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Las teorias absolutas

1.—LA TEORiA DE LA VOLUNTAD

Al lado de la opinién respecto de la cual acabamos de
hablar, se encuentra en Gans otra soluci6én distinta del proble-
ma. La detencién de la cosa, dice, eonsiderada como acto de la
voluntad del sujeto, puede ya encontrarse en grmonia con la
«voluntad universal», es decir, con la ley—y en ese case tene-
mos la propliedad—-, ya descansar tan sélo sobre la «voluntad
particular» —y en tal caso tenemos la posesicn —; el motivo por
el que la voluntad es reconocida y protegida, aun en esta ditima
direccién, consiste en que la voluntad en si misma,es un ele-
mento sustancial que reclama proteccin; la voluntad particular
de la persona, cuando se aplica a las cosas, s un derecho y debe
ser {ratada como tal». Puchta (1) adoptaba la idea de Gans y la
convertia en su conocid aopini6n, segln la que, la posesién es un
derecho de la persona misma. En sentir de este autor, «la vo-
luntad de una persona juridicamente capaz debe, hasta cierto

(1} En su monografia, publ/xcada primero en el Musewm Rhenan, 3.°,
ndmero 17, y luego recogida en sus Misceldneas con el titulo de /n Wdchf
Klasse son Rechten gehdrt der Besits (¢A gué clase de derechos pertenece la
)osmdn?) Véase adamds la monografia publicada por primera vezen la
misma revista, nim. 15, Uber die Existenz des Besitzrechts (Sobre la &ru'-
tencia del derecho.de posesidn). No obstante, la polémica violeata que 50s-
tenia contra Gans en la primera de esas disertaciones, Puchta admite en
la segunda {pdg. 265, nota 4) que «Gans se expresa en el mismo sentidos,
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punto (), ser reconocida en derecho, aun antes de haberse afir-
mado como justa, precisamente porque es la voluntad de una
persona juridicamente capaz, y que en tal supuesto es. posible
que sea justa. En la posesién se encuentra, por consiguiente,
protegida la posibilidad del derecho, es decir, la capacidad juri-
dica; el derecho de posesién no es mis que una especie par-
ticular del derecho de la personalidad, el derecho de persona-
lidad aplicado a la sumisién natural de las cosas».

A diferencia de Gans y -de Puchta, que no tratan la cuestién
del fundamento de la protecci6n dispensada a la posesién mds
que con ocasién de la naturaleza juridica de ésta, Bruns (I) ha
hecho de ello el objeto de un examen por separado. Pero desde
el primér momento, pone el problema en un terreno demasiado
estrecho, limitando la proteccién contra la «vinlencia, Ia pertur-
baci6n violenta y la substracci6na», No seria dificil, segiin_ él
alegar consideraciones empiricas de oportunidad que justifiquen
semejante protecci6n, pero «eso significaria poco en una cues-
tién en la cual la ciencia exige positivamente una necesidad juri-
dica interna sacada de la naturaleza misma de la posesién». De
los dos factores de la posesfén. el poder fisico y la voluntad, el
primero, como simple estado de: hecho, no encierra el menor
fundamento de una protecci6n juridica, pero ya es otra cosa
cuando se trata del segundo. «La voluntad que se realiza en la
posesidn, aun cuando en si no constituya derecko alguno, y aun
cuando exista puramente como hecho, quizd hasta en contradic-
ci6n palmaria con el derecho, debe, sin embargo, ser protegida
en raz6n de su naturaleza‘ general. La voluntad es por si, en su
esencia, absolutamente libre, y precisamente el reconocimiento
y la realizaci6n de esta libertad es lo que constituye todo el ds-
tema juridico. La coacci6n y la violencia ejercidas contra la vo-
luntad son, pues, en general, por s{ mismas, y sin mirar a su
-legalidad particular, injusticias contra las cuales la voluntad debe
ser protegida. Sélo cuando la voluntad se coloca en opasicién

(1) Recht des Besitzes im Mitielhalter und in der Gegenwarit (Derecho
de posesion en la Edad Media y en la época actual). Tubinga, 1848, part. 78.
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inmediata, directa, contra la voluntad universal, o ef derecho
(resistencia contra la autoridad del Estado o vias de hecho con-
tra otro), es cuando aparece como voluntad injusta, en contra de
la que estin permitidas la coacci6n y la viclencia,—La pose-
sién no es, pues, un derecho como la propiedad, la obligacién,
etcétera, etc., sino un hecho; y este hecho es protegido contra la
violencia, s6lo porque es la manifestacién .positiva de la volun-
tad ¥ en consideraci6n a los derechos generales de la voluntad,
Son, por tanto, la personalidad y la kibertad de los hombres los
que, ante todo y sobre todo, reciben en la proteccién de la pose-
si6n una plena consagracién juridicas ().

(1) Aparte de si cstas opiniones estén o no conformes con ¢l dere-
cho romano, cuestién que luego ventila Thering, desde un punto de vista
filoséfico, se prestan a muy largas consideraciones criticas. Por de pron-
to, nos encontramos frente a la teoria de la voluntad en el derecho, que
¢l mismo Thering refuta de un modo contundente en su Espiritie del de-
recho romano (tomo 4.%). En efecto, la voluntad en si misma, sin un con~
tenido sustancial, no basta para determinar el derecho. La voluntad es
elemento formal del derecho, el cual, refiriéndose a la cohducta humana,
abarca todas las facultades del hombre cumo sér de razén que es, en vir-
tud de lo cual es sér juridico. Por otra parte, ydonde habré criterio més
arbitrario que el sustentado en cl texto? ;Cémo ha de ser protegidala
posesién porque sea una manifestacién tan sélo? Sin la evidencia, siquie-
ra sea aparente, de que el fondo de la voluntad es bueno, ;qué principio
puede invocarse para proteger la posesién? El poseedor actual, que ex-
terioriza su voluntad, que realiza su personalidad en las relaciones de
detencidn de un objeto, es respetado, no en su voluntad misma, sino en
cuanto esta voluntad aparece conforme al derecho,

Mucho podria decirse también respecte de 1a oposicién de la voluntad
(privada, individual, sin duda) a la voluntad universal, o sea el derecho.
Pero esto nos lievaria muy iejos al discutir: 1.%, si Ia voluatad, aun cuan-
do sea universal, crea el derecho, o si puede tan sélo ser érgano del de-
recho; y 2.9, si siempre que la voluntad se opone y resiste a la autoridad
dcl Estado, vicla el derecho, con lo cual se zanja de plaro la dificil cues-
tién del derecho de resistencia (revoluciones y demds), y por otra parte,
se niega lo que con frecuencia ocurre; #s, a saber, que &l derecho puede
estar de parte de la voluntad (privada, individual) y contra el Estado, y
su érgano el Gobicrno...

Lo que en cambio consideramos muy en su punto es lo que dice
Bruns respecto de que, al pioteger lIa posesién, 1o que se protege ante
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Varios autores se han adherido a esta opinién (I): es-posible
que tenga algin atractivo y que seduzca, pero yo la conceptiio
completamente insostenible. Aun cuando difiere de la opini6n
de Savigny en cuanto da a la defensa un motivo interno, la vo-
luntad concreta incorporada en la posesién, mientras que Savig-
ny la aplica a la posesién como un postulado externo del orden
juridico, sin embargo, se confunde en tltimo término con la mis-
ma opinién de Savigny (2}, segtn éste lo ha hecho notar con mu-
cha razén contestando.a Puchta (pég. 62). « Yo también ~dice—
fundo esta protecci6n sobre la inviolabilidad de la persona y
sobre la relaci6n que establece entre ella y la cosa que la mis
ma se ha sometidos. Dudo, no obstante, si transportando de esa
suerte la injusticia de la violencia de Ia esfera del orden objetivo
a la de la voluntad subjetiva, se logra otra cosa que empeorar la
teoria de Savigny, en vez de mejorarla. De todos modos, me es
incomparablemente mis fécil concebir la defensa de la violen-
cia, desde el punto de vista del orden juridico objetivo, que
desde el punto de vista de Ja voluntad subjetiva.

La solucién de una controversia no puede esperarse sino
cuando de antemano se ha establecido un acuerdo respecto del
punto de vista que se quiere adoptar. Esta observacién es de la
mis alta importancia para la cuestién que nos ocupa, porque
parece que se estd muy lejos <e una adecuada conformidad

todo es la personalidad, pero no porque ésta sea inviolable en todas las
manifestaciones de su voluntad, sino porgue al desarrollarse las relacjo-
nes juridicas, esto es, al producirse adecuadamente la actividad racional
de la persona, la posesién del medsio es un momento esencial, y no prote-
gerla serfa negar las condiciones de vida a la persona misma. Mas no
debe olvidarse que se ha de exigir que la relacidn en que la persona se
pone como sujeto activo (relacidn, si se quiere, para la propiedad) ha de
ser en 8i misma, o apareeer como si lo fuese (relacién juridica) y por tan-
to, la voluntad que sc manifiesta ha de tener un contenide juridico, que es
el que motiva y justifica la proteccidn, sin duda.- (N. pgL T\)

(1) Especialmente Randa, ob. cit., y también Rudorff en la altima edi-
cién de la Posesidn de Savigny, pdg. 581. Windscheid, Pandecias, § 148,
nots 6.

{2) Asilo reconoce también Winscheid, loc. cit.
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acerca del punto de vista en que s preciso colocarse. Yz es el
derecho romano el punto que se supone, ya es un derecho ideal
que se acomoda a las necesidades del momento (1). He aqui
por qué creo oportuno declarar que toda la discusién que vaa
seguir estd exclusivamente fundada en el derecho romane. Si
<onsigo, como espero, probar que la teoria de mis adversarios
no puede en manera alguna conciliarse con el derecho romano,
ni con su doctrina especial de la posesién, ni con otras doctri-
nas y sus principios, quedard sentado que esta teoria puede
tener un valor filos6fico-juridico o legislativo—no trato esta
cuesti6n, por més que porgo eso en duda—; pero no podri
ciertamente aspirar a un valor hist6rico ni a tener una autoridad
dogmaitica, que es todo lo que me propongo demostrar.

Estoy plenamente de acuerdo con mis adversarios para ad-
mitir que la voluntad es la vis agens de todo el derecho privado.’
Pero la voluntad encuentra su medida y sus limites en la ley, y
no llega a ser un poder jurfdico mis que cuando se mantiene
en los limites que le han sido asignados por la ley. No es ver
dad que aun fuera de esos limites, sin la proteccién del derechor
y hasta en abierta contradiccion con él, pueda pretender su‘efi-
cacia, el derecho, para concedérsela, tendria que ponerse en

(1) Independientemente del derecho romanc y de tado derecho po-
sitivo, cabe considerar la cuestién desde el punto de vista de la filosofia
del derecho, que es al que se alude en la nota anterior. Y ante la trans-
formacidén actual de los derechos positivos, que no encuentran en el de-
recho romano todas las inspiraciones nec:g'i'rias, en virtud del cambio
radical de las condiciones de la vida, principalmente en las relaciones de
propiedad, creemos de necesidad imprescindible el examen de todos los
problemas que en el de la propiedad van implicitos a la luz abierta de la
filosofia. Quizd lo que mds falta hace hoy, es buscar un criterio fundamen-
tal juridico en que basar las instituciones positivas que la transformacién
interna de la vida social exige y apenas se vislumbra todavia, Y cuenta
que una de las instituciones positivas que piden’ nueva savia, es la que
se deriva del concepto romano de la propiedad, que es, después de todo,
¢l que supone ciertas dificultades para comprender y organizar la pose-
sidn, a diferencia de dominio absoluto ¥ pleno de las cosas.

Por supuesto, no se trata aqui de un derecho ideal que se acomoda a
"fas necesidades del momento.—{N, peL T.)
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contradiccién consigo mismo. En mi sentir, es ponerse un enig-
ma, decir que el fin del derecho, que es «garantir en los Hmites
de la-posibilidad la efectuaci6n. y realizaci6n sin trabas (?) de Ja
voluntad individual», tenga por consecuencia «que la voluntad
traducida en accién debe ser juridicamente protegida contra
toda eoaccifin no legitima, aun cuando aquélla no se encuentre
dentro de los términos del derecho, sino tat s6lo en los del
hecho» (Randa, p. 86) (I). ks preciso distinguir la personalidad
y la relacién constituida injustamente. La primera, a pesar de la
injusticia comefida, queda lo que ella es y no pierde en nada su
proteccién juridica; pero no se sigue de estoque la personalidad
pueda, como un santo milagroso, ennoblecer, curar, depurar
todo lo que esid enfermo o impuro, y cubrir con el amplio manto
de su propia proteccién juridica todas las relaciones injustas a
las que haya podido incorporarse su voluntad. Tales relaciones
pueden ser perfectamente separadas de ella; son su obra, pero
no su perscnalidad misma; y se puede destruir la obra (2), sin
tocar al obrero. ¢P’ero—se dice — el golpe contra la obra es ya
por si mismo una injusticia». Es precisamente lo que yo discuto.
Ahi estd la idea de Savigny de la injusticia formal implicita en
toda lesién de la posesin; pero, en mi sentir, no puede resistir
al examen en el derecho romano,

El Estado puede acudir siempre, y acude, en efecto, a pro-
hibir. y a mantener la viclencia dentro de ciertos limites, sin
hacer excepcidn alguna, en favor de aquellos que han sido vic-
timas del robo o del bandidaje, cuando emplean la violencia

(1) Me parece eso atin mds incomprensible ante la sagacidad con que
el autor muestra a continuacidn lo débil de la alegacién de Savigny en
pro de que }a sustracién violenta de la posesién es por s misma una in-
justicia. V. mds arriba. Su sopuesto derechn de la voluntad a ser prote-
gida contra toda violencia, aun en el caso de injusticia, no es otra cosa,
en efecto, que la repeticitn, bajo otra forma, de la idea de Savigny sobre
la interdiccidn de la defensa privada, la transformaciéa de un principio ju-
ridico objetivo en un derecho subjetivo.

(2} En virtud de esto, es por lo que la consideracién de la personali-
dad prohibe al acreeddy maltratar al deudor fugitivo, pero no confiscar
Ias cosas que pueda coger sobre €L L. 10, § 16 guac in fr. cred. (42, 8).
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contra el ladr6n o bandido. Pero el motivo que determina ai Es-
tado, no es la creencia de que aun los Jadrones y los bandidos
tienen, en virtud de la libertad absoluta de su voluntad, un de-
recho irrecusable a ser protegidos en el pacifico goce de sus
rapifias, sino la consideraci6n legislativa y politica, segiin la que,
la defensa privada es un arma de doble filo, y que vale mis que
el Estado mismo sea quien sostenga la balanza de la justi-
cia (1). Desde el punto de vista del sujeto, no puedo, por lo que
a mi concierne, llegar a condenar la defensa privada, y la histo-
ria misma no ha llegado a ella, sino después de haber atrave-
sado por la fase de la subjetividad pura del derecho. ;Qué injus-
ticia sufre el bandido si la victima le sustrae la cosa robada
inmediatamente? (2) La voluntad, se dice, es libre; toda coac-
ci6én es contraria a su esencia, ;/Pero no es en virtud de una coac-
cién por lo que la autoridad piblica arrebata la cosa violenta-

(1) Poeden ser estas meras consideraciones de oporinnidad, un mo-
tivo circunstancial que tiene su fuerza en la produccién del derecho po-
sitivo; pero debe tenerse en cuenta que la proteccidén no se dispensa al
poseedo:r ladron, sino en cuanto ne lo es actualmente, es decir, en cuanto
para las relaciones exteriores sociales y a juicio del Estado aparece como
hombre honrado. Podrd luego resultar ladron efectivamente; pero mien-
tras no resuife, s coma si no lo fuera. Ya hemos diche que es preciso co-
locarse en el punto de vista de los datos sensibles que socialmente se ofre-
cen para defirir por el momento, y sin perjuicio de lo que con nuevos
datos pueda afirmarse, la poscsién del poseedor actual. Esto aparte tam-
bién de lo que en ptra nota dejainos expuesto respecto a la explicacidn
del priacipio, segin el cual, nadie en un estado social de derecho debe
tomarse la justicia por su mano.—(N. pxL T.)

{2) Claro es que la afirmacién, segio la cual, no debe nadic hacerse
justicia por su mano, no niega la Jegitima defensa de la persona y dbienes que
los cédigos consagran, o de otra suerte, habria que sulrir sin protesta, y
en espera de una aceién ulterior y menos segura quizd del Es ado, todos
los ataques de la injusticia. Pero para aclarar adecuadamente esto, €3 ne-
cesario tener presente las condiciones que deben concurir en la defen-
sa para que sea legitima, y ademds, que modifica gradualmente las con-
secuencias sociales de la defensa de las cosas la naturaleza de las mis-
mas, segln sean muebles o inmuebles. De todas suertes, <l ladrén alcan<
za la proteccidn juridica sélo cuando mg parece tal, lo que no ocurre en el
caso a que Ihering alude ep ¢l texto. - (N. gL T.)
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mente a aquel que no tiene derecho? Si: pero—se afiade—eso se
hace con formas juridicas. Es verdad; pero el hecho de la coac-
ci6n subsiste siempre: la voluntad, pues, no es tan absolutamen-
te inviolable, ni la coaccién tan absolutamente condenable.

La resistencia de la voluntad ilegal contra el derecho puede
y debe ser, en su caso, rota por la violencia externa: el medio
de alcanzar ese fin es una mera cuestion de forma, cuya solu-
€i6n adecuada es, sin duda, uno de los problemas méas importan-
tes de la administracién de justicia; pero que no constituye, en
mi concepto, un derecho de los ladrones y bandidos—como la
recta direccién del sitio de una plaza fuerte no es un derecho de
los sitiados.

Pero escuchemos al derecho romano en esta cuesti6n. Nos-
otros preguntamos: la defensa privada y la violacion, json de una
manera absoluta una injusticia irreconciliable con la idea de la li-
bertad de la voluntad, tal cual es realizada en el derecho romano?

Esta cuesti6n debe, sin duda alguna, ser resuelta negativa-
mente desde el punto de vista del derecho antiguo. Ese derecho,
lejos de condenar y de perseguir en principio la defensa priva-
da, veia en ella, por el contrario, una manifestaci6n natural, una
consecuencia necesaria de la libertad de la voluntad, y atendia
s6lo a que aquélla se mantuviese en los justos limites y segiin
las f6rmulas prescritas (1). El derecho nuevo, también, baju el
influjo de esas maneras de ver nacionales antiguas, concedi6 a
la defensa privada una extensién que no puede conciliarse
can la opinién que combatimos. El possesor justus tenia, has-
ta Justiniano, el derecho de expulsar violentamente (siempre
que no fuese a mano armatla) al possesor Pjustus que hacia re-
sistencia; de igual suerte el arrendador, y en general el posee-
dor, podia expulsar a aquel que deténia la cosa en su nombre (2)
y al ausente que durante la ausencia se hubiese apoderado con

(1) V. mi Espiritnu del derecho romans, 1. § 11 (2,* edic,, pégs. 118-167).

(z) Esta daltima consecuencia, que yo be sostenido siempre, acaba
de ser ampliamente desenvuelta por K. Ziebarth. Die Realexecutivn und
die Obligation. (La ejecucién real y la obligacién). Halle 1866, pigina 57y
siguientes,
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la posesion de sus fundos. ;Como puede conciliarse todo esto
con la opini6n de que la idea directriz de toda la teoria poseso-
fia es la inviolabilidad o la absoluta libertad de la voluntad? Que
los jurisconsultos romanos, modificando adecuadamente la no-
cién de la posesién, hayan referido esos casos, en todo o en par-
te, a la noci6n de la defensa privada, es indiferente. Lo decisivo
es que todas esas personas tienen de hecho la cosa en sus ma-
nos: la voluntad de mantenerse en es¢ estado se manifiesta cla-
ramente.y de un modo indudable por la resistencia que opo-
-nen: sufren, por lo tanfo, esta injusticia que se supone encierra
una lesi6n absoluta de la personalidad, y cdntra la cual el dere-
cho no puede dejar a nadie sin defensa, a saber, la violencia. Y,
sin embargo, se ven obligadas a sufrirla.-

Se ve, por lo expuesto, que el derecho romano, lejos de apli-
car a la doctrina de la posesion el punto de vista formal de una
injusticia que descansa inicamente sobre la violencia, se deja
guiar por el material de la relacién juridica que existe entre las
personas. El mismo acto de violencia, segin que es cometido
por q contra personas diferentes, estd sometido a una aprecia.
cién completamente distinta, segiin las relaciones reciprocas de
€5as personas.

Lo que acabamos de observar con respecto a la posesién,
ocurre también con respecto al derecko de obligaciones. Si el pun-
to de vista que combatimos fuese fundado, todo poseedor de
una cosa de otro, aun el ladrén, deberia tener contra la sustric-
clén o el dafio las acciones penales correspondientes. §Y es este
el caso? No. La actio legis Aquiliae, la condictio furtiva, la actio vz
bonorum raptorum, se niegan a todas esas personas, y en gene-
ral a todo malae fidei possesor, y no s6lo contra el verdadero
propietario, sino contra cualquier tercero (I). Ahora bien; la
cuestién que nos ocupa se presentaba a los jurisconsultos roma-
nos de una manera ain mis clara para esas acciones que para
los interdictos posesorios, porque es preciso decidir exprofeso

(1) V. parala actio leg. Ag.,-L 3.°. § 6.° y 8.°, ad leg, Ag. (9, 2); para
las otras acciones, ver mds arriba.
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la cuestién relativa al delito. Si es en absoluto un delito arreba-
tar violenta o clandestinamente una cosa a otro, o dadarla y
destruirla, ypor qué esas personas son privadas de los remedios.
de que se trata? [Qué contradiccion mds palmaria aquella en que
caen nuestros adversarios! Las acciones posesorias, cuya natu-
raleza penal es por lo menos bastante problemitica, persiguen
como delifo un acto que no es considerado comeo tal en las ac-
Ciones cuya naturaleza penal no ofrece duda alguna. Lo propio
ocurria con la coaccidn antes del Decretum Divi Marci: el deu-
dor, violentado por su acreedor, no tenia contra éste una acci6n
penal; la injusticia formal contenida en la violacién de la libre
voluntad del deudor, no era t-mada en consideracién, frente al
derecho material del acreedor (1),

De todo lo que precede debiera resultar con evidencia, al
menos, que no es una idea romana, sino moderna, la de dar a
la voluntad una posicién inatacable, de la cual no puede ser
desalojada mas que en forma juridica, y la de pretender que la
voluntad, aun cuando se encuentre en contradiccién con las le-
yes, puede solicitar. ser protegida por si misma. Es, por tanto,
imposible que esta idea haya servido de regla a los romanos en
su concepcién de la posesién. Para mejor convencernos, exami-
nemos esta concepcién en si misma.

Si la relaci6n exterior de la posesién no adquiere importan-
cia mis que por la circunstancia en virtud de la cual la voluntad
s¢ incorpora a ella, y si es lesionada con ella; si como consecuen-
cia, los interdictos posesorios descansan en el supuesto de la /e-
sion de la votuntad, se puede preguntar:

1. C6mo tales interdictos pueden concederse en el caso
en que no se encuentra lesi6n alguna de la voluntad y cuando
se trata inicamente de la existencia 0 no existencla de la pose-
sién (2).

(1) L. 1z § 2.°, quod met. (4, 2).

(2) Es, después de todo, lo gue puede ocurrir en el interdicto de ad-
quirir, segiin nuestro derecho. Sabido es que este interdicte, para que
proceda, segin el art. 1\333 de la ley de Enjuiciamiento civil, es requisito
indispensable «que nadie posea a titulo de dueiio o de usufructuario los
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Dos pretendientes de una herencia que intentan colocarse en
posesién de los fundos hereditarios, llegan por distintos cami-
nos en el mismo instante a ellos: desean saber cuil de los dos
ha adquirido 1a posesi6n, si el uno in solidum o ambos en junto.
No puede ofrecer duda que deben debatir 1a cuesti6n por me-
dio del interd. i possidetts, porque de seguro no se les obliga-
ri a cometer actos de violencia, a fin de poder mostrar una
lesiGn de la voluntad. Dos coposeedores se encuentran en des-
acuerdo acerca de una separacién, y desean provocar una deci-
5i6n judicial. Segin la ley 12, Comm. div. (10, 3) la obtendrin
mediante el interd. uti possidetis, sin que se les exija para ello un
acto de violencia. El futerd. utrubi, antes de Justiniano, permi-
tia reclamar la posesién, aun contra tercer poseedor que no ha-
bia recibido la cosa del demandante, sino de un tercero cual-
quiera, y acaso hasta de una manera legal. La idea de un delito
era tan extrafia a este interdicto como a la refvindicatio.

2.° 5ies la voluntad lo que se protege, y si la posesi6n se
presenta s6lo como manifestacién de la voluntad, jpor qué exi.
gir la condici6én de la posesién cuando la voluntad se ha mani-
fegtado de otra manera? Un cazador persigue una pieza, otro la
meata ante su vista, jpor qué no se concede aqui una accién con-
tra el segundo por haber frustrado la voluntad del primero? (1).

bienes cuya posesién se solicitas, y se propooe dar la posesién de éstos
al heredero testamentario o abintestato (art. 1634). Pero puede ocurrir
que al realizar ¢l interdicto se presente oposicién sobre ¢l derecho a po-
seer del reclamante, ya porque haya quien tiene el dominio o usufructo
de los bienes, bien por que haya otro que por una disposicién testamen-
taria u otro derecho se haya posesionado de los mismos. El debate, en-
tonces, segin los articulos 1642 ¥ siguientes de la ley, recae sobre ef he-
cho de si existe o no realmente posesién, y en rigor, no ha habido lesién
de la voluntad de nadie. ;Por qué se ampara-aqui la posesién? Pues por
virtud del mismo principio que sustentamos en las notas, porque en las
Prucbas y fundamentos exigidos, ¢l amparado aparece como una persona
proba y con derecho.~(N. prL T.}

(1} Estawvoiuntad frustrada he aqui cémo se la trata por la legislacién
vigente de caza en Espaila. Segln el art. 38 de la Ley de Caza, si una o
m4s reses fucsen levantadas y no heridas por uno o més cazadores, o sus
perros, y otro cazador matase una ¢ mds de aquéllas durante la carrera,
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En un .local pﬁbiico uno coloca un signo sobre una sgilla,
otro que lo ha visto se apodera de 1a silla.-La voluntad de ocu-
par la silla estaba claramente manifestada por el primero; pero
quién podra pensar en ese Caso en una accién posesorja? E im-
porta poco, por lo demis, que la voluntad tienda a la detencién
temporal o permanente de la cosa. Si la voluntad por si misma
merece protecci6n, debé’ser respetada lo mismo en un caso que
en otio.

3.° |Qué de cosas incomprensibles, 2demds, .en el seno mis-
mo de la teoria de la-posesiénl ;Por qué no hay posesién sobre
las cosas que no son susceptibles de ella (1), por qué no se da
acci6n al hijo de familia capaz de querer,-por gué no hay pro-
tecci6n para los poscedores a nombre de otro? En todos esos
.casos la voluntad, como tal, es incontestable; existé lo mismo
que en los del ladrén-y el bandido, y si para estos Gitimos la
naturaleza juridica de su relacién con la cosa no tiene influencia
alguna; a causa de la naturaleza de la voluntad, épor qué no es
asi en los casos primeros? S6lo con pretextos se trata de cubrir
osalvar tan palmaria contradiccién. No es siempre verdad que el
detentador conozca el motive que excluye la posesién jurldica
en su persona. Un hijo dé€ familia, que en virtud de un anuncio
digno de fe, dé la muerte de su padre, se considera como padre
de f‘amilia, tiene indudablemente el am};ms possidendi, y, sin em.
bargo, su interdicto serd rechiazado si el adversario demuestra
que el padre estd vivo todavia. Yo conozco el caso de un comer-
ciante de maderas, que tenia la persuasién de ‘ser propietario
del lugar donde depositaba sus maderas después de varios afigs,

el matador y los compaiieros que con él estuvieran cazando, wendrin igua-
les derechos a las piezas muertas que los cazadores que las hubiesen le-
vantado y perseguido.—(N. per T.)

(1} Esta doctrina es la misma vigente, segn el Cédigo civil de Espa-
iia, el cual, en su art. 437, segiin vimos, dice: «Sélo pueden ser Qbjeto de
posesién las cosas y derechos que sean susceptibles ‘de apropiacidns.
Claro es que siempre se sobrentiende el concepto legal, ton efectos Zega-
les de l1a posesitn, pues de otro modo la cosa serfa muy discutible. —
(N.ona T))
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al cabo de los cuales se demostré que aina parte del referido
lugar era locus publicus, La autoridad comunal le invits a desalo-
jar, y, ante su negativa, procedi6é de oficio a hacerle (I). La
lesi6n del animus possidendi existia aqui, y, sin embargo, el de-
mandante fué rechazado en la instancia posesoria, por la excep-
ci6n de incapacidad en la ¢osa. El heredero que ignora que su
autor no era mds que un colono del fundo, debe creerse propie-
tario, y tiene por tanto el amimus possidendi o domini. Pero,
ipara qué le sirve, si se establece el verdadero estado de las
cosas?

Aun admitiendo que el tenedor conozca el motivo que ex-

(1) Cuestién es esta que ofreceria alguma dificultad para ser resueita
segan el derecho vigente en Espafia. Entrafia otra, a la cual ya aludimos
en otra nota, es a saber: la de si caben inferdictos contra la Adminisira-
cign. Independientemente, por supuesto, del criterio filoséfico.que pueda
sus.entarse respecto del cardcter excepeional y privilegiado de las cosas
Namadas pubdlicas, y que en tal concepto estdn o se reputan fuera del co-
mercio, al tenor de las leyes espafiolas, es evidente que, no estando las
cosas publicas (art. 339 del Céddigo civil}, en el comercio de los hombres,
no son susceptibles de posesién (art. 437 del mismo) ni de prescripcién
(art. 1936), y por tanto la Administracién puede proceder & su recupera-
cién por providencias gubernativas. Pero puede esto admitirse: 1.%, en
los bienes que, aunque se hallan denominados de dominio y uso phiblico,
dejan de serlo de wso, por ejemplo, una carretera que se abandona por
cambiar el trazado, 2.°, en los bicnes patrimoniales del Estado, la provin-
cia y el municipio. Es cuestidn ésta, que, segiin en otra nota diji-
mbs, se debatié en ¢l Senado (legislatura de 1892) y que se quiso resol-
ver por un proyecto de iey sobre prescripcién de los precitados bienes
patrimoniales. Actualmente, la solucin es, para algunos, dudosa y en las
resoluciones del Consejo de Estado y ministerio de Hacienda hay de
todo. Por de pronto, segn la ley Municipal, no cabe el interdicto contra
las providencias del Ayuntamiento cuando obrase en el circulo de sus
atribuciones. Pero, ;es aplicable esta disposicidn a los casos indicados, y
al debatir la posesidn de los bienes no pubdlicos? El Senado espaiiol opina
que no, y.decidié en pro de la procedencia del interdicto. Y se compren-
de que asi sea, porgue tratindose de las cosas patrimoniales del Estado,
provinciales y municipales, no hay el prefexto (excepcidn) de la incapaci-
dad en la cosa para ser poseida, y, por tanto, las condiciones gencrales
que para que se revele Jegalmenie la probidad de la persona pueden con-
cugrir. - (N. paL T.}
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cluye la posesién juridica en su persona, no veo qué influencia
puede eso tener, desde el momento en que sblo se tiehe en
cuenta la voluntad como tal. jPor qué las personas que, como
el arrendatario, colono o locatario, tienen un derecho al goce
de la cosa—derecho relativamente protegido y transfoisible a
los herederos—no han de poder aspirar por su voluntad dirigida
hacia este goce, al mismo reconocimiento y proteccién que el
tenedor en precario, expuesto siempre a una revocacién, que el
acreedor anticrético, que puede ser alejado en todo momento
por una oferta del pago, o que el usufructuario, que no puede
transmitis su derecho a sus herederos? Es una vana sutileza ob-
jetar que no tienen aquéllos la voluntad de posser. De ordinario
no se tiene la menor idea respecto de la diferencia que existe en-
tre la tenencia y la posesifn juridica, y esa voluntad de poseer no
se distingue en nada de las de las otras personas mds arriba indi-
cadas. Pero es—se dird —que no pueden tener otra voluntad. De
Jo cual resultaria que el motivo por el que se les niegue la pose-
8ién, no radica en su voluntad, sino en la regla de derecho: la
posesion les falta porque no tienen la voluntad, ;y por qué se
les niega? |Porque el derecho no les concede la posesién!

Bruns (pig. 494) alega, como explicacién, que el «comoda-
to ni el arrendamiento dan derecho real, ni, por consiguiente,
poder inmediato sobre la cosa». Pero yo preguntaria si el tene-
dor en precario tiene un derecho real. No tiene ni el derecho
que posee el colono, por cuanto gl precario puede serle quitado
en cuzlquier momento. Y, sin embargo, [tiene la posesi6n juri-
dica! Que se suponga por un instante que el derecho romano
no se hubiese pronunciado jamas respecto de la relaci6n pose-
soria de esas dos personas: bueno seria saber si se ocurriria a
nadie deducirla de la idea de la libertad y de la inviolabilidad
de la voluntad,

El coleno no tiene, en derecho romano, derecho alguno po-
sesorio, y ese precepto estaba en vigor en Koma en el origen
aun para los colonos:de los ager victigalis, hasta que obtuvieron
por el Edicto del Pretor remedios petitorios v posesorios. Se-
mejante innovaci6n, iresponde a su veluntad: jEra ésta tan mo-
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dificada, que el Pretor debiera considerarse obligado a recono-
cerlos como poseedorest Es dificil admitir que el colono o
arrendatario de un ager victigalis tuviese una voluntad distinta
de cualquier otro.

En la pgecedente refutacién no he comprendido més que los
principales defensores de la opini6n que combato, y no se exi-
gird ciertamente que dé a conocer todas las variantes y fluctua-
ciones coen que se reproduce por autores recientes (1). Creo, sin
embargo, que debo hacer una excepcibn en favor de Wind-
scheid, porque esta idea ha sido presentada por este autor de
una manera muy distinta de la ordinaria. «lodo individuo—dice
en sus Pandectas (1, pig. 365)—, es igual a otro cualquiera en el
Estado: ninguno debe elevarse por encima de otro. Toda volun.
tad qué se realice en el hecho, en la posesi6n, tiene como tal, y
hecha abstracci6n de la justicia de su objeto, un valor igual al de
cualquier otra voluntad aislada que quisiera someter la cosa; si
una volunlad aisiada quiere realizarse frente a la primera, puede
ésta acudir a la decisién de los 6rganos del orden juridico esta-
blecidos por el Estado. Pero, (dénde radica el motivo impulsivo
de este recurso, si toda voluntad tiene igual valor que cualquier
otra? Realmente, en ese caso, como en todos los demds en que
la voluntad trata de vencer a la voluntad, y la fuerza a la fuerza,
es la preponderancia de la fuerza 1a que decide (2). Y no se ob-

(1) En cuanto ala opinién de Lenz. Das Reckt des Besitses und seine
Grundlagen (Ei derecho de posesion y sus  fundamentos’, 1860, Véase Winds-
cheid, Pandectas, § 150, ndm. 1.

(2) Es el defecto capital de la teoria de la voluntad, como teoria ju-
ridica. En cuanto se prescinde del contenigo de esta voluntad {(fin del
derecho) y ademds no se tiene presente, en rélaciéc con este contenido,
1a cuaijdad de la voluntad, que ha de ser libre y buscar el bien que de su
actuacién en el hecho resulte, la voluntad queda convertida en mero po-
der de hacer, en mera fuerza, y la ordenacién de la misma tiene que ser
el resultado del imperio de la voluntad mds fuerte, Después de todo, es
lo que va implicito en ¢l concepto que del derecho tienen los partidarios
de la voluntall general como drgano que define la regla social de vida,
segin puede verse, v. gr,, en Rousseai, Donde resulta esto més claro y
patente, es en las teorias politicas. La concepcién de la voluntad, segin
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jete que el precedente poseedor puede hacer valer que él ha
ejercido ya su fuerza y que el producto debe ser respetado.
Seria esto verdad, si ese poseedor tuviera ademds el derecho de
su parte en el acto de la apropiaci6n; en otro caso, por ejemplo,
si el bandido mds fuerte, que ve que le arrebata la cosa otro
bandido, reclamase sélo su posesién, es decir, acerca del hecho
del empleo de la fuerza, su adversario podria emplear exacta-
mente el mismo argumento, el hecho habla en este instante a su
favor. Si se hace descansar la posesién Ginicamente sobre la vor
tuntad de hecho, si se la desliga de ese modo de toda relacién
con el derecho, entonces la posesién no es m?s que del que mas
pierde, y en vano se tratari por medio de reglas juridicas, tales
como, por ejemplo, in pari causa condictio possidentis melior est,
de evitar la necesaria consecuencia de que la fuerza venza a la
fuerza. Con el recurso de la simple voluntad de hecho, es impo-
sible construir la posesién. La voluntad que se pone en oposi-
ci6n con el derecho, no puede aspirar a ser prctegida, y si el
derecho se ha visto en la necesidad de concedérsela con respecto
a la posesién, es preciso buscar las razones, no en la voluntad
misma, sino en otra parte.

queda dicho, lleva a la omnipotencia de las mayorfas y al fin despoja al
poder del Estado {snberania) dei limite natural y espontineo, que leim-
pone su cardcter ético, para convertirla en un poder que no encuentra
su limite mds que en el agotamiento de la fuerza coactiva de que mate-
rialmente dispone. La concepcién moderna del llamado Estads juridico
(Rechisstaar), tiene el mérito de rectificar el sentido, indiferente a la ética
de la concepcion prasolégica del derecho, suponiendo en las manilesta-
ciones de la voluntad politica la idea de que deben producirse lle-
vando en si mismas el criterio del limite juridico, es decir, la idea de
que el poder poliiico es, como tode poder humano, poder meoral,
kibre, que sélo es legitimo cuando obra en su esfera y para su fin {ra-
cional).

Una critica de la teoria de la volunlad, puede verse en las notas de
Giner a la Eunciclopedia juridica, de Abrens, t. L—{N. pxr T.)



