vi

Construccién dialéctica de la teoria subjetiva.
Plan de la discusion

{Qué es, lo que con este trabajo me propengo? No sélo
reproducir la teorfa subjetiva; de ella he dado ya desde un
principio lo més\ sustancial (II), y si atn faltan algunos pun-
tos, ocasiones mis favorables se presentarin de tratarlos. Mi
intencién es, mis bien, mostrar al leclor la construccién 16~
gica o dialéctica de la teoria subjetiva. No es, en verdad,
raro, en las deducciones cientificas, que las condiciones
intermedias, de menor importancia al parecer, se pasen en
silencic; que es lo que en el presente caso ha ocurrido. Los
defensores de la tcoria subjetiva no se han dado cuenta de
todas las proposiciones aisladas, de que tenfan nccesidad
para su objeto. Vamos por nuestra parte a colmar estos va-
cios. A este fin, me he representado de la manera més exacta,
posible el camino que deberfa seguir si yo tuviera que funda-
mentar 1A teoria subjetiva, imponi€ndome en su virtud, una
deduccién rigurosamente l6gica, cuyos términos todos se
relacionan entre sf, sin dejar lagunas, sin prescindir de los
eslabones intermedios, sin dar salto alguno. Todo el engra-
naje légico de la teorfa subjetiva va a ser puesto asi en claro
ante el lector. No me he limitado, pues, a exponer lo que
los defensores de esta teoria kan pensado, sino que he aten-
dido a lo que Aubieran debido pensar, si hubieran querido
motivar su teoria de una manera rigurosamente légica. El
trabajo que yo he consagrado a este objeto dard sus frutos
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en la refutaciSn de esta teoria (XV); alll se someterdn a una
critica las diferentes proposiciones particulares.

De Io dicha resulta que no es mi intencidn hacer 13 historia
del desenvolvimiento de los principios de la teoria; tendré, si,
en cuenta todo lo que sca preciso (XII) el interés que pueda
pfrecer pata nuestro asunto la historia literaria de la materia:
mas por el momento no examino cémo la teoria se bka for-
mado en la historia de la doctrina; me atengo simplemente a
la forma acabada, definida, que ha logrado en la ciencia
actual.

La dejamos, segtin queda dicho, construirse por si misma,
ante nuestra propia vista, y al efecto vamos a enumerar uno
tras otro, los diferentes materiales con que se construye.

1) Comprobacién del amimus rem sibi habendi en las
fuentes,

Enla L. 1, § 20 k. £ (1) niega Pablo 1a posesi6n al represen-
tante, a causa de: cum ron habeat animum possidentis. La teoria
subjetiva tiene en ese texto todo lo que puede desear; la regla
de que para la posesi6h es preciso un animus distinto del de la
tenencia: la cuesti6n estd en distinguirlos. '

2) Para ello tenemos un punto de apoyo seguro en la re-
lacién misma, en la cual Pablo sefiala la falta del animus possi-
dentis: la del vepresentante. El representante tiene la intenci6n
de adquirir para el principal la posesifn; para él de nada le
vale; limitase, como dice Pablo, a prestar sus servicios—ea nten-
iz, ut operam duntazat suam accommodaréi—; y ahora, como el
animus possidentis consiste en la intencién de poseer para sf, el
que no la tiene, no puede tener la posesi6y, sino sélo la tenen-

(1) Savigny cosa inexplicable—en el pasaje en que habla por pri-
mera vez del animus domini (§ 9), nD hace ust alguno de ese texto, Gnico
que menciona la necesidad de un anémus especial para la posesién. Invo-
ca, es verdad, Ja L. 18 pr., que dice: nec indem est possidere ¢t alieno nomi-
ne possidere; pero que no dice en modo alguno que el fundamento de la
distincién sea una diferencia en el animus. Ahora bien: €se lexto se ar-
moniza perfectamente con la teoria objetiva, mientras jamis se hubiera
podido sacar de ¢} la subjetiva.
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cia. El animus possidentis se puede, segén esto, calificar como
animus rem sies habendi.

3) Tal es la clave para entender la tenencia. Si ésta existe
en el representante, porque no tiene el animnus possidentis, esta-
mos autorizados para admilirla por la misma razén en todos los
demds casos en que el derecho romano admite la posesitn;
el tenedor, segln el derechq romano, no tiene el auimus pos-
sidentis. El colono, el arrendatario, el comodatario, se dird, re:
ciben la cosa, no en interés de aquet que se Ia entrega: ¢ gpe-
ram duntazatl suam accommodarent, sino en interés propio; pero
tal objecién no debe. detenernos, porque si quieren tener la
cosa para sf, eso no impide que tengan fa posesidn para quien se
la haya dado, siendo necesario tan s6lo hacer una distinci6én
rigurosa entre la cosa, o mejor, la aplicacién real de la misma
a los intereses de esas personas, y la posesidn, que no es nece-
saria para tales intereses. La posesidn no la tienen para s, sino
para aquel de quien recibicran la cosa; su relacién en este su-
puesto no implica otra cosa, en derecho, que el gercicio de la
posesi6n ajena. La relaci6n de tenencia de propio inlerés tiene,
respecto de la posesi6n, el mismo caricter que la teneacia por
procuracibn: es posesidn representativa.

4) El cardcter comiin de todas las relaciones de tenencia
consiste en que el tenedor no quiere ocupar la cosa sino de un
modo pasajero. Aqui descubrimos un elemento imp.irtante para
fijar la distinci6n que debe hacerse en la voluntad de poseer: la
direccién de ésta hacia una posesién permanente, o hacia una
temporal o pasajera. El poseedor regular—prescindiendo de los
casos de posesi6én derivada—quiere tener la cosa de wra masne-
ra permanente, para siempre. Pudiera decirse que Ia voluntad
del poseedor es tener 1a cosa de una manera duradera, y la del
tenedor de una manera pasajera.

5) €Con esta distincién relacionar€ otra de una manera muy
estrecha, El tenedor tiene su relacién posesoria de otro res-
pecto de quien se obliga a devolverle mis tarde la coss, y al
cual, por esto, reconoce como su derechohabiente. La tenencia
se caracteriza, pues, como una relacidn de dependencia juridica—
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recktlickes Abhdngigheitsverhdliniss—, reconocida por el mis-
mo tenedor.

Sin duda que el poseedor puede ser también constreilido
por medio de los interdictos posesorios a entregar la cosa al
propietario o al poscedor anterior, pero su 7nlencidn—y para
calificar 1a voluntad (e poseedor hay que atenerse a ella s6los-,
a retener la cosa para €l; no les reconoce como derechohabien-
tes de hecho. La posesién implica una pretensién de zutonomla
— Selbstandighkeit—, de independencia, por lo que la tencncia
contiene respecto de la relaci6n posesoria un reconucimiento de
sumision, de dependencia, de Inferioridad.

6) El prototipo de esta autonomia querida del haber per-
sonal y permanente, o de la independencia de la relacién pose-
soria, respecto de cualquier otra persona, es la propiedad—
Eigenthum—; la que al proporcionarnos, con relacién al Jado ob-
jetivo de la posicion, el més fecundo de los puntos devista parade-
finir exactamente la nocidn de la posesion, nos sirve también con
relaci6n al lado subdjetive, para definir exactamente la voluntad de
poseer Estatiende a la alirmaci6n de kecko de la posicién del pro-
pietario.El poseedor es aquel qte,aun sin ser propietario,se con-
duce,no obstante,como tal; aquel que,aun sin poseer osin creerse
poseedor como propietario, entiende, sin embargo, tener la cosa
como un propietario, ¢/ modo de un propietario. La exprésién
que revela perfectamente esta voluntad cs la de animus domini,
se deriva de la empleada por Tebfilo (II, 9, 4; 111, 29, 2) a este
efecto; gvan Seomufavtog. Con esta férmula se resuelve el probles
ma de ia voluntad de poseer: puede resumirsele como la pre-
tension a la situacidn del propietario — Pritention der Eigen-
thumstellung—o algo mis ampliamente, como Ja intencién de
tener la cosa permanentemente, con aulonomia, e ndependiente-
mente respecto de tercera persona, a /a manera, en suma, del
propietario,

7) Llevada esta voluntad hasta sus consecuencias iltinras,
se hubiera debido admitir también la tenencia en ciertos casos
de posesién derivada, donde hay también una relacién pasajera
en la cual el que tiene la cosa reconoce 2 otro por encima de €,
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como derechohabjerite, de quien ha recibido su poder, y a
quien esti obligado a devolver la cosa una vez terminada su
relaciébn con ella. Cuando el derecho romano admite aqui
la posesidn, es por una anomal’a fundada en razones histé-
ricas o pricticas. Se puede, sin embargo, aun respecto de esta
situacién, hacer valer una consideraci6én que la hace accesi-
ble al pensamiento juridico. «Considerada, dice Savigny (§ 9),
vomo un derecho, la posssién puede ser enajenada; en su
virtud, el poseedor verdadero y originario, puede transferir el
derecho de la posesién, a aquel que ejerce la propiedad en su
nombre,

Lsta excepcién de la regla, fundada en una disposicién po-
sitiva, no puede admitirse mis que en los casos en que las fuen-
tes la reconozcan expresamente.

Por mi parte, aflado a estas proposiciones, acerca de las cua-
les estin conformes la mayoria de los defensores de la teoria
subjetiva, esta otra, que sélo reconocen algunos, pero que es,
en realidad, la clave del edificio, en cuanto se limita a deducir
la consecuencia Gitima, de la importarcia dada a fa voluntad
para la formacitn de la relacién posesoria. Ya antes me he re-
ferido a ella (II).

8) En tanto que el derecho no le pone obsticulo alguno,
quien tiene la cosa en su poder puede dar a Ja relaciébn poseso-
ria existente otro aspecto, cambiando su voluniad de poseer: el
vendedor, por ejemp o, que declara que en adelante quiere po-
seer la cosa vendida a nombre del comprador, se convierte en
tenedor, y hace de este iltimo un poseedor.

Con lo expuesto queda cumplida la tarea que nos habfamos
-ropuesto. Hemos seguido la teoria subjetiva de la posesién en
su construcci6én; hemos visto levantar su edificio, y para juzgar
de su exactitud, debemos ahora examinar los diferentes mate-
riales de que se ha servido. Creo, sin embargo, que alin debo
hacer mds: posible es que algunos de esos materiales no resis-
tan al examen, y hasta que la teoria toda aparezca como exira-
Ba al derecho romano, sin que por eso dejen de tener el valor
de tantas. ofras teorfas de nuestra ciencia actual, esto es, el de
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una creaci6n independiente de la jurisprudencia moderna, No
basta decir que esas innovaciones, cuando por otra parte tienen
derecho a la vida, no son conformes a! derecho romano: la ju-
risprudencia moderna puede y debe reivindicar el derecho de
construir, derecho ejercido por los romanos de una manera tan
amplia. No seria ésta, después de todo, la primera vez que por
su obra se completaba una teoria romana incompleta, En su vir-
tud, no limitaré mi examen critico de la teoria subjetiva a saber
si estd o no estd fundada en las fuentes—y ya veremos que no
lo estd (XV)—; la someteré a la prucba en todos los sentidos y
aspectos. La examinaré atendiendo al punto de vista /dgico, al
prdctico y al histgrico.

El /dgico.—Este examen tendrd como objeto la exactitud de
la construcci6n dialéctica que acabamos de exponer: recaerd so-
bre Ia cuestién de si el fundamento en que la teoria subjetiva ha,
apoyado su edificio, es seguro y s6lido; si los diferentes mate-
riales estdn al abrigo de toda critica y estin reunidos adecuada-
mente: en suma, se hard la critica interna de la teoria subjetiva
desde su propio punto de vista. Defaremos a un lado la cuesti6n
de saber si para el derecho romano es dogmuiticamente verdade-
ra, pueg pienso juzgarla tan s6lo desde el punto de vista de la
correccion logica formal. Posible es que resista la prueba en tal
respecto, sin que por ello tenga valor alguno dogmdtico, como
lo es también que no la resista aun cuando en definitiva esté en
la justo.

El prdctico.—Examinaremos la teorfa subjetiva desde el
punto de vista de su aplicabdilidad prdctica, quedando aqui tam-
bién a un lado lo referente a su correccibn légica y a su ver-
dad dogmitica. La someteremos al Juez, a fin de que la apli-
que, y para saber si se presta a ello, la someteremos también
al legiclador, a fin de saber si su adopcién se justificard desde
el punfo de vista legislativo. En efecto, un legislador moderno,
que hiciera una ley sobre la posesién, jdeberia adoptar la teorfa
dominante?

El Aistgrico.—Todo lo que en derecho tiene valor, debi6 de
alcanzarle alguna vez. Examinaremos la teoria subjetiva desde,
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esc punto de vista, estudiando las condiciones bajo las cuales
ha podido nacer entre los romanos. A este efecto nos represen-
taremos la histaria del desenvolvimiento de la nocién de la te-
nencia, tal cual ha debide desarrollarse, desde el punto de vista
de la teoria subjetiva, aun cuando ella misma no se haya dado
cuenta,

En la indicacidn de los tres seiialados puntos de vista no se-
guiré el orden con que quedan sefialados. Para la exposicién si-
guicnte me conviene seguir otro orden, que al efecto de orien-
tar al lector en las investigaciones que vamos a hacer, in-
dicaré.

Comenzaré con la prueba kistdrica de la teoria subjetiva (VII).
Su conclusi5n es Ja de que es imposible que la distincibn entre
posesién y tenencia haya podide ser tomada, como debiera ha-
berlo sido en virtud de Ia teoria subjetiva, de la idea dominante
entre los romanos de la dualidad de la voluntad de poseer. Esta
conclusi6n negativa me procurard la ocasién de examinar por
mi mismo, y de resolver, la cuestién del origen de la distincién
entre posesién y tenencia (VIII).

Pasaré luego a la prueba prdclica, la cual fundaré en la apli-
caci6n de estas dos medidas: la procesal, relativa a la cusstidn de
lda pructa (1X), y la politico-legisiativa, que se refiere a su wtili-
dad legislativa (X).

}.0 ultimo serd la prueba interna de la teoria subjetiva. La
haré preceder de la prueba diddctica (X1), y de una ripida histo-
ria de la doctrina (XI{. Ojeada sobre la historia de la literatura).
Tiene por si misma dos objetos. Primeramente Ia decisién de
I'ablo, que Ja ha producido (XIII), no para sentar que esta deci-
sién no puede aspirar a la verdad dogmitica, punto que queda
para otro capitulo (XV), sino para mostrar cuil era el propdsi-
to de la decisi6n de Pablo. A continuaci6n se tratard de la cons-
truccion dialectica de la teorfa subjetiva, y examinaremos la exac-
titud y el caricter concluyente de las proposiciones contenidas
en |'s némeros 2.7 (XIV).

S6lo después desesto'proparemos que la teoria subjetiva ro
estd de acuerdo con nuestras fuentes. Lista prueba resultard de
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Ia justificacién positiva de mi propia tecria. Si logro mi propé-
sito, habré demestrado al propio tiempo la falsedad de la teoria
subjetiva (XV). Esta parte positiva de mi tarea recaeri sobre los
siguientes puntos: Justificaci6n por las fuentes de la teoria obje-
tiva (XV). Teleologia de las relaciones posesorias deriva-
das (XVI). Relaciones poscsorias probleméticas (XVII), Conclu.
siones para la teoria y para la prictica (XVIII).



