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La prueba histérica de la teoria subjetiva

Imaginémosnos las condiciones hist6ricas que 1a teorfa sub-
jetiva presupone en lo referente al origen de la distinci6n entre
posesién y tenencia. Si dogmdticamente, tiene su fundamento en
la diferencia de la voluntad de poseer, esto prueba, desde el
punto de vista Zistdrico, que encuentra ahi su origen; o més con-
cretamente, los romanos han tomado la distincién entre pose-
sién y tenencia de la consideraci6n del dualismo de la voluntad
de poseer; han reconocido que esta distincién tedrica reclama
I6gicamente la de la posesién y la tenencia, cediendo asi a la
fuerza coercitiva de una nocidn; en suma, lo que ha dado origen
en Roma pricticamente a la distinci6n indicada, es la coaccidn
besrica.

Los defensores de la teoria subjetiva no se han dado cuenta
clara de esta consecuencia de su doctrina. Se han deslizado r4-
pidamente por la historia, asi como por el procedimiento (1X)
y por el lado politico legislativo (X). Si se hubieran detenido en
la historia, hubieran advertido las objeciones que se suscitan
contra la teoria antes enunciada. El que la verdad de que aquf
se trata sea una de aquellas que, una vez reconocidas, provocan
una fuerza tal de conviccién, que ningtin pensador puede sus-
traerse a ella, es una cuesti6n muy diferente de la de si los ro-
manos la habian reconocido ya en la época antigua. También lasg
verdades deben esperar que llegue su hora: el espiritu humano
lag reconoce insensiblemente, y si, como la historia nos ensea,
los mandamientos mdis sencillos de la ley moral que hoy admi-
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timos como verdades morales, innatas, hubo épocas en que
eran tan poco conocidos, como las verdades matemiticas o las
leyes del universo, jc6mo axtrafiar que haya ocurrido lo mismo
con las verdades puramente juridicas, que s6lo pueden invocar
en su favor la fuerza coactiva de una nociénl Atribuir a los an-
tiguos romanos la percepcion de su caricter incontestable, es
dotarles en materia jurfdica de una madurez de juicio que, por
muy natural que pueda parecer a los juristas de nuestros dias,
no es sino el fruto de una larga educaci6n de pemsamiento juri-
dico. Realmente, si han admitido, unas veces la posesi6n, y
otras la tenencia, no ha sido por motivos prdcticos, sino en vir-
tud de una noci6n. Se ha planteado la cuesti6n siguiente: yqué
situacién posesoria reconoceremos al ladrén, al bandolero?
respondiendo: la posesi6n, porque todos tienen el animus do-
»wini, Pero entonces, iconcederemos también la posesién al
arrendatario, al colono, al comodatario? Segiin esto, los anti-
guos romanags, profundizando especulativamente en la ciencia
de la voluntad, se habrian visto llevados a percibir la necesidad
tebrica incontestable de la posesi6n y de la tenencia, encon-
trando asi su guia para la caonstruccién prictica de toda la doc-
trina, salvo los casos de posesiSn derivada, en los cuales, por
un cambio inexplicable, se han separido de su fin, dejindose
llevar, por motivos practicos sin valor, hasta prescindir de la
légica de la nocién de la voluntad,

Dejo al lector en libertad de fijar por sf mismo en qué &po-
ca quiere colocar, en la Roma antigua, ese producto de la juris-
prudencia: en el tiempo de las XII Tablas, antes o después. A
menos que la apreciacién del dualismo de la voluntad de po-
seer, y la inteligencia de las consecuencias a €] referentes, en
razon del aspecto distinto de la relaci6n posesoria, no haya sido
innato en todo tiempo al pueblo romano, preciso es que haya
habido una época dada, donde g##x n¢ habfa esta inteligencia y
donde, por tanto, no habia distincién alguna entre posesién y
tenencia, o bien, por el contrario, Zodas las personas que tenian
en su poder una cosa, eran tratadas; ya como tenedores, ya
como poseedores, esto es, donde la proteccibn posesoria se

Trorfa DR LA PoSESION.
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concediz o se negaba a todos, En la época de las XII Tablas,
segln lo atestigua su disposici6én sobre la concesién de las vin-
diciae, 1a proteccién posesoria existia ya, esto es, la nocién de
posesiébn era ya pricticamente concebida y expresada. Que
haya sido antes o después de las XII Tablas cuando se llegé a
distinguir la simple tenencia de la posesi6n, de todos modos es
preciso que la cosa se haya verificado algln dia, y segtn la
teoria subjetiva; no ya por consideraciones pricticas, sino tan
sdlo porque se ha advertido la diversidad de la voluntad del
poseedor. El pueblo hasta entonces habia logrado ver, en su
primitiva sencillez, un poseedor aun en el mismo colono. Pero
de repente un jurista, que, en virtud de sus investigaciones espe-
culativas sobre la esencia de ja voluntad de poseer, habia llega.-
do a reconocer que el colono o arrendatario no tenia la verda-
dera voluntad de poseer, supo ponerlo en claro a los ojos del
pueblo: y éste se someti6 a la accién del concepto y en ade-
Jante el arrendatario y el colono fueron mirados como tene-
dores.

Para el te6rico arriesgado, esta tesis no tiene nada de inad-
misible. Si, segtin afirman Huschke y Lasalle (1), los romancs
ban logrado per via especulativa la regla: nemo pro parte testa-
tus, pro parie intestatus decedere potest, ipor qué no ha de ser
lo mismo en cuanto a la distincién entre posesién y tenencia?
Los romanos antiguos han sido precisamente un pueblo tan
eminentemente dotado desde el punto de vista especulativo,
que Hegel hubiera podido recibir de ellos lecciones—jesos ro-
manos prosaicos cuya existencia, valor y pensamiento se consu-
mian en las cosas pricticas!

1Ahi es nadal jApio Claudio o Carruncanio pensando como
Huschke y Lasalle! Admitimoslo. Veamos ahora &i han tenido
buen éxito en el pueblo romano estas deducciones especulati-
vas. Dicen: el mandatario no puede obtener la posesién porque
no tiene el emimus possidentis—la deduccién de Pablo, jcosa

{ (1} Me he decidido agerca de esto en Schers und Ernst in der Juris-
prudens, pigs. 19 ¥y sigs.
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extrafial—|El pueblo romano no escucha la voz de la verdad!
lel mandatario obtiene fa posesiénl Sélo cambian las cosas en
la época imperial después de la concesién de la representacisn
directa para la adquisicién de Ja posesién. El derecho antiguo
no conocia la representacién, y no establecia excepci6n alguna
en este respecto, para la adquisicién de Ja posesi6n; era preciso
obtener los efectos y atender a ellos de un modo mediato. El
mandatario adquiria la posesién y la propiedad en su propia
persona; siendo preciso un acto especial de tradicién para
transferir ambas al mandante; esto es, posesion con intencién de
adquirir para ofro. He ahi en realidad un golpe de muerte con-
tra la idea del influjo determinante de la voluntad de poseer so-
bre la relacién posesoria. [.a idea de que Ja intencién de poseer
para otro seca la base de una forma especial de relacidn pose-
sorig—idea fundamental de toda la teoria subjetiva y cuya fal-
sedad reconoceremos a su tiempo—, no se ha manifestado nun-
ca en el respecto histérico; el derecho antiguo no vacila en
reconocer la posesién también en ese caso.

Podrfa dar aqui por terminada la prueba hist6rica a que he
querido someter la teorfa subjetiva, El supuesté de que los an-
tiguos juristas romanos habrian llegado por obra de la especu.
lacién acerca de la esencia de la voluntad de poseer, a sentar la
distincién entre la posesién y tenencia, y aplicarla a las dife-
rentes relaciones, es tan claramente inaceptable, que nos hace
falta insistir; aparte de que la hemos refutado directamente con
la argumentacién relativa al mandato. Los romanos han debido
llegar por otro camino al reconocimiento y a la aplicacifn de
esta dislincién entre posesién y tenencia; ahora bien: sflo un
motivo prictico ha podido guiarles. Pero aun dado esto, el es-
tablecimiento de Ia distinci6n resulta siempre una produccin
tan potente de la facultad de abstraccién juridica, que en mi
conocimiento de la anligua jurisprudencia romana, no podria
comprenderlo si yo mismo no hubiera descubierto en la rela-
cién posesoria de Ja persona bajo potestad (VIIL), el caso en el
cual, en todos los tiempos, la nocién de tenencia ha sido vista
claramente por los romanos, de sucrte que les bastaba trans-
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portar a otras relaciones juridicas en que pricticamente pudiera
convenir, No creo que quepa poner mejor de manifiesto, el
valor eminente que ha tenido para el reconocimiento cientifico
y la aplicacién prictica, de la noci6n de tenencia, ese punto de
partida fijo atribuido a los romanos, sin trabajo ni participacién
intencional de su parte que explicande las dificultades y obs-
téculos extraordinarios que desde el origen se oponian a su es-
tablecimiento o determinacién,

El jurista formado en la escuela del derecho romano, esti
tan familiarizado con la distincién entre la posesién y la tenen-
cia, que la admite y acoge, como tantus otros conceptos, como
algo natural y corriente, sin darse cuenta de las grandes dificul-
tades que se oponian a su determinacién. Hace, después de
todo, io mismo que todos hacemos respecto a ideas y nociones
por nosotros recibidas, completamente formadas por nuestros
antepasados. Es mucho ya, cuando nos damos cuenta de que
no han existido siempre, sino que han ilegado a ser (grworden
sind} alguna vez; siendo para la misma ciencia, la historia debe
surgir (devenir, Werdens) de las ideas, de las nociones, de los
conceptes, en muchos de los dominios del pensamiento huma-
no, un capitulo que consta de una pigina apenas comenzada.
1Y afiddase todavia que casi nunca llegamos a representarnos
ademis del proceso y marcha del devenir (Weraens), las dificul-
tades que lo rodeanl-—cuando el nifio vive, la madre olvida
pronto los dolores del parto.

No se me tildard de paradédjico cuando estimo de un modo
superior esas dificultades con respecto a la distincién tedrica
entre posesién y tenencia, viendo en esto uno de los productos
mds dignos de estimacién de la abstraccién juridica. ;Qué im-
portancia tiene tal distincién, se dird, ante los modelos de ca-
pacidad juridica que en tan gran nimero nos ofrece la jurispru-
dencia nueva, por ejemplo, la doctrina de Ia indivisibilidad de
las obligaciones y la del derecho de acrecer entre coherederos
y colegatariosi Se me ocurre una doble respuesta a este propé-
sito. En primer lugar, esas teorias pertenecen al periodo de la
jurisprudencia plenamente desenvuelta; forman el sutil trabajo
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de terminacién que la conclusién de la obra de la antigua juris-
prudencia exigfa. En cambio, el origen de la distincién entre la
posesién y la tenencia estd colocado indudablemente en una
época muy atrasada (VIII). Ademis, esas producciones son nue-
vas exclusivamente en el terreno de la abstraccion: no se hace
més que eeguir hasta en sus dltimas ramificaciones nociones an-
teriormente adquiridas— jinventis facile est addere!—El sitic del
acontecimiento es en nuestro asunto muy otro; es el de la ger-
cepeidn sensible, y de lo que se trata en este punto es de rom-
per los lazos de la percepcién sensible,

En derecho, como en todo lo demds, el punto de partida
histérico de lo suprasensible es la percepcifn sensible. En otra
ocasién, en mi Espiritu del derecko romano (1. 11I, § 43), he de-
mostrado eso para el derecho antiguo de Roma, refiriéndome a
la manera c6mo dominaba una ruda apreciaci6én sensible y ma.
terialista en las nociones e instituciones todas de la época anti-
gua. Sélo la época posterior pudo librarse poco a poco de los
lazos de la apreciacién groseramente sensible, para elevarse a
una apreciacidn suprasensible, espiritual, y més arriba hemos
visto de qué modo tal progreso se ha realizado en el dominio
de la posesi6n. Ahora bien; precisamente ahl es donde se ofre-
ce tal progreso sometido a las mayores dificultades; nunca me
cansaré de repetirlo. En efecto, a diferencia de todas las demés
instituciones, la poscsién estd referida y unida a la existencia
real; todas las dewnds nociones pueden éliminar al elemento sen-
sible y lo han hecho en el curso de su Jesenvolvimiento; en cam-
bio, en la posesién existe como inmanente en su base origina-
ria, en su esencia: forma un elemento teérico de la misma, y en
parte alguna la dificultad de separarse de las entrafias de la sen-
sibilidad, para dar a la relacién un cardcter independiente de la
apariencia exterior, ha sido mis grande que en este caso.

Tal es el punto de vista desde el cual es preciso colocarse
para apreciar en todo su valor Ja importancia del progreso rea-
lizado por el pensamiento jurfdico, cuando ha llegado a sentar
la distincién entre posesién y tenencia—implica la completa
destruccién de la agariencia sensible, Desde el punto de vista de
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la percepcién sensible, los arrendatarios, inquilinos, etc., apare-
cen como poseedorss, v aquellos a nombre de quien poseen,
como no poseedores. Esta relaci6n natural sensible resulta com-
pletamente trastornada por el derecho: las personas que de he-
cho poseen, no poseen; las que de hecho #o poseen, poseen.

Considerada de este modo, la distincién paréceme que es,
en derecho, una de las producciones mis salientes de la facultad
de abstraccién juridica; pero a esta abstraccién—y doy aqui mi
opinién sobre la historia del desenvolvimiento de la nocién de
tenencia en et derecho romano—no se ha elevado la jurispru-
dencia romana por el camino del pensamiento juridico esponti-
neod y por su propia iniciativa, sino en virtud de una relacién en
la cual tenia sin remedio que reconocerla: la rélacidn posesoria
de las personas sometidas a una potestad. E| que aun sin eso hu-
biera podido un dia llegar.la jurisprudencia a fijar la nocién de
tenencia, siguicndo acaso otro camino, al efecto de atender de
algGn modo a los intereses practicos, es cosa para mi muy du-
dosa; de todas suertes, hubiera llegado mucho mas tarde.



