X1

Ojesda sobre la historia literaria

Jamis quizi obra alguna ha producido en el dominio de
nuestra ciencia un movimiento tal e inaugurado un periodo lite-
rario tan absolutamente nuevo, como la obra de Savigny sobre
la posesin, y con fundamento.

Las obras que se limitan a producir cosas substancialmente
nuevas, sin penetrar en las vias no todavia recorridas por la
ciencia, o sin aplicar un nuevo método de investigaciones, nun-
ca tendri ese éxito, por abundante y preciosa que su substancia
sea. La ciencia no se ve obligada por ellas a cambiar de rumbo;
continda imperturbable, coloca en su lugar las riquezas nueva-
mente adquiridas, y alld pasados diez afios, s6lo los sabios sa-
ben todavia de quién emanan esas riquezas. La masa las con-
templa como todo lo que la ciencia ha reunido después de
siglos, sin preocuparse con el nombre de los que las han des-
cubierto. Unicamente las obras que abren nuevos rumbos, crean
otra manera de concebir y de tratar los problemas cientificos,
en suma, que aplican un método nvevo, provocan, obligando 2
Ja ciencia a tomar posiciones, un profundo movimiento cientifi-
co. Ese movimiento imprime caricter a su época y lo refiere
todo al nombre de su autor.

Ese movimiento se produjo por la obra de Savigny. Su im-
portancia es muy superior al objeto que trato. Ha llegado a ser
el prototipo de una porcién de obras. La separacién entre el
método que su autor sigue en ella y el seguido hasta entonces,
es demasiado conocida para hablar de ella; era una ruptura com-



456 SEGUNDA PARTE

pleta con el pasado; sabido es también que diez afios m4s tarde
el método habia triunfado en todas partes. No puede decirse lo
mismo de las opiniones particulares de Savigny. La lucha estallé
inmediatamente sobre puntos de poca importancia, v. g., sobre
la significacién de possessio civilis y naturalis. Pronto surgieron
otros, cada vez mis numerosos y mds importantes. Parece como
que hubo necesidad de tomarse tiempo para vencer la primera
impresién de aturdimiento. Hoy apenas queda una sola de las
proposiciones fundamentales de Savigny que no haya sido ata-
cada, reputindose Ja mayoria undnimemente como insostenibles.

Un punto quedaba hasta ahora casi completamente intacto;
es el que se trata en este escrito, esto es, la importancia decisi-
va de la voluntad de poseer para la distinci6én entre la posesi6n
y la tenencia. Los ataques realizados hasta aqui referianse, no a
la idea misma, sino a su férmula: el animus domini, y a la cues-
ti6n relativa a si los casos de posesi6én derivada pueden, todos
o algunos tan solo, clasificarse desde el punto de vista del ani-
mus domini. Se ha partido del supuesto de que Savigny es quien
ha formulado esas dos nociones: la del animus domini y la de la
posesién derivada; yo mismo he participado de esa opirién du-
rante mucho tiempe. Cudl no habri sido mi sorpresa cuando en
las investigaciones que he hecho sobre la historia literaria de la
teoria de la posesi6n, y las cuales datan de fecha relativamente
reciente, me encontraba con el animus domini y la posesion de-
rivada en el primero de los autores antiguos que consultaba, en
Lauterbach (1).

Oigdmosle.

La posesién verdadera, la possessio civilis ratione formae,
como €l la llama, exige el animus domini; es la posesi6én de quie-
nes poseen TANQUAM DOMINUS. Tales son el propietario, porque:
detinet avino DoMiNt, el jnmissus ex secundo decreto: detinet enim
7Em TANQUAM 8UAN {. ¢. dominus practorius, el que ha despojado
juridicamente al propietario cuando lo ha hecho ut rem possi-
deat TANQUAM SUAM,

(1} Collegium theoretico-practicum, tomo 3.%, Tit. Pand. 4-12 § 8 a 19.
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Denomina la posesibn sin animus domini, como poss. natu-
ralis ratione formae; existe en la persona de aquel que detinet
suo nomine el affectione siBl possidendi CITRA ANIMUM DOMINI prop-
ter aliquod jus in re; coloca en esta categoria, ademds de lvs
cuatro casos en los cuales Savigny admite la posesién derivada
(acreedor hipotecario, enfiteuta, secuestro, precarium), otros tres
{superficiario, usufructuario, vasallo).

Ahf esti toda la teoria de Savigny. Primero, el animus do-
mini con el mismo nombre y la misma definicién que en Savig-
ny: poseer la cosa real o supuestamente como suya. Luego, es-
tablecimiento de una categoria especial para los casos en los
cuales el derecho romano (o0 moderno) concede la proteccién
posesoria sin animus domini, en virtud de la possessio corporis o
Juris: la possessio naturalis ratione formae, esto es, la posesi6n de-
rivada de Savigny.

El sorprendente descubrimiento que yo habia hecho en Lau-
terbach, me impulsaba a hacer méds amplias investigaciones li-
terarias; pero la debilitacién de mi vista me obligé pronto a re-
nunciar a dar a la tarea toda la extensién que yo queria, El dni-
co punto que yo he comprobado por mi mismo, es el de que
los glosadores ignoraban el nombre y la nocién del animus do-
mini.

A ruego mio el asesor Goldsghmit, Privatdocent de la Fa-
cultad de Derecho de Goetinga, mi amigo personal, ha tenido
la bondad de proseguir por mi esas investigaciones. Voy a re-
producir aqui las conclusiones que yo he formulado con los nu-
merosos materiales que me ha entregado. '

Resulta que el nombre de animus domini se remonta en todo
caso hasta Cijas que se sirve de las palabras wuyy 3eondgovtog
de Teodfilo, pero entendiendo por esto, no la #itencidn, sino la
creencia de ser propietario (Observ. 9, 23). Esta Gltima concep-
ci6n la combate Donello (come., V. 6), que invoca también en su
favor la autoridad de Teéfilo, cuyas palabras traduce, no por ani-
mus domini, sino por affectus dominantis. La teoria actual en-
cuéntrase aqui desenvuelta con la mayor claridad. No es nece-
sario poseer opmione domini, sino tan sélo afectu dominz. Basta
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para eso: ul guis s¢ pro domino GERAT, quamuvis nully ex causa
aut ex tyjusta causa rem feneal. Las personas gui rem aliguam
etiam justa ex causa tenent, non tamen ut suam, sed ut alieng ver-
santur, entre los cuales cuenta, no s6lo el inquilino, el colono,
el usufructuario, sino también el acreedor, no tienen este agmi-
mus, y por tanto, no tienen la possessio. No sefiala categoria es-
pecial de posesién derivada.

Esta iltima no se remonta mis alld de Lauterbach, y asi po-
demos, hasta obtener mis amplias noticias, considerarle como
su autor. Tuvo en verdad muy poco éxito. Los autores que si-
guieron no la mencionaron. El animus domini encuéntrase, por
el contrario, muy a menudo en los escritos de los pricticos de
los siglos xvir y xvir, aunque sin definicién normal. El dnico
punto sobre el cual todos estin de acuerdo, es el de la circuns-
tancia negativa de que este animus falta en el tenedor, mientras
que la divergencia se manifiesta en que los unos lo admiten aun
en el injustus possessor, y los otros sélo en el justus possessor.
Otro partido, que parece haber sido el mis fuerte, pone la dis-
tincién en la voluntad de poseer exclusivamente, en el animus
sibi o altert possidendi. Lo demis no tiene interés para mi en
este caso (1). Mi dnico objeto era asegurarme de si las nociones
de! animus domini y de la posesién derivada provenian de Sa-
vigny o si eran conocidas antes de él. Los testimonios indicados
de Donello y de Lauterbach autorizan esta iiltima opinién. Esas
dos nociones se presentan en Savigny como si de €] emanasen.
En cuanto al animus dowiini, es verdaderamente inconcebible
que haya podido tener esta creencia cuando escribia su obra.
Es imposible que haya dejado de consuitar la exposicién de la
posesién de Donello, que, por lo demas, se encontraba al al-
cance de todos en la tdltima mitad del pasado siglo {2). En
cuanto a la posesiSn derivada, me cuesta trabajo creer que

(1) Recomiendo la historia literaria de la posesidn animus domini y de
la posesidn derivada a las Facultades de Derecho que deseen un buen
tema para un concurso.

{2) Ayblinger, Comm. ad Pund., p. 638 (1747): cum affectu domins...
habends ut suam. Heinecio, Elem. fur., § 1288 (1766): detinet aximo poMini £
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quien ha consagrado una tan grande atencién a la historia lite-
raria de la posesién (p. 5 a 24), haya podido perder de vista a
un autor como el Lauterbach, que debe ser considerado como
uno. de los representantes tipicos del saber juridico de su tiem-
Po, ¥ que en la época misma en que Savigny escribia gozaba
de alta reputacién, merecida en mi concepto. Yo mismo al ver-
lo citar tan a menudo en el curso de mi profesor Thibaut, lo he
consuitado muchas veces, y no sin provecho, habiendo quizi
aprendido mis en él que en muchos otros tratados muy esti-
mados de la época.

La circunstancia de que Savigny no haya hecho mencién al-
guna de su predecesor, y el olvido inmerecido en que caia la
literatura de los antiguos pricticos a consecuencia del empuje
de nuestra ciencia que se inicia con Ja aparicién de Savigny,
puede haber sido la causa de que una opinién de tiempo ha ya
formulada se conociese en adelante por su nombre. Para ver ¢l
influjo enorme que Savigny ejercié sobre su época y sobre la
siguiente, nada mds caracteristico que fijarse en el desprecio en
que cayd la literatura posesoria anterior. En todas las contro-
versias que tan fuertemente excitaron a las gentes, casi nunca,
fuera de algunas cuestiones de menor importancia, se ha pasa-
do de Savigny. Rara vez se encuentra en la literatura posesoria
de nuestro siglo el nombre de un jurista de la época anterior (I).
En suma, Savigny viene a ser el limite en el cual se detiene la
doctrina moderna; todo lo que cae mis alld no llama su aten-
ci6n, cual si perteneciera a un perfodo literario completamente
abandonado y sin interés alguns. Yo mismo tengo que decla-

rem sibi habendi. Berger, Oecon. jur., p. 367 (1777): $fnz ARFECTIONE DOMINT.
Hofacker, fusz., p. 04 (1773): aNIMO afgue affeciu domini, Waldeck. [nstit.
§ 238 (1800} rem vt sUAN possideat. A titulo de curiosidad del lenguaje,
indicaré que el animus domini ¢n alemdn se disfraza bajo la expresidn
«Gemith, solches Ding fir sich su behaitens, sentimiento de conservar al-
guna cosa para si. V. Struben, Jurisprudens. aument. por Flocken
p- 449 (1706).

(1} No cabe exceptuar la obra de Bruns: Das Recht des Besitzes in
Mittelalter porque po se refiere a la feorda actual, sino a la Aéstoria de la
posesién, cumpliendo su objeto de mano maestra,
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rarme culpable de esta omisién. En mi trabajo sobre el Funda-
mentlo de la proteccidn posesorie no he pasado de Savigny; la
idea de examinar las opiniones de los juristas anteriores no se
me ocurrié por entonces.

Sélo de este modo puedo yo explicarme el haber expresado
la opini6n err6nea de que el animus domini y la posesién deri-
vada son creacion.s de Savigny. Los que hablan de ellas no ci-
tan sino a €l: los que la combaten, sélo a él atacan. Y esto estd
perfectamente justificado, porque el representante mis impor-
tante de una opinién o de una tendencia debe resignarse a la
lucha. Pero, como acabamos de ver, el supuesto a que me refiero
no es exacto, Si se ve en el establecimiento de la nocién del ani-
mus domini y de la posesién derivada un meérito de Savigny,
tal mérito ha desaparecido después de las pruebas expuestas; si
ello es motivo de censura, la censura resulta muy apagada y se
reduce a decir que, por excepcién, Savigny ha desmentido
completamente en este caso su independencia habitual frente a
las opiniones tradicionales. Si, sin dejarse llevar demasiado de
las concepciones ya hechas, hubiera acudido directamente a las
fuentes, probablemente no se hubiera encontrado aprisionado
en los lazos de aquéllas.

Tengo que renunciar a seguir paso a pase la lucha que Sa-
vigny ha desencadenado en nuestra ciencia. Ficil es enterarse de
ella en otras obras. Voy a limitarme a indicar a grandes rasgos
la posicién que nuestra ciencia ha tomada frente a la teoria de
Savigny.

No-diré una palabra acerca de la estéril controversia sobre
la presencia o la ausencia del animus domini en los casos de po-
sesi6én derivada (1). Tiene esto para mi el mismo interés que la
cuestién de saber si la serpiente marina vive bajo los trépicos ¢

(1) El dnico curso de derecho romano, que yo sepa, que rompe con
€l ¥y dec un modo fuerte, es el de Dernburg. t. 1.%, pég. 394 (1884} «La po-
8ésidn derivada es una construccidén juridica artificial y extrafla a las
fuentes. Por su cansa la teoria de la posesién romana no ha podido acla-
rarse durante largo tiempos. En cuanto a la opinién del autor sobre el
animus domini, véase luego.
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en los mares polares: si pone huevos o sies vivipara. Quien,
como yo, no ve en el animus domini mis que una serpiente ma-
rina de la ciencia, no puede estimarse obligado a consagrar su
pluma a referir las vanas controversias que sobre su existencia
se agiten.

Creo poder limitarme a decir, en cuanto a la posesién deri-
vada, que ha sido conservada como una consecuencia inevitable
del animus domini de la teoriz reinante (I). Nada nos dice en
conclusién sobre los motivos prdcitcos que han ocasionado esta
pretendida singularidad; conténtase con decir que los romanos
han llegado a ella por razones pricticas e histéricas. La obje-
cién hecha (2) contra la supuesta singularidad de la posesién
derivada, que los romanos trataban como cosa completamente
normal, no se encuentra por lo comtn en las obras sobre la
posesi6a. En todo caso, la teoria reinante no ha cumplido la
misién que le incumbia respecto de la posesién derivada. En lo
tocante a la posicién tomada por la ciencia frente al gnimus do-
mini de Savigny, creo pueden distinguirse tres sistemas o posi-
ciones diferentes:

La primera. Adopcidn pura y simple de la teoria de Savig-
ny. Caracterizase porque los autores que la sostienen se limitan
a invocar en favor de la nocién del animus domini la autoridad
positiva de las fuentes, sin detenere a justificar por motivos in-
trinsecos, fa necesidad del animus domini. Otros han procurado
o han intentado hacer semejante justificacién, y de ahi ha re-
sultado la segunda posicién.

La segunda. Puede distinguirse de Ja anterior, denominén-

{t) El fnico autor de la época anterior que debe exceptuarse es
K. Pieifer, Was tst und gilt sm romisehen Recht das Besita? Tubinga, 1840.
Lo gue dice (pdg. 72) de la posesién del enfiteuta y (pdg. 79) de la del
acreedor con prenda, es excelente, La teoria reinante no se ha fijado en
su obra. Entre los autores contempordneos debe citarse sélo Dernburg.
Véase luego.

(2) Por ejemplo, por Pfeifer, pag. 65: «Nuestras fuentes hablan como
si fuese cosa corriente que el enfiteuta, etc, posee juridicamenter. Meis-
cheider. Besitz und Besitaesschuts, 1.* part., Berlin; 1873, p. 27.
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dola en breves términos: racional y positiva. Trata de dara la
posesién romana una base racional, esto es, dialéctica. Es, se-
gtn ellos, tan poco romana, especificamente, que mas bien
puede considerarse exigida por la naturaleza necesaria de las
cosas, por la esencia de la voluntad y otras frases semejantes,
Silos romanos no la hubieran reconocido, la ciencia actual lo
habria hecho. La fuerza atractiva y seductcra de esta idea se
produce sobre todo por la circunstancia de que se la encuentra
hasta en algunos positivistas de los mdés conspicuos, que en
toda su vida no se han hecho culpables de la mis leve tenden-
cia hacia una concepci6n filoséfica del derecho, tal como
Schweppe y Goschen. El primero (I) dice: algunos casos, en si
y para si, no implican mds que la tenencia, y el segundo (2) en
si y para si, s6lo puede ser tenido como poseedor quien une a
la tenencia la intencién de disponer de la cosaz, exclusiva y ar-
bitrariamente, ;£x 5i y para si! |Ni que hablase Hegel!

En Puchta (3) [a cosa toma el aire de una oposici6n entre Ja
Maturaleza originaria de la posesion y las modificaciones furidicas
que la han violentado.

En el proioplasma dialéctico qué contenia en germen el
mundo del derecho, la posesion y la tenencia estaban ya sepa-
radas por la diferencia intrinseca de la voluntad: «La diferencia
del animus crea dos especies diferentes de la posesién». Como
Castor y Pollux, estaban en el mismo huevo; pero, como ellos,
también tenian una naturaleza esenciaimente diferente, Cuando
hubieron salido del huevo luego, todo era ya obra de su «natu-
raleza originarias; y entonces vino la maldicién del derecho
positivo, la arbitrariedad del mundo con sus «modificaciones
juridicas» y las cadiciones al puro hecho de la posesiéns. La
posesién hubo de resignarse a ver tratar como a su igual a ]a
posesién derivada, que, segin su naturaleza originaria, no es

(1) KRomischen Privatrechts, 11, § z15.

(3) Vorlessungen @ber das gemeine Civilreckt, 1, p. 604.

(3) Pandekten, Epigrafes de los §§ 123 a 125, Vorlessungen y Cursus
der Institutionem, § 126,



LA VOLUNTAD EN LA POSESION 463

més que una simple tenencia. Pero el hombre inteligente sabe
que «cuando alguno ocupe una cosa sin el grimus domini, su
voluntad no abarca el cuerpo enterc de la posesién, y por con-
Siguiente no le da, en si, un contenido juridicos.

En Bruns (1) es la filosofia en persona quien toma la pala-
bra para abrirnos la comprensi6n intima de la voluntad de po-
seer. Ha afiadido a su obra, perfectamente clisica, en lo relati-
vo a las investigaciones histéricas, un capitulo que hubiera po-
dido suprimir sin grave dado. Su titulo es: La filosotia del dere-
cho de posesion. El punto en que se fija es el de la «necesidad
interna de la posesi6n» (pigina 468), y su examen refiérese, por
consiguiente, a lo que Ja misma implica. Ahora bien; todo ello
est4 en la diferencia de la voluntad de poseer, y la consecuencia
natural resultante es que s6lo posee quien tiene el animus domini.
No se puede considerar como tenedor completamente para si,
y por tanto, como verdadero poseedor, sino al que posee ani-
mo domini, siendo incomprensible que se haya querido hacer
uso de la gran extensi6n de la enfiteusis para probar que el en-
fiteuta posee para si (p. 470).

Claro es que si los que tienen en virtud de un derecho real
no pueden ser considerados como poseedores para si propios,
mucho menos se podran considerar tales los que no tienen sino
en virtud de un derecho personal. Iisas personas no pueden si-
quiera ser consideradas ni como poscedores incompletos; es
preciso rechazar la concepcién contraria del derecho prusiano.
«En virtud de la naturaleza de esos derechos no se puede ima-
ginar esa relacién sino en el sentido de que el extrafio posee ez
si y, en general, de una manera absolutamente completa (i) para el
propietario; y que la tenencia en la persona no es mds que una
reduccién especial de la posesién en genera; del propietario,
correspondiente a la extensi6n y el caracter del derecho ejerci-
do sohre la cosa. Siguese eso necesariamente de la naturaleza de
los derechos sobre la cosa de otro» (p. 471).

(1) Das Recht des Besitses im Mittelalicr und in der Gegenwart (1848)
P. 463 ¥ siguientes,
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La opinién que queda expuesta es una de esas ilusiones
cientificas, en las cuales aprisiona uno mismo k razén para
figurarse que las cosas deben ser tal como son. Constituyen tales
ilusiones, en mi concepto, una de Jas aberraciones més peligro
sas en que la ciencia puede caer. Iniciadas con la intencién de
romper los lazos de lo positivo, nos atan con tanta mds fuerza,
cuanto que en lugar de ia dependencia exterior de una regla
positiva, ponen la interior, mucho més peligrosa, de la creencia
en su necesidad. El positivista puro que se inclina ante lo posi-
tivo, como ante un hecho brutal, al cual debe someterse, sin pre-
guntarse si es 0 no justo, no estd atado més que de una manera
puramente exterior; limitase a decir: las cosas son asi; pero sabe
que podrian ser de otro modo, y en su virtud conserva su liber-
tad interna. El dialéctico, por el contrario, que se persuade de
que la cosa debe ser asi, sacrifica su libertad interna; el yngo que
lieva, no se apoya, como para el otro, en la coacciin exterior,
sino sobre la propia voluntad libre. No tiene, pues, esperanza de
sacudirlo nunca; parécese a aquel que se ha hecho esclavo por
conviccidn, a sabiendas de su destino, y 2 quien por tanto, no
se le ocurre romper sus cadenas.

Tal es, en verdad, el fruto de esta dialéctica que se vanaglo-
ria de librarnos del peso de lo positivo. En rigor, lo que hace es
forjarnos cadenas més estrechas, La supuesta libertad de lo po-
sitivo no es en realidad, sino el peor de los servilismos, el del
pensamiento que se ha impuesto por base probar mis de lo que
es necesario. Si Jo positivo tuviera el aspecto directamente
opuesto, probaria atin que es necesario. En realidad, la idea que
ha pretendido adquirir y cree haber adquirido por via especula-
tiva para justificar lo positivo, estd tomada de lo positivo mis-
mo. Su pretendido apriorismo, no es, en verdad, méds que un sim-
ple aposteriorismo; recuerda el derecho natural del pasado siglo,
que referfa a «la razén naturals, entre otros, los jure in re aliena
del derecho romano. Si Paulo no se hubiera dejado arrastrar ha-
cia la idea absolutamente falsa, como se demostrard a su tiem-
po, de poseer la distincién de [a posesién y de la tenencia, en
relacién con el animus, convencido estoy de que jamis se hubier
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ra oido sostener que esta distinci6n resulta necesariamente de la
naturaleza misma de la voluntad. Lvego (XIV) demostraremos
que la aureola de la necesidad 16gica con que esta opinién ha
querido rodear a la teoria subjetiva, es tan s6lo una nube que
se disipard por si sola.

La tercera reemplaza el animus domini por el cnimus possi-
dendi. No se trata, por supuesto, del nombre sélo, sino de la idea
que se le supone. Savigny ha creido encontrar el punto de apo-
yo que las fuentes romanas le niegan en el animus (2,9, § 4: 3, 29
§ 2), no s6lo en la palabra, sino en la cosa, en Teéfilo, que exi-
ge en la persona del poseedor la wouyy d:onifovtes. Pero wvxy
dzviifovies, no quiere decir animus domini, sino animus DOMINAN-
715 (1). Tebfilo se limita a indicar la expresién latina animus pos.
sidendi, insistiendo particularmente sobre el poder exterior del
poseedor. Tal es, en mi concepto, el progreso mis importante
que la teoria subjetiva ha hecho en nuvestro siglo. De ese modo
desapatecia la relacién contraria a la naturaleza, establecida en-
tre Ja posesi6n y la propiedad (XIV) y la anomalia de la pose-
8i6n derivada.

La teoria subjetiva ha dado un paso hacia adelante con la di-
sertacion de Mandry (2). Trata &ste la cuestién de si es preciso
atribuir la posesion o la tenencia al inventor (de buena fe) y al
négotiorum gestor. Segin la teoria reinante, seria incuestionable
decidirse por la tenencia, porque ambos tienen la intencién de
adquirir la cosa, no para si, sino para el duefio de la posesién.
Mandry resuelve la cuestién en un sentido opuesto, y como resul.
tado, estoy plenamente de acuerdo con €l (XVII), salvo que yo

{1) Elmérito de haber seiiulado el primero en nuestros tiempos este
puntp, corresponde, que vo sepa, a Bicking, Pandeckten, 2.% edic, (1853),
L, p. 449-450. Entre los juristas antiguos, Donello (p. 209), habia hetho
semcjante traduccién: ¢l mérito de haber combatido por primera vez toda
1a concepcitn del animus domini y de haber puesto de manifiesto la con-
tradiccidén que en si entraiia, corresponde a Kievulfl, Theorda del derecho
cévil comiin, t. 1 (1839), p. 347-353 casi al propio tiempo en (1840}, pero
on independencia de él hacia lo propio Pfeifer, 1. c. p. 65.

(2) Archiv. filr civil. Praxis, t, 63, p. 1 26 (1880).

Troufa DE LA FOSESION. 2
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llego a donde €l llega partiendo del punto de vista de mi teorfa,
mijentras é| parte de la teorfa subjetiva. Cvando lefa yo las pri-
meras piginas de la disertaci6n, crefa que iba a encontrarmee con
mi propia teoriz, porque el punto de vista que mantiene, para
su opinién, es que en la apini6n contraria, la cosa podria que-
dar quizd, afade, sin posesion, puesto que no se le puede atri-
buir al dominus possessionis, que nada sabe de la aprehensién
hecha por el intermediario; ese punto de vista «de la inadmisi-
bilidad de toda protecci6én posesoria» o de la falta de concor-
dancia entre las exigencias de la oportunidad y los resultados
aparentes de Ja l6gica juridica, no es otra cosa que el punto de
vista teleol6gico que determina, no s6lo toda esa concepcibn
del derecho, sino también la de !a posesién, y que explicaré
respecto de las diversas relaciones en el cap. XVI que trata de
la Teleologia de la posesién derivada.

Cuando pienso en la inadvertencia completa de este punto
de vista por parte de la teoria reinante, en la cual hasta aquf
s6lo Pfeifer ha tenido el acierto de no caer en este respecto, no
puedo menos de designar la consideracién invocada por Man-
dry, aun cuando se haya restringido a las relaciones discutidas,
como un progreso importante. Me ha llamado Ja atencién como
un soplo de aire fresco y benéfico en la atmésfera sofocante y
mefitica de la 16gica. Si el autor hubiera perseverado en el ca-
mino emprendido, necesariamente hubiera llegado a mi teoria,
renovando asi de arriba a abajo la teoria de la voluntad.

No lo ha hecho. L.a mantiene y afirma, pero la obligacifn
que tenia de conciliar con ella la decisién que habia dado para
los dos casos indicados, le condujo a demostrar la compatibili-
dad de la voluntad de poseer con la intencién de ocupar la cosa
para otro. También aqui toca con una de mis ideas, salvo que
yo me sirvo de ella para refutar la teoria de la voluntad (XV) y
€l para apoyarla. Esta idea de su parte es también muy sana;
también sefiala un progreso decidido en la teoria subjetiva, y
quien quiera que se proponga en adelante mantenerla en forma,
hard muy bien en apropiarse esta mejora preciosa de la nocitén
de la voluntad de poseer.
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Por lo demds, yo no puedo detenerme mis tiempo en esta
disertacién: bistame consignar que el autor no se ha libertado
atin de la teorfa subjetiva. Transcribiré a este efecto el pasaje
siguiente: es uno de los Gitimos parrafos en los cuales resume
los resultados de su trabajo (p. 20): «Si se entiende la voluntad
de poseer (animus possidendi} por oposicién con la voluntad de
tener, 12 distincién no estd fundada mis que sobre la intencion
de erigirse a si propio en poseedor juridico.» La teoria objetiva
no conoce oposicién entre la voluntad de poseer y la de tener;
ne conoce sino la voluntad de poseer en el sentido expuesto
antes en ef cap. II'; la existencia de la tenencia, segiin ella, des-
cansa siempre y sin excepcién, tanto en la tenencia relativa,
como en la tenencia absoluta, Gnicamente en la disposicién ju.
ridica que niega excepcionalmente, a Ja reunién completa de las
condiciones legaies, el efecto que de ordinario tiene.

Después de Mandry, Dernburg ha expuesto su opini6n so-
bre la voluntad de poseer en dos obras recientemente publica-
das (1), Al principio crei haber encontrado en ellas una aproxi-
macién hacia mi teoria, y en cierto modo la hay, a saber, en la
apelacién al punto de vista teleolbgico para explicar la tenencia
del colono_y del inquilino (B. 60), asi como la posesién del sus-
tituto (p. 409) (2). Pero en lo demis, Derpburg se mantiene en
el terreno de la teoria subjetiva. Lo que a primera vista me des-
orientaba, era la circunstancia de que en €l, al lado del arimus,
entrase en escena la causa possessionis (B. 67, nota 2, p. 406).
Lo que hay es que la significacién que Dernburg le da, no es la
de un principio imperante y dominador de la organizaci6n de
toda la teoria posesoria, sino la de un elemento de prueda para
establecer la voluntad de poseer en un caso particular (3). «[.a
voluntad de poseer, dice (p. 406}, debe inducirse del estado de

(1) Eniwickelung und Begriff des juristischen Besitzes des rémischen
Reckts (1883) y Pand. T. 1, § 172-174 {1884). Citanse estas obras por B. ¥
P., respectivamente.

(2) Me remito en este punto, sin interés ahora, al cap. XVI que tra-
ta de la teleglogia de la posesién derivada.

:3) La misma manera de ver que hemos sefialado antes en Barén,
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hecho, resulta sobre tode del motivo—la causa—por el cual se
toma posesién . Se atiende igualmente 2 Iz doctrina de la dua-
lidad de la voluntad de poseer, y he ahi precisamente el punto
distintivo que pone mi teorfa en oposicién con la reinante. «To.
das las especies de possessio juridica, dice, tienen de comifin el
atiimus possidenes, es decir, la intencién de dominar 1a cosa de
hecho y para si exclusivamentes (p. 392). Con ocasi6n de la po-
sesi6n a tilulo de propiedad (id. 393), se ve atin figurar el anj-
mus domint, al cual, pur lo demis, niega el valor que Savigny le
reconocia, lo que indica al propio tiempo su actitud frente a la
posesidn derivada, sobre la cual emite el juicio perfectamente
exacto antes referido. Los demds poseedores (prestamista, enfi-
teuta, superficiario, inventor, secuestro), tienen también el ani-
mus possidendi. «Sin embargo, eso no borra la diferencia en
principio de esos diversos géneros de posesidn, porque radica
en la naturalvsa de las cosas, quedando por eilo independiente
en absoluto de la circunstancia de que los romanos le hayan o
no acentuado o hecho resaltars (B. 67).

Hay, pues, en el seno de la posesién juridica diversos géne-
ros de posesion, producidos por la diferencia genérica de la vo-
luntad de poseer obrando en la naturalesa de las cosas.

Si la posesion juridica se caracteriza por la voluntad de po-
seer para si, la tenencia se caracteriza «como posesién de la
cosa para otro—alienn nomine possidere. Ll representante tiene
la tenencia porque guiere poseer para el representado» (P. 306).

No creo necesaria otra prueba para demostrar que Dern-
burg no estd adn libre por completo de! influjo preponderante
de la teoria de la voluntad de poseer, para organizar la institu-
ci6n de Ja posesién.

Después de la publicacién de la primera obra, crefa yo po-
der admitir que a lo menos se habia separado de la opinién que
mis arriba he sefialado como teoria de la voluntad mdiidual,
y cuyo caricter insostenible he sentado ya anteriormente. En-
contraba en B. 67, nota 2, esta indicacibn:

<l.os romanos no han investigado si el animus possidendi
existe subjetivamente es un caso particular, segfin la concep-
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ci6n particular del poseedor autorizado; hibiera sido eso caer
en vaguedad e indefinicion; se juzgaba, principalmente, segin la
causa possessionis. Aquél, que comenzaba a poseer, sin pretexto
algunc aparente (), como ladrén o bandido, tenfa la posesitn en
virtud de un simple animus, sin que pudiera hablar de una
causa.s

Ya he indicado antes lo rare del resultado prictico que res
sultaria de ahi, 2 saber: que la gente honrada tuviera que alegar
una causa y probarla si fuese combatida, mientras los ladrones
vencerian con su mero animus. Cuando decia el autor que el
animus possidendi no debe ser investigado en un caso indivi-
dual, rechazando enérgicamente la opini6én contraria, cref en-
contrar una repudiacién completa en Dernburg de la teoria de
la voluntad individual, y me felicitaba grandemente del buen
sentido prictico de que daba muestra. La segunda obra vino a
hacerme ver que me equivocaba; la teoria de Ja voluntad indi-
vidual se preocupaba muy poco con el pasaperte que se le ex-
pidiera en la prinera, porque en la segunda obra se reinstalaba
nuevamente. Primero, con ocasién del constitutum possessorsum
(P. 412). La causa, dice aqui, no es necesaria; la simple declara-
ci6n hecha por el que enajena de que en adelante gquiere poseer
para su cocontratante, tiene la misma significacién. Asi, fa vo-
luntad de poseer puramente individual, puede muy bien dar a
Ia relacién posesoria otro aspecto: Io que, en rigor, equivale a
decir q 1e la teorfa de la voluntad individual persiste. Manifiés-
tase por segunda vez, a propésito de la adquisicién de la pose-
si6n por representante (P. 410) bajo la forma de la condicién
que el representante debe tener la intencidn de adquirir la po-
sesién para el principal. Segiin 1a teoria de la voluntad abs-
tracta, esta intenci6n pada tiene que ver en ¢l asunto; si la re-
lacién implica la adquisicién de la posesién para el principal,
el representante puede tener la intencién contrariz y decla-
rarlo ante testigos; la cawse hace su papel; la voluntad contra-
ria no tiene fuerza, Segn Dernburg, el representante, al decla-
rar que quiere adquirir ]a posesién de la cosa para sf o para
un tercero, puede impedir la transmisi6n de la posesién y de
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la propiedad a su principal, a pesar de la voluntad contraria,
del que verifica la tradici6n. Segin él, una administracién de
un ferrocarril, a la cual un criado presenta un talén resguardo
con declaracién de que quiere adquirir la posesi6n para s,
puede negarse 2 entregar la mercancia, porque seria responsa-
ble de la entregh hecha a quien no tiene derecho. Por mi
parte, creo que no se preocuparia gran ¢osa con semejante de-
claracién.

No puedo terminar mi examen de las dos obras de este autor,
sin mencionar dos opiniones histéricas por €l emitidas, y que
considero falsas.

Segiin la una (B. 67, nota 2, P. 406, nota 1), la cuestién de
saber si se posee se determinaba en la época antigua segiin la
causa possessionis, esto es, seglin el motivo que conducia a la
adquisicién del poder de hecho. Mds tarde se admiti6é que era
preciso para la adquisicién de la posesién el animus possidends.
Espero sentar luego (XV) que no ha habido en ese respecto ja-
mis el menor cambio. Prdcticamente, lo que siempre ha hecho
inclinarse la balanza, es la causa, sin que el animus contrario
fuese tomado en cuenta para nada; por de pronto, sabremos in-
mediatamente (XIII) lo que en todo rigor vale el animus possi
déntis de Pablo.

Segiin ia otra opinién (P. 392, nota 1), la distincién entre la
posesién y la tenencia no dataria «sino de la época imperial.
En los dltimos tiempos de la Repiiblica, Quinto Mucio Scaevola
no la conocia, o 2 lo menos, no la admitia». A este efecto se
citalaL. 3, § 23, 4. £, en la cual Paulo rechaza con soberano
desprecio (ineptissimum est) la opini6n de ese jurista que habia
querido considerar la relacion posesoria del inmissus in posses-
sionem como una posesi6n. La censura que dirige a su eminente
predecesor no es mis que uno de tantos asertos ligeros nada
considerados, de que ya daré mis adelante bastantes ejemulos
(XIII), y que recae con mis fuerza sobre él. Desde el pualo de
vista del jurjsta prictico que juzga la cuesti6n de la existencia
de la posesi6n segln la proteccién concedida, se podria invo-
car para justificar la posesi6n del immissus la circunstancia de
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que estaba unida a una proteccién posesoria (I). 5i la jurispru-
dencia posterior se decide por lo contrario, podria haberse
guiado por motivos importantes, dictades por la consideracién
de la construccion arménica de la teoria posesoria; pero,a
mi ver, si Paulo ha podido tratar con semejante desprecio
una opinién que, desde el punto de vista anterior de la teo-
ria, parecia como perfectamente justificada, todo ello no es
més que una buena prueba de su extraordinario doctrinarismo.

No tiene eso importancia para la cuestién dnica que aqui
nos interesa: Quinto Mucio, iconocia ya la distincién de la po-
sesién y de la tenencia? No hace falta probar que la conclusi6n
que saca Dernburg del hecho de que aquél admitiera la pose-
si6n para el inmissus no es fundada. Porque uno clasifique un
objeto equivocadamente en una determinada categoria falsa,
Jpuede inferirse que no conozca la verdadera? Si nada més se
sabe, s6lo podréd decirse: es posible que no la haya conocido,
pero puede ocurrir que no la haya estimado aplicable. Ahora
bien: en el casc presente, lo exacto es esto iiltimo: creo haberlo
puesto fuera de duda con mis anteriores explicaciones acerca
del desenvolvimiento histérico de la nocién de la tenencia
(VIII). El conocimiento de la distinci6n entre la posesién y la
tenencia es en Roma tan antiguo como el pensamiento juridico.
En los labios del sabio de que se trata, esta opinién me ha sor-
prendido tantd mds, cuanto que no tiene relaci6n alguna con lo
que dice del motivo social y econémico de la tenencia y del
arriendo {B. 69). Los motivos que aqui invoca: «porgue los co-
lonos respectivos suelen pertenecer a las clases pobres; porque
los arrendadores no creen poder mantener el orden mis que si
unos y otros quedan bajo su dependencia absoluta; porque el
derecho romano ha sido formado principalmente por los intere-
ses de las clases ricas», yno han logrado su valor propio hasta
el comienzo de la época imperial? La época antigua estaba, Sin
duda, también en posicién de apreciar su peso y valor como la
época imperial, y seria dificil que se hubiera esperado tantos

(r) Lenel, Das edictum perpetuum, p. 341, 364.
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siglos para hacer lo que implicaban, tanto mis, cuanto que la
tendencia del derecho, sefialada por Dernburg mismo, a favo-
recer los intereses- de lag clases ricas, es mucho més cierta para
la época antigua que para la posterior (1). Creo haber sentado
en el pasaje antes citado con qué gran facilidad Ja transmisién
de la relacién de tenencia se efectGa en Roma de los hijos y de
los esclavos a los colonos y a los inquilinos.

Mi estudio acerca del desenvolvimiento literario de la volun-
tad de poseer se termina por la conclusién siguiente: el dogma
de la dualidad de la voluntad de poseer y de la distincién que
determina entre la posesién v la tenencia, desde la época de los
glosadores hasta el momento presente, no ha sido puesto en
duda por nadie. Es una de las verdades mejor sentadas det de-
recho romano, y sea cual fuere la fuerza de Ia jucha que se ha
producido sobre la {6rmula exacta de la voluntad de poseer, la
oposicion existente entre ésta y la de tener no ha sido discutida
por nadie, que yo sepa; figura hasta hoy en todos nuestros ma-
nuales como uno de los principios fundamentales de la teorfa
posesoria romana (2).

Y sin embargo, esta doctrina es absolutamente falsa; el dere-
cho romano no conocia en realidad mds que una sola voluntad
de poseer. La diferencia entre la posesién y la tenencia no es
el resultado de una diferencia genérica en la voluntad de poseer,
sino de una disposicién juridica que niega en ciertas circuns-
tancias a las condiciones positivas legales de la posesiSn sus
efectos ordinarios.

¢C6mo ha podido producirse esta falsa doctrina?

Las explicaciones que siguen nos lo dirdn.

(1) Véase mi Schers und Ermst in der Furisprudens, p. 115-233.

{2) Arndts, § r35; Baron, § 1132, Bicking, § 123, nota 22; Brinz (segun-
da gdicién}, § 125, Dernburg, L ¢, Keller, § 115; Kierulff, p. 343, nota,
Puchta, § 123; Seuffert, § 105; Sintenis. § 25; Wichter, § 122, Winscheid:
§ 148-149. En el capitulo XI he citado las obras pertenecientes a los au-
tores de la &época anterior.



