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Critica de Ia teoria subjetiva desde ei punto de visia

interior

La teoria subjetiva tiene su origen en dos palabras de Pau-
lo. Si al transcribirse los textos de Paulo en las Pandectas, esas
palabras se hubieran suprimido, como se hizo en las Basilicas,
dudo que tal teoria se hubiera formulado nunca. Las demis de-
cisiones de las fuentes de Justiniano y de los Bizantinos, en las
cuales, una vez puesto en autos, se ha creido poder descubrir
buellas de la animus possidentis, por si solas no la hubieran pro-
ducido.

{Dos palabras tan sélo?... Son mis que suficientes. Para des-
cifrar un enigma basta una sola, como para abrir un gran alma-
cén basta una llavecita. Sin duda; pero cuando menos, bueno
seria que la palabra y la llave fuesen buenas. Ahora bien: /a
llave de Paulo era buena? Un examen imparcial hubiera permi-
tido convencerse muy pronto de que no, y que la diferencia
que €] establece entre la voluntad de poseer y la de tener,
no concuerda con la diferencia que nuestras fuentes admiten
entre la posesién y la tenencia. Pero la idea de Paulo se presen-
taba a priori tan natural, tan evidente, tan fecunda, tan precio-
sa, que no se ha conceptuado necesario examinar su exactitud.
Se ha creido ver con ella ia llave de toda la teoria de la pose-
8ién, bastando al efecto s6lo usarla.

iTarea envidiable! Daba a la doctrina una ocasién que rara
vez se presenta: la de crear a partir de su propio fondo. En la
mayoria de las materias del derecho romano, nuestra doctrina
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actual estd condenada a reproducir las teorfas de los juristas ro-
manos, y a lo més, a colmar ligeras lagunas, corregir defectos e
inexactitudes, resolver contradicciones; en suma, sin poder
crear nada por si misma; para casi todo encuentra al jurista ro-
mano que le quita ese placer. La ocasi6n de crear por si mis-
ma se le ha ofrecido ampliamente en la teoria de la voluntad
de poseer.

A su tiempe hemos visto (VII) al tratar de Ia construccién
dialéctica de la teoria subjetiva, de qué modo ha realizado esta
tarea, y qué construccién ha levantado apoyindose en los ci-
mientos ofrecidos por Paulo. .

Vamos ahora a someter su obra al examen critico. A este
fin sigimosla en su labor, examinando los diferentes materiales
que ba empleado. Son éstos las ocho reglas reproducidas en el
capitulo VL En el capitulo anterior hemos examinado la prime-
ra, y ahora nos toca examinar las restantes.

Segunda regla.—El animus possidendi debe definirse como
animus rem sibi habendi.

Cuando Paulo niega el amimus posidendi al representante,
no puede ser sino porque dicho representante no quiere tener
la cosa para sf, sino para el representado. La consecuencia de
esto es que 1a voluntad del poseedor debe ser la de tener la
cosa para si; alli donde falta esta voluntad no puede, segtn esto,
haber posesi6n, sino tenencia.

Consecuencia: la posesién es incenciliable con la voluntad de
tener la cosa para otro. Tal es la idea fundamental y al propio
tiempo el error fundamental de toda la teoria subjetiva. Exami-
nemos esta idea.

{Tiene alguna importancia para ¥ que 4 la adquiera parasi o
para B? Seguramente, no. Serfa de otro modo si nos figuramos
#, no como una cosa, sino como un dereche! Seguramente,
tampoco. El fin que se propone A es un elemento puramente
interno, un movimieato de su alma que no importa a xz, siendo
igual que se trate de una cosa o de un derecho; = es siempre z,
lo mismo que 4 tenga la intencién de adquirir para si o que
tenga intenci6n de adquirir para 5,
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Desde el punto de vista Idgico es, pues, inexacto decir que
la'relacién posesoria debe revestir un aspecto distinto segtn que
la persona quiera adquirirla para si o para otro, o que quiera
ejercer la posesién que le ha sido dejada por el dueilo para si o
para él: la l6gica pura entrafia mds bien la consecuencia con-
traria,

Pero acaso el derecho romano no se ha preocupado con la
regla l3gica: x es siempre x, lo mismo si A quiere tenerla para
s, que si quiere tenerla para B; ¢no pudo estatuir en un sentido
inverso? Posible es que por motivos de cualquier clase haya
concedido al fin puramente suéjetive un influjo odjetivo, esto es,
alterando el derecho.

Mas el derecho romano no ha dejado sia la debida respues-
ta tal cuesti6n, y su respuesta es la misma que la dada por Ja
16gica: El fin subjetivo mo ejerce influjo alguno en las relaciones
Juridicas. )

El derecho romano antiguo habia ya tenido ocasién de deci-
dirse en este punto. Ofreciase ésta en la representacién indi-
recta, tinica forma de representacién que por entonces habfa a
disposicidn de las relaciones, El sustituto (Ersatemann), como
yo le llamo, realizaba el acto juridico para el representado;
pero éste no influfa en la relacién juridica asi establecida. El
intermediario adquiria el mismo derecho que si hubiera obrado
para si; podia, por tanto, si queriz, transmitir el derecho adqui-
rido para s{a un tercero. Lo mismo ocurria con el representante
en materia de obligaciones, aplicindose también al represen-
tante principal que contrataba en lugar del mandante, y al acce-
sorio que contrataba a su lado, haciendo una adstipulatio. Tenja
el mismo poder que él de disponer del crédito, y podia, por
ejemplo, remitir fraudulentamente la deuda al deudor (1). Pasa-
ban las cosas de otro modo con el fiduciario, al cual el propie-
tario habia transferido por mancipatio o in jure cessio la propie-
dad de una res mancipi, a fin de realizar un-acto juridico cual-

{1} Esto fué lo que daba motivo, como es sabido, al segundo capitu-
o de la lex Aguilia.
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quiera, por ejemplo, para adquirir o establecer servidumbres,
para libertar un esclavo. Se hacia plenamente propietario; la
circunstancia de que su propiedad no era sino por procurador,
y no debia durar acaso més que un dia, no implicaba el menor
atentado a su posicifn juridica.

En la posesi6n, jpasaba esto de otro modo? No. Antes dela
introducci6n de la representacién directa en la adquisicién de
la posesi6n, la indirecta era la dnica farma admitida por el de-
recho, habiéndose mantenido por buenas razones al lado de la
primera (XVI) (1) hasta en el derecho nuevo. Adquiere eaton-
ces el intermediario mismo la posesi6én, aun cuando tenga in-
tencién de adquirirla para el representado. Los romanos no han
encontrado, pues, nada de inconcilizble en la posesién con
fa intenci6én de tenerla para otro, y no s6lo en la época anti-
gua, sino que ni en el periodo de su mds alto desenvolvimiento

“juridico.

He ahi la prueba de la falta absoluta de fundamento de la
idea antes enunciada.

No es verdad que el elemento puramente subjetivo del fin
del acto juridico, para otro, entrafie necesariamente en la rela-
ci6n posesoria la tenencia. No es esto exacto, ni desde el punto
de vista abstracto de la l6gica, ni desde el punto de vista del
derecho positivo romano: la voluntad de poseer para otro se
armoniza perfectamente con la posesiSn en su propia persona.
El motivo por el cnal el representante directo no obtiene la po-
sesién, no puede, pues; encontrarse, como Paulo quiere, en su
voluntad imperfecta de poster. No ha sido esta concepcién pu-
ramente doctrinal lo que ha determinado a los romanos a ne-
garle la posesién, sino los motivos précticos, esto es, el interés
que presenta para las relaciones la adquisicién directa de la po~
sesi6én. Como una compossessio piurium in solidum no era posi-

{1} Se ha conservado también en el derecho nuevo para el tutor que
antes de la introduccién de la representacién directa en la posesién, no
podfa adquirir la posesién parg el pupilo como sustitulo; véase, por
ejemplo, la L. 2, guando ex facto (26, 9); L. 1, § 20, A. £
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ble, segtn las ideas de los romanos, resultaba forzosamente
que para conceder la posesién al representado, se debia ne-
garla al repcesentante. No consistia, pues, la cosa, para ser-
virnos de nuestra férmula, en la falta de 4 4 en su persona,
sino en el — #, en la persona del dueiio de la posesin: esto
era lo que se oponia a la posesién, poniendo en su lugar la te-
nencia.

La venta nos presenta el mismo fenémeno que acabamos de
estudiar en materia de representacién indirecta. Vuelvo a repe-
tir aqui las mismas preguntas hechas ya antes. jJPara quién po-
see el vendedor? JPosee para si o posee para el comprador; A
fin de evitar la objeci6n de que ain tiene aquél interés en con-
servar la cosa, supongo que el comprador ha entregado ya el
precio.

Ahora bien: jen interés de quién posee el vendedor, a quien
el comprador ha dejado la cosa para recogerla a la prime-
ra ocasi6én? Sin duda, en interés del comprador, No tiene fren.
te a éste ofra posicién que la del mandatario a quien se le
entrega una cosa para su guarda. Aun cuando sea tcdavia el
propietario, debe abstenerse de todo acto de disposicién, es-
tando obligado a la misma diligencia que el mandatario, En
el respecto obligatorio, la situaci6n es exactamente la misma
que si la cosa perteneciese al comprador; en tal sentido pu.
ramente obligatorio, el vendedor tiene en su poder una cosa
de otro.

En la L. 21, de ker. verd. (18, 4), el mismo Paulo, que ar-
gumenta para deducir la tenencia del representante, dice, ha-
blando del vendedor de un fundo que ha omitido: 57 meglexisset
UT ALIENUM, nikil et imputari possit. \Ut aueNum| Esta palabra
pinta para €l la relaci6n del vendedor con la cosa, y esa rela-
c¢i6n, es también para él, la del sustituto, en la L. 13,§2, de
usurp. (41, 3): possis videri nom PRO TUO POSSIDERE. El motivo
con que trata de justificar su opinién respecto de este dGltimo:
cum nikil intersit, guod mandati judicio fenearis, se aplica tam-
bién al vendedor: cum nikit intersit, quod emti judicio temearis;
ni uno ni otro tienen la intencién de tener la cosa para si; no
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tienen, pues, en el sentido de Paulo, el amimus possidentis. |Y
sin embargo de eso, tienen la posesiénl

En Ia venta de una herencia, como el mismo Paulo advierte
en la L. 21 cit., |2 obligaci6n del vendedor se agrava; se le asi»
mila al administrador del patrimonio ajeno: cum kereditas venit,
tacite hoc agi videtur, ut si quid tanguam heres feci, id praestem
emiori, QUAS! ILLIUS NEGOTIUM AGAM,

Y sin embargo, el heredero conserva la posesién. Si el
destino para otro tuviera influencia, el heredero hubiera de-
bido hacerse tenedor, y el comprador poseedor para si.
Pero no, el heredero sigue siendo poseedor, y el mismo Pau.
lo dice en la L. 14, § 1, ébid.: venditor res hereditarias Tma-
DERE debetsNo deja siquicra margen para un constitutum posses-
sorium.

Concluyo del examen de esta segunda regla afirmando que
no es verdadera en derecho romano, siendo inexacto decir que
la posesion no se concilia con la intencién de ocupar para otro,
y que esta intencién pide necesariamente la detentio alieno no-
mine. La base entera de la teoria subjetiva cae asi por tierra,
pudiendo decir por adelantado ya, que todo lo que sigue es puro
error y pura ilusi6n.

Tercera regla. —En todos los demés casos de tenencia, la
voluntad de poseer es la misma que la del representante.

Para prevenir toda salida falsa, haré notar que se trata de
saber, no si el tenedor tiene voluntad de tener la posesidn, sino
si la tiene de tener la cosa para si o para el dominus.

La necesidad de su voluntad de Azber no puede deducirse
sino de la relaci6n de su voluntad con la cosa.

He dicho antes lo que se debe juzgar del aserto de que los
colonos, inquilinos, etc., tienen s6lo la tenencia, y que por con-
siguiente, no pueden tener mis que la voluntad de tener. Ya he
dicho también todo lo que me ha parecido del paradojismo que
consiste en afirmar que el que ha querido g, a la que la ley atri-
buye ¢, ha querido ¢. No se trata aqui del razonamiento, tan
falso como desprovisto de valor, que hace resultar el animus de-
tinendi de la tenencia concedida por la ley, gino del que conce-
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de a la diferencia en la manera de querer la cosa, un influjo
sobre la especie de la relacifn posesoria. Pbnese como base
la regla absolutamente falsa, segiin acabamos de sostener, de
que el que quiere la cosa para otro, tiene, y se trata de probar
que en la posesién por procurador, como en la posesién perso-
nal interesada, el tenedor tiene la intencién de haber la cosa
para el duefio de la posesién:

Este punto era digno de ser incluido en el programa de las
escuelas sofistas de la antiguedad. Cuanto més insensato era el
aserto, més de frente rompia con la verdad, y mayor la sagaci-
dad del sofista pira probarle, para hacer ver de lo blanco ne-
gro y de lo negro blanco, y merecer el elogio.

La diferencia entre el sofista y los defensores de Ja teorfa
objetiva, a los cuales incumbe probar qué colones, inquilinos,
comodatarios, usufructuarios, colonos hereditarios, superficia-
rios, quieren haber [a cosa, no para si, sino para el duefio de la
posesitn, consiste s6lo en que aquél conocia la falsedad de sus
deducciones, mientras que a éstos se les ha metido vn la cabeza
la verdad de lo que deducen. Y quien alimenta la idea de que
una cosa debe ser, llega ficilmente a creer que es. Tritase de
una forma conocidisima de la servidumbre del pensamiento
humano: «Si la proposition du carré de 'hipotenuse, dice uno
de los escritores franceses mdas distinguidos de nuestro tiem-
po (1), choquait nos habitudes d'esprit, nous laurions refutéde
bien vite. St nous avions besoin de croire que les crocodiles somt
des dienx, demain sur la place du Carrousel on leur éleverait un
temples.

A mi modo de ver, la doctrina jamds ha alterado de un
modo mis vioclento la simple realidad de las cosas, jamé4s ha
dado prueba de una sofistica mds insana, como en la teorfa de
que aqui se trata. No conozco ejemplo en que tan de freate se
haya roto contra la verdad. |El colono—para no referirnos mis
que a él—quiere tener el fundo, no para si, sino para el duefiol

(1) H. Taine, Les philosophes clasigues du XIXe sidcic en Fraomce;
edic., Parfs, 1882, p. 230.
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El hombre, extrafio al derecho que oyese eso de labios de un
jurista, creerfa que pretendia éste burlarse 0 que no estaba en
sus cabales; el jurista seria el primero en verse confuso si la dis-
cusifn surgia.

FPara si o para otro—hasta el nifio percibe la diferencia;
sabe que la manzana que debe Ilevar a su hermano, se la ha
dado para este dltimo; sabe qué la que puede comer se lo han
dado para éi—: la diferencia es una de las primeras y més sen-
cillas que se revelan al hombre.

No hay dialéctica en el mundo capaz de echar abajo la pro-
posicién de que el colono celebra el contrato de arriendo para
si, en su interés propio, y que, por tanto, el fundo objeto de
aquél lo obtiene para si, para trabajarlo, sembrarlo y recoger
el producto, mientras en el arriendo ocupe econ6micamente el
lugar del propietario, pagando por ello el precio del arriendo.
Si el derecho romano no hubiera atribuido al colono la tenen-
cia, no sé yo a qué jurista se le hubiera ocurrido sostener que
el colono quiere tener los fundos, no para sf, sino para el due-
fio. Todos los juristas del mundo hubieran rechazado esta idea
como absurda, indigna de ser refutada. El derecho romano, se-
gn hemos visto, ha tenido muy buenas razones para negar al
colono la posesién, no debiendo imputarse a los romanos anti.
guos el supuesto motivo de que el colono no quiere haber e!
fundo para sf, sino a una teor{a malsana que no se detiene ante
los asertos mis absurdos, cuando se trata de comprender en los
cuadros juridicos, que estima impuestos por razones técnicas,
sus relaciones.

Un hombre hipnotizado toma un nabo por una manzana;
quien no se encuentre en ese estado sabe que es un nabo. Pasa
lo mismo con el indicado aserto. Un hombre de buen sentido
sabe que el colono quiere tener la cosa para si; es preciso hip-
notizarse con la ciencia para sostener lo contrario.

{Con qué fin, en efecto, se tiene una cosa? Con el Ginico fin
de usar de ella econémicamente: recoger los frutos del fundo,
habitar la casa, leer los libros prestados, colocar el dinero, be-
ber el vino... Una propiedad a la cual se privase definitivamen-
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te de esta aptitud para el uso econémico, seria un sobre vacio,
una cosa sin valor. Todo depende del contenido: temer, en el
sentido del derecho, es la facultad reconocida por éste de utili-
zar econGmicamente la cosa. QQue esta facultad sea continua o
intermitente, no implica diferencia para el tener en ese sentido.
El hombre que debe tener momentineamente la utilidad de la
cosa, tiene &sta durante ese tiempo, y el propietario a quien fal-
ta la cosa durante ese tiempo, no la tiene. Este puato de vista
del tener real ha llevado al derecho germdinico a atribuir al co-
lono la Gewere (1); en mi concepto, esta manera de ver es mds
exacta que la romana que niega la posesi6n al colono; mds ade-
lante volveré sobre el asunto (XIX). La Gewere (2) de un bien
existe, segtin Heusler (3), en la persona de quien la usz y reco-
ge los frutos. El uso no es el gfecty, sino el signo distintive de
esa relacin; no se tiene el derecho al uso por tener la Gewere,
sino que se tiene ésta porque se recogen los frutos. He ahi, dice
Heusler, un signo muy real, muy prictico, cuyo valor se ad-
vierte claramente teniendo en cuenta la circunstancia de que la
Gewere implica la representacién del bien. El que retira la uti-
lidad de una cosa, se ofrece de un modo inmediato, en relacién
con ella.

Los pueblos modernos jamdés han podido comprender la
fslta de proteccién de los tenedores, segiin el derecho romano,
y eso que debjan atribuir a esta circunstancia una parte esen-
cial en el desenvolvimiento de los dos medios juridicos destina-
dos a eliminar los rigores de la manera de ver los romanos, a
saber: el summariissimum y la actio spolii.

No hace falta afiadir que cuanto queda dicho del colono
aplicase también a todas las personas a las cuales la cosa ha
sido entregada para si; el aserto de que dichas personas no tie-

(1) Stobbe: Haudbuck des deuischen Privatrechts; 2.°, 2.2 edic, p. 17,
n. 25.—Heusler: Inséitutionen des deutschen Pripatrechis, tomo 2.° p. 31.

(2) Acerca del significado de la Gewere en el derecho germane; ver
en el Fundamento de la proteccidn posesoria 'trad. esp.), pig. 6. nota
(N. del T)

(3) Obra citada, p. 22.
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nen el animus rem sibi habends, es tan falso para ellas como para
el colono. El siguiente cuadro (1) indica la actitud tomada por
¢l derecho romanoc respecto de las mismas:

POSESION CUASIPOSESION TRRENCIA
Enfiteuta, Usufructuario. Colono.
Acreedor con prenda. Superficiario (2). Inquiline.
Precarista (2). Comodatario,
Superficiario (a). Precarista.

A modo de contraste, he aqui una indicacién de los casos
de posesién por procurador:

POSESION TENENCIA

Sustituto comisionado para la ven- Representante (tutor) (2),criados,
ta, tutor {2), cocheros, bateleros, correo, etc.
Vendedor,
Negotiorum gestor e inventor de
buena fe.

El mismo lector puede hacer la aplicacién de esos dos cua-
dros. Segin la teorfa subjetiva, la columna posesidn deberia
quitarse por completo en ambos cuadros; en realidad, hay equi-
librio perfecto entre ésta y la de la tenencia. Si los romanos se
hubieran dejado guiar por la idea e que la posesi6n y la te-
nencia se determinan segfin la voluntad de tener la cosa para sf
o para otro, hubiera debido haber posesi6n en todos los casos
del primer cuadro, y tenencia en todos los del segundo, siendo
as{ que en ambos hay al propio tiempo, casos de posesi6n unas
veces y cascs de tenencia otras. Siguese de ahi, que esa antite-
sis no debi6 de tener para los romancs fuerza completamente de-
cesiva; seglin su concepcidn, la posesién se armoniza tanto con

{1} Nohe mencionado la relacién del immissus in possesionem, porque
no tiene la cosa en su poder. Yala he citado antes: erz una relacién de
tenencia protegida por el dereche.

(2) Segln las circunstancias. V. caps. xv1 y xva.
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la voluntad de poseer la cosa para otro, como la tenencia se ar-
moniza por su parte con la voluntad d= poseer para si.

He de decir, por filtimo, algunas palabras acerca del pre-
tendido caricter doble de la relaci6én de tenencia, alegado a
propoésito de esta tercer regla, la cual seria, ya el ¢ercicio de la
posesi6n de otro, ya la representacidn en materia de posesi6n.

Nada tengo que objetar respecto del primero; armonizase
perfectamente con la voluntad de tener la cosa para si. Ofréce-
senos al efecto un paralelo entre la venta del usufructo y la cesién
del crédito. Como el derecho mismo no desaparecia, la relacién
juridica que nace en este caso, no puede caracterizarse mis que
como ejercicio de ese derecho. Lo mismo ocurre con la rela-
cién posesoria. Al igual que en la relacién de tenencia deriva-
da, el derecho quiere conservar la posesifn para el duefio; res-
pecto de la relacién posesoria del tenedor no queda mis que el
punto de vista del ejercicio de una posesi6n ajena.

Por el contrario, estimo el punto de vista de la representa-
ci6n en materja de posesién, tan inexacto como peligroso. Su
objeto es expresar la idea muy exacta de que el dueiio de la
posesifn posee por el tenedor; que la tenencia de éste se cuen-
ta como posesién en el duefio. Pero la forma bajo que esta idea
se expresa es errdnea; implica una violencia en la noci6n de la
representacién tal cual el lenguaje la ha concebido, eso de apli-
carla a los casos en que no hay idea alguna de representaci6n.
El jefe de familia adquiere por sus hijos y por sus esclavos,
quiéralo o no, designindose en otros tiempos por esta razén
como representantes necesarios o legales. Pero modernamente
se ha rectificado adecuadamente este conflicto; son instrumen-
tos de adquisicién del jefe de familia y no representantes. Del
propio modo que se puede en persona adquirir por o sin su vo-
luntad, es decir, por la /ey, asi también se puede adquirir por
intermediarios por o sin su voluntad, es decir, por la ley. En un
caso como en otro, es falso referir la segunda especie de adqui-
sicién a una voluntad ficticia. En ambos casos 1a adquisicién es
obra de la ley.

Aplicado esto a la relaci6n posesoria, quiere decir: el dueiin
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de la posesién puede adquirir y mantener ésta por la voluntad
del intermediario (representante) o siz su voluntad (ley). Hay
en ambos casos una mediaci6n, pudiendo por consiguiente cali-
ficar la posesi6n del dominus possessionis como indirectd (1), por
oposici6én a la directa que ejerce en persona.

No es, pues, correcto decir que la tenencia constituye una
representacién en la posesién; debiendo evitarse, por tanto, tal
designacin, porque se presta a creer erréneamente que el te-
nedor, en la tenencia personalmente interesada, no quiere tener
la cosa para sf, sino para el duefio o dominus possessionis.

Cuarta regla.—La voluntad del poseedor es tener la cosa
definitivamente; la voluntad del tenedor, es tener la cosa fempo-
ralmente.

Convencidos de que la voluntad del tenedor es diferente de
la del poseedor, se han buscados otros signos distintivos, dife-
rentes de aquellos de que acabamos de hablar: poseer para si
o poseer para otro, creyendo encontrar los dos siguientes: la
voluntad de tener la cosa definitiva o temporalmente, y el indica-
do en la regla quinta: reconocer o no reconocer el derecho supe-
rior de un derechohabiente. Ni uno ni otro resisten al examen.

Es imposible percibir qué influjo puede ejercer sobre el ca-
ricter de la relacién posesoria la circunstancia de que la cosa
no esté confiada sino temporalmente a quien la tiene: /# cam-
bia por no haber sido entregado definitivamente y si de un
modo temporal tan s6lo? 5i no ha sido alterado por el elemen-
to subjetivo del fin, tampoco puede serlo por e/ elemento tempo-
ral de la duracion. La duracién pasajera de una relacién no es
més que una parte, un fragmento, de su duracién total, y no se
comprende por qué en una décima o en una centésima de esta
duraci6n, no ha de poder x afirmarse por entero, y en nuestro
caso, por qué la posesi6n no ha de permanecer siendo po-
sesién.

(1) Desde hace afios empleo esta expresién en mis ensefianzas para
designar el lado de la posesién derivada relativo al dueiio de la pose-
sidn; €l relativo al Zemedor lo designo como ¢fercicio de la posesién de
otro.
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Sin duda, ciertas relaciones juridicas, por ejemplo, las del
derecho de familia, no implican el establecimiento temporal,
contindose entre ellas en el derecho antiguo la propiedad y las
servidumbres prediales. Pero alli donde la ley no pone obsticu-
lo alguno al acuerdo de las partes sobre la relacién pasajera de
una duracién, como en el derecho nuevo ocurre con la propie-
dad y con las servidumbres prediales, esa relacién produce, si
dura temporalmente, el mismo efecto que si durase perpetua-
mente. La posicién juridica del propietario no ha disminuido
en nada porque la duracién de su propiedad esté limitada a un
lapso de tiempo determinado, ni la del titular de una servidum-
bre predial, porque en lugar de haberse establecido de por vida
fa servidumbre, dure s6lo algunos afios. Todas esas personas
gozan de la misma proteccién juridica que aquella a quien el
derecho pertenece sin limitacién de tiempo.

Ahora bien; ;la posesién deberd regularse de otro modo? Si
la corta duracién convenida se concilia ¢on la propiedad, debe
conciliarse también con la posesién y si en la primera el dere-
chohabiente temporal goza de la misma protecci6n juridica que
el derechohabiente definitivo, jJpor qué no ha de ser lo mismo
en la segunda?

Y cuenta que no se puede invocar aqui la 16gica: x— 10 no
se distingue de x sino por la cantidad, no por la cualidad.

De este modo consideraban precisamente los romanocs la
posesién desde los tiempos mds remotos. Tenemos la prueba
en el precarium y en la pignoris capio, que daban ambas la po-
sesidn, aun cuando el propietario pudiera en cualquier momen-
to concluir con ella por el pago en el segundo caso. Con el
transcurso del tiempo han llegado a unirse al precarium los de-
més casos ae posesién derivada: la prenda, la enfiteusis tempo-
ral y el secuestro. La teoria subjetiva trata de capitular ante
eso0s casos, diciendo que no tienen el caricter verdadero de rela-
ciones posesorias normales; pero ya veremos en la regla 7.*
c6mo este aserto no se armoniza de ningiin modo con la con-
cepcién romana.

Afadiremos, por lo demis, que la regla de que se puede
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transmitir la posesi6n transitoriamente y, por supuesto, inde-
pendientemente de la transmisién de la propiedad {1), estd ex-
presamente enunciada en nuestras fuentes, a saber, en la L. 17,
§ 1, k.t .51 gquis igitus ea mente tradidit, ut possessio postea
ei restituatur, dessinit possidere.

Resulta, pues, que el motivo por el cual hay tenencia en cier-
tos casos de posesién derivada, no puede consistir en la circuns-
tancia de que el tenedor no debe tener la cosa sino temporal-
mente,—Los romanos deben de kaber temido otros motivos para
negarle la posesion.

Quinta regla.— El tenedor reconoce el derecho superior de
un derechohabiente; el poseedor, no. La tenencia se caracteriza
como una relacién de dependencia juridica reconocida por el
tenedor mismo; la posesién como la aspiracién a la autonomia,
a la independencia.

El tenedor reconoce que el duefio tiene un derecho supe-
rior al suyo. {Perfectamentel Pero ;siguese de ahi que no puede
ser poseedor? Basta remitirnos a los casos de la posesién deri-
vada para hacer ver el vicio de esta conclusibén, El aserto de
que esos casos implican una singularidad, descansa en una peti-
ci6én de principio (regla 7.*). Pero esos casos no son los Gnicos;
hay otros que la teoria subjetiva no tiene en cuenta y en los

(1) Con respecto a la propiedad, Juliano dudaba, en el caso de que
uno ha dade dinero con la orden de colocarlo en préstamo. Véase la
L. 20, d¢ reb. cred. (x4, 1). En rigor, creo que no puede admitirse aqui
una transmisién de propiedad, pues no ha habido ni donacién ni présta-
mo: sed Aaec—afiade — intelligenda sunt propter subtilitalem verborum, be-
pignus tamen est utrumgue valere. Hermogeniano, en la L. 33, § 1, de don,
39, 5. lo presenta como incontestable; wom impeditur dominii {ransiatio
ac propierea iisdem nummis donatori credetis novum dominium in his qguae-
ritur. Segtn la L. 67, de selut. (46, 3), dc Marcelo, Servio habia propuesto
ese sistema de entrega y restitucién reiteradas de las mismas monedas,
como medio de remitir al deudor una parte de su deuda: gui minus ¢ de-
Bitore suo accipere et liberare cum velict, posse taepiens aliquos nummos ac-
clpiendo ab eo sigue reiro dando ac vursus accipsendo fd efficere. Marcelo
afiadia; efsé in dubditationem a guibusdam hoc male deducatur. La operacién
era, en rezlidad, un simple aeto aparente, una pura comedia o simpie si-
mulacién de pago,



LA VOLUNTAD EN LA POSESION 513

cuales se reproduce la misma situacién. El sustitute no es otra
cosa respecto del mandante que el representante; lo recono-
ce como el derechohabiente al cual debe restituir la cosa, y, sin
embargo, tiene la posesién, mientras el representante no tiene
mias que la tenencia, El vendedor est4, respecto del comprador,
en la misma relacién de dependencia que un tenedor cualquie-
ra, lo cual ne disminuye en nada su posesién.

{Y por quét {Qué es lo que la posesi6n tiene de comtin con
el derecho de otro? La idea fundamental de toda la institucitn
de la posesién descansa precisamente sobre la independencia de
la posesidn freste al derecho.

Pueden, en verdad, existir las mis variadas relaciones jurfdi-
cas respecto de una misma cosa sin que entre si se excluyan.
La ley ha trazado para cada una de ellas su esfera particular,
dentro de cuyos limites es completamente independiente, evi-
tando asi el conflicto de derechos. Es como el movimiento de
una miquina, en la cual cada rueda se mueve sin ser obstdculo
a la rotaci6n de las demds. Todas las personzs concurrentes
pueden reconocerse viéndose cada una dentro de su esfera y
todas como derecho-habientes: el propietario reconoce al acree-
dor como prenda, al usufructuario, al tenedor de una servi.
dumbre predial, etc., y reciprocamente.

Ahora bien: jes que acaso la posesién estara sometidaa ley
distinta? jDeberd excluirse sélo porque el tenedor reconozca a
otro superior a ¢/, como falsamente se dice, en lugar de decir
a su lado, como derechohabiente? Sila posesién del ladrén se
armoniza con la propiedad en la persona del rvbado, ¢por qué
no ha de conciliarse cuando el mismo estado aparente, conse-
cuencia del robo, se establece de una manera legal por la en-
trega de la cosa por el propietario? Ll propietario reconoce al
poseedor y éste al propietario. La situacién es idéntica a aque-
lla en que el propietario reconoce como derechohabiente al te-
nedor de un jus iz re y reciprocamente. En ambos casos se tra.
ta de esferas juridicas diferentes y compatibles.

No es, pues, exacto decir que la posesién implique necesa-
riamente el elemento de la autonomia, de la independencia, se-

Teorfs pE 1A POsESION, 55
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gtin lo entiende y sostiene la teoria subjetiva, es decir, como
protesta de derecho o de hecho contra el derecho de otra per-
sona cualquiera.

Detengimonos un instante en esta supuesta autonomia del
poseedor, y para convencernos de su falta de fundamento,
comparémosia con la posicién del tenedor.

Esta posicién puede ser considerada de hecho o en dere-
cho. En el primer sentido tiene por objeto lo que el poseedor
puede hacer electivamente; en el otro, lo que ticne el derecko de
hacer.

El poseedor pu¢de disponer de la cosa a voluntad. ¢El tene-
dor, no? En este respecto son perfectamente iguales.

Pero el tenedor no tiene el derecho de hacerlo: debe man-
tenerse en los limites trazados por su contrato: jes que hace
otra cosa el poseedort Hagamos la prueba con el poseedor tipi-
co de Ja teoria positiva, con el propietario. ;Tiene el derecho
de disponer a voluntad de la cosa? Si, si al hacerlo no lesiona
las derechos de terceros, He aqui el cortejo de los que pueden
impedirselo: son muchos; «n primer términe, aquellos en quien
debe respetar los derechns de propredaa: los copropietarios y
los que tienen un derecho eventual a la propiedad (legado su-
cesivo, condicién resolutoria, etc.); luego los que tienen un jus
i re; por Gltimo, los que s6lo tienen un derecho de ebligacicn:
comprador, colong, inquilino. En todas las empresas relativas
a la cosa que impliquen ataque de hecho a esas personas,
es responsable para con ellas, del mismo modo en absoluto que
el tenedor lu es respecto de €l en el mismo caso. =u posicién
respecto del comprador no es diferente de la del colono respec-
to de €l; debe respetarle como «derechohabiente» por encima
de él, del propio modo que el colono debe respetarle a él. Su
pretendida independencia juridica, su autonomia, nc existe,
pues; el contrato le ata las manos como al colcno o como a
cualquiera otro tenedor.

En conclusitn, la quinta-tesis es tan insostenible como la
cuarta; si la circunstancia de que la cosa no ha sido entregada
sino temporalmente, no implica obsticulo para admitir la
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posesién, tampoco lo implica 12 de que el derechohabiente
reconozeca otro derechohabiente superior, o mis bien a su
lado. La posesién en la persona del poseedor, se armoniza
perfectamente con el respeto debido al derecho del propietario.

Sexta regla.—La posesibn se caracteriza como pretension
a la posicion del propictario; la voluntad de! poseedor debe
ser la de poseer la cosa como propia; esto es, como propie-
tario @ la manera de un propietario. Esta voluntad no existe
en el tenedor, y asi no obtiene la posesi6n, sino tan séio la te-
nencia,

Tal es la teoria del animus dom'ni, y en adelante me dirigi-
ré exclusivamente a Savigny, segiin ya antes dejo dicho.

Ya hemos visto que Savigny ha encontrado perfectamente
formada la noci6n del animus domini. Se ha limitado a recoger-
la sin criticarla, para erigir sobre ella toda su teoria de la dis-
tincidn entre la posesi6n y la tenencia. Dicha nocién era para
€l una verdad adquirida, y de tal modo se hallaba bajo el im-
perio de esta ilusidn, que ha llegado a sostener (pdg. I1Io0,
nota 2), que el auimus domini estd admitido técitamente en to-
das partes en las fuentes, habiéndolo percibido hasta en un texto
que ni siquiera se refiere a €1, mientras prescindia por comple-
to de los dos textos de Paulo, Ios cuales, cuando menos, hubie-
ran podido darle un cierto apoyo, toda vez que en ellos se afir-
ma la necesidad del animus posstdentis.

La necesidad del animus domini era, pues, cosa admitida por
adelantado para Savigny; s6lo se trataba de justificarla en prin-
cipio. A este fin se requeria, después de haber invocado la pro-
piedad, tomar en Ia relacién de la posesién con la propiedad la
prueba de que el poseedor posee como un propietario.

Esta relacién consiste, segiin Savigny, en que la posesién es
el gfercicio de la propredad, «siendo la propiedad, dice en la
pégina 29, la facultad juridica de obrar sobre una cosa libre-
mente y de impedir a cualquier otro usar de ella, la tenencia
implica el ejercicio de la propiedad: constituye el estado de he-
cho que corresponde a la propiedad como estado juridico». Méas
adelante refiere a esto la siguiente conclusién: «por consiguien-
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te, el animus possidendi consiste en Ia intencién de ejercer el de-
recho de propiedads. Pero el que tiene la tenencia puede tener
esta intervencifn de dos maneras diferentes: puede querer ejer-
cer el derecho de otro o el propio. Si tiene la intencién de ejer-
cer el derecho de propiedad de otro que por lo mismo recono-
ce, no tiene el animus possidendi necesario para que la tenencia
se transforme en posesidn; no hay posesién sine alli donde el
tenedor tiene la intencién de ejercer su derecho de propiedad.
No puede considerarse como poseedor sino el que trata la cosa
como propietario; o en otros términos,; el que pretende dispo-
ner de kecho de ellz, como el propietario, tendrd la facultad
legal de hacerlo en virtud de su derecho; lo que implica también
la negativa de reconocer en la persona de otro un derecho su-
perior al suyo» (pig. 110). «La voluntad debe consistir, por tan-
to, en la intencién de tratar rea/mente la cosa como propiar (pd-
gina 208).

La plena demostraci6n del error de una opinién que se man-
tiene en las regiones de la abstraccidn, resultando asi tan poco
clara, no es raro lograrla mis ficilmente recurriendo, no 2l me-
dio de una dificultosa deducci6n, sino al de un paralelo tomado
de Ias cosas menudas de la vida diaria, y el cual permite susti-
tuir las ideas abslractas por consideracicnes sensibles. De ese
medio voy a servirme por de pronto.

{C6mo debe uno disparar para cazar?—pregunta un indivi-
duo que no tiene el derecho de caza y que pretende ir a
cazar,

Dispare usted como el derechohabiente, se le dice.

{Tiene usted la intencién de dirigirse contra la caza de otro,
ingiriéndose, cual derechohabiente, a ejercer su derecho de caza
como si fuese el suyo? Pues bien, es preciso disparar exacta-
mente como el duefio: mire usted c6mo lo hace, y asi sabrd lo
que tiene que hacer.

Las instrucciones que Savigny da al poseedor con respecto
al anirmus no son mejores.

En lugar de decir—Dispare usted como el derechohabiente;
le dice—Posea como e! propietario. Ahora bien: jc6mo tira el



LA VOLUNTAD EN LA POSESION 517

derechohabiente? Si no sabe apuntar, si apunta demasiado alto,
poco importa que tenga o no derecho. El poseedor no debe
aprender del propietario c6mo debe posesr, del propio modo
que el que no tiene derecho de caza no tiene por qué aprender
cémo dispara y apuata el derechohabiente. En ambos casos se
trata de operaciones de puro hecho, que en si llevan su direc-
cién: es preciso qpuntar bien, es decir, dirigirse adecuadamente
al fin, en un caso con la escopeta, en otro con su voluntad. Ese
fin es lo que se quiere obtener: en un caso la caza, en el otrola
posesibn.

Dirigir su voluntad hacta el fin; he ahi todo,

En la posesi6n, el fin consiste en ef poder fisico sobre la
cosa. Si a pesar de haber apuntado bien, siguiendo la compara-
ci6n, el tenedor no obtiene la posesién, dependeri esto, no de
que €l no haya tocado el objeto, sino de que por motivos que
nada tienen que ver con su persona, el derecho le niega Ia po-
sesibn; su situacién no es otra que la del cazador a quien la ley
niega la propiedad de la caza que ha matado. Podria decirse en
este Gltimo caso: es necesario que este individuo no haya dis-
parado bien, porque no ha obtenido su propiedad; lo mismo
que se dice en el primero que, cuando no ha obtenido la pose-
8i6n, es porque no ha tenido la voluntad de poseer. Sin duda,
el que parte de la idea fija de que la caza pertenece al que ha
disparado sobre ella y que posee quien tiene la voluntad de po-
seer, cuando ve que la caza se niepa al cazador y la posesién al
tenedor, no tiene otro recurso que decir: el cazador no puede
haber alcanzado a la caza, el tencdor no puede haber tenido la
voluntad de poseer; es preciso negar el hecho para armonizar el
resultado con la idea fija.

Enviar al poseedor a la escuela cerca del propietario para
aprender de €l ¢c6mo debe poseer, es trastornar la relacién que
existe entre la posesién y la propiedad. La posesi6n es mis an-
tigua que la propiedad. Puede imaginarse la posesi6n sinla pro-
piedad, pero no al contrario. En la posesién, no encontrames
en parte alguna la propiedad, ni en la definicidn, ni en el naci-
miento, ni en la extincion, ni en la proteccidn; pudiendo, si fuere



518 SEGUNDA PARTE

preciso, exponerse toda la teoria de la posesién sin emplear
una sola vez la palabra progiedad. Que no se intente hacer lo
mismo con la propiedad. No podemos separarnos jamds de la
posesién: nos sigue constantemente en toda la teoria de la Pro-
piedad.

Desde el primer paso, en la defimicion de la propiedad se
presenta aquélla como elemento contenide en ésta. La posesi6n
forma la condici6n de hecho de la utilizaci6n econ6mica de la
propiedad; no tiene valor en si, pero debe existir para que, de
hecho y de derecho, el propietario pueda disponer de la cosa.
De donde resulta que el postuladoe inevitable de 1a propiedad es
el derecho a la posesidn (jus possidendsi). Sin €l la propiedad seria
una vana palabra: pareceriase a una cosa colocada tan alta, que
no estd al alcance de quien debiera cogerla,

La posesién aparece ofra vez en el establecimiento de la pro-
piedad. Tres de los modos de adquisicién méds importantes de
la propiedad: la ocupatio, la traditio, 1a usucapion, presuponen
la posesi6n,

Muéstrase por tercera vez en Ja reclamacién judicial de la
propiedad bajo forma de re; windicatio. Tiene por condicidn la
falta de la posesi6n, y por fiz la vuelta de la posesién. La uti-
lizacién econ6mica de la propiedad en forma de u#, frui, con-
semere, no da casi nunca margen a procesos: ]a materia de las
contiendas sobre la propiedad proviene casi exclusivamente de
la posesién,

Que se compare si no la accién petitoria con la posesoria.
En el posesorio, no sélo no es necesaric invocar la propiedad,
8ino que estd en principio prokidide, tanto al demandante como
al demandado. Cuando se quiera formar una idea de la depen-
dencia reciproca de las diversas nociones, basta examinar 1a ac-
cién. Su relacién relativa se manifiesta con una claridad per-
fecta, haciendo comprender c6mo los juristas romanos han po-
dido llegar parz los derechos, a poner el acento decisivo sobre
la accifn.

Para la posesi6n, la propiedad no se muestra jamés en la
accidn: lo que en principio quiere decir que ia posesién. es in-
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dependiente de la propiedad y que no tiene el mis leve punto
de contacto con ella. Para la propiedad, la posesién se muestra
en la acci6n: lo que equivale a decit que la propiedad presu-
pone en priacipio la posesién. En la accion por un jus i re,
el demandado debe sostener que su derecho ha sido estable-
cido por el propietario; es decir, que la propiedad forma en
principio la condicién del jus in re. El acreedor con prenda
debe ademais invocar su crédito, lo que significa que la propie-
dad y el crédito son condiciones de principio del derecho de
prenda (I).

Independencia tedrica de la posesidn respecto de la propiedad;
dependencia tedrica de la propiedad respecto d: la posesion.—Tal
es la conclusién que nos ha dado la comparacién hecha entre
las mismas. Ahora bien: si la propiedad presupone en princi-
pio la posesién, equivale esto a decir: la nocién de la pose-
s8i6n es el prius tedrico; la de la propiedad, el posterius tedrico—
prioridad logica de la nocion de posesidn respecto de la nocion de
propiedad (2).

Tiene cierto atractivo cl preguntarse, sl a esta prioridad
16gica no responde también la histérica. Si cedo a la tentaci6n
de este atractivo, es dandome clara cuenta de que me lanzo en
terreno inseguro y de que la opinién que profeso habrid de en-
contrar opesicién. Si no me he equivocado, habré echado en la
balanza un segundo argumento contra la teoria del animus do-
mini: de otro modo el peso del argumento l6gice no disminui-

(1) Si la relacién de prioriad tedrica debiese prevalecer en mate-
ria dialéctica, lo que no debe ser, en mi coacepto, tendriamos el orden
sistemdtico siguiente: posesién, propiedad, los jura in re, a excepcidn
del derecho de prenda. Este Gltimo, como forma combinada del jus in re
y de la odligatio, encontraria su lugar propic al fin del derecho de obli-
gaciones.

(2) En lugar de f2drico, el lector puede poner aqui prdetico; me he
servido de la primera expresién para mostrar, desde su mismo punto de
vista puramente tedrico, el error de principio que comete la teoria del
animus domini tomando de 1a propiedad ¢l elemento determinante de la
voluntad de poseer; pero todos los elementos tedricos de que ahi se tra-
ta tienen su realidad prictica.
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r4, a pesar de todo. Para refutarme serfa preciso probar que e
primer argumento no se sostiene: desde luego declaro que no
doy gran importancia al segundo.

En la naturaleza, los seres inferiores han precedido a los su-
periores; porque éstos tienen a aquéllos por condicién de su
existencia. El mundo inorgdnico ha precedido al orginico, la
planta al animal, el animal al hombre. Esta marcha de lo im-
perfecto a lo perfecto, de lo que es condicién a lo que depende
de ésta, de lo inferior a lo superior, se reproduce también en la
historia del derecho. ¢Y ha seguido la historia también esta
marcha en el dominio del derecho de las cosas en Roma? 5i asi
fuese, las instituciones de ese derecho se colocarian seglin su
prioridad teorica antes sefialada en el orden siguiente: pose-
8i6n, propiedad, jura in re. Entre estos Gltimos, las servidum-
bres prediales, como formaciones de derecho real exclusivo,
ocuparian el primer puesto, y los demis, como combinaciones
de jus in re y de obligaciones, el segundo.

Tendriamos asi el orden sucesivo siguiente:

1. Posesién.

2. Propiedad.

3. Servidumbres prediales.

4. Las demis jura in re.

Sabido es que este orden es exacto para las tres dltimas for-
maciones: {qué diremos de la posesién? No se trata, por supues-
to, de la aparicién de hecho de la posesibn—de hecho ésta ha
sido la primerz relaci6n que se ha establecido entre el hombre
y la cosa—: tritase de saber bajo cuil aspecto se ha presentado
por primera vez al hombre la idea de tewer juridicaments una
cosa, si bajo el aspecto restringido de la defensa de la cosa
contra quien trata de arrancirsela o que se la ha arrancado, o
st bajo el aspecto ilimitado, absoluto, de un derecho contra
todo individuo en quien encuentre esta cosa.

En mi concepto, la respuesta no puede ser dudosa: el pri-
mer aspecto es el verdadero. Ahora bien: bajo esas dos formas
de laidea de tener juridicamente, no hemos hecho mis que
presentar en su esencia la idea de la posesi6n y de la propie-
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dad. Por tal modo tendrfamos la regla siguiente: l2 ideadela
posesi6én ha precedido a la de la propiedad (I).

Sea lo que fuere de esta prioridad histérica de la pose-
si6n sobre la propiedad, la l6gica, sistemética y préctica, queda
sentada, yo creo, de un modo indiscutible. La falta que comete
la teoria subjetiva sentando el animus domini, puede ahora de-
signarse en breves términos; es un voteov Tpwtov l6gico. Invé.
case una noci6n posterior, la de propiedad, para procurar el esta-
blecimientc de otra anterior, la de posesi6n. Tritase de un prés-
tamo hecho por la posesién a la propiedad antes de que exista
ésta, y cudndo debe decidirse sobre la voluntad necesaria para
ello. La voluntad necesaria para una relacién, de cualquiera na-
turaleza que sea, puede y debe ser siennpre tomada de si mis-
ma, si se dirige a x, r es quien decide.

La teoria del ammus domini designa, en lugar del » de la
posesi6n, el g de la propiedad.

Al error que por si solo implicaria el cambio de la mera no-

{1) Tal es también la opinién de los juristas romanos. Véase la L. 1,
§ 1, A ¢ dominium rerum ex naturali possessione coepisse. Tengo que re-
nunciar 2 ir mAs lejos en la historia del desenvolvimiento de la propie-
dad, que nos lleva mucho mis alld de Roma en los tiempos prehistéricos
en la época de la emigracién aria (z) He citado antes el primer germen,
revelado con el auxilio de la etimologfa, de la idea de propiedad; me he
explicado de pasada sobre la distincién de las res mancipi y nec man-
cipi, en mi Fahrbuck (¥, 23, p. 204, nota 2). La propiedad primitiva ha
sido la de las res nec mancipi (sin reivindicacién); la de las res mancipi
(dominium ex jure Quiritium, con reivindicacién) no emana sino del pe-
riodo de fijeza territorial; las tribus némadas no la conocian. Sélo en una
€poca relativamente reciente (después de las XII Tablas), fué cuando en
Roma €l dominium éx jure Quirilium, es decir, la propiedad reivindica-
ble, fué trznsportada a las res mec mancipi, y hasta ese momento la pro-
teccién del derecho para esas cosas restringiase a las acciones por robo,
pero dirigibles también contra terceros. Gayo, 111, 126 apu? ALQUEM fur-
toa res quac sita ¢t inventa.

{a) Para ver completas las investigaciones sobre el desenvolvi-
miento juridico de Roma, que Ihering ha hecho, e¢s de sumo interés
consultar su citada obra: Presistoria de los indoeuropeos trad. esp.}.—
N. peL T.}
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ci6n decisiva con otra, jintase ahi también el de que esta otra
e8 mis reciente y que hasta presupone por su parte lo que de-
berfa explicar. Es el error mismo cometido por Vangerow,
cuando explicaba la libertad como propiedad en el cuerpo hu-
mano. La persona debe existir, no s6lo en lo fisico, sino en el
sentido juridico; es decir, debe ser reconocida como sujeto ju-
ridico, antes de que en principio pueda tratarse de la propie-
dad: ja propiedad, como todo otro derecho, presupone el suje-
to de! derecho. En ambos casos la relacién tebrica encuéntrase
trastornada; la noci6n mds antigua resulta la mds reciente, y vi-
ceversa: una nocién que no existe aln se emplea para explicar
otra que ya existe.

Y vuelvo a Savigny, para examinar m4s de cerca la manera
c6émo establece la relacién entre la posesién y ia propiedad que
es necesaria para deducir el animus.

«La tenencia es el gercicio de la propiedad, el estado d2 ke-
¢ho que corresponde a la propiedad considerada como un esta-
do juridico.»

Pueden hacerse ahora las siguientes indicaciones:

1. No es exacte decir que la posesién contiene el gercicio
de la propiedad. El ejercicio de la propiedad consiste en Ia
aplicacién econémica de la cosa a los fines que el propietario
persigue; consiste, segin Jas cosas, en el &#i, frui, consumere.
La posesi6n stlo contiene la condicidn de la realizaci6n de estos
actos. La posesién, como tal, no tiene ningtin valor econémico,
En el momento de emprender un largo viaje, coloco mi caballo
de silla en las cuadras de A., disponiendo que B. podrd usarlo.
{Cudl de los dos ejerce mi propiedad? B., a quien he dejado el
uti, y no A., a quien s6lo he dejado el possidere. El primero
tiene el goce de la cosa; el segundo no obtiene ningtin benefi-
cio econ6mico.

No puede, pues, designarse la posesi6n como ejercicio de
la propiedad, al modo como no puede designarse el dere-
cho de prenda como ejercicio del derecho de crédito. La po-
sesi6n no tiene otra importancia para la propiedad, que Ia
que tiene el derecho de prenda en el derecho de crédito; es,
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en definitiva, un simple medio de asegurar el ejercicio del de.
recho.

2. Sea cual fuere, por lo demis, la importancia de la pose-
si6n para la propiedad, tiene siempre y en todo caso esa impor-
tancia por el mismo motivo que en la propiedad, pudiendo de.
cirse que para hacer posible de hecho la realizacién del fin de
la cosa, la ley ha reconocido al interesado un derecho de pose-
si6n. Para el acreedor, para el enfiteuta, el superficiario, el usu-
fructuario, y hasta para el colono y el inquilino, la posesién de
hecho de la cosa tiene el mismo valor que para el propietario;
el ejercicio asegurado de su derecho es imposible sin ella. Y la
base en que apoyan su derecho a la posesién es exactamente la
misma que en la propiedad, esto eg, la ley. Para elios la pose-
si6n constituye también «el estado de hecho que corresponde
a la propiedad (o bien al derecho de que se trate en cada caso),
considerada como estado juridicos.

3. Aun cuando se demostrase que hay concordancia per- .
fecta entre esos dos elementos, ;qué habriamos ganado desde
el punto de vista de la posesién! Absolutamente nada. La rela-
cién que Savigny establece de ese modo entre la posesién y la
propiedad no tiene importancia alguna y se agota, como él mis-
mo reconoce (p. 27), en esta proposicin: el propietario tiene
el derecho de poseer. La posesi6n no adquiere, por ese lado,
una importancia juridica, asi como tampoco cualesquiera otros
hechos, actos o cosas que son el objeto de un derecho, Asf
como el propietario tiene el derecho de poseer, el concesiona-
rio de caza tiene el de cazar, el titular de una servidumbre de
paso, el de pasar. l.a posesién no ha adquirido una importancia
juridica verdadera, sino después que ha participado como tal
de la protecci6n del derecho. Desde entonces, saliéndose de la
serie de los diferentes sucesos y de los demis estados de hecho,
ha llegado a ser una relaci6n juridica independiente sobre Ia
cosa. Todos los demds estados de hecho no son mis que el 0b-
Jeto, el contenido de un derecho: la posesifn, por su parte, ex la
base de un derecho.

Savigny, en lugar de atenerse a este (Gltimo punto, finico de
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interés al considerar la importancia juridica de la posesifa, in-
siste y toma acta de su relacién absolutamente indiferente entre
ésta y la propiedad. Ya sabemos por qué dediy hacerlo. Necesi-
taba dar ese rodeo hacia la propiedad para procurarse a su
tiempo un punto de apoyo para el animus domini. Basta citar
algunas definiciones de la misma calidad, para mostrar lo que
vale, desde el punto de vista del saber en esta materia, el refle-
jo de la posesi6n en el espejo de la propiedad que Savigny pre-
senta en esta definicién: la posesion es el estado de hecho que
corresponde a la propiedad considerada como estado juridico,
o en otros términos, es el ejercicio del derecho de propiedad:

Uti: aquel estado de hecho que corresponde al usus
considerado juridicamente.

Frui: aquel estado de hecho que corresponde al fruc-
tus considerado juridicamente.

Cazar: ejercicio del derecho de caza.

Nacimiento: acto que corresponde al comienzo de la
personalidad.

Muerte: acto que corresponde al fin de la persona-
lidad.

Quien no posea por adelantado la intuicién de esos estados
y de esos actos, no la obtendrd de este modo, y para quien la
posea, la relaci6n juridica indicada por Savigny no tiene valor
alguno, donde quiera que, como en la posesién, se trata s6lo de
esta intuicion.

Y voy atn més alld.

Admito que todas las criticas hechas hasta aqui contra Sa-
vigny no resisten al examen, admito que la posesién sea el ¢jer-
cicio del derecho de propiedad, y hasta que esta consideracién
sea decisiva para la definici6n de la voluntad de poseer, como
animus domini. Eso nos ileva a formular la proposicién de que
el poseedor debe tener la intenci6n de ejercer la propiedad.

Pero esta definici6n no es mis exacta que la precedente,
porque se aplicaria por igual manera tanto al colono y al in-
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quilino, que tienen indudablemente la intencién de ejercer el
derecho de propiedad perteneciente al dueiio, aunque, como
tenedores, no puedan, segin Savigny, tener animus domini.
Para excluirlos se necesita, en verdad, modificar la definicién
propuesta.

Esta modificacién la realiza Savigny, distinguiendo la volun-
tad de ejercer su propia propiedad, de la voluntad de ejercer iz
propiedad de otro. El animus domini alcanza de ese modo lo que
desde el principio persegufa: los tenedores no tienen la inten-
cién de ejercer su propio derecho de propiedad, sino el dere-
cho de propiedad de otro. Pero esto es atn insuficiente para la
posesién, porque la voluntad de poseer debe tender a ejercer
su propio derecho de propiedad. Esta voluntad no pertenece
mds que a los propietarios verdaderos, putativos o presuntos:
todos en su posesi6n se apoyan sobre si mismos: no reconocen
a nadie como derechohabientes sobre ellos. Esta voluntad, por
el contrario, no pertenece a quien reconoce a otro como propie-
tario, de quien su posesi6én se deriva. Séio en virtud de una
nada afortunada consecuencia, le reconocia a él también el de-
recho romano la posesién en ciertos casos.

En vano es que busquemos en Savigny un motivo en pro
del influjo que esta diferencia de la voluntad de poseer esti lla-
mada a ejercer en la relacién posesoria. Limitase a decir en la
pagina 10Q:; «5i tiene—el tenedor—Ia intenci6n de ejercer la
propiedad de otro, no hay, sin embargo, no hay ahi el animus
possidendi que es necesario para que el hecho de la tenencia se
transforme en posesién». iPor qué no? Nada responde y le hu.
biera sido dificil a Savigny responder, porque el influjo que
ejercera sobre la posici6n juridica del tenedor esta intencién de
ejercer su propiedad o la de otro, no estd en modo alguno jus-
tificado y no encuentra el mis ligero punto de apoyo en el de-
recho romano. Muy al contrario, cse derecho nos coloca en
condiciones de probar de una manera positiva, que la diferen-
cia entre el ejercicio del derecho propio y el ejercicio del aje.
no es indiferente por completo para otras gelaciones juridicas.

El cesionario, segiin el derecho romano, ejerce el derecho
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de crédito del cedente: sin embargo, Ja proteccién juridica que
se le concede no es otra que aquella de que el cedente goza.
El alieno nomine agere no tiene en este caso influjo sobre la po-
sicién juridica dei cesionario. (Por qué, pues, el alieno nomine
possidere 1o ha de tener sobre Ja posicién del tenedor? No se
explica esto. Si yo puedo ejercer ei crédito del cedente y ser
protegido como él, jpor qué, como colono, no he de poder
ejercer también la posesi6n del arrendador y ser protegido
como éI? jSerd acaso, porque el cedente cede el crédito definiti-
vamente, mientras el que arrienda no cede la posesifn sino de
un modo femporal? Ya antes he respondido a esta conside-
racion.

La venta del usufructo nos proporciona otro ejemplo. El
comprador no obtiene més que el ejercicio del usufructo, y no
el derecho mismo; y, sin embargo, estd tan protegido como el
vsufructuario mismo. Se puede, pues, ejercer el derecho de otro,
y a pesar de ello, gozar de la protecci6n como quien ejerce ese
derecho como un derecho propio.

Siguese de aqui, que la idea de que la relacién posesoria en
la persona de quien ejerce la propiedad de otro debe revestir
el caricter de tenencia, no tiene fundamento alguno.

Si para el cesionario y el comprador lel usufructo no obsta
el ejercicio del derecho de otro para gozar de la proteccibn ju-
ridica de que gozaba su autor, no hay razén para que las cosas
pasen de otro modo en lz posesién. Todavia hay mds: de todas
las relaciones juridicas, la posesi6n seria siempre mds apropia-~
da para participar de lu protecci6n juridica en los casos en que
se deriva de otra persona; porque en todas las demas relacio-
nes, el que quiera ejercer ¢l derecho de otro, debe prevalerse
de ese derecho, lo cual ne es un requisite en la posesién. La
posesién descansa en si misma: el poseedor no necesita decir
de d6nde tiene la posesién: la simple exterioridad basta. Ahara
bien: ¢y ha de ser precisamente respecto de él, el influjo de una
circunstancia de su posicién juridica, contrario, cuando no lo es
respecto de los derechos en los cuales la proteccién del ¢jerci-
cio ests subordinada a la invocacién del derecho de otro? Esto
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es tan notoriamente absurdo, qué no hay para qué insistir en
refutarlo.

&Y qué queda del animus domini?

Nada. No es cierto que la posesién contiene el ejercicio de
la propiedad; la posesién no es mis gue un medio de alcanzar.
lo, y 1a misma funcién que le corresponde para la propiedad.
la reclama también para todos los derechos que exigen la pose-
8i6n en su ejercicio. Y aun cuando contuviera tan s6lo el ejer-
cicio de la propiedad, no puede decirse que para la posesién,
es decir, para la protecci6n juridica de la posesi6n, importe la
cuestién de saber si se ejerce su propia propiedad, real o su-
puesta, porque el derecho romano en otras materias reconocia
a quien ejerce un derecho ajeno, la misma proteccién juridica
que al derechohabiente.

Y termino el examen critico del agnimus domini. Quizi he
puesto a prueba la paciencia del lector. En todo caso, el ani-
mus domini ha abusado de la mia.

Este trabajo es el menos entretenido que creo haber reali-
zado-en mi vida, siendo la causa de que mi teoria de la posesién
tardara tanto en salir de mi pluma, la profunda repugnancia que
yo experimentaba ante la idea de publicarla. Si Gnicamente se
tratase agui de sentar que la condicién del animus domini no
tiene fundamento, hubiera podido aligerar considerablemente
mi tarea. Bastdbame el hecho de que las fuentes no lo mencio-
nan en parte alguna, y que el derecho romano admite la pose-
sién aun en los casos donde esta condici6n falta {regla 7.*}. No
he creido, sin embargo, poder contraerme 2 eso en esta obra,
cuyo objeto era agotar en todos los puntos y direcciones la
parte de la teoria posesoria romana relativa a la voluntad de
poseer. Era preciso llegar hasta el fondo del error, mostrar
c6mo ha podido ser posible, de ddénde nace, qué caminos equi-
vocados ha debido seguir, qué abismos ha debido franquear
para alcanzar el fin que desde un principio se proponifa: la justi-
tificacién constructiva de la distincién entre la posesion y la
tenencia.

Séptima regla.—En ciertas relaciones, por motivos particu-



528 SEGUNDA PARTE

lares, el derecho romano ha renunciado a exigir el animus do-
mini (posesién derivada); pero esto es una singularidad.

Nada justifica el aserto de que la posesi6n derivada entrade
una singularidad. De hecho, y esto es lo que importa, hay en el
derecho romano casos de posesién derivada con posesifn, y
otros con tenencia; no diciendo en parte alguna los juristas ro-
manos que los primeros de esos casos constituyan singularida-
des. Una teoria, por tanto, que llega a esta conclusién, debe ser
falsa en su punto de partida, e intwducir en el derecho romano
la concepci6n extrafia a los juristas romanos mismos. Ya sabe-
mos c6mo se ha originado esta regla. La posesién derivada debe
contener una singularidad, so pena de que la teorfa del guinmus
domini caiga por tierra completamente desecha. Todo esti en
el influjo tirdnico de la idea preconcebida, influjo que ya hemos
tenido ocasi6n de reconocer otras varias veces, y que, en este
caso, como en todos los demis, acaba por tener que estrellarse
contra el simple hecho.

Quiero demostrar con el auxilio de algunos ejemplos el ca-
mino que ha seguido la teoria subjetiva para liegar a definir la
relacién existente entre la posesién derivada y la posesi6n.

Afirmaci6n: la nocién de una mesa impone cuatro pies. Ob-
jecién: hay, sin embargo, mesas que tienen més o menos. Res-
puesta: «son &stas irregularidades que tienen sus motivos hist6.
ricos o pricticoss, pero que no pueden impedirnos decir que la
idea de mesa implica cuatro piess.

Afirmacién: el término de la usucapi6n es de tres afios. Ob-
jecién: es de diez para los inmuebles. Respuesta: es una excep-
cibn a la regla.

Asi como en este Gltimo ejemplo los tres y los diez afios se
encuentran en la misma linea, sin que ninguno de esos términos
pueda presentarse como regla, asf, en la relacién posesoria deri-
vada, la posesién no tiene mids de derecho que la tenencia.
En uno y otro caso, la regla se divide de antemano en dos
ramas completamente iguales entre si. Segtn la idea de los ju-
ristas romanos, el elemento del gnimus domini es tan indiferen-
te para la nocién de la posesién como los cuatro pies para Ia
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mesa. El que por adelantado concibe la nocién de una manera
demasiado estrecha, no debe extrafiarse de que ésta se estrelle
con los fen6menos que en ella no encajen; Id censura de con-
trariar los principios que aquél les dirija mas bien debe recaer
sobre él: y es que en realidad, el error reside no en las cosas,
sino en el sujeto.

E! establecimiento de la categoria de la posesién derivada,
contiene la declaracién en quiebra de la teoria subjetiva. Una
regia soporta la contradiccibn, es decir, la excepcién; una no-
cign, no. Si la condici6n del animus domini se indicase s6lo
como regla, los casos en que falta, y, sin embargo, hay pose-
si6n, se armonizarian con ella. Pero se ha formulado como ele-
mento tebrico; la nocién de la posesién, la naturaleza, la esen-
cia de las cosas y demis modismos y expresiones, entrafian
necesariamente el animus domini o rem sibi habendi; la pose-
si6n sin animus domini se ha declarado imposible en princi-
pio (f). Y sin embargo, existe realmente, y con esto estd dicho
todo.

Pero el jurista que sabe construir no tropieza con dificultad
alguna para encontrar un punto de vista para la explicacién de
lo que resulta contrario a los principios, un punto de vista que
lo justifique y sincere ante el pensamiento juridico (2).

Y eso es lo que ha hecho Savigny. «La posesi6n se conside-
ra como un derecho, y a este titulo puede ser enajenada. He
ahi por qué el poseedor verdadero y originario podrd transferir
el derecho de la posesi6n a quien ejerce el derecho de propie-
dad para él» (pag. 119}. «El auimus possidendi, que en la pose-
sién originaria es un verdadero animus domini, tiene por objeto,

(1) Savigny mismo (p. 170} reconocia expresaménte que la posesién
derivada «contiene una derogacién de los principios primitives de la po-
sesidns.

(2) Tan cierto era eso para Savigny (p. 113), que no ve en la pose-
sién del enfiteuta més que una «inconsecuencia aparentes, que promete
explicar mds adelante. Pero la consideracién histérica que invoca des-
pués (§ 12 a) — Ager publicus y vectigalis—nada tiene de comin con esta
inconsecuencia juridica, con la anomalia teérica de esta posesiéa.

Teozfa DE LA POSESION, 34
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cuando se trata de la posesién derivada, el jus possessionis trans-
mitido por el poseedor originarios.

Esta explicacién excede sus propios limites, como ocurre
en todos los casos andlogos cuando se acude a semejantes me-
dios de salir del paso. En efecto, si el propietario puede trans
mitir el jus possessionis a quien no tiene el amimus domini, he
ahi sin mis un medio de echar por tierra toda la teoria poseso-
ria. Por medio de la transmisién del jus possessionis doy fin a
toda tenencia y prescindo del animus domini. ;Para qué ha de
dirigir todavia el propietario real, putativo o supuesto, su vo-
luntad sobre el ejercicio de su propio derecho de propiedad?
Bistale, en efecto, dirigirla sobre el jis possessions.

Savigny quiere prevenir el peligro que encierra esta posibi-
lidad de transmitir el jus possessionis, notando (pég. 120) que
no es precisp admitir la propiedad derivada, sino alll donde el
derecho positivo la reconozca expresamente, y colocindose asf
en contradiccibn consigo mismo. En la pdgina 119 nos dice
que, a fitulo de derecho, la posesi6n implica la posibilidad de
enajenar el jus possessionis, presentindosenos esta posibilidad
como una consecuencia necesaria. Una pigina después de esta
proposicién racional reviste el caricter de una disposicién posi-
tiva, que no debe ser llevada mds alld de las disposiciones ex-
presas del derecho romano, sobre los casos de posesién deriva-
da que enumera, En cuanto a probar que esta disposici6n estd
asf limitada, lo que por mi parte admito también, aunque por
motivos distinto: que Savigny, éste nada hace, no pudiendo per-
cibirse por qué los romanos habrén restringido la transmisién
del jus possessionis a los casos indicados, si la idea que Savigny
les atribuye de que csa transmisién es de derecho, fuese exacta.

Si Savigny no se ha atrevido a sacar las consecuencias de su
propia idea, otros lo han hecho por €l (vé€ase antes). Segtin ellos,
depende por completo de la convenci6n de las partes estable-
cer en las relaciones de posesi6bn derivada la posesién o la te-
nencia.

Y llegamos asf al punto més culminante de la teoria sub-
jetiva.
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Ortava regla.—La libre voluntad decide de la posesién y de
la tenencia. Ya hemos tenido ocasi6n mds arriba de explicar
nuestro punto de vista frente a esta opini6n; por eso nos limita-
mos a remitirnos a lo entonces dicho. La posesién se convierte
en juguete de la voluntad arbitraria de las partes, La disposi-
ci6n objetiva del derecho se sustituye por la voluntad libre,
subjetiva, completamente soberana. Todo cuanto el legislador
dice acerca de la posesién puede resumirse en estos términos:
haced lo que os plazca; la anarquia se erige en principio de de-
recho. Tal es el punto final de la teoria subjetiva. De todos los
pasos por ella dados en su camino,éste es el Ginico que desde el
punto de vista de la teoria pura no puede evitarse; contiene la
consecuencia completamente ineludible de todo lo que prece-
de: g5 un salto en el abismo. Debemos estar reconocidos a aqué-
llos que no se han vuelto atris antes de llegar a semejante ex-
tremo; era preciso estar ciego para no verle. Una teoria juridica
que va hasta el abismo, impulsada por sus propias consecuen-
cias, se condena por si misma.



