La teoria de los juristas romanos

El aspecto que reviste la teoria de 1a posesi6n en el derecho
romano, es de una sencillez extraordinaria. Donde quiera que
existen las condiciones exteriores de la relaci6n posesoria, cor-
pus y animus, en el sentido indicado y desenvuelto en el capi-
tulo VI, hay posesién, a menos que exista, o que se pueda de-
mostrar la existencia, de una relacién a la cual el derecho con-
cede s6lo Ja tenencia. La aptitud subjetiva del que posee es to-
talmente indiferente a este efecto. Obtiene aquél la posesién
donde cree obtener la tenencia, y viceversa; su creencia err6-
nea no ticne otra importancia que la de un error de derecho,
sin influjo alguno en este caso, como en los demds. La posesi6n
estd también regida por la regla: plus est in re gquam in existi-
matione mentis; la regla de derecho objetiva fija las consecuencias
que se atribuyen al acto juridico, independientemente de la creen-
cia que pueda abrigar la parte. En cuanto a sz voluntad, no tiene
fuerza alguna [rente a la regla de derecho que ha fijado, de una
vez para siempre, la cuestién de la posesién y de la tenencia.

Hay tenencia, aun cuando la voluntad tienda a la posesién,
y viceversa. Sin duda, cuando existen para un mismo acto juri-
dico dos formas diferentes, una de las cuales entrafia la pose-
sién y la otra la tenencia; por ejemplo, en materia de represen-
taci6n, la cuestién de posesién depende de la voluntad de la
persona, pero no directamente como tal, sino indirectamente,
como una consecuencia atribuida a la eleccién de una de las
formas; tal es la relacién ya explicada existente entre 2 y c.

El aspecto juridico de la oposicién existente entre la poss-
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si6n y la tenencia, resulta de este modo al lado del de la oposi-
cién existente entre la posesi6n y, la propiedad. El paralelo
mejor nos lo proporciona la propiedad quiritaria y bonitaria; es
ésta una divisién en el seno mismo de la institucién: en un caso
la propiedad, en otro la posesi6n. La cuesti6n relativa a si uno
era propietario quiritario o bonitario, decidiase, no segtn su
voluntad, sino segiin la regla del derecho. Si hacia que le trans-
mitiesen la res mancipi, resultaba propietario quiritario, quisié-
ralo o no; &i se limitaba a la tradici6n, se hacia propietario bo-
nitario. Lo mismo sucedia con la posesién. El acreedor con
prenda, el enfiteuta, etc., se hacen poseedores; el colono, el in-
quilino, etc., se hacen tenedores, todos ellos, quiéranlo o no.
La institucién de la posesitn ha logrado asi en el derecho ro-
mano la misma seguridad, fijeza, facilidad de aplicacién, inde-
pendencia de la creencia y de la voluntad subjetiva de Jas par-
tes, que todas las demds instituciones de derecho.

El aspecto de las cosas, antes indicado, ha logrado su ex-
presion en una regla de la jurisprutlencia romana méis antigua;
es ésta la conocida regla: nemo sidi ipse causam possessionis mu-
tare potest; esto es, la voluntad no tiene fuerza ante la ceusa pos-
sessionis. No creo, sin embargo, oportuno, comenzar mi exposi-
cién de la teoria de los juristas romanos por esta regla: la
reservo para el fin, al efecto de empezar por preparar su com-
prensién exacta, por la prueba de que los juristas romanos se
han dejado guiar por ella, en sus decisiones de los casos concre-
tos relativos a la posesidn.

Examinemos, pues, la casuistica de la cuesti6n de la pose-
§i6n en la doctrina de los juristas romanos. Es ésta la filtima de
las miitiples pruebas a que sometemos la teoria subjetiva, y la
que ha de decidir en tdltima instancia. Quien quiera que se haya
mantenido indiferente ante todas las demds, tendri que some-
terse ante la autoridad de los textos. Ya hemos invocado, de
pasada, algunos de los textos més importantes (I), pero aqui es

(1) LaL. z21,pr,ded. r.d {a1,1), yla L. 44, § 4, de wsurp, (41, 3);
la L. 21 54d. y 1a L. 13, de don. (39, 5).
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tinicamente donde habrin de ofrecerse unidos al conjunto de
los materiales que quedan, y por tanto, donde podrin desple-
gar su fuerza mayor.

Un hombre libre, pero que se le conceptia esclavo (libre
boma fide serviens), compra una cosa. Esti persuadido, claro es,
de que la posesién y la propiedad de esta cosa pasan a su amo.
Sin embargo, la L. 21 pr., de A. r. dom. (41, 1}, de Pomponio,
le atribuye la posesi6n y la propiedad a él mismo, ipsius fieri.
{Por qué? El obsticulo falsamente supuesto en su persona, esto
es, la potestad dominical, nuestro —» no existe: las condicio-
nes legales 2 -} ¢ surten todos sus efectos; en otros términos,
se hace poseedor.

Desde el punto de vista de la teoria subjetiva, decimos:
segtin Savigny (I), seria preciso negarle la posesién, porque no
tenia el animus domini o rem sibi kabendi, Tal es también la deci-
si6n de Paulo, en la L. 1,§ 6, 4. ¢, y no podia en rigor opinar de
otro modo si se empedaba en el mantenimiento de la condi-
ci6n impuesta por €] y consistente en el animus possidentis. Laan-
titesis entre Ja manera objetiva de los demds juristas y la mane-
ra subjetiva de Paulo, se manifiesta aqui de un modo bien claro.

Un hijo de familia, cuyo padre ha muerto en el curso de un
viaje lejano, pero de cuya muerte no estd enterado, compra una
cosa. JCuil es su posicién considerada desde el punto de vista
de Ja posesi6n} Segin Savigny, sélo puede obtener la tenencia,
pues com» hijo de familia—que se presume tal—no tiene el
animus rem sibi habendi; Papiniano, en la L. 44, § 4, de usurp.
(41, 3), le atribuye la posesién: guamuvis eum se per errorem esse
arbitretur, qui vem es causa peculiari quaesitam nec possidere pos-
stt; spor qué’ A partir del momento en que su padre ha muerto,
se ha hecho jefe de familia: €l —» que se oponia hasta enton-

«1) Cita este pasaje (pdg. 309) para probar que «a menudo el propie-
tario no puede adquirir la posesién por el intermedio del esclavos: pero
pada dice de la decisién del mismo pasazje respecto del lider dona fide
serviens, que no se armoniza con su teorfa. Es lo que hace también en la
L. 21, de usurp. (41, 3), Que cxaminaremos inmediatamente y que es ab-
solutamente inconciliable con su teoria.
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ces contra su posesién, la patria potestad, ha desaparecido. El
que tenga o no conocimiento de elio es indiferente, siendo apli-
cable la regla: plus est in re guam in existimatione mentis; esto
es, las condiciones objetivas deciden, la creencia subjetiva no
tiene influjo.

Segtin Savigny, esta conversién en posesién sin el menor
cambio en el conocimiento y en la voluntad, no puede conce-
birse; no podria datar sino de! momento en que el hijo de fami-
lia hubiere recibido noticia de la muerte de su padre. Savigny
quita del medio el texto (p. 126}, notando que parece raro que
el pater familias que se conceptia filius familias pueda poseers.
Raro para el hijo de familia? Lo mismo lo es para el supuesto
esclavo de que ha poco hemos hablado, y hay todavia algunas
més rarezas y singularidades de este género. El texto de Papi-
niano implica tan de lejos una singularidad, que hasta plantea
la cuesti6n: jcur mon capiat usur, es decir por supuesto, Ahora
bien; si el hijo de familia supuesto puede usucapir, resulta que
posee. Luego en este caso, como en el del esclavo supuesto,
hay posesi6n sin conocimiento y sin voluntad.

En el § 7 del mismo texto. Papiniano trata de saber lo que
se debe pensar respecto de la posesién del hijo, en el intervalo,
cuando su padre muere en cautividad en poder del enemigo.
Su respuesta héllase concebida en estos términos: guiatempora
captivitatis ex die, guo capitur, morti jungerentur, potest filium
dici et possEDissE s8I el usucepisse intelligi. He abi otra posesi6én
en una época en que el poseedor no tenia el animus possidentis.

Segtin una conocida regla, el hijo de familia se hacia pater
familias desde el momento en que su padre habfa sido hecho
prisionero; el obsticulo que la patria potestad oponia a su po-
sesi6n habfa desaparecido; segiin nuestra férmula, desde que
desaparece —n, y debe convertirse en x.

A estos tres casos, tomados de la relacién de tenencia do-
méstica, puede afiadirse el de la conversién ha poco indicada,
en posesién de la tenencia de los sut hkeredes, a consecuencia
de la muerte del pater familias. Sila deduccién hecha a este pro-
p6sito es exacta, resulta que los sui keredes obtienen la posesién



536 SEGUNDA PARTE

aun cuando no tengan conocimiento alguno de la muerte del
padre. Para no dar lugar a una polémica inGtil, declaro desde
lnego que ese caso es problemitico; si no se admite, no lo con-
taré entre mis argumentos, Quien quiera refutarme deberd ate-
nerse a los otrcs tres y a los que siguen.

A los casos de tenencia doméstica afiado los de tenencia
contractual siguientes:

El primero, es el del representante directo, que quiere ad-
quirir la posesién para si. Segin la L. 13, dz don. (39, 5), de Ul-
piano (1), obtiene la tenencia aun cuando su voluntad se diri-
giese hacia la posesi6én. Savigny (p. 306): he ahi una excepcién
—iotra particularidad todavial —que no tiene efecto mis que
para la tradicién. En ese caso, la intencién del tradente es la
determinante. Ya he demostrado antes lo que esta restriccin
vale; pero prescindo ahora de ella, y me fijo s6lo en el caso de
la tradici6n. El mismo Savigny ha advertido que la decisién de
Ulpiane no concuerda con su teoria. He ahi una excepcién: lo
que equivale después de todo a decir que es incompatible con
su teorfa.

El segundo, es el de la L. 21, de usurp. (41, 3}, de Javoleno:
et a quo fundum pro herede diutius capturus eram, locavi eum.
El jurista se pregunta si la wsucapio pro herede se encuentra in-
terrumpida por el arriendo, que deberia ser mirade aqui como
nulo: guia dominus suam rem conduxisset. Segn Savigny, no se
ve lo que Iz nulidad indicada del arriendo puede tener de co-
mfn con la cuestién de posesién. El colono quiere poseer para
el arrendador; que sea o no al propio tiempa propietarioc no
importe, segin Savigny, pues que lo ignora. Su voluntad de po-
seer es Jla misma que la de cualquier otro celono, es el animus
alieno nomine detinendi. No quiere la posesién; je6mo atribuir-
sela? Desde el punto de vista de la teoria subjetiva eso no cabe;
desde el punto de vista de la objetiva es una consecuencia in-
evitable. El obstdculo supuesto que a la posesién se opone en

(1) Me atengo a este texto indiscutible: en cuanto a los otros, véase
Savigny, loc. cit,



LA VOLUNTAD EN LA POSESION 537

el colono, el arriendo, no existe juridicamente: el —# cae, las
condiciones legales 2 -}- ¢ surten todo su efecto, el colono es
poseedor.

Sin duda que el jurista no lo dice categéricamente; pero jno
niega la posesidn al arrendador? Si hubiera opinado que no se
habia verificado cambio alguno en la situacién posesoria del
colono, su conclusién de que el arrendador pierde la posesién
(sequitur ergo ut ne possessionem quidem (1) locator retinuerit) no
hubiera sido fundada. El jurista no podia negar la posesi6n al
arrendador sino para reconocérsela al colono, porque si éste hu-
biera debido obtener la tenencia, aguél hubiera conservado la
posesi6n por su intermedio, como su fenedor.

Tercero. El colono muere, y su heredero, que ignora el
arriendo y cree que el fundo pertenece a su autor, entra en po-
sesién de él. ;Cudl es su posicién?

Segtn Savigny, es preciso atribuirle la posesién, porque tie-
ne el animus domini; segin Labeon,enla L. 60,§ 1;:Loc. (19, 2),
obtiene la tenencia:

Heredem coloni, qguamvis colonus non est (2), nihilo mi-
nus domino possidere existimo,

Labeon no dice, es verdad, que el heredero no tuviera no-
ticia alguna del arriendo. Pero si eso hubiera dependido de
esta noticia, hubiera debido mencionarla, Ahora bien: se limita
a decir de una manera absoluta: keredem domino possidere, de-

(1) El ne guiderm implica ticitamente una oposicién, la de la posesién
con la obligacién. El enlace de las ideas del jurista es el siguiente: sien-
do ¢l contrato de arriendo nulo, el arrendador no tiene un derecho de
obligacién, y no conserva Ia posesién.

(2) Qué quieren decir esas palabras? Si se las toma s6lo en un sen-
tido literal, significan que en la época de Labeon el arriendo se disolvia
por la muerte del colono. Y asi es cémo yo las entiendo, de acuerdo, yo
ereo, con la concepcidn romana antigua del arrendamiento, que daba
un peso decisivo a la personalidad del colono. La glosa afiade: gogt fini-

conductionem, esto es, st el término del arriendo habia expirado con
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jando ver asi que no hay que atender a ninguna otra circuns-
tancia cualquiera que ellz fuese. Sabido es que se puede teper
a nombre de otro sin saberlo. E! que, sin tener conocimiento
del verdadero estado de las cosas, arrieada el fundo de un co-
lono que se presenta como propietario, no tiene a nombre del
colono, sino a nombre del arrendador originario (I). Lo mismo
exactamente ocurre cuando el comodatario o el depositario de
una cosa la da a su vez en comodato o en depésito: el segundo
comodatario o depositario tiene a nombre del comodante o de-
positante originario, sin saber de €l (2).

El animus domini en la persona del heredero, en el caso in-
dicado, es tan indiferente como el del comprador, en el caso
en que el colono venda el fundo o lo arriende (3). La relaci6n
posesoria anterior dura mientras no ha sido exteriormente aboli-
da; es decir, mientras el supuesto poseédor no opone resisten-
cia de hecho a los actos de posesién del poseedor anterior: més
arriba dejo expuesto por qué.

Resulta de todos estos casos que:

La volurtad subjetiva de poseer no tieme influjo alguno
respecto de la regla objetiva del derecho.

la muerte del colono; pero el texto no consiente en modo alguno esta
adicién. Los autores posteriores han rehufdo la cuestién. Los compi-
ladores de las Pandectas no debieron acoger ese pasaje, porque no se
armoniza con el derecho nuevo; pero, no obstante, ha pasado a las Bass-
Ficas (20, t, 60).

Lz manera de ver de derecho romano antiguo, debe tener una justi-
ficacién prictica, porque los autores del Landrecht? prusiano, sin saber
nada de seguro del precedente del antiguo derecho romano, han reco-
gido la idea de la personalidad de la relacién del arriendo. Sin duda, la
dicron, en cuanto al influjo de la muerte del colone, limites mds estre-
chos que dicho derecho romano antiguo; pero por otro lado han ido mds
alld que este Gltimo—prohibicién de subarrendar—. L. R, 1, 21, §§ 309,
31§, 366 y sigs.

(1) L.a5,§1.L.30,§6, 42

() L. 30,8641

(3) ' L.32,§ 1,41
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Los casos particulares que hemos podido conocer pueden
comprenderse en el esquema siguiente:

1. Posesidn, alli donde la voluntad de poseer—en el
sentido de la teoria subjetiva —tendia a Ia tenencia,
a). Relacién de la tenencia doméstica:
L. 2t pr,de A. r. d. (41, 1): liber bona fide serviens.
L. 44, §§ 4, 7, dz usurp. (41, 3): el hijo de familia
cuyo padre ha muerto.
8). Relaci6n de tenencia contractual:
L. 21, de usurp. (41, 3): el propietario que, sin
saberlo, toma en arriendo su propio fundo.
2. Tenmencia, donde la voluntad —en el sentido de la
teoria subjetiva—tendia a la posesion.
L. 13, de donat. (39, 5): el representante que quiere
adquirir para si.
L. 60, § 1, de loc. cit. (19, 2): el heredero del colono.

De este modo creo haber agotado todos los casos que ofrer
cen nuestras fuentes; pero todavia hay en ellas toda una serie
de argumentos, que disipan cualquier duda acerca de la idea
que se han formado los juristas romanos de la funcién de la vo-
luntad en la posesi6n.

Helos aqui:

1. Se ha reconocido expresamente que la posesién depen-
de de la causa.

Un testimonio indudable nos lo ofrece la L. 21, de wsurp.
(41, 3), de Javoleno. Después de haber sefialado la nulidad del
contrato de arrendamiento, afiade: seQUITUR ERGO, !/ ne posses-
sionem quidem locator retinuerit. Creo baste fijarse en estas pa-
labras para comprender cémo los juristas romanos han conce-
bido la relacién de la posesi6n con la caxsa. La cuesti6n de la
posesién como tal no debe en modo alguno suscitarse: si fa re-
lacién contractual esti establecida, la relacién posesoria tam-
bi¢n lo esti. La voluntad de quien posee no debe tomarse en
cuenta: el acto juridico que éste ha querido implica la posesidn.
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La cuestidn de la posesion ¢s una simple consecuencia (sequi-
fur ergo) de la relaci6én contractual. Y con esto estd dicho todo.

La misma idea que hemos indicado en Javoleno—Ia depen-
dencia entre la relacién posesoria, 0 de otro modo nrds con-
creto, entre la tenencia y el contrato de arriendo—obra tam-
bién en el fondo de los pasajes siguientes, que son bastante elo-
cuentes por si solos:

L. 16, de peric. (18. 6): ... possessio PER LOCATIONEM re-

tinetur.

L. 37, de pign. act. (13, 7). ... PER LOCATIONEM relineo
possessionem.

L. 1. C6d. Comm. de wusuc.(7, 30): gui EX CONDUCTO
possidet.

L. 19, & 2. Qui... CONDUXIT... in promptu est, ut possi-
dere DESIERIT.

L. 21, § 3, id.: Qui alienam rem precario rogavit, si
eamdem a domino conduxil, rossessio ad dominum re-
vertitur.

L. 33, § 6, de usurp. (41, 3):... CONDUCTIO idem proestal,
guod si apud creditorem res essel.

2. Resulta de esta dependencia entre la relacién posesoria
y el elemento de la causa, que cuando este Gltimo estd atin pro-
visionalmente indeciso, el primero lo estd también.

Tenemos ejemplos ea la L. 38,§ 1, yL. 42,§ 1, 4 2. El pri-
mer pasaje habla de la tradicién condicional:

Si guis possessionem fundi ita tradiderit, ut ita demum
cedere ea dicat, si ipsins_fundus esset, non videtur POSSE-
SS10 TRADITA, 5i fundus alienus sit; ... Hoc amplius existi-
mandum esse, possesiones sub conditione tradi posse.

El accipiens no adquiere, pues, entretanto, més que la tenen-
cia; no obtiene la posesién sino al advenimiento de la condi-
ci6n. Pero, (qué pasarf si la condicibn se presta sin que él lo
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sepa? Segiin Savigny, deberia tener ante todo conocimiento de
ella, a fin de que su animus detinendi anterior pudiera transfor-
marse en animus domini. Segtn la L. 2, § 2, pro emt. (41, 4),
tiene inmediatamente la posesién: contra si extilit et ignoret...
USUCAPERE eumt; el comienzo de la vsucapién presupone la con-
versi6n de la tenencia anterior en posesidn.

El segundo pasaje o texto concierne al negotiorum gestor,
que compra una cosa para otro. Mientras este Gltimo no ha ra-
tificado el acto, posee para si (XVII}; si lo ratifica, su posesién
se convierte en tenencia al modo comu en el caso antes indica-
do la tenencia se convertia en posesién.

3. Sise pactan dos convenciones posesorias, de las cua-
les la una entrafia la posesi6n y la otra la tenencia, la iltima-
mente decidida es la que vale, sin que la cuesti6én de la pose-
s16n, como tal, deba suscitarse.

L. 1o, pr, £ 2.

4. La convenci6n de que el colono o el inquilino tendrila
posesién es nula.

Esta proposicién no se expresa en ninguna parte en {érmi-
nos categéricos; pero resulta de lal.. 10, § 2, 4. £ Este texto
trata del caso en que se ha estipulado un contrato de arriendo
y un precario con el objeto de abandonar la posesién. El jurista
no declara esta dltima convencién vilida a no ser en el supuesto
de que no se hubiera pactado mds que un arriendo simplemen-
te aparente: si nummo uno conduxit. En este caso el contrato in-
dicado no es obsticulo para la posesidn: ... guia conductio nulla
est, guae est in uno nummo. Si, por el contrario, fuera en serio
¢l arriendo, entonces la Gltima convenci6n pjctada es la Gnica
que vale.

El jurista no nos dice lo que debe hacerse cuzndo han sido
pactadas a un mismo tiempo. La importancia que da a la cir-
cunstancia de que el arriendo no fuera mis que un acto aparen-
te, nos autoriza a pensar que el arriendo es el que harja incli-
parse la balanza y que la convencién #f possideret se estima
nula.

Enia L. 37, & ¢, Marciano trata del caso en que el deudor
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toma en arriendo o en alquiler del acreedor hipotecario el fundo
o la casa cuya posesién hubiera sido abandonada a este dltimo.
fiste caso no tiene nada de extrafio, porque puede suponerse
que la renta o el alquiler ocupan el lugar de los intereses del ca-
pital. Pero lo que es extraio, es la indicaci6én que da el jurista
respecto de la convenciSn de las partes:

. 7€ @ creditore conducta conuvenit, ul is, qui kypothe-
cam dedisset, PRO COLOKO i#t agro, (in) aedibus autem Pro
INQUILING $it; per 205 creditor possidere videtur,

JPor qué esta convencién sobre la relacién posesoria? La
cosa resulta de un modo natural. ;Y a qué vienen las palabras
pro colono, pro inguilino? No encuentro otra respuesta que la
siguiente: el acreedor no querfa conceder al deudor mis que la
tenencia, alegindose el contrato tan s6lo para darle una base
juridica; no se atendia, pues, tanto al contrato mismo como a
su efecto posesorio. En este sentido es en el que los autores de
las Basilicas (50, 2, 37) han comprendido la convencién.

8t gpod Ty €’ doddreray vopdy €yt & Javerone

per me posesessioném SECURITATIS CAUSA khabet creditor.

La convenci6n estd hecha: securitatis causa. {Quiere esto de-
cir para procurar al acreedor la posicién de poseedor? Cabe otra
explicacién dada por Gayo, II, § 60. En la fiducia cum creditore,
cuando el deudor poseia la cosa, tenia la usu receptio, aun en el
caso de la falta de pago: st megue conduxerit eam rem a creditore
debitor meque precario rogaverit, ut eam rem possidere liceat.
{Puede admitirse que Marciano haya hablado en ese texto de la
hipoteca fiduciaria? No es verosimil, porque el objeto empeiia-
do era un inmueble, y la tradicién aqui supuesta, de esta cosa
al acreedor (re pignoris nomine DATA BT POSSESSIONE DATA) no ten-
dria sentido, toda vez que era suficiente el compromiso hipote-
cario, Hillase este supuesto reafirmado por estas palabras, que
revelan la mano de los compiladores: ¢#m HYPOTHECAM DEDISSET.
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Admitido este punto de vista, vese claramente por qué el acree-
dor ha estipulado el contrato de arriendo. Lo hacia securitatis
causa; esto es, no en vista de la seguridad de hecho, sino para
la seguridad juridica, o sea para excluir la wsu receptio. El con-
trato de arriendo se estipulaba, pues, no por si, sino para esta-
blecer el efecto posesorio a él atribuido: la relacidn de tenen-
cia. Si el derecho antiguo hubiera considerado posible en este
aspecto abstracto la convencién de que el deudor tenga a nom-
bre del acreedor, no hubiera sido preciso ordenar la celebraci6n
de un contrato de arrendamiento. Y como no ha sido asi, resul-
ta que esta idea le era extrafla: mo conocia la tenencia como tal,
sino sdlo como conseciencia de una relacidn furidica, doméstica o
contractual.

5. En el derecho nuevo, donde el compromiso fiduciario
ha desaparecido, el arrendamiento de la cosa empefiada, tantas
veces mencionado en los textos (1), reviste otro aspecto; el deu-
dor, que en la fiducia toruaba en arriendo la cosa convertida en
propiedad del acreedor, arrienda su propia cosa. {C6mo conci-
liar esto con la teoria del animus domini? El deudor tiene, como
propietario, el animus domini, la voluntad de ejercer su propia
propiedad; como colono o inquilino no tiene mis que el animus
alieno nomine detinendi, la voluntad de ejercer la propiedad de
otro. i{Qué hari en esta situacién, en que dos guimi se contra-
ponen en su alma?

El defensor de la teoria subjetiva tiene la palabra.

6. EalalL. 28, 4. ¢, de Tertuliano, tropezamos con un po-
seedor cuyo agnimus es muy singular. No sabe él mismo si po-
see o si,meramente tiene refert, utram sciam me possidere an 1G-
NoreEM. Segtn la teorfa objetiva, esto no tiene absolutamente
nada de extrafio, porque para ella la cuestién de posesién de-
pende de la causa. El caso previsto realiza, si, la causa, que
queda por el momento indeterminada, o, si existe, sin que el
poseedor tenga noticia de ella. Segin la teoria subjetiva, para

(1) Véase, ademds, la L. 37 cit. § 1, de pigm. acd. (13, 1) ¥ 37 de pign.
ast. (13, 1).
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la cual lIa voluntad de poseer es «cosa del libre arbitrio del po-
seedors, no podrid comprenderse c6mo Tertuliano podia consi-
derar ese caso posible y someterlo a un examen serio.

{C6mo puede nadie dudar de su relaci6n posesoria, cuando
de €l depende la fijaci6n de su caricter? La duda s6lo es posi-
ble coando le decisién depende, no de nosotros, sino de la can-
sa por el momento indeterminada.

7. Si la distincién entre la posesién y la tenencia depen-
diese de la voluntad de poseer, los juristas romanos no hubie-
ran podido menos de explicar de ]la manera mis detallada este
punto cardinal de toda la teerfa. Hubieran debido, no sélo ex-
poner in abstracto la distincién te6rica, sino que, como han he-
cho con la teoria de la novaci6n, hubieran indicado, in concreto,
los criterios para reconoceria, sefialando presunciones, en suma,
hubieran debido explicarse por entero acerca de [a cuestién de
la prueba del animus, la cual, segiin hemos visto (IX), esti ro-
deada de las mayores dificultides. Nada de eso hicieron; no hay
ensayo alguno para definir esta distincién fundamental, sobre
la cual va a edificarse toda la teoria de la posesi6n; no hay in-
dicacién, ni alusién siquiera, a 1a prueba de la voluntad de po-
seer o de tener.

A excepcion de Paulo, de quien dijimos yalo suficiente
(XIII), no puede descubrirse en nuestras fuentes ni una sola
huella cierta del animis possidentis; ni aun en los casos de la
posesién derivada, que era la ocasién mis propicia. El mismo
lenguaje nada sabe de eso; en parte alguna se registran las ex-
presiones técnicas actuales: animus rem sibi habendi, animus do-
mini, ni la una pi la otra se encuentra. El inventor mismo del
animus possidentis se preocupa tan poco del lenguaje, que en la
L.1,§ 3, 4 2, emplea la expresi6én: atfectic TENESDI, para de-
signar el animus del que quiere poseer para si; y en el § 9 de la
misma ley, la de fnfellectus possipeND1, hablando de Ia capaci-
dad de quien quiere poseer para otro.

En conclusién: silencio completo de los juristas romanos, a
excepcién de Paulo, sobre la necesidad de una voluntad de po-
seer particular para la posesi6n y otra para la tenencia, es de-
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cir, sobre la idea fundamental, base de toda la distinci6én entre
esas dos relaciones segln la teorfa subjetiva.

(Sera preciso insistir mds para demostrar el peso de este
argumento negativo? jQué falta tan grave no hubieran cometido
los maestros romanos si no hubieran dicho una palabra a
sus discipulos de esta diferencia en la voluntad de poseer, que
no podia, sin embargo, serles innatal |Qué imperdonable omi-
sién respecto del Juez, que era, por lo general, extrafio al dere-
cho, si hubieran pretendido obligarle a aplicar una distincién
que dejaba en la obscuridad mis completal ;Dénde, pues, si
no es en ellos, debia aprender la manera de concebir en abs-
tracto, la diférencia en el animus y de reconocerle en concreto?

La doctrina guarda sobre la idea fundamental de la distin-
ci6n entre la posesién y la tenencia un silencio absoluto; des-
empeiia el papel de una esfinge que ofrece la voluntad de poseer
como enigma. Y nadie hasta ahora, lo ha descifrado (XI y XII).

Y aborde ya la regla de derecho mencionada mds arriba,

8. Nemo causam possessionis sibt ipse mutare potest.

He reservado el examen de esta regla parz lo iltimo, con
el objeto de preparar adecuadamente al lector. Después de lei-
das las declaraciones precedentes, no puedo abrigar dudas so-
bre su significacion. La idea que, segtin hemos demostrado, ha
sido realizada de hecho por los juristas romanos, a saber, que
fio es la voluntad subjetiva, sino la regla de derecho, la que
determina la naturaleza de la relacién posesoria, ha sido expre-
sada de una manera tan clara como incisiva, no s6lo por los ju-
ristas de la época imperial, sino por los de la repiblica, por
los weteres. )

La idea es la siguiente:

La voluntad subjetiva es impotente ante la vegla objetiva
de derecho.

Me he impuesto como ley en este trabajo el no extenderme
sobre los puntos que han sido ya suficientemente explicados por
otros; de este modo dispongo de mis espacio para expresar

Trorfa DE Lo POSESIGN. 35
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mis propias opiniones. Por esto me limito aquf a lo indispensa-
ble para la comprensi6én exacta de esta regla.

Sabide es que Savigny (pig. B2} la ha referido a la anti-
gua usucapio pro herede lucrativa. Tendria por objeto, segin
esto, impedir prescribir pro kerede, a aquellos que ocupaban
las cosas hereditarias de otro, sea como poseedores, sea
como tenedores. S6lo después del descubrimiento de Gayo,
al cual debemos la explicacién de esta extrafia instituci6n del
derecho romano, es cuando esta regla ha llegado a ser cla-
ra, ¢pero habiendo perdido en gram parte su significacién
previa después de Adriano, y completamente después de Jus-
tinianos.

He ahf una alegaci6n muy grave. [Una regla cuya inteligen-
cta debia haberse perdido enteramente para Ja época nueva, la
cual tenia, en lugar del verdadero texto de Gayo, el extracto
en dos libros, que no hacian menci6n alguna de la uswcapio pro
kerede abolidal Una regla que habfa perdido toda sigaificacion
para el derecho de Justiniano y que, sin embargo, era honrada
por los compiladores, no sélo por una mencién aislada, sino
por una explicacién detenida.

Si la regla se hubiera limitado, como Savigny quiere, a la
usucapio pro herede y a la usureceptio, ambas abolidas, lo hecho
por los compiladores seria inconeebible. Resuita de ahi que de-
bia tener un valor mis extenso y aplicarse aun en la época nue-
va. Sin duda, como Savigny admite, ha podido haber sido he-
cha en su origen tan sé6lo para las circunstancias que él indica,
alcanzando mds tarde mayor aplicacién. Sin embargo, esta opi-
ni6n no me parece verosimil. S5i no se aplicaba mis que en es-
tas circunstancias, ¢por qué no se seiialaba el elemento decisi-
vo: lucri faciendi causa como se ha hecho para la usucapio pro
hevede y para la wsureceptio con la adicién de la palabra Jucrats-
va? (Gayo, I, 56, 60). Sea de esto lo que fuere, es indiscutible
que, aun en la época antigua, la regla ha tenido un alcance infi-
nitimente mayor y cque sélo por esc ha podido mantenerse
hasta la época nueva.

En el sentido con el cual se ha mantenido vigente en el de-
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recho nuevo y en el de Justiniano, significa que la voluntad no
tiene fuerza ante la causa possessionis. Qué es la causa posses-
sionis? (1} No es s6lo el motivo juridico de la posesién (cuya im-
portancia se revela en la transmisién de la propiedad}, sino un
modo de establecerse previsto por el derecho, de modo que
aun el establecimiento #rfusto de la posesi6n, la virtuosa poses-
sio, cae dentro de la regla.

El witium possessionis obra sobre la relaci6n posesoria de la
misma manera que la causa juris; por ejemplo, el contrato de
arriendo, de prenda, Le imprime un sello definitivo (2). Ahora
bien: si la causa de establecimieato, tomada en ese sentido, de-
termina definitivamente el caricter de la relacién posesoria,
puede entenderse también por ceusa possessionis esta califica-
ci6n juridica de la relaci6n posesoria misma. Sabido es, por lo
demds, que la palabra cawsz se encuentra en més de una oca-
5i6n en-as fuentes con ese significado. En este sentido la regla
queria decir: nadie puede, cambiando de voluntad, transformar
una relacién posesoria existente. Y en tanto que la eficacia de la
causa descansa sobre una disposici6n juridica, se puede también,
como yo he hecho, sustituir la regla del derecho y formular
el principio en estos términos: en materia posesoria, /z volun-
tad del poseedor no liene fuersa frente a la regla odjetiva del
derecho.

¢Se aplica esto 2 las relaciones nacientes, al igual que a las
existentess La palabra mutare inclina el dnimo a la negativa,
porque para que una ¢osa pueda cambiar, es preciso que exista.
Pero el nacimiento implica también ya la causa possessionis. La
regla encuentra, pues, también aplicacién con respecto a la re-
gla posesoria naciente. Encuéntrase un ejemplo en la L. 13 de
don. (39, 5), que muestra la ineficacia de la voluntad del repre-

{1) Sabido es que por possessionss es preciso entender, no sélo la pg-
sesidn, sino también la tenencia. V. L. 2, § 1, pro Aer. (41, 5); L. 5,
Cdd. A £ (7, 32).

(2) L. 40, § 2, & ¢. Las causace possessionum, de Cic., de leg. agr. (3, 11),
se refieren también a los pitia possessionis. Es un error que se debe co-
rregir en Pernioe, Labeo, 11, p. 191,
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sentante que quiere adquirir Ja posesién para si mismo, cuando
la causa possessionis implica la tenencia.

La regla se aplica, no s6lo a la posesi6n juridica y a la te-
nencia, sino también a la wsucapidn. Prohibe toda transforma-
cién en la relacién posesoria comprendida bajo 1a regla (véase
luego). Asi, no s6lo impide transformar la tenencia en posesién
por un simple cambio de voluntad, sino que impide depurar los
vicios originarios (vitia possessionis) de la posesién misma; por
ejemplo, en la persona del heredero que no conociese el vitium.
Tal es también la explicacién de la decisién mencionada antes,
relativa a la situacién pcsesoria del colono. La relacién poseso-
ria conserva su caricter originario, hasta que interviene un su-
ceso que, juridicamente, sea capaz de transformarla. Tales son
todos los hechos que, a falta de toda relacién posesoria, tuvie-
ran por consecuencia la adquisicién de la posesifn o el esta-
blecimiento de la tenencia. Su efecto debe ser el mismo. Son
ya hechos de naturaleza juridica: celebracién de un contra-
to, adicién de la herencia, legados ya hechos de naturaleza
real, defectio del poseedor de un fundo, sustraccién de una cosa
mueble.

La regla indicada, segfin el tenor de sus términos, no con-
sagra sino la impotencia de 1a voluntad; pero es preciso aiiadir,
para cubrir completamente la teoria de los juristas romanos, la
msignificancia de la voluntad del poseedor en lo que concierne
a los hechos juridicos que se desconocen.

Me remito a los casos citados; vése en ellos la disposicién
del derecho realizarse, no contra la voluntad del poseedor, sino
stn ella. Por medio de la regla nemo causam possessionis, etcéte-
ra, Gnicamente esos casos no hubieran podido ser juzgados por
los juristas romanos segin lo han sido. Esta regla, en efecto, no
tenia aplicacién alguna, porque no se trataba de vencer una vo-
luntad resistente, sino de realizar un efecto juridico sin la vo-
luntad. Los juristas romanos no han formulado en parte alguna,
en principio, ese punto de vista de la realizaci6n del derecho
sin la voluntad: limitironse a aplicarlo. En este sentido, pues, la
regla de que se trata no formula por entero su teoria,
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Creo poder terminar aqui la exposici6n de la teorfa de los
juristas romanos.

Después de mis explicaciones anteriores (V), no tendré ne-
cesidad de prevenirme contra la mala inteligencia que ficilmen-
te pudiera surgir de la menci6n de la causa possessionis en la re-
gla indicada, a saber, que asi como la tenencia depende de la
prueba de una causa delentionis, asi la posesi6n debe depender
de la prueba de una causa possessionis. Tal es la teorfa de las
causas en materia de posesion. Ya la hemos expuesto y re-
futado.

Segln Ja teoria de los juristas romanos, hay siempre pose.
si6n mientras no haya una de las causae detentionis legales que
1a excluyen. Resulta esto evidentemente de que, cuando la cax-
sa detentionis supuesta no existe, o la verdadera causa cesa, la
tenencia se convierte en posesién, segn hemos visto. Si la po-
sesi6n no formase la regla que impera siempre cuando el moti-
vo de una excepcién desaparece, ni, por el contrario, la pose-
si6n y la tenencia fuesen como dos miembros completamente
independientes, el error sobre la simple causa detentionis, o su
desaparicifn, no podria convertir la tenencia en posesién. Re-
sultariz tan s6lo que la causa supuesta no seriz lo que se crefa,
pero la tenencia misma, no atacada, subsistirfa,

La tenencia se refiere a la posesién, cono la excepci6n a la
regla, y la realizacién de la excepci6n tiene por condicién una
causa detentionis reconocida por el derecho. Si no existe, o si
desaparece, la tenencia se hari juridicamente imposible, sur-
giendo la posesién: he ahi nuestra f6rmula;

a+c=x, atc—n—=y; sin—» no hay y.....

El resuitado con que terminamos nuestra exposici6n de la
teoria de los juristas romanos consiste en reconocer que la su-
puesta dualidad de la voluntad de poseer, a que la teorfa sub-
jetiva refiere la distincién entre la posesién y la tenencia, era
completamente desconocida de los juristas romanos. La idea no
se¢ ha comprobado en ninguna de las relaciones en que hubiera
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debido afirmar su derecho 2 Ia existencia. No es verdadera, ni
kistoricamente (VII, VIII), ni procesalmente {IX), ni legislativa-
mente (XIV), ni dogmiticamente: es una idea absolutamente
falsa, que no debe su origen mis que a un desgraciado ensayo
constructivo de Paulo (XIII): el motivo real de la distincién ro-
mana entre la posesién y la tenencia es un motivo prdctico: eso
es Jo que ahora vamus a probar,



