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Condicion de la voluntad ea la relacién
de simple tenencia

La distincién expuesta anteriormente entre la posesién (Be-
sitge) y la mera relaci6n de lugar (Blossen Raumverhdtnisg) con
la cosa, es completamente familiar a la concepcién popular. En
cambio, la distincién entre la posesi6n (Besitze) v la tenencia
(Detention), no lo es. El mismo lenguaje lo atestigua. Con la
formaci6n para la primera de la expresién possessio, ha demos-
trado que tal noci6n penetrara en la conciencia del pueblo
ya que el lenguaje es el inventario de las nociones. ] as expre-
siones pertenecientes al lenguaje del pueblo, prueban que las
nociones que se designan, pertenecen al pucblo (Voik); las ex-
presiones extrafias a ese lenguaje, y que la ciencia hubo de
formar por adelantado, tales como la de tenencia (Detention),
prueban que las nociones que designan pertenecen a la ciencia.

Nuestra expresién de ahora: fenencia ha sido tomada del
latin, sin duda, pero sabido es que no es romana, presentindose
aqui el hecho extrafio de nue la jurisprudencia romana no posee
terminus technicus para una de las nociones mis fundamentaleg
de la teorfa de la posesién. Para designarla emplea la expresién
possessio, afladiendo NaTuraLIs, lo que significa una manera de
salir del paso no muy adecuada, en cuanto se sirve de la misma
expresién en otro sentido (corporalis possessio, en oposicién al
animo possidere), no siendo posible saber, sino en virtud de las
circunstancias concomitantes, en gqué sentido esti tomada. Lo
mismo ocurre con la expresibn possessio civius, que tiene un
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doble significado: la relacién posesoria juridicamente protegida,
y los casos en que e] derecho admite la posesién, a pesar de /a
Jaita de corporalis possessio. En un sentido ambas expresiones se
refieren a los efectos, y en otro a las condiciones presupuestas
de la posesi6n.

Nuestra jurisprudencia actual ha sido la primera en colmar
este vacio, creando la expresién de que se trata, con lo cual se
nos ofrece un hecho que la distingue, poniéndola por encima de
su maestra romana. No tiene esta ultima expresiones técnicas
para una porcién de relaciones juridicas de las mis usuales (por
ejemelo, la copropiedad, el copropietario}; no se ha preocupado
con la necesidad de una designacién técnica de semejantes rela-
ciones, revelando en este punto del lenguaje una sorprendente
impotencia. Nuestra moderna jurisprudencia la ha superado en
este respecto de un modo notable, sabiendo apreciar plenamente,
y satisfacer de un modo adecuado, las exigencias de un lenguaje
cientifico propio, con lo cual ha sabido mejorar de un modo
considerable la teoria juridica romana. Conviene, sin embargo,
no olvidar, que la lengua juridica de los romanos, fuera de un
pequeiio nimero de términos tomados del derecho griego, y
conservados bujo su forma griega, coincidia con la lengua del
pueblo, fultindole, como a ésta, la precisifn exacta y cientifica,
mientras qgue nuestro lenguaje del derecho, con excepcién de un
corto nimero de términos pertehecientes al lenguaje popular, se
ha formado por entero en el terreno de la ciencia. Este aisla-
miento lingllistico ha facilitado extraordinariamente en la cien-
cia la formaci6n de nuevos términos del lenguaje. Donde el ju-
rista habla la lengua del pueblo, y el pueblo [a lengua del dere-
cho, no es ficil producir términos cientificos juridicos; pero alli
donde el jurista habla su propia lengua, la ciencia puede sin di-
ficultad hacer pasar los términos especiales por ella creados. Si
se procura comparar el lenguaje artistico del derecho de los ro-
manos, con el de los modernos, producird seguramente agombro
Ja pobreza del primero y la riqueza del segundo. Por mi patte,
recomiendo a los j6venes este tema: «comparacién del lenguaje
artistico romano con e! modernos; su estudio permitirfa escribir
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una pigina hoy en blanco, y la cual tendria importancia supe-
rior, para caracterizar adecuadamente nuestra jurisprudencia
actual, enfrente de Ia jurisprudencia romana.

Deciamos, pues, que la descomposicién diferencial de la re-
lacibn posesoria en posesién y tenencia, no cae dentro de la
concepcibn del pueblo, lo cval no impide que la nocién general
de ia posesi6n en el lenguaje, no se aplique por entero a am-
bas. Todo cuanto hemos dicho més arriba acerca de la necesi-
dad de la condici6n de la voluntad, y de su manera de manifes-
targe en la formacién de la relacién gosesoria, es aplicable lo
mismo a la tenencia que a la posesién; y en lo concerniente a
las condiciones constitutivas legales de la relacién posesoria,
esta distincién no entrafia consecuencia alguna, por cuanto que
tenencia y posesi6n, estin sometidas a las mismas condiciones:
corpus y animus. La misma teorfa subjetiva no lo pone en duda,
porque la distincién que cree admisible en la voluntad de po-
seer, seglin que se trate de la posesi6n o de la simple tenencia,
deja respecto de €£sta, intacta la voluntad; advierte el funda-
meato de la tenencia, no en /a falta de voluntad, sino en una
calificacion especial de la voluntad de poseer.

Las fuentes reconocen expresamente la condicién de la vo-
luntad para la tenencia, en cuanto exigen para la adquisicién de
la posesi6n por representante, la capacidad de la voluntad de
este Gltimo (L. I, §§ 0 y 10 &.2. Ceterum ille, per guem volumss
possidere, talis esse debet, ut habeat INTELLECTUM POSSIDENDI, &f
ideo si furiosum sevvum miseris, ut possideas, nequaguam videris
adprehendisse possesicmem). Lo relativo a si la voluntad de la
persona en el poseedor, debe ser de otra clase. no se resuelve
por ¢l momento; pero se puede adelantar la negativa, teniendo
en cuenta que Pablo, en el pirrafo 3.2 de ese texto, donde exige
Ia condici6n de voluntad en la persona del poseedor que ad-
quiere para si mismo, se sirve a tal propésito de la expresién af-
Jectionsm TENZNDL, ¥ en los pirrafos 9 y 10, donde habla del que
adquiere para otro, se sirve de la expresién istellectum rosi-
DENDK: en sus labios, animus femendi 'y amimus possidendi tienen
on valor completamente igual.
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Lo que acabamos de decir viene 2 ser en el fondo lo mismo
cue antes hemos indicado (I}, pues no se trata sino de una
prueba mis de que la proposici6n general que hemos formulado,
en cuanto a la condicién de la voluntad para la posesién, es
igualmente exacta para la simple relacién de tenencia. Si no he
tratado hasta ahora de este punto expresamente, es porque la
condicién de que Hablamos me ha parecido, en esta aplicacién
especial, digna de un estudio mis detenido, cuyo desenvoivi-
miento hubiera roto el hilo de mi discurso y cuyo objeto con-
siste en el interés prdctico de la distincién entre la relacién de
tenencia y la mera relaci6én de lugar.

Podria decirse que no teniendo el tenedor simple, derecho
alguno a la protecci6n posesoria, no importa nada colocar la re-
lacién que tiene con la cosa al par de la simple relacién de lu-
gar. Supuesto que el elemento caracteristico, desde el punto de
vista juridico, la proteccién posesoria, no existe en ninguno de
ambos casos, el hecho de que el lenguaje establezca entre ellos
una distincibn, jqué importancia puede tener desde el punto de
vista del derecho, la consideracién de las dos indicadas relacio-
nes con respecto a Ja posesion de que se trata?

A lo cual respondo del modo siguien e:

Aun admitiendo que fuese exacto lo de que la relaci6n de
tenencia no tiene importancia juridica, cosa que Juego veremos,
siempre serfa necesario, por razones tebricas, distinguirla de ia
relacién posesoria. Si no por si misma, por lz posesién. Referir
la nocién de la posesién a la vpluntad, es darle un alcance que
implica por modo inevitable también la tenencia No es posible
formular un criteric comiin a ambas relaciones no refiriéndole
mdis que a una sola; una de dos: o es preciso renunciar a él por
completo, 0 bien ampliar la nocién juridica (debiendo decirse
otro tanto de las reglas de derecho) (1), caracterizada por ese
criterio y formulada en beneficio exclusivo de una relacién, a
todas las demds que presentan el mismo caricter. Si la distin-

(1) Véase miobra sobre ¢l Fundamento de la proteccidn posesoria,
pPag. 64 de la trad. esp.
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ci6n se impone, es preciso buacarla en otro sitio. Esta especie
de coacci6n 16gica podria llamarse perfectamente /g accidn refle-
ziva de las nociomes o conceptos. La nocién formulada respecto
de una relaci6n, beneficia a otra: para que pueda aplicarse a la
primera, se ha de admitir necesariamente con respecto a la se-
gunda,

Abhora bien: la relaci6n de tenencia, aun desprovista de toda
importancia préctica, no por eso deberi dejar de separarse de
la simple relacién de lugar, si no en atencion a ella misma, por
lo menoe en atencitn a la posesién y a la fuerza misma de los
principios. Pero no se estd en lo cierto al afirmar lo de la falta
de importancia prictica. A la relacion de tenencia, tanto absolu-
ta como relativa, refi€rense consecuencias pricticas que no en-
trafian la mera relacion de lugar; y siendo esto asf, la necesidad
prdctica de'hacer una distincién se impone: #o hay relacion de
tenencia que esté desprovista de importancia desde el punto de
vista del derecho aun cuando esta importancia sea menor que la
de la posesion.

El simple tenedor goza también de la proteccion del dere-
che; proteccién que, para distinguirla de la proteccidn poseso-
ria en el sentido tradicional de la palabra, y que yo Hamo pro-
teccion posesoria perfecta, denominaré proteccitn imper-
fecta,

A este interés de la relacion de tenencia en el tewedor mis-
mo, y que existe lo mismo en Ia tenencia absoluta que en la re-
lativa, jdntase en esta Gltima el interés del seiior o dueio de la
posesion.

Punto es éste que no exige explicacion alguna: de la tenen.
cia simple depertde [a posesion del sefior o duefio. IJna mera re-
laci6n de lugar de aquel a quien hemos encomendado la adqui-
sicién de la posesion para nosotros, no nos procura la posesién;
este intermediario debe ser por si capaz de voluntad, y de ha-
ber kecho por nosotros, todo lo que exigiria la adquisicién de la
posesién en su propia persona. Su miswma conducta ulterior no
nos es indiferente. Tiene nuestra posesi6n en sus manos: de un
modo absoluto cuando se trata de cosas muebles, hasta cierto
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punto cuando se trata de cosas inmuebles. La cuestién de la te-
nencia es, pues, tanto para el nacimiento cuanto para el soste-
nimiento de la posesién de suma importancia: en la tenencia
encuéntrase en la posesi6n, y para juzgar si verdaderamente la
hay, el juez debe atender 2 la relacién de tenencia (importancia
juridica mediota).

La importancia juridica de la tenenciz para el tenedar miis-
mo (importancia fsmediata de la relacién de tenencia), mani-
fiéstase en la proteccién que el derecho le dispensa.

El derecho protege también al tenedor simple; pero edta
proteccién difiere de la dispensada al poseedor. Reconocida por
nuestro derecho moderno, que pone a su disposicién en el su-
marissimum y en la actio spolii los mismos medios que concede
al poseedor, tal proteccién la concebiz ya el derecho romano:
era dable y consistia en ¢l derecho de propia defensa y en laa
acciones (I).

(1) En la obra anteriormente citada (pdgs. 4o y sigs.). J. Bihr llama
la atencién en sus excelentes explicaciones sobre el derecho de pose-
sidn actual, acerca de la proteccién juridica de la relacién de simple te-
nencia relativa, colmando asf una laguna de nuestra literatura, pues le
sobra razén cuando afirma que la materia d= la posesién se ha conside-
rado siempre en nuestros tratados, sélo en el sentido de la possesséo ro-
mana, y que la importante cuestién de la relacién de la posesién real
{entendida por &l como tenencia propia, considerada por mi como rela-
cidn de tenencia interesada) con la posesién romana se ha pasado en si-
lencio. Por mi parte, he tratado de esta comparacién durante varios
afios en mis cursos, y especialmente en mi obra sobre La profeccion ja-
ridica conira las lesiones injuriosas {Fakrd,, vol. 33, pégs. 360 y sigs., en
francés). Las explicaciones que siguen difieren en dos puntos esenciales
de las de Bihr, con el cual, por lo demds, estoy en el fondo enteramente
de acuerdo. En primer término, s¢ completa demostrando que €l dere-
cho romano ponfa ya varias acciones & disposiciéa del tenedor, mientras
que Bihr {pdg. 44) sostienc que «os romanos no concedian proteccién
alguna al simple poseedor de hechos. Por otra parte, no llego tan all4,
pues qu¢ no admito el derecho de retencibn y el jus folendi concedidos
por Bahr al poscedor real. No es que yo quicra discutir esos dos dere-
chos, pero dependen de condiciones especiales y no se producen en toda
relacién de tenencia, y mi objeto en lo que sigue no ha sido més qte



302 SRGONDA PARTE

La defensa propia (Selbstverteidigung). — Corresponde este
derecho a toda persona a quien se trate de arrebatar una cosa
que esti en sus manos. En su virtud, corresponde lo mismo a
tenedor que al poseedor, y al tenedor al absoluto igual que al
relativo. Como ejemplo de una relacitén de tenencia absoluta de
nuestros tiempos, citare el caso de estar sentado en un banco
de un parque piblico (en derecho romano no podia haber po-
sesién en ese caso, porque la cosa formaba parte de la res pu-
blicae), y el de un marino que ha sujetado con las amarras su
nave a un punto determinado de un rio ptblice o de un puerto.
Ambos tienen ocupados el puesto, y pueden, en su virtud, man-
tenerse en su ocupacion por la fuerza, Lo mismo ocurre con [a
toma de posesién de las cosas objeto de vna propiedad privada
entregadas al uso pdblico, tales como los asientos en los coches
de los ferrocatriles, las sillas y los periGdicos en las fondas. No
me importa saber, por el momento, si se ha de admitir aqui una
tenencia nacida de un contrato, y por tanto, relativa. En todas
estos casos hay, no una simple relaci6n de lugar, sino una
relacién de tenencia, en cuanto que la voluntad se ha incor-
porado en la relacién con la cosa; y el que trate de arrancar
esta cosa de mi poder, ataca i voluntad, y, por consiguiente,
a mi persohalidad, que tengo el derecho juridicamente, y el
deber socialmente, de defender. En cambio, no tengo el de-
recho de emplear la fuerza contra el que me precede en la
ocupaci6n de esas cosas. El cazador que mata la pieza per-
seguida por otro, no comete injusticia con respecto de este
Gltino: cada c¢ual puede adelantarse.a los demds en la apro-
piacién de las cosas que estin sin poseedor, aun cuando fuera
vigible |a intenci6n de éstos hacia ellas, y su refaci6n en el es-
pacio fuese mis préxima; hasta éntonces s6lo habia entre su

exponer la situacidn juridica del tenedor como 2al, frente a la del posee-
dor también como tal. Por csc mismo motivo me abstengo de mencionar
la modificacién que se produce en la posicién del tenedor relativo freate
al sefior o duefio de la posesién; punto de que hablaré en lugar mds ade-
cuado (XV).
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persona ¥ la cosa una mera relaci6én material, sin importancia
juridica.

La accign.——El medio juridico destinado en general a la pro-
tecci6én de la posesidn y de la tenencia fuertemente, es la actio
injuriarum (1). Presupone, como Ja defensa propia, que el de-
mandante tiene la cosa en su poder, sea en forma de posesién,
sea en la de tenencia. Quien trate de arrebatarme una cosa que
tengo, ataca mi voluntad, realizada en la relacién con la cosa,
esto es, ataca mi personalidad; estando precisamente destinada
a proteger é&sta, la actio injuriarum. Tal condicibn no existe en
Ja cosa que yo no tengo todavia, pero que yo cuento apropiar-
me: el derecho no protege la simple intenci6n, sino la voluntad
realizada.

A la actio injuriarum, gue se aplica a todas las formas abso-
lutas o relativas de la relaci6n de tenencia, jintanse también,
para ciertos casos, acciones especiales, particularmente para el
arrendatario y el inquilino, el mferdictum guod vi aut clam; para
la tenencia de un Jocus publicus el interdictum de loco pudlico
Jruendo; para los immissi ex primo decreto los medios juridicos
destinados a protegerlos; para los herederos, la extensién de la
hereditates petitio a las cosas simplemente tenidas por el difun-
to. La afirmacién de que el tenedor no estd juridicamente pro-
tegido, es, pues, completamente falsa; goza, en verdad, de la
proteccién del derecho, si bien es menos extensa que la conce-
dida al poscedor, por cuanto al lado de los medios de protec.
ci6n enumnerados antes, que le son comunes con el tenedor,
goza también de los interdictos posesorios. En estos dltimos,
segiin resulta de lo expuesto, el derecho se ha elevado por en-
cima de la idea de la proteccién de la voluntad y de la persona-
lidad en las relaciones posesorias, siendo menester, por consi-
guiente, motivarlas legislativamente, acudiendo a otra razén
ideal. Esta razén, que yo he desenvuelto en mi obra sobre el
Fundamento de la proteccidn posesoria, es la del complemento de

(1) Sobrelo mismo, véase mi disertacién en mi Fahrédckern, XX1II,
némero 6.°
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la protecci6n de la propiedad por la facilitacién de la prueba.
Prueba de la simple exterioridaa (Thatsdcklichkeit) de la pro-
piedad.

Las indicaciones antecedentes nos han revelado de un modo
manifiesto el influjo juridico que el derecho concede a la simple
voluntad considerada como tal. La relacién posesoria es un
hecho de la voluntad, que el derecho respeta por serlo, y en el
cual reconoce y protege la fuerza de la voluntad como tal. En
todos los otros dominios del derecho, la voluntad, para engen-
drar los efectos que procura, ests ligada a las condiciones que
el derecho le asigna: en el dominio de la posesi6n, crea, como
tal voluntad, una relaci6n jurfdica con la cosa, a la cual no po-
demos menos de reconocer el caricter de relacion juridica, por
débil que ella sea. Toda relaci6n a la’ cual el derecho atribuye
efectos juridicos, es una relacion juridica (1).

El interés de una distincién exacta entre la tenencia y la
simple relaci6n de lugar, sin importancia juridica, no es, pues,
solamente lingiiistico y de concepto, sino prdctico también.

Resumiendo nuestra nocién de la relacién de teaencia, dire-
mos que la tenencia es una relacién de la persona con la cosa,
con efectos juridicos, pero menores que los de la relaci6én de
posesién. En la escala de las relaciones juridicas de la persona
con la cosa, la tenencia ocupa el dltimo lugar. El primero cq
rresponde a la propiedad y a los jura in re; el segundo,a ha
bonae fidei possessio; el tercero, a la posesidn; y el cuarto, a la
tenencia.

¢Cudl es la raz6n de este menor efecto concedido a la tenen-
cia comparada con la relacién posesoria? JQué€ es lo que le falta
para ser posesi6n? Cuestiones son éstas a que responderemos
en las explicaciones que siguen.

(1) Me remito a mis investigaciones acerca de la idea del Derecho,
en su sentido subjetivo, en mi Espir. del Der. Rom,, tomo 4.°, § 60.
Bihr, obra citada, pdgs. 39-42, estd conforme conmigo acerca del ca-
récter de la tenencia como relacidn juridice, si bien invoca para justif-
carle el desenvolvimiento moderno de la proteccién posesoria; opinando
yo gue la tesis es exacta, aunque sea en derecho romano,



