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as posiciones discordantes acerca de

la posesion se dan, justamente, por

cuanto quien tiene el bien, de modo

directo o indirecto, es persona distinta

asutitular (LamaMore, 2012, pp.50y
51),1o que determina el estudio de los elementos
constitutivos de la posesion.

Asi surgen teorias divergentes expuestas por
dos juristas alemanes, los romanistas Friedrich
Karl von Savigny [1] (1779-1861) y Caspar Rudolf
von Thering [2] (1818-1892). Enla segunda mitad
del siglo XIX, analizaron la teoria posesoria en
el Derecho romano —vigente en esa época como
Derecho comun- y plantearon posiciones con-
trapuestas en torno a la posesién. Finalmente,
aparece Raymond Saleilles (1855-1912) con una
teoria ecléctica. Estos tres autores, a decir de
Rojina Villegas (2012), son los campeones de la
posesion (p. 594).

Nunca existié una real polémica entre Savig-
ny e Ihering. El primero nunca respondid, por
lo menos no directamente, a las criticas que el
segundo le hacia. Ademas, la obra de Thering
La voluntad en la posesion (Critica del método
juridico reinante) fue publicada en 1889 [3],
i. e. 28 afios luego de la muerte de Savigny. Por
otra parte, la diferencia de edad entre los dos
juristas (39 afios) y el enorme prestigio de Sa-
vigny nunca propiciaron un debate en igualdad
de condiciones entre el maestro y su discipulo.

Téngase en cuenta que ambas teorfas se ex-
pusieron antes dela entrada en vigencia del BGB
de 1900, Codigo Civil aleman.

I. Poder fisico voluntario

de estos dos elementos, el intelectual (siquico,
moral) y el material (fisico, corpéreo).

Se resume en la siguiente formula: Posesion
igual a Corpus mas Animus.

Asi, Animus es la voluntad de tener la cosa.
La posesién en nombre propio o posesion en
concepto de duefio implica el poder de hecho
que se ejerce sobre un bien determinado con la
intencion, por parte del sujeto, de tener la cosa o
gozar del derecho como propio. Esta se diferencia
delamera tenencia o posesién en nombre ajeno.

@ Animus domini. Intencion de ser propietario.
Existe cuando el poder fisico sobre la cosa se
ejerce sin reconocer en otro un sefiorio superior
en los hechos. Intencién de hacer suya la cosa.

@ Animus rem sibi habendi. Intencién de tener
la cosa para si. Comportarse como duefio, omnia
ut dominum gessisse. Animo de quedarse con
la cosa.

El animus domini (como propietario) y el
animus rem sibi habendi (poseer la cosa para
si) implica ejercer el derecho real como propio
(nomine proprio) y no poseer por otro (nomine
aliene). Algunos autores utilizan ambos términos
como sinénimos, fue Paulo quien los diferencid.

Para esta teorfa, 1o son poseedores: el arrenda-

Eslateorfasubjetiva, tambiénllamadaclasi- =~ smm—

cao tradicional. Fue planteada por Savigny
en 1803, alos 24 afios, en su obra Tratado dela
posesion segiin los principios del Derecho romano
(publicada en espaiiol Madrid, 1845),la cual fue
escrita en tan solo 6 semanas[4].

Su obra marca un antes y un después en
materia de andlisis de la posesion en el Derecho
romano, dado que busca aclarar el confuso tra-
tamiento de esta institucién. Nadie antes que
¢l habia analizado con rigurosidad cientifica
el Digesto.

Laposesién es un tener mas querer. Es el poder
fisico que se ejerce sobre una cosa con el dnimo de
propietario, la denominada detentacion, animus
detentionis. Para que ese detentar se transforme
en posesion, se requiere el animus dominis. Im-
plica un querer, la respectiva consecuencia del
tener. Esta rigidamente sustentada en la teorfa
de la voluntad, Subjevitasoder Willenstheorie.

Asi, detentacion mds animus es posesion,
voluntad posesoria, besitz willens. Se resume
en el corpus'y animus. Animo de tener, animus
dominiylatenencia per se dela cosa. El querer y
detentar. Se expresa enla concurrencia copulativa

tario, usufructuario, depositario, comodatario,
pues a pesar de tener la cosa y tener animus
posidendi, carecen del animus domini, saben que
no son propietarios. No se trata de la conviccién
de ser titular (ser duefo), sino de comportarse
como tal (Peiailillo Arévalo, 2014, p. 325). In
utroqui terminis, se consideran poseedores el
usucapiente, el invasor, el ladron al creerse due-
fios de la cosa (opinio seu cogitatio domini), se
conducen y actdian como propietarios a pesar
de no serlo, solo gozan de la posesion como un
hecho-ius possessionis.

Esta teorfa estuvo reconocida en el Codigo
Civil de 1852.

Articulo465. “Posesion es la tenencia o goce
de una cosa o de un derecho, con el animo de
conservarlo para si”.

A decir de Cuadros Villena (1994, p. 296), la
teorfa subjetiva esta presente en algunas insti-
tuciones de los derechos reales en los que la
intencién es calificativo de ellas: Posesion de
buena y mala fe cuyos efectos son
tan diferentes paralos frutos
y la prescripcion.

Estratadaen el Codi-
go de Bolivia (articulo
87), Colombia (articu-
lo 762), Chile (articulo
700), El Salvador (ar-
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ticulo 745), Italia (articulos 1140), Japén (articulo
180), Portugal (articulo 1251 y 1253), Quebec
(articulo 921), Uruguay (articulo 646).

IL. Poder fisico

Eslateoria objetiva planteada por Thering en 1889
ensuobra La voluntad en la posesion (Critica del
método juridico reinante), publicada en espariol
en 1896. Esta teorfa se contrapone a la expuesta
por Savigny, su maestro en la Universidad de
Berlin.

Es un fener. La posesion es una situacion de
hecho. La tenencia de la cosa, possessio corpore.
Solo basta el hecho de tener el bien, mostrar
respecto de este un asefioramiento, dindole el
matizeconémico. Es el corpus, la relacion exterior
entre el poseedor y la cosa. Implica un control
sobre el bien. Se considera que la detentacion es
un concepto creado por la ley. Solo se requiere
al sujeto y a la cosa; el animus domini —si bien
existe- no es importante, en todo caso, debe
hablarse de animus o affectio tenendi (voluntad
de tener).

Este animus esta implicito en el poder; es parte
de si. El corpus lleva consigo cierta intencién de
poseer, el elemento intencional esta presente,
pero no como exigible (Pefiailillo Arévalo, 2014,
p. 326).

Por tanto, se resume en la siguiente formula:
Posesién igual Corpus.

Para esta teorfa, son poseedores el arrenda-
tario, usufructuario, depositario, comodatario.
Basta tener el bien para ser poseedor, indepen-
diente de la forma como lo obtuvo. Se tiene la
affectio tenendi (tener), pero no tiene el animus
domini (ser duefo). Es poseedor quien de hecho
use el bien, se sirva de él, satisfaciendo su deseo
oexigencia, i. e. todo aquel que tenga un vinculo
factico, directo e inmediato (Lama More, 2008,
pp. 86y 87).

Estateoria es mucho mas amplia que la sub-
jetiva.

Tiene como precedente el articulo 824 del
Cddigo Civil del 1936 [5] y estd reconocida en
nuestro Cédigo Civil de 1984:

Articulo 896. “La posesion es el ejercicio
de hecho de uno o més poderes inherentes a
la propiedad”.

Asi como en lajurisprudencia [6], el articulo
826 define ala posesion como el ejercicio factico
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de uno delos poderes inherentes a la propiedad,
independientemente del animus domini de quien
lo ejerza; en este sentido, segun la teoria de la
posesion de Thering a la que se afilia nuestro
Codigo sustantivo, en la posesion hay una relacion
de hecho establecida entre la persona y el bien
parasu utilizacién econdmica, no requiriéndose
del animus”.

Esta teorfa es tratada en la mayoria de codigos
del Derecho comparado.

Asi tenemos los Codigos de Alemania (arti-
culos 854y 855), Argentina (articulo 1909), Brasil
(articulo 1196y 1198), México D. F. (articulo 790),
Suiza (articulo 919), Paraguay (articulo 1909), Perti
(articulo 896), Puerto Rico (articulo 367), Quinta-
naRoo (articulo 1779), Venezuela (articulo 771).

Como bien dice Lama More (2012, pp. 60y 61):

“Esta teorfa asegura a quienes conduzcan
bienes —legitima o ilegitimamente- con interés
propio y satisfaciendo su propia necesidad dando

al bien una finalidad econémica para su propio
beneficio que no sean privados —o amenazados
de privacién- del bien, sino hasta que el 6rgano
jurisdiccional decida a quién le corresponde le-
gitimamente dicha conduccién. Cualquier alte-
racion factica, de origen privado, de ese estado
de cosas, no resulta licita y puede ser rechazada
extrajudicialmente por el poseedor; 0 mediante
los interdictos o acciones posesorias, segtin sea
el caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial,
sera poseedor no solo quien reconoce en otro la
propiedad, como es el caso de arrendatario, el
comodatario, el usufructuario, etcétera, sino
ademas quien no reconozca en otro la propiedad,
como lo es el actual precario (articulo 911 del CC),
el usurpador, el ladron, quien se considere pro-
pietario del bien, sin serlo realmente, entre otros”.

Resumen comparativo

Una de las mayores dificultades que la doctrina
apunta en el estudio de la posesion es realizar la
distincion entre posesion y detentacion (Gama,
2011, p. 75).

Teles de Menezes (2012, p. 114 y 115) nos re-
sume las posiciones de Savigny e Thering en la
férmulas algebraica desarrollada en el cuadro 1.

Para Gomes (2012, p. 38), la teoria de Savigny
y de Ihering se distinguen en tres puntos fun-
damentales: la explicacion de la naturaleza de
la posesion; la fundamentacion de la proteccién
posesoria; y la determinacion de los elementos
constitutivos de la posesion.

Ambas teorfas tienen, a decir de Chaves de
Farias & Rosenvald (2009), un punto de partida
en comun: la detentacion (p. 30).

El Derecho civil, columna vertebral de las
relaciones individuales, viene transformandose
y transformado diversas areas del Derecho mo-
derno. Ello exige presentar de manera innovadora
las nuevas teorfas y tendencias econdmicas, de
mercado, de la contratacién y delos derechos de
las personas. En esta linea de pensamiento, la
Facultad de Derecho de la Universidad de Lima
ha organizado el Congreso Internacional de De-
recho civil, del 30 de mayo al 1 de junio del 2018,
buscando presentar ese didlogo entre disciplinas
que existe actualmente entre el Derecho civil y
las demas areas del Derecho. A la par de ello se
busca difundir las propuestas de modificacion
y de mejoras a la normativa civil, partiendo del
estudio tedrico a la practica comun. Los temas
a tratarse seran innovadores, que convoquen al
puiblico joveny emprendedor, de caraalas nuevas
expresiones y retos socioeconomicos. b

[1]Seguidor dela Escuela Histérica del Derecho. [2]Seguidor
delaJurisprudencia de intereses. [3]El mismo Thering indica
en el prologo “Por este tiempo, mi teorfa no revestia la forma
que mds tarde he reconocido como verdadera; lo cual hace que
no sienta haber tardado mds de cuarenta afios en publicarla.
Entonces la denominaba la Teoria dela causa, y en esta obra,
en el capitulo IX, va un examen critico de ella desde el punto
devistadela prueba” (Von Ihering C.R., 1896, pp. 8 y9). [4]
En las sucesivas ediciones, como precisa Mariani (2009),
“Savigny va a haciendo agregados en forma de notas esclare-
cedoras de su pensamiento (algunas de las cuales, para ciertos
autores, implican verdaderas innovaciones), en estas habla en
general de los autores” que no han comprendido bien su tesis
[...] pero no individualiza, ni para nada menciona a Ihering”
(pp- 119y 120). [5] “Articulo 824. Es poseedor el que ejerce de
hecho los poderes inherentes a la propiedad 0 uno o més de
ellos”. [6] Cas. 877-2003, La Merced-Junin, DOEP, 30/6/2005.



