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La experiencia ha demostrado que la locucién “animus domini” para
designar uno de los presuntos elementos de la posesion, ha resultado
realmente poco feliz. A partir de Savigny, especialmente, ha hecho co-
rrer mares de tinta. Con anterioridad a la obra del gran jurista, la prueba
del “animus” habia ya constituido un tremendo problema. En la préctica
del derecho comun aleman, que no contaba con una presuncién como
la del art. 2230 del Cod. de Napoleon, la cuestion de la prueba —senala
Cornil— ocasionaba intrincadas dificultades. Se habian hecho verdade-
ros catalogos de actos posesorios (edificar, demoler, abatir arboles, cul-
tivar, cosechar, llevar el ganado a pastar, etc.). Pero como tales actos no
conducian a la demostracion concluyente del animus domini, algunos
practicos, desesperando de hallar una solucién, llegaron al extremo de
imponer al demandante la prueba del animus domini, y no tuvieron es-
cripulos en exigir de un campesino el juramento sobre su animus domi-
ni (Cornil, Georges, “Traité de la possession dans le droit romain”, ps. 31
y sigts.) (2).

(1) Profesor titular de Derechos Reales en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Buenos Aires

(2) Parece que SAVIGNY tenia cierta prevencidn contra los practicos del dere-
cho o contra quienes invocaban razones de conveniencia ptiblica. Véase, por ejem-
plo, el siguiente parrafo: “Cuestién muy diferente es la de saber si, en los tribuna-
les, el summarissimum se tramitaba realmente siempre como lo cuentan los auto-
res. Ciertamente no es asi. Recuerdo un proceso a cuya solucién concurri en calidad
de juez. El summarissimum habia durado cerca de doce afios; varias facultades de
Derecho habian expresado su opinién y era imposible prever el fin del debate. Luego,
admitamos que el total de ese procedimiento haya durado veinte anos, el ordina-
rium, podfa, después, durar cincuenta seguido de un petitorium de un centenar de
anos. ;Un modo de proceder asi absurdo y asf desastroso constituira una critica se-
ria a nuestra opinién? ;Y habra que hacer a ese procedimiento el honor de cubrirlo
con la autoridad de la ciencia? Serfa una verdadera idolatrfa de lo que se ha dado en
llamar la préctica, cuyos adherentes se pican, sin embargo, de invocar a todo propo-
sito razones de conveniencia y de utilidad” (“Traité de la possession en droit romain’,
p. 522, Parfs, 18.705.
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Se explica asi que la expresién haya sido eliminada en el léxico de
los codigos modernos mas cientificamente elaborados. En su reempla-
zo se ha preferido la férmula “poseedor en propio” o “en nombre pro-
pio” (el art. 872 del Céd. Civil alemén emplea la palabra Eigenbesitzer).
Y solamente para designar una posesién caracterizada y no cualquier
posesion. Nosotros no llegamos al extremo de un autor contemporaneo,
nacido en la misma tierra de las Doce Tablas, tierra desde donde irradio
fulgurante por casi todo el orbe, los que algunos llamaron “razon escri-
ta”. Dicho autor califica de “favoletta” la teoria del “animus” (Gentile, F.
C., “Effetti del possesso e azioni possessorie”, p. X1, Napoli, 1958) (3).

Savigny se enred6 en su propia teorfa y no pudo explicar satisfacto-
riamente la posesion en los casos que €l llamd excepcionales anoma-
los (secuestratario, acreedor prendario, precarista). Hasta nuestros dias
se siguen elaborando hipétesis y explicaciones respecto de esas anoma-
lias (véase Albertario, Emilio, “Corso di diritto romano”, ps. 5 y sigts.,
Milano, 1946).

Es posible que las dificultades provengan de haber considerado la
posesién como una cosa “natural” que el jurista (como si fuera un zo6lo-
go o un botdnico) debe describir, tratando de determinar los rasgos tipi-
cos que la distinguen de otras especies. La posesion, asi considerada, no
existe. Lo tinico que realmente tiene existencia son las normas juridicas
que regulan los problemas planteados por las relaciones de los hombres
con las cosas. Esas normas pueden llegar, incluso, a barrer con el institu-
to mismo, como lo propicia, entre nosotros, el doctor Legén. Una ley pue-
de acordar a una relacién directa de la persona con una cosa defensas
posesorias que normas de otro pais le nieguen. Puede igualmente conce-
birse un sistema juridico que desfigure totalmente lo que en el derecho
romano o en el derecho argentino se entiende por posesion, y hasta pue-
de concebirse la usucapion a favor de los inquilinos...

De cualquier modo, la teoria del “animus domini” parece insuficien-
te para explicar o configurar un instituto integral de la posesién. Servira,
alo sumo, para una posesion caracterizada, lallamada en la técnica mo-
derna “en propio nombre”(4). Pero conviene eliminar de la técnica juri-

(3) En lo que se refiere a la posesion esa “razon escrita” ha resultado diabdlica-
mente oscura, ALBERTARIO comienza su “Corso di diritto romano. Possessio e quasi
possessio” senalando que el tinico punto pacifico en la controvertida teorfa posesoria
se puede decir que es el paralelismo entre la posesion y la propiedad (p. 5).Después
de recordar que la correspondencia entre los dos institutos ha sido iluminada por
IHERING mds que por ningun otro, concluye: “Oltre questo punto, Vaccordo non
esiste” (loc. cit.).

(4) Estamos de acuerdo con LEGON cuando afirma: “Que no se puede hacer
teoria global en materia de posesion” (“Tratado de los derechos reales en el cédigo y
en la reforma’, t. 111, p. 47, Ed. Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1941).
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dica las palabras “animus” e “intencion”. Se prestan ellas a confusionesy
errores en la aplicacién de la ley, como lo demuestra un reciente fallo de
la Cam. Nac. en lo Civil de la Capital Federal (sala C), de fecha julio 10 del
afo ppdo. (LA LEY, de febrero 1° de 1960), que pasamos a comentar.

Los hechos eran los siguientes: el propietario de una finca deman-
dé a sus vecinos, duefios del lote lindero, por demolicién de lo que éstos
edificaron sobre una fraccion de su terreno, reclamandoles, ademas, el
pago de dafos y perjuicios. Los demandados se opusieron al progreso de
la accién sosteniendo que si bien el titulo de propiedad indicaba como
medida del frente una extensién menor que la encerrada entre muros,
habian estado en posesién publica y pacifica de la fraccion que el actor
pretendia suya, por mas de treinta afos. Sobre la base de ese hechoy
sumada a la que ejercian la posesion de sus antecesores en el dominio,
dedujeron la excepcién de prescripcién treintanal (art. 4015, Cod. Civil).
Como consecuencia, sostuvieron no haber construido en fundo ajeno.

La excepcion fue desestimada mediante el siguiente razonamiento,
desarrollado por el vocal preopinante, al que adhirieron los doctores
Gondra y Chute:

“La disposicion legal de que hacen mérito, esto es, el art. 4015 del
Céd. Civil, establece que se prescribe la propiedad de los inmuebles por
la posesion continua de treinta anos con animo de tener la cosa para si.
La posesion para prescribir estd formada, pues, por dos factores: “ani-
mus” y “corpus” y es de toda evidencia que el primero de los requisitos
no aparece demostrado en autos; antes por el contrario, de la confesion
rendida en autos —como lo senala el a quo— y de lo expresado en el es-
crito de responde, resulta la ignorancia de que poseian mayor extension
que la indicada en la escritura de dominio, lo que demuestra, sin lugar a
dudas, que no han podido creerse duenos de la fraccién que han ocupa-
do por més de treinta anos. En otras palabras, estd probada la ocupacion
material por la circunstancia del defectuoso emplazamiento de la pared
medianera, pero no ha sido rendida, en cambio, la justificacion de que
ella era conscientemente ejercida en los hechos “con dnimo de tener la
cosa para si”. El pago del impuesto, municipal por ese mayor frente no
induce, desde luego, esa creencia, y su invocacion no es, por eso, valede-
ra en la especie”.,

En nuestra opinion, el razonamiento del tribunal configura un sofis-
ma. Esto es, dentro de la teoria del “animus domini”, podra tener las apa-
riencias de un razonamiento vélido, pero es sustancialmente erréneo.

Losdemandados ejercieron, segtin parece resultar de la sentencia, un
poder sobre una cosa determinada por méas de treinta anos. Si conocian o
no la extension de la misma es indiferente. El art. 2351 del Céd. Civil no
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exige tal conocimiento. Basta, segun dicha norma, tener una cosa bajo
nuestro poder con intencion de someterla al ejercicio de un derecho de
propiedad. De otro modo, con el criterio del tribunal; podria llegarse a
extremos tanto o mds absurdos. Por ejemplo: si una persona tiene bajo su
poder un animal que cree que es un burro, no habria tenido la posesion
si al cabo de un tiempo se descubre que en vez de un burro el animal era
un caballo. No lo habria posefdo puesto que su “animus domini” no pudo
recaer sobre el caballo ignorando que lo era.

El tribunal no habria incurrido en esa confusion si en lugar del
art. 2351 rigiera en nuestro pais el art. 919 del Cod. Civil suizo, segtin
el cual “aquel que tiene el senorio efectivo de la cosa tiene la posesion”,
Como la tinica exigencia es “el seforio efectivo” el tribunal no habria
pensado que la posesion estd formada por dos factores: “animus y “cor-
pus”. Tampoco habria pensado en esos dos factores con un texto como el
del actual Céd. Civil italiano: “La posesion es el poder sobre la cosa que
se manifiesta en una actividad correspondiente al ejercicio de la propie-
dad o de otro derecho real” (art. 1140).

Por otra parte, el tribunal insiste en que la prueba del “animus” esta-
ba a cargo de quienes invocaban la posesion. Sin embargo, debid jugar la
presuncion a favor de la posesion, pues si bien en nuestro codigo no esté
formulada expresamente, como en el Cédigo Napoleén (art. 2230) o en el
italiano (articulo 1141), nuestra doctrina ha entendido, con acierto, que
tal presuncion resulta de otras disposiciones (Salvat, “Derechos reales”,
t. 1, p. 15, Buenos Aires, 1927. Aclaramos que no compartimos en su in-
tegridad el razonamiento de este autor. Con las mismas reservas, véase
Lafaille, “Tratado de los derechos reales”, vol. I, ps. 130 y sigts.).

La tesis del tribunal podria, ademads, tener consecuencias perjudicia-
les de mucha trascendencia en nuestro pais. En efecto, es muy corriente
todavia que al hacerse la medicién de un campo, aparezca un sobrante
sobre las dimensiones que dan los titulos. El iinico modo de adquirir el
dominio de ese sobrante es la usucapion. Pero si el propietario, a fuer de
sincero, confesara que ignoraba, la existencia de ese sobrante, el tribunal
le diria: No senor, usted no ha poseido ese sobrante por ausencia del ele-
mento “animus domini”, que no ha podido tener respecto de algo cuya
existencia ignoraba.

En definitiva, vendria a resultar que tinicamente pueden usucapir los
poseedores de mala fe, esto es, aquellos que conocian la ilegitimidad de
su posesion.
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