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Medios de proteccion de la posesion

1.—Los INTFRDICTOS «RETINEND/E POSSESSIONIS®

El primer ejemplo que en el derecho romano se encuentra
de la posesi6n considerada como objeto de disposicién juridicas
es 1a colacién de los Vindicie en el antiguo procedimiento
reivindicatorio. El Pretor concedia los Vindiciee a una de las
partes, o en otros términos, le asignaba Ia posesi6bn mientras
durdba el proceso. Esta medida puede tener un doble significa-
do: o bien en cuanto conferia al poseedor sélo las ventajas de
Aecko de la posesi6n, es decir, el goce de la cosa, o bien en cuan-
to le concedfa, ademds, las ventajas juridicas, es decir, le eximia
del peso de la prueba. Esta dltima opinién ha sido sostenida
recientemente todavia por una gran autoridad (I); pero, a pesar
de esto, yo no puedo aceptarla. Segiin se expresa Gayo, el Pre-
tor tenia libertad completa de acci6n en la colaciéa de los Win-
diciee (2); en tal supuesto, podia atribuirse la posesi6n hasta el
mismo no poseedor. {QQué peligrosa influencia no hubiera podi-
do ejercerse sobre el resultado del proceso, si de ese modo

librase al demandante del peso de la prueba, que en muchos ca-
N—

(1) Von Bethmana Hollweg, Der civil process - des’ gemesnen Rechis
(Procedimiznto del derecho comin), Vol. I, pig. 144,

{2) Gayo, IV, 16, Secundum ALTERUM c¢orum vindictas dicedat, 1. ¢,
ALIQUEM possessorem constituebat. En cuanto a las consideraciones por
las que el Pretor acaso se determinaba, véase las conjeturas de mi Espi-
ritu del derecho romano, 111, pdg. 99.
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sos decide el derecho! Los partidarios de esta opinifn pierden
de vista que el procedimiento reivindicatorio, en su més antigha
forma, era un judicium dupler, en el cual las dos partes reivin;
dicaban ala vez Vindicatio y contravindicatio}, y tenian, por con-
secuencia, la obligaci6n de probar en igual medida: de donde
resulta que no era la prueba absoluts de la propiedad, sino la
preponderancia relativa de¢ los medios de prueba, lo que hacia
inclinarse a la balanza {1).

Veamos ya gué punto de apoyo podemos sacar para nuestro
asunto de esta institucién. Frcontramos, en primer lugar, el
hecho interesante de que la posesién, desde sus primeras mani-
festaciones en la historia del derecho romano, se presenta en la
mis estrecha conexién con la propiedad y el debate sobre la
misma. El posesorio, para emplear el lenguaje moderno, consti-
tuye una parte integrante del petitorio, y no se puede creer
que, el primero pudiera presentarse independientemente del se.
gundo, porque la Unica forma conocida para nosotros, la cola-
cién de los vindiciz, no podia concebirse mds que enun debate
sobre la propiedad, y los interdictos re¥. poss., que sustituyeron
mds tarde a esta forma, y la separaron, ne podian en absoluto
haber existido al lado de ella. No se encuentra ejemplo alguno,
en los antiguos tiempos,’ de semejante acumulacién' de dos re-
medios juridicos relativos al mismo fin. La segunda observacién
que nos inspira el examen de esta institucitn, es que la cuestion,
de posesi6n es independiente de la violencia. Es verdad que la
lucha ficticia por la cual comenzaba la refvindicatio, parece sig-
nificar lo contrario, pero s6lo en apariencia. La circunstancia de

{1} V. mis deducciones, L. c., pig. 90 y siguientes. Encuéntrase la
misma relacidn en el antigud procedimiento inglés de la propiedad, don-
de la cuestién planteada a los jurados no lendia a saber si el demandaate
tenia la propiedad, sino que estaba concebido asi. Utrum A pel B MAJUS
Fus habeant in terrailla. Gnelst. Selfgovernment, pig. 8o, Un ejemplo mis
reciente que recuerda el juicio de Salomén se encuentra en Suetonio.
Galba, ¢ 7: Cum de proprietats jumenti guacreretur levibus UTRIMQUE
argumentis ¢t testibus ideogue difficili conjectura veriatis ita decrevit, ut ad
lacum, ubi adaguari solebat, duceretur capite innoluto atgue ibidem reve laty
efen essef, ad. quem sponie §e a pouts recepissel.
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que el Pretor, como hemos notado, podia conferir los vindicie
aun al no poseedor, es decir, al mismo de parte de quien estaba
h perturba'cidn, muestra sufitientemente que la colacitén de los
vindicie no podia tener por fin permitir al Pretor proteger al
poseedor contra la perturbacin del no poseedor. Esta lucha no
tenfa mis que una irdportancia simbé6lica: hacer constar, confor-
me al espiritu del derecho antiguo, por hechos en lugar de pala-
bras, la negaci6n reciproca de la propiédad. El que el Pretor
concediese la posesién a una de las partes, no era, pues, a causa
de la perturbacifd; para eso la pretensién del! poseedor a ser
judicialmente protegido hubiera debido ser acogida por adelan-
tado, y ocurria lo contrario precisamente, porque tal preten-
8i6n no era feconocida, y hacia falta regular de un modo provi-
sional la cuestién de posesién mientras duraba el proceso. Se
puede, pues,‘ afirmar en cierto sentido, que por lo general en el
miés antiguo derecho la rocién de la posesi6 {0 existia adn (1),
porque no existe alli donde el poseedor ne encuentra proteccién
y. reconocimiento como tal. Ocioso seria preguntar si en la épo-
ca més remota se designaba a aquél que habia obtenido los vin-
dicia con €l nombre de possessor. Para probar que se veia en é}
cosa distinta del possessor de las épocas siguientes, es decir, que
se veia en él, no sélo al sn’mple tenedor de hecho, sino al propie-
tario :'ntfn'no {emnstweitigen Eigenthiimer), recurriré, i no se quie-
re aceptar el testimonio que Tito Livio nos ha conservado (2)
sobre el procedimiento reivindicatorio més antiguo, a un testi-
monio mis reciente, que, a pesar de la separacién rigurosa intro-

(1) En general puede afirmarse que la nocién de la posesidn, distinta
por un lado de la mera tenencia y por otro de la propiedad, es una nocién
juridica dificil y que como tal no puede encontrarse en ¢l derecho posi-
tivo sino después que la cultura llega a cierto gtado. Los pueblos primi-
tivos son inhdbiles para entrar en aquellos distingos que Ia posesién ro-
mana ¥y moderna suponen. La disiincién entre mero detentador y propie-
tario es ficil, pero nolo ‘es tanto la otra, &l menos tal como va implicita
al fin en la usucapién, y en cierto modo en el interdicto, - (Nora pxL
TRADUZTOR).

(2) Libro 3.°, 42: fnterim DOMINUM sequi aucillam aequum esse.
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ducida después de ese tiempo entre las nociones de la propie-
dad y de la posesi6n, aplica Ja misma expresién a la relacién
correspondiente del procedimiento nuevo. Un rescripto de An-
tonino Pio llama propietario interino (interinus domini loco habe-
tur) al poseedor de la herencia que ha dado al derandante la
caucién que habia, en lugar cel preedes litis ac vindiciarum del
procedimiento antiguo, y liga a ésto la consecuencia précﬁca de
que los esclavios hereditarios no pueden ser sometidos a tortura
<ontra él; disposicién que Calistrato,'a quien debemos esta no-
ticia, aplica empleando las mismas expresiones a la reivindica-
ci6én de un esclavo (I).

Propiedad interina; he ahi, pues, el sentido originario_ de la
colaciébn de los vindicier, y no la atribucién de la posesién
neta en el sentido de la teoria posesoria moderna; sélo de este
modo se puede comprender bien el debate sobre aquéllos. El
procedimiento reivindicatorio no se mueve fuera del tirculo de.
Ia propiedad; pero la pauta que el Pretor aplica al principio,
difiere de la que empleara mis tarde; se resuelve en una prue-
ba prima facie, suficiente para el fin de la disposicién provisio-
nal y muy distinta de la prueba completa que seri necesaria
para Ja decisi6n definitiva. El derecho antiguo nos muestra de
esta suerte la posesi6n como una posicidn de la propiedad, con-
forme a nuestra teoria.

Pasemos ahora al derecho nuevo. Aqui la relacién de suce-
5i6n histérica en que se encuentran los ind. retinende possessio-
nis con los vindiciee es tan evidgnte, que no podia dejar de ser
advertida por todos (2). Segun el testimonio de nuestras fuen-
tes (V. mds abajo}, los interdictos tueron introducidos con el
mismo fin que los vindicior en el antiguo procedimiento, esto
es, para regular la relacién posesoria durante el proceso sobre
la propiedad. Proddjose asi, no sélo un cambio de forma, sino

(1) L. 15, § 2, de guaest. (48, 18).

{2} Meha sorprendido encontrar estz opini6n junto con una expaosi-
cién muy notable de las vindiciae, én un autor en el cual no se la hubie-
ra buscado ciertamente, V. Schilter Praxis_jus Rom. Exerc. 16, § 30.
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un= transformacién esencial y triple de la cosa. FPrimeramante,
la cuesti6n de posesi6n, que era el objeto del poder discrecional
del Pretor, llega a ser materia de una decisidn en justicia regu-
lada; 1a posesién no es ya concedida, sino instruida; o, en otros
términes, se convierte la posesién en una relaci6n indepen-
diente, separada de la de propiedad. En segundo lugar, esta
transformaci6n se halla en conexién .estrecha c¢on la influencia
que ejercia la posesién en el auevo procedimiento reivindicato-
rio, y que podfa ejercer en virtud de su nueva organizaci6n,
librando al poseedor del pesc de la prueba. Este resultado
era debido positivamente a la desaparici6n de la comtravindi-
catio y a la transformaci6n, que fué su consecuencia, del judi-
cium duplex en judicium simplex. La tercera modificacién, no
menos esencial, consistia en la separacién del posesorio y del
petitorio. Mientras que los vindicizr no podifan presentarse sino
con ocasién del proceso reivindicatorio, con los interdictos
ocurria otra cosa distinta. De igual manera que en la Edad
Media, el summariissimmum, que era su origen una disposicién
incidental del ordimarium (portio imterdicti wti possidetis), se
emancipaba de éste elevindose al rango de remedio legal inde-
pendiente; asi, por medio de esos interdictos, la cuestién pose-
soria se desligaba del proceso de propiedad. Dificilmente.
puede admitirse que la idea de la necesidad de proteger la po-
sesién contra las perturbaciones frivolas haya sido decisiva en
esta concurrencia, porque esos interdictos no concedian resti-
tucién alguna contra las perturbaciones pasadas; para éstas
existian otros remedios, p. ej., ¢i interdicto guod vi aut clam.,
la act. injuriarum, act. legis Aquilize. La separacién provino, én
mi sentir, de que no se podia impedir al propietario abando-
nar el auxilio enérgico de la reivindicaci6n y de¢ la negatoria,
cuando el menos enérgico de los remedios posesorios le basta-
ba para lograr su fin. De esta manera ocurtia ciertamente la
posibilidad de que un poseedor que no aspirase de ningin
modo a la propiedad, intentase con buen éxito los interdictos.
Esta independencia de la poses:én que nos presentz al sim-
ple poseedor como tal, es decir, al ocupante arbitrario, al la.
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de6n, al bandido, como venceder pbsible del propietario,
encierra, como ya hicimos notar, &l verdadero enigma de la
posesion. Y hemos llegado ya al lugar en que la eleccién del
camino que sigamos.debe ser decisiva para el resto de- nues-
tro-estudio. Esta sitvacién es el estido normal de la pogesion:
los interdictos han tenido por objeto declarar a esas personas
dignas de proteccxén en el grado mismo en que lo es el propie-
tario, o bien la. prote(.cnén posesoria mira al propietario, y su
extension a esas personas no es mas que una consecuencia inevi-
table? (1).. ;Debemos ver en’ VIa propiedad el principio ‘normal
de los interdictos posesoring y el motivo de su jntroducién?

Oigamos la respuesta que nos da-a esta cuestién el derecho
romano:

1. El motivo kistdrico de la introduccién de esos interdic-
tos radica en el interés de regular la posesi6n en el debate con-
ceérniente a la propied:fd.

Ante los testimonios inequivocos y repetidos de nuestras,
fuentes, jue establecen ese punto de partida (2), toda tentativa

(r) Teniendo en cuenta el principio fundamental y poco estudiade
de la ineficacia de la ley, para garantsr todo estado de derecho, es indis-
cutible lo de la consecuencia inevitable, pues no se puede suponer la -
Zencidn legal de proteger al indigno, Se le protege en cuanto aparece gue
no Jo.es. Por lo demds, siempre hablando desde un punto de vista general,
1a proteccién de la posesién, 2unque condicione la propiedad, se explica
por la dignidad jurifica de la posesién, la cual supone én si misma un
estado de la persona en su relacién con los medios, que exige respeto
¥ determina todo un conjunto dé obligaciones. Verdad es que para expli-
car bien esto, debe no olvidarse nunca la distincién entre la posesién
como 1nomeunto juridico y la consideracién positiva de la misma como
paso para la prescripcién, todo lo cual ‘dcpg:nde‘del organismo social del
derqcho posilivo y de sus exigencias. En rigor, y sin atender a estas exi-
gericias, no es ficil supeser una posesién quieta, en suspenso, que'no en>
trafle el goce actual {propiedad) d€ la_cosa, y en tal sentido, la protec-
cién de la posesién implica proteccidén de propiedad, aun cuando no im-
plique la definifiva garantis: el goce de !a cosa que entrada el conc’epto
2ositino y social de la relacidn exclusiva de propiedad. —(N prL T.)

{2) Gayo, IV, § 148. Ulpiano, L. :: de uki poss. (43, 17), § 4,1 desnterd.
{4, 13} Iroftlo, ibid.

Teczfa DE LA POSESION. 3
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para dar a los interdictos otsg explicacién debe resultar infruc.
tuosa (I) No es, ciertamente, el pensamieénto de ‘coldcar bajo la.,
égida del derecho los bienes, aunque procediesen del robo, lo’
que ha hecho nacer esos interdictos, sino la idea realizada ya
en los vindicir del procedimiento mis antiguo, de regular pro-
visionalmente la relacion de propiedad. Miraban, pues, la pose-
sién desde mi punto de vista, cbnsiderindola como abra avan-
zada, comd una posicion dé'la propiedad.

2. Esta relaci6n de los interdictos con el debate sobre la
propiedad sé reprodujo continuamente en la época mis moder-
na del derecho romano,

En nuestras fuentes no se trata casi nunca de aquélla sin
que al propio tiempo se haga alusién al debate sobre la pro-
piedad (2).

L. 35 de ross. (41, 2). Exitus controvetsie POSSESSIONIS Aic
est tantum, ul prius pronunciet judex, uter POSIDEAT... ef
tunc de DOMING guaratur

L. «n. Con. utI poss. (8, 6}... de PROPRIETATE cogposcet.

L. 1, Con. de interd. (8, I)... orta PROPRIETATIS #I POSSESSIONIS
lite prius possessione decidi oportere quastionem competen~
tibus actionibus ut ex koc ordine facto de vomiNu discepta-
tione probatiomes ab eo, qui de possessione victus est,
exigantur. ‘

L. 13, Cop. de vEv (3,32). Ordinarii juris est. ut municipio,
rum orta quasstione prius exhibitis mancipiis de possgs-
SIONE judr'cei‘ud ac tunc demum PROPRIETATIS causa ab
eodem juaice decidatur.

{1) Hasta Savigny no se ha intentado, que yo sepa.. V., p. ¢j., la glo-
s&y los comentarios sobire 1a Justituta de Jano, Costa, Vianio, Otto, al
texto citado; contra la.tentativa de .Savigay, v. Von Vangerow, Pandec-
tas, § 336, 0. 1. ‘

(2)* lgualmente en el proeedimiento de libertad, 1a promuntiatio sobre
la relacién posesoria, s decir, sobre la cuestién de saber si el supuesto
esclavo estaba int possessione libertatis o Yeroitutis, era el primer acté del
Judicium liberale. L. 7, § 3, de hid. canse (40, 12).



£L FUNDAMENTU DE LA PROTECCIUN POBESOKIA 118

L. 1. Cop. si de Nou Poss. (7, 69)... ifa POSSESSIONIS reforma-
tionem fieri oportet, ut integra omnis PROPRIETATIS Cause
servelur,

1. un.-Coo. Theod. Urkosr (14, 23).., bonae fidei possessori
Primum oportet et celeri reformatione sucourri (éste es por
medio del interd. utrubl) tunc ciusam origines (colomo-
7ym) el PROPRIETATIS agitar (en el Cod. Fust. la L. 14, de
agric., 11, 47).

_ En las mismas Basilicas (50, 3, 72), el interdicto uti posside-
is se pone siempre en relacién con la propiedad:

Quando df possessione movetur actio uti possidetss, is vincit,
qu1 nec vi nec clam nec precario possidet. et DEINDE ~quf
satisdad et suscipit REINDMIVICATIONEM aul non satisdat et

| possessio ad alterum transfertur. '

Al posesorio, pues, que es el primer paso, se refiere (dein-
—dg), como una consecuencia necesaria, el petitorio,

Esta asociacién de ideas entre la posesién y la propiedad, o
entre el posesorio y el petitorio, se representa también en senti-
"do inverso, es decir, que ademds de los textos que mencionan
el petitorio con ocasi6h del posesorio, hay otros que mencio-
nan a €ste con ocasi6n del petitorio: asi se ve, por ejemplo:

L. 24, de R. V. (b. 1): Is gui destinavit rem peteré, animad-
vertere debet, an aliguo interdicto possit manmcisci posses-
sionem. L. 3, Cod. Theod. unde vi (4, 22),i. . L. 3, Cod.

Sfin seg. (-3,' 3b).

3. El posesorio y el petitorio se designan como partes del
mismo debate juridico, el segundo como icansa principaks, el
primero como preparaci6n.

La L. 3, Cod, Theod. de judic. (2, 18), liperamente modifica-
do enla L. 10, Cod. Fust. de judic. (3, 1), contiene un edicto de
Constantigo, en el cual prohibe llevar el posesorio y el petitotio
ante dos jueces distintos; llega hasta prohibir, con imposicién de
penas, el pedir dispensa imperial de esta disposici6n, Esta cons-
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tituci6h es interesante para nosotro$, por la manera de expre-
sarse acerca de la relaci6n entre el posesorio y el petitorio. Los
indica como un todo (QHI CAUSE CONTINENTIAM dividif) como un
proceso que in uno eodemguem judicio poterat terminari,’y el
debate super possessionese opone al SUPER PRINCIPALI guarstione (1)
EnlaL. I, § 45, de agua guotid (43, 20), Ulpiano coloca en
oposicién con el interdicto posesorio, que sirve para garantir el
derecho sobre aguas, un interdicto que tigne por condicién la
prueba de ese derecho, y advierte respecto de ese dltimo:

In Roc interdicto totam guastionen finiri assignationis, non
enim PREPARAT hoc interdictum caussam ut superiora in-
terdicta, ne;: ad POSSESSIONEM TEMPORARIAM pertinét, sed aut
habet jus adsignatum sibi aut non habel et INTERDICTUM
TOTUM FINITUR.

T.os interdictos posesorios, pues, dice, que se refieren Gnica-
mente a la posesion temporal(ad possessionens temporaria perti-
nent); no resuelven el debate mismo como el interdicto en cues-
ti6n, sino qle preparan sélo la decisién final y definitiva {prapa-
rant causam).

Asi, también, la L. 5, Cod de poss. {7, 32) ha podido emplear -
para la proteccién posesoria prometida al implorante la expre-
8i6n: Praeses poMINI TU1 JUS convelll non sinet. La proteccién de
la posesién, corresponde al jus dominii; retirarla serfa prejuzgar
la protecci6n de la propiedad, jus dominii convellere (2).

(1} En otra parte vese causa principalis, L. 1, Cod. Theod. unde of-
{4,22), Negotium principale, L. 3., Cod. Theod, ad Leg, Ful. de vi (g, 10).
Simmachus, Ep. X, 41, de possessione... judicari, PRINCIPALEM vero cau-
sam... reservari.

{2} De igual suerte la L.y, dz commod, (l:;, 6), pudo indicar como mo-
tivo d¢ la regla de la L. 8. ref conmodatios et possessionem et proprictatem
retinemus: Nemo enim commodando rem facit ¢jus cui commodat, lo que no
puede aplicarse a la posesicn mas quc si se la contaba en es: rexha cone-
xién'con la propiedad. {No es también la misma idea la que hay en ¢l
fundo de 1a L. 43 de releg. (11, 7): Qui de_jure domini gueritur? El ptopie-
tario no puede contra la voluntad del usufructuario inhumar en e fundo
ningan caddver (L. 2, § 7, ibid, invéte fructuario locus religiosus non fiet.
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4. Segln el uso corriente y normal d¢ las cosas, es el pro-
pietario quien intenta los interdictos,

Ningan jurisconsulto romano lo ha dicho expresamente, és
cierto; pero se encontrard implicilamente esta idea si se exami-
na sin prevencién la

L. 8, de vi (14, 3, 16), de Paulo: Fulcinius dicedat vi possi-
deri, quotiens VEL NON DOMINUS CUM lamen possideret, vi
dejectus est.

El interdicto unde vi, dice el jurisconsulto, se concede aun
en el caso de expulsién del no propictario. Si juzga necesario
notar esta circunstancia como algo particular en lo relativo al
no propietario; muestra esto claramente, en mi sentir, que aquel
para quien, en el fondo, se ha hecho, y en manos de quien debe,
por lo regular, encontrarge la posesi6n, es el propietarib. Asi'se
explica también por qué en este interdicto se designa como de-
mandante al propietario. y no al posegdor. V., p. ¢j,, L. 12, ibid.

E! mismo procedimiento se encuentra para el interdicto de

precario. Los jurisconsultos romanos designan en &l también al
demandantecon eltérmino dominus,v.,p.ej. L 4,§ 4,L. 6, p.E.12,
p- de precario, y el objéto por los adjetivos que indican la pro-
piedad, L. 15 p. NosTrO utatur,L. 3 per fundum urun. L. 18 ibid.
rem suaM. Aqui también un jurisconsulto creyé que debia hacer
la m:/sma observacién’que hemos anotado mas arriba para el
unde vi. Sed et si eamr rem, dice Venuleyd en la 1. 17 ibid., cz-
jus possesionem per inferdictum wti possidetis retinere possim,
quamvis futurum esset, ut tencar de proprietate, precario 1ibi con-
cesserim teneberis hoc interdictp. 'La convencién de que el preca-
rio no podra ser revocado durdnte un cierto tiempo es nula:

L. 43 cit.); sin embargo, si el usufructuario s¢ opcne, se concede al pro-
_pietario el interdicto mortuo infirendo, para vencer su resistencia; o, en
‘otros términos, y empleando el lenguaje actual, el debate re agita, noen
petitorio, sino en posesorio; el usufructuario con su derecho de oposicién
es rechazado ad reparatum, y de esta proteccién del propietario, que des-<
capsa csencialmente sobre la idea de la posesidn, es de la que dice Pa-
ipniano: de _fure dominii gueritur,
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siella vis est hujus comventionis, ut rem alienam invito DOMINO pgs-
sidere liceat. L. 12, p. ibid. La propiedad en la persona de
aquel que recibe excluye la validez del precario. L. 4, § 3 ibid.;
¥ la idea de que iquel que ha dado su cosa en prenda podrd
hacer que se le restituya la posesifn precario por el acreedor,
es rechazada por Ulpiano en la L. 6, § 4, ibid., porque se trata
aqui de un precarium POSSESSIONGS %01 PROPIETATIS. Volveremos
mds adelante sobre este punto de vista.

Esta idea de que el poseedor es regularmente propietario,
y acerca de cuya verdad relativa nos hemos ya decidido mis
arriba, ha sido'legalmente expresada:

5. En la dispésicién del derecho romano, segiin l2 cual los
poseedores, es decxr, los poseedores de bienes fundos compren-
didos en los limites de la ciudad, estin exentos de la caucién
judicial (1.

Como poseedores se designa aqui, no los VERDADEROS PROPIE-
TARIOS, como Savigny creia (2\), sino los poseedores como tales,
porque y en tanto que obran como propietarios se supone
que lo son (3). A esto es preciso afiadir:

6. EI lénguaje_ usual de la vida ?rdinaria que toma possessor
por donunus y pessessio por propiedad (inmueble).

La propiedad asume en la posesién una forma. visible, la po?
sesi6n es la propiedad en su plena eficacia, ¢n su forma nor
mal {4). No es extraiio, segfin esto, que en el lenguaje ordina-

A
¥

{t) L. 1s, gus satisd. (2, 8).

{2) - En efecto, en la explicacién empleada en el § 1 del texto citado,
el jurisconsulto no se sirve de la palabra doméuus, sino que conserva la
palabra possidere: gui rem soli possides,

(3) Por tal metivo el acreedor hipotecario no pasa por gossessor en cl
sentido del pdrrafo 2, porque _no tiene la pretensién de la propiedad, non
anim gpinione domini possidet, como dice C. L. 22, § 1 de nox act. (9, 4).

(4) Innegable desde el punto@e vista de la satisfyccién de la necesi-
dad que el derecho de propicdad supone, la posesién, como condicidn
esencial (momento). No hay en rigor propiedad sin posesidn, aun cuando
al tenor del art. 432 del Cédigo espaiiol, la poscszén puede tenerse en
concepto de duefio o en el de tenedor, pertenecmndo el dominio a otra
persona, porque en este caso se supone la propiedad como derecho a
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rio, el cual gusta de referirse antes a lo que es visible que a lo
que no lo es, hable de poseedor territorial y de posesi6n, cuan.
do tiene presentes el propietario territorial y la propiedad, tanto
entre nosotros como entre los romanos (I). Cosa muy diferente
s, en verdad, el lenguaje del derecho y el de los jurisconsultos;
pero siempre que ambas nociones no aparecen exactamente
distintas, la idea de la vida comin, que ve en el poseedor al
propietario, se transporta al dominio del derecho y de la juris-
prudencia.

Pero volvamos a los interdictos posesorios.

Un caso habia en el que se negaban sus servicios: en mate-
ria de herencia. Como la posesi6n del difunto sesa con su muer-
te, la apropiacién de cosas hereditarias por parte de terceros no
Hamados, no es una’ sustraccion de posesion, y en tal supuesto,
los interdictos retinendae o recuperandae possessionts no son apli-
cables,

Si el derecho romano no hubiese llenado esté vacio por me-
dio de la kereditatis petitio, el heredero hubiera perdido la faci-
lidad de la pgueba que la posesién procura al pfop’iétario, ¥y en
1a reivindicacién o acci6n publiciana que le quedase, habria de-
bido proporcionar la prueba. rigurosa de su propiedad, es decir,

reivindicar la cosa que estd en posesién material del que la use, pero real-
mente considerando la posesidn, no como la fenencia matérial, sino como
1a posibilidad de hecho de disponer del objeto (no de la cosa mismay det
derecho, el propietario estd en posesidu de su derecho de reinvindicar,
como el tenedor es progietario de cada una de las condiciones que el uso
¥ posesién de la cosa le'prestan, En tal supuesto, nos afirmamos en las
fdeas ya expuestas mds o menos explicitamente, de que en cada relacién.
jur{dica plena no hay posesién sin propicdad, y menos al contrario, ¥ en
lo formalista y limitado del concq;to de posesién romano y espa-
fiol. r& pEe T.)

(1) Particularmente en las Constituciones imperiales. V., p: €, L. 13,
Cod. de poss. (l 32). L. 1, Cod de praes. (1, 23). L. 2, Cod. de prodat. (4, 19).
L. 1, Cod. 5i per vius (8, 5} ¥ se encuentrs la misma palabra dominum pos-
sessionis. V.. 2, Cod. Theod. de bon. mat. (8, 18). Se sabe que los juriscon-
sultos romanos usaban fassessiones por bienes fundos, ¢s decir, propiedad
de los bienes. V. un ejemplo en la 1. 78, de V. S, (50, 16).
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de da. bonar fidei possessio de.su autor. Ahora bien, esta circuns-
tancia de que el derecho romano supla los interdictos _poseso-
rios por-medio de la hereditatis petstio (1) proporciona,

7. Un nuevo argumento en pro de la exactitud de la opini6én
que vengo sosteniendo:—Ila «hereditatis petitios llena ex la prdc-
tica la_funcion de las acciones posesorias (2).

Como estas dltimas, sustituia la prueba del derecho por la de
la.tenencia del hecho (3). Si, como pretende lateoria de 13 volun-
tad, la posesi6n se protege Gnicamente a causa de la voluntad
que se realiza; si la proteccién posesoria tiene por causa Gnica
que la voluntad del poseedor ha sido desconocida, yc6mo la
tenéncia. pasada del dnfuntf), que en &l momento de la aprehen-
8ibn_de las cosas hereditarias de parte de un tercero es'd ya
inanimado, es deciry desprovisto de la voluntad, puede llegar a
ser protegida? Que no se objete que no se trata ya de una pro-
teccibn posesoria; porque la nocién de ésta no radica en la no-
cion habitual de los interdictos (4), sino tan s6lo en la circuns-
tancia de que una relacidn de kecko es reconocida y protegida sin
prueba del derecho.

Entre vivos, esa relaci6n de hecho exige regularmente la vo-
luntad, y se llama posesidn; con la muerte desaparece la volun-
tad, y por consiguiente, la posibilidad de asentar la nocién de
posesi6n; pero la necesidad prictica de esta protecci6én no des-

{1) He expresado incidentalmente esta opinién hace varios afios en_
mi disertacién inaugural de Aeraditate possidents. Berol., 1842, pé-
gina 40,

(2) Ocurre lo mismo con & iaterdicto quod legatorum, que se dirige
como el w#rudi cn su forma antigua, contra los terceros poseedores. L. 1,
§ 18, guod Zegut. (43, 3).

(3) No sélo de la posesion _juridica, sino también de la simple fonmen-
cia. L. 19, pr. de her: pet. (5, 3), lo que por lo demds es accesoriamente po-
sible para ¢l int. unde vi. L. 1, § 33, de vi (43, 16).

(4) “Savigny, 1. c., pig. 385t «que el magistrade haya acordado un
énterdicto en lugar de una accién, es para nosolros un hecho sin im-
portancia, y aun para los mismos romanos era sélo una circunstan-
cia fortuita que en hada afectaba a la naturaleza del derecho de) deman-
dantes.
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aparece por eso, y el motivo legislativo de la protecci6n pose-
soria, la facilidad de la prueba que debe proporcionarse al pro-
pietario, subsiste siempre en toda su plenitud (I). A la posesién
corresponde aqui el estado de las cosas constituidas pasivamen-
te en la masa {2). Espero no exponerme a una mala inteligencia
diciendo: la posesidn falta ahi, es verdad, pero no la idea de‘la
posesion, Lo que da a la posesién su importancia prictica, no es
este efecto subjetivo psicol6gico, segtin el cual el poseedor se
siente y se sabe poseedor—y de ahi, por otra parte, segiin més
adelante demostraremos, el signo distintivo normal de la pose-
sibn—sino su importancia para la propiedad: la usucapién y
la protecci6n posesoria. Ahota bien: esos dos efectos se transpor-
tan a la peticion de herencia. La usucapi6n continda, y la peti-
cién de herencia garantiza la proteccifn posesoria, sin que la
posesifn exista,

Si el colono es expulsado en vida del arrendador, éste tiene
contra €l interdicto unde i si la expulsién se verifica después
de su muerte, su heredero tiene la peticién de herencia. Para
ambas acciones basta la prueba de la posesion.

La muerte pierde, de esta manerd, la perniciosa influencia
que deberia tener, segtin la teoria de la posesi6n, sobre el ders-
cho de propiedad, tomada la palabra en su més lato sentido} la
laguna que la pérdida de la posesién engendra al heredero,
se salva, y el motrvo legislativo de 12 posesién se repite, por
decirlo asi, fuera de la verdadera esfera de la posesi6n. Y asi
se confirma precisamente lo que es el primer fundamento, la
verdadera vis agens de la posesion, es decir, no la voluntad, sino

(1 L. Cod. Theod. Quor. bon. (4, 21). Quid jam planius, guam ut hoes
redibus tranderetur, quac in witimum wsgue diem defuncti possessio vindicas-
sely ettamsi gquod possit tribui de proprictate luciamen;... Omnibus frustra-
Honibus amputatis in pelitorem corpora transferaniur, secundum proprieta-
tis non exclusa.

{2) L. 40, § 1, De poss. (41, 2)... Si nemo exirancus eam rem interim pos-
siderit, sed semper IN HEREDITATE COLONI MANSERIT. Con respec-
to a la usucapién (la POSSBSSIO. gualis gualis de la L. 88, De acg. her-
29, 2),.V. L. 6, § 2, pro. enit (41, 4)... Sfnemo cum possedissel.
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la necesidad indispensable de Ih posesién para la propiedad (1}.’

La herencia no es, por lo demds, lg finica relacién donde el
fin prictico de ls posesién echa por tierra la f6rmula tebrica
que hace de ella una relaci6én de voluntad. Las personas que no
tienen voluntad, como los mentecatos, los nifios 'y las personas
juridiczs (2), no pueden (3), segln ese motivo, tener una verda-
dera posesi6n. Pero negarled la posesién derfa comprometer, de
la manera mis sensiblé, su posici6bn de propiedad (4), y esta
Gltima consideraci6n es tan decisiva, que la necesidad prictica

(1) En Gltimo término, se protege, protegiendo le posesién, a 1a per.
sona, que €5 a quien sc mira y cuyas ¢ondiciones de existencia racy
exigen tal proteccién. - (N. b T.)

{z) Habria mucho que.decir, en el terreno de los principios (que ¢s
el mismo en que en otras ousiones se coloca Ihering al tratar de las
personas-juridicas), respecto de si las personas juridicas tiener: o no vo-
luntad; thering, en este punio, toma las personas juridicas en el sentido
de personas ficticras (concepto romano), considerando que no hay miés
personas reales que el individuo! pero, spuede en virtud de las corrien.
tes reinantes en la Filosoffa del Derecho y merced al influjo de la Socia-
logfa, negarse la realidad chjetiva, e! carécter de ser y la cualidad de sus-
tantividad, a jas personas sociales? 'Y sl tienen esa sustantividad, si las
sociedades son .verdaderas organizaciones racionales, jcémo decir que
sod personas sin.voluntad? Mds bien parece que las teorias modernas se
inclinan & lo contrario, vieddo en'la persona social algo que, producién-
dose bajo el estimulo de la necesidad, alcanza una existencia per s¢, ¥
es sér racional con todas las facultades y condiciones del mismo. Por ca-
minos diferentes, y dando a las personas colectivas y a la sociedad mis-
ma la consideracién de seres, van Spencer. Shiffler, Fouillée, Espinas

y tantos otros, cuyas ideas puede el lector espafiol ver admirablemente:

expuestas por el sedor Giner de los Rios, en su estudio sobre Las perso-
nas soclales, segiin los juristas v socidlogos madernos, publicado en la Repfs-
ta de LegislaZidn y Furisprudencia, 1891-92.—(N. omL T.)

{3) V. para estas Gltimas la L. 1, §22, Deposs. t4l, 2), municipes per s¢
nikil possidere possunt, qia une consentire non possunt. €5 decir, porque la
voluntad de poseer les falta,

(4) Esta apreciacién estd expresamente enunciada para los insensa-
" tosenla L. 44, [§ 56 De concep. (a1, 3). Eum, gui posicaguam usucapere cae-
it in furorem incidit, UTILITATE SUADENT, refictsim est, NE LAN-
GUOR ANIMI DAMNUM ETIAN IN BONIS afferut, ex omni causa impli-
¥ usucapionen
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vence 135 apiuownes juridicas: la exterioridad de la propiedad
{ejercida por medio de representantes), se conceptGa respecto
de esas personas como posesidn, as{ gozan de.prescripcién y tie-
nen los interdictos {1). Si el derecho romano no hubiese acudi-
do en socorro del heredero por la peticién de herencia y por el
principio segiin” el que la usucapifn se continda adn mientras
la herencia esti vacanfe (2), los jurisconsultos romanos diffcil-
mente hubieran titubeado eh admitjr, wsilitatis causz, vna pose-
sin sin voluntad de poseer para la kereditas jacens, asi como
para esas personas. |l.a usucapién continuada miertras la here.
rencia esti vacante, un efecto de la posesiénl La concesién de
los interdictos posesorios, £n ¢s¢ €aso, no serfa una enorinidad
mis grande que esa usucapi6n sin posesi6n.

La ker. pet. les evitaba tales vacilaciones. Es sabido que esta
accién no se dirige contra cualquier persona que posea }as co-
sas hereditarias, sino contra aquella ue las posee pro kerede
vel prepossessore. JPor qué motivo? Por el mismo motivo que hace
que los interdictos posesorios-no sean concedidos contra tercer
poseedor, sino s6lo contra aquel que inmediitamente substrae
la posesi6n, o bien contra aquel que nos la disputa; o -en otros
términos, es en la persona del adversario donde obra el motivo
de la facilitacién de la prueba que esos dos remedios conceden
igualmente al demandante, y en el sentido de que no tenga que
producir la prueba de su propiedad, puesto que le basta probar
el estado de hecho, la exterioridad de la propiedad. En la lesidn
de la posesin ese motivo obra sobre la injusticia cometida por

(1} Sed.hoc furi utimur, dice Ulpiano en la L. 1, ibid, u? ¢f posiidere
&t usucapere municipes possunt.

(2) Este mismo principio estd en nuestro Cédigo civil consagrado en
el art. 440, el cual dice: +La posesibp de los bienes hereditarios se en-
tiende transmitida al heredero sin interrupcién y desde el momento de
la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse la hereacia. El
que vilidamente repudia una herencia se en iende que no la ha posefdo
¢n ningfin momentos, y luego en 1934, el cual dispone que «la prescrip-
cién produce sus efectos juridicos a favor y en coufra de la herencig, an-
tes de haber sido aceptada y durante el ticmpo concedido para hacer
inventsrio y para deliberar.—(N. psr T\)
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el defensor, v7 qut clam; a este elemento corresponde en la ker.
pet. el tizulis pro possessione (1); en una controversia de posses-
sione el motivo radica en que s6lo la posesién y no la propiedad
es el objeto del debate. A ese caso del wfi possidetis corresponde
la her. pet. contra-el pro herede possidens. Serfa absurdo imponer
al demandante, frente a ese defensor, la prueba de la propiedad
del d cujus, porque no se trata entre ellos de saber quién es
propetario, sino de quién puede pretender la posesién como
heredero. Contra aquel que, por el contrario, no posee, ni gro
Rerede ni pro possesspre, \a ker. pet. estd tan fuera de lugar, como
los interdictos posesorios contra terceros que poseen nuestras
cosas. Es preciso usar contra ellos, o la resvind. o la Publiciana.

La ker pet. llena, pues, también de hecho la funcién de los
remedios posesorios. No pretendo que tenga exclusivamente
este fin; me basta que lo alcance. Ya hemos notado que va mis
alld adn en eso que las condiciones de la posesién juridica. La
tenencia de hecho, que en los interdictos posesorios se restrin-
ge en la nocién de la posesién juridica, obtiene en la ker. pet.
la misma extensién que en las acciones penales que tienden a
Ia restitucién de las cosas arrebatadas (2);.se extiende a todas
las cosas comprendidas en la masa, por consiguiente a aquellas
que el de cujus no haci> mis que detener, y respecto de las
cuales tiene algin interés el heredero (3). Otro desarrollo de
los interdictos posesorios de la época cldsica, se encuentra en
1a extension del fitulus pro possessore (4); yo probaré con oca-

{1} 1LalL.37 §1,drusucap. aplica hasta el mismo pro possessore possi=
dens 1a nocién de la vi5, en la que la posibilidad de la posesién de unfun-
do hereditario $ine vd, es limitada al-caso ¢f domsnus SINE SUCCESORE
decesseril,

(3) Non utique spectamus 1em YN BONIS actoris esse... si tamen EX
BONIS sit..., si est bonis koc est EX SUBSTANTIA MEA res adiata esse
proporatus. L. 2, § 22, vibam (47, 8).

(3} L. 19, de her. pet. (5, 3)... guorum tamen peviculum ad Keredem
pertinet.

(4 L. 13, D1 L. 16, § 4, cte, de ber get. (5, 3), L. 14, § 2, guod med.
{4. 2). Este dltimo texto concede al heredero la Aer-. pet. aun contra el que
violentamente substrae la posesién al de cujus.
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8i6n del wunde vi (VIII) que la epoca imperial posterior ha
dado la misma extensi6én a la proteccién recuperatoria de la
posesi6n.

Y esto basta para sostener mi opinifn. sobre la importancia
de las acciones posesorias, Cuando yo digo = opini6n, no sé si
se querrd reconocerme tal derecho. En efecto, Savigny y los que
le han seguido, han perdido de vista el lazo de los remedios po-
sesorios con la propiedad; no han faitado, sin embargo, antes
y hoy, autores que lo han reconocido y puesto en claro. Ante
expresiones inequi‘vocas de nuestras fuentes, la ralacién del in-
terdicto retinendae poss. con el debate sobre la propiedad no
fué, que yo sepa, puesta en duda antes de Savigny (1); la préc-
tica, por su parte, daba todavia un paso mis que nuestras fuen-
tes. Guiados por la idea de que el posesorio y el petitorio no son
en el fondo més que fases de un solo y mismo debate sobre la
propiedad (2}, y mostrindose por consecuencia positivamente
contrarias al posesorio en el caso en que se presenta aislado (3),
muchos antiguos pricticos ensefian que el juez debfa, cuando
la propiedad es clara desde el primer momento, decidir en

(1) Comp. por ejemplo, los antiguos exégetas sabre el § 4, 1, de in-
“d. (4, 15).

{2) De ahf la regla: Finis possessorii est ?n‘mipium petitorii. V., por
ejemplo, Gaill. Obs, praet., I, 7, § 3; este’autor invoca a su yez 108 autores
anteriores.

(3}, Schiller, Praxis fur. Rom. Sentando la posibilidad de emancipar
cl po!csorio del petitorio, introducido por medio del suterd. er. poss.,
€omo una innovacién no prescrita por el Pretor mismo, pero intetvanida
mis tarde, y como una alteraci6n positiva del antiguo derecho que con-
sideraba el procedimiento por pindiciac come una parte integrapte de la
reivindicacién (Exerc., 16, § 10), advierte al juez que no debe acoger con
facilidad los remedios posesorios y le invita a terminar el debate de un
golpe et quod possessionem ¢t propriciatem eodém judiclo compendiosa termi-
nari. Invoca ademlis un autor gus pée monuil, remedia possessoria in cons-
tientia valde esse periculosa; nam nullo modo posse guem sine periculo animoe
possessoriv remedio agere, etiamsi i1, e0 bonum faveat jus, nisi etiam in yudi-
cii proprietatis res ad ecum pertineat, ef aliter agendo sciemter morialiter
peccari et ad omnes expensas damna et interesse parti victoe ieneri. (Exerc.,
i3, §13)
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interes de la abreviaci6n del proceso por el petitorio y no por
el posesorio (1).

Esta opini6n, que ha encontrado atin en este siglo algunos
defensores (2), ha debido sucumbir por completo ante la influen-
cia decisiva que el escrito de Savigny sobre la posesién ha ejer-
cido en la teorfa y en la prictica. Por otra parte, no se puede
poner en duda, en presencia de las explicaciones de autores
recientes (3), que Savigny pog un lado se ha dejado ir demasia-
do lejos en el sentido opuesto, cuando ha sacrificado por zmor
propio, al cardcter penal de los interdictos, el punto de partida
de los textos en lo que concierne a los interdictos retinendar
posgessionis, esforzindose por someter al mismo punto de vista
hasta !a misma funci6n de la reivindicatio. El interdicto w#i pos.
es a mi ver la piedra de toque de toda la teoria posesoria.
Desde el momento en que un autor se ve obligado 4 afadir
artificialmente la condicién de la violencia que las fuentes no
exigen en parte alguna, ha demostrgdo, en mi seatir, que su
teoria no ea conforme al Derecho romano. Semejante doctrina
no se acomoda tampoco a jas necesidades de la practica,
porgue es preciso que a todo trante quede en ésta abierto un
camino para la comtroversia possessionis, y es preciso que sea
posible someter a una decisi6n judicial la relaci6én posesoria

') Por ejefplo, Peres, Proel, ad Ced,, lib. B, tit. 6, § 20. Lauterbach,
Coll. theor. pr., 43, 17, § 13 ¥ log autores que él cita. Mevio Decis, parte
VI, 248; . Notortwi™ dominium facit cessare imterdictum uti possideiir
et defensionem possessionis. Leyser, ad Pand, sp. 468, med. 31, se refierc a
una decisién de la Facultad de derecho de Helmstad: designa la opinién
contraria como un vefss ac. pervuigalus, error, sed efiam ralioni juris et
seguitate adversatur. Pufendoytf, Ods, I1, 8. 113, se refiere a una’sentencia
del tribunal de apelacién de Cefte y expresa la opinidn: Cum _judicia pos-
sessoria PRACPARANDI IMPRIMIS PETITORIL gratia inventa sint, gua
pracparatione in petitorio manifesto non amplius indigemus.

(2) V. Schmid, Handd. des gemeinen Civilprocesses (Manugl de proce-
dimiento civil comsin), 111, p. 24. Thibaut, Pand., § 210 y los sutores
que cit:a; y Stahl, Filosofia del derecho, 11, sec. 1, p. 302 {2.* edic.).

(3) V. Vangerow, Pand.,§ 336, nota, y Herm Witt. E/ éns. uti poss..
pigina 28.
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disputada por las partes sin haber sido perturbada de hecho
porninguna de eflas, en suma, es necesario una accién poseso-
ria prejudicial. No hace faltd detenerse mucho para investigar
los casos em que la necesidad de esta acciGn es irrecusable; se
oftecen a granel (1}, y si algunes de entre ellos permiten- en
rigor suponer ~que ha habido retencién de hecho de la po,
sesi6n, la mayoria resisten a semejante artificio. Que se tomé-
por ejemplo, el caso de 1a L. 38, § 1, de poss. (41-2). La pose.
si6n ha sido entregada bajo una condicién: el fradens sostiene
que la condicién no se ha cumplido, el accipiens sostiene
Yo contrario, y para saber a qué atenerse quiere intentar el
interd, uli possidetis. Quisiera yo saber cémo podria negirsele
o concedérsele fundindose sobre las fuentes, porque se en-
cuentra aqui incontestablemente la condieién dela L. 1, § 3,
Hi. poss. (33-17): Si-inter ipsos CONTENDATUR, uler posideat, quic
alteratur si majis possideri affirmat. {D6nde estd la violencia o
la perturbaci6én de hecho por parte del adversario? O bien: dos
personas se disputan la posesién de una cosa detenida por un
tercero. Este ditimo (supongamos, por ejemplo, que es el
heredero del tenedor originario. que sélo sabe que su autor
ejercta la posesi6n en nombre de una de Jas dos partes, pero
ignora cudl}; este iltimo, repito, estd dispuesto a entregaria a
aquel de las dos que establezga su posesion, No se puede
pretender en absoluto obligarle a sostener un proceso contra
esas dos personas, corriendo el riesgo de sucumbir frente a
una de ellas y de tener que pagar los gastos del proceso. Enton=
ces no queda otro camino.que dejar a las dos partes terminar el

(1) Aun en las fuentes, v., por ejemplo, la combinacién de Jos textos
en Wiederhold, £/ interd. wti poss., p. 18; otras muchas citas podrian ha-
cerse, por ejemplo, L. 33-34, p. de poss. (41-2), L. 2, Cod. ibid. (7-32). Verb.
Se scisnte L. 21 de usuc (41-3), V. .un ejemplo préctico reciente ea Seuf-
fert, Archkivos, XVII, nGmerc 45; varios miembros de una comuna que
piden y obtienen Ia proteccidn posesori: contra una reselucién tomada
por la autoridad curadora de Ia misma ({Tribunal superior de apelacién
de Munich). V. tambié€n fArchivos, VIII, nimero 221) un ejemplo andlogoe
en ¢l cual la proteccién posesoria se niega, bien que injustamente, en mi
opinida. (Tribunal superior de Stuttgard).
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debate entre si; ahora bien: ;qué otra forma hay para eso mis
que el interdicto wi possidetis o utrubi? (Do6nde estd aquf la
perturbacién de hecho de la posesi6n,-si ninguna de las par.
tes litigantes inquieta al tenedor? ;Es que acaso hay perturba-
ci6n de hecho desde el momento en que se presente respecto
de la posesi6n una pretensxén que impida al adversario realizar
la suya? ;Si eso es cierto, la condicion de perturbacién se redu-
ce, en Gltimo anélisis, a muy poca cosa: a simples palabras! Pero
entonces que se rinda homenaje a la verdad, y que se diga: la
condici6n del interdicto uti possidetis no es la perturbacién o la
violacién de la posesién; es la pretensién de poseer formulada
por el adversario, y esta pretensién puede ser probada hasta
por palabra s6lo. De ordinario se repugna llegar a este extre-
mo de reconocer la posibilidad de una perturbacién posesoria
por medio de simples palabras; pero en la literatura anterior a
Savigny, que no estaba todavia influida por el punto de vista
del delito, se encuentra siempre anunciada la condicién de la
pertorbacién, hasta por parte de autores que admiten, ademés,
lo que yo llamharia, para abreviar, la funci6n perjudicial de esop
interdictos (I). S6lo algunos han tenido el valor de decidirse
abjertamente a6lo por las palabras (2). Nuestra prictica moder-
na no deberia vacilar en adherirse a esta opinion (3).

La posibilidad de esta funcifin puramet{te prejudicial de los
interdictos posesorios, es la coaclusién inevitable de las ideas
que hemos desenvuelto hasta aqui.

Si la proteccion de la posesi6n tiende a facilitar, a completar
y a perfeccionar la proteccién de la propiedad, debe admitirsela
para ser consecuente, no s6lo alli donde la posesi6n ha sido vie-

(1) Por ¢jemplo, en Voet y Westphal, citados por Widerbold, 1. c.,
pigina a8.

(#) V. Lauterbach, Coll, tehor. pract. 43-17, § 8, y los autores que
&l cita: Putant guidem mon, mulli, guod necessavio ad turbationem facta ve-
quiraniur: verum guod etiom verba sufficient, prodat. L. 3, § z, uti poss. (?)
quod fit diffamando jus.in alterius re sibe asserendo.

(3) El Tribunal superior de Oldemburgo lo ha hecho: V., Seuffert,
Archivos, VTI, nfimero 41; lo mismo el Tribunal de apelacién superior de
Munich, ib., XVII. 45,
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fada, sino también alli donde es controvertida entre partes, al
igual que se hacia en el derecho antiguo con respecto a la pro-
piedad, mientras la reivindicatio era un' judicium duplex. Para
motivar su reivindicatio, el demandante no debfa en ese tiempo
suponer que su propiedad habfa sido /esionada por la detenci6n
de 12 cosa de parte del defensor, sino que le bastaba decir que
se hallaban en desacuerdo sobre la propiedad y que pedfan al
Juez zanjar sus diferencias. Esto no sigui6 en vigor para la rei-
vindicacion, en el derecho nuevo, luego que lleg6 a ser un judi-
Liun simplex, y que supuso la posesién en la persona del defen-
sor; pero se aplich siempre a los interdictog wu#i possidetis y
#trubi, que han conservado sin modificaci6n, su carécter de judi-
cia duplicia. Nuestros Jueces no pueden, pues, rechazar una de-
manda formulada en ese sentido, como el Pretor no podia en su
tiempo rechazar la demanda correspondiente con respecto a la
cuesti6n de propiedad. En esta demanda la cuesti6n de posesi6n
aparecia pura y sin mezcla, libre de todo elemento de viclen-
<ia: la posesidn tal como yo la presento, como una posicién que
tiene su interés patrimonial, la cual nQ basta defender cuando
es lesionada, sino que conviene también asegurar cuando se le
disputa; en una palabra, como una relacién del derecho sobre una
cosa. Apenas si hace falta decir de qué suerte esta idea es po-
tentemente sostenida y confirmada, por la circynstancia.de que
los jurisconsultos romanos reconocian que la posesi6n puede ser

el objeto de las condiciones y de la restitucion in integrum (1).

(s) L. 2 decond. trit. (13-3). Sed et ¢4, gus vi aliguem de fundo dejectt,
posse fundum condici... Sea ita, si dominus sit, qui defectus condicat, cete-
rum si non sit, POSSESSIONEM condicere ceisus act. L. 25, § 1, de furt.
{47-3). L. 15. § 1, de cond. ind. (13, 6} Quemdmodmn fal;o existimans
possessioness me 1ibi debere alicijus rei tradidissem condicerem. L. 9,§3,
L. 21, § a, guod. met, (4 2), Lui possessionem nonsus fundi iradidit, non
quanti fundus, sed QUANTE POSSESSIO est, ejus gquadrupivm... conse-
guetur. No se puéde expresar con més claridad que en esie Gltimo pasa-
je el valor patrimonial independiente de 1a posesién, sobre la restéitutio
in integrum. V. L. 33, § 3, ex guib. e. maj. (4-6).—A. Bruns corresponde &
mérito de baber lamado Ia atencién sobre ese punto, durante mucho
tiempo olvidado. (L. c., p. 27).
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