Vil

Desenvolvimiento histérico de 1a nocién de tenencia

Un fenémeno que con extraordinaria frecuencia se reprodu-
ce en la historia del derecho, es aquel segin el cual lag ideas
que en unas fases mds avanzadas de su desenvolvimiento han lle-
gado a ser generales, no se han producido originarlamente sino
bajo una forma localizada, esto es, con respecto a una relacién
particular, bien porque su necesidad fuera especialmente urgen-
te, bien porque su concepcién y formaci6n fueran relativamente
mis ficiles. En mi Espiritu del derecho romano (T. 1II, 4. edi-
cién, pag. 338), donde yo he hecho un estudio especial de ese
fen6meno, y que he procurado hacer comprender con el auxilio
de ejemplos, he designado esas relaciones como los panlos de
iniciacidn kistdrica de lo abstracto, procurando buscar y recono-
cer lo que los hace mas especialmente adecuados para el caso.
Para la historia del desenvolvimiento del derecho tiene una gran
importancia esta localizacién de lo general, que desde un punto
de vista absoluto podria criticarse como un estado de imperfec-
cién y de tosquedad del derecho. Las ideas del derecho tienen
necesidad de tiempo para crecer y adquirir fuerza, al igual qué
loa seres vivos, asi que esa imperfeccidn aparente viene a ser una
perfection relativa; esto es, lo que hace falta para una fase deter-
minada de su desenvolvimiento. Precisamente la forma discreta
bajo la cual aparecen primero en esa fase, y la extensién restrin-
gida de su circulo de aplicacin, es lo que los permite organi-
zarse por entero, y zivir en el espacio limitado en que se han
instalado. En Ia extensi6n de los tanteos juridicos es donde las
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ideas del derecho se ven sometidas en su prueba, y donde de-
ben, ante todo, acumularse las experiencias necesarias, para
transportarlas luego con seguridad a otras relaciones 1y atribuir-
las al fin un valor completamente general. Para la jurisprudencia
tiene también mucha importancia esta limitacién originaria de
las ideas, que le ofrece la ocasién propicia de llenar con segu-
ridad la misi6n que le incumbe, profundizando primero bajo to-
dos sus aspectos las ideas en la forma restringida que el legisla-
dor impone, hasta darles luego la forma juridica conveniente.
Bajo esta forma, sin duda restringida, pero claramente trazada
y completa, el pensamiento juridico se habitia, se familiariza
con ellas, y como, en mi concepto, no hay pensamiento tan
puramente concreto que no tenga tras si, bajo 1o concreto, y
por obscuro que sea u fondo, lo abstracto—pues ya el primer
esfuerzo del pensamiento del hombre, el del nifio, contiene una
generalizacin, una abstracci6n inconsciente, una fuerza de pen-
samiento sin la cual el lenguaje del nific seria absolutamente in-
comprensible — , realmente la forma restringida del pensar,
cuando el pensamiento juridico se ha habituado a ello, lleva por
necesidad a amplificar el horizonte mds alli a6n de las ideas
mismas. Entonces ¢s cuando ocurre preguntar: jpor qué tal limi-
tacién? diene justificaci6n prictica? yno pide el pensamiento,
por el contrario, una extensién a otras relaciones, o bien una
generalizacién ilimitada? Asi, se ve, de qué modo lo concreto
abre el camino a lo abstracto; impulsa, en efecto, al pensamien-
to juridico, cuando ha Hegado el momento, a privar a la idea
de su forma limitada originaria—y téngase en cuenta que, para
mi, el pensamiento juridico comprende el conjunto de todas
las fuerzas intelectuales que participan en el desenvolvimiento
del derecho, tales como la legislacién, la teoria y la prictica.

Es necesario, pues, que estemos siempre en condiciones de
mostrar el punto de partida histérico limitado de lo general, y
de seguir el crecimiento insensible de una idea, a 1a luz de los
testimonios hist6ricos. A la altura a que llega al fin, todas las
relaciones a que se aplica, se focan y entrecruzan, sin que nos
revelen la sucesi6n histérica merced a la cwal han llegado a
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unirse. Para tal operaci6n deben servirnos de gufa las ensefian-
zasque sacamos de los hechos hist6ricamente averiguados. Si nos
dicen que las formas abstracta y compleja son siempre Jas mis
recientes, debemos admitirlo. aun en los casos en que esta
prueba no pueda pracurirsenos de ufna manera positiva, La
autoridad de la cronologia interna debe suplir la de la externa,
Aun cuando nada supiéramaos de la relacién cronolfgica de las
servidumbres rurales y urbanas, de lIa posesién de la cosa y de
los derechos del usufructo, del depésito o de la pranda regular
—sobre cosas especificamente determinadas—, o irregular—so-
bre cosas gendticamente determinadas—, seria preciso no tener
idea alguna de cémo el derecho se desenvuelve, para no saber
que en todos esos casos la primera forma es la més antigua yla
segunda la mis reciente. En Roma, el agricultar precedi6 alciu-
dadano (1): he abi por qué la servidumbre ristica es anteriora
la urbana. La cosa forma siempre el punto de partida natural
del derecho de las cosas: todas sus relaciones se desenvolvie-
ron primero en ella, iftcluso la posesién; por lo que la nocién
de ésta ha debido, en primer término, ser comprendida y for-
mada en la cosa antes, de pasar al derecho. Lo mismo ocurre
con la distincién de Ja designacién especifica o genérica de las
cosas en las refaciones obligatorias que tienden a su restitu-
ci6én. El objeto natural y al propio tiempo regular de Iz rela-
cién, es la cosa determinada de una manera concreta, no abs-
tracta.

Hagamos ahora la aplicacién de lo que venimos diciendo
con relaciof a la tenencia relativa. jC6mo han llegado a ella los
romanos? {Le han concebido desde luego con la misma genera.
lidad que tiene en el derecho nuevo, o es una relacién particu-
lar determinada la que les ha familiarizado con ella y de la cual
se ha podido luego aplicar por ampliacién a otras relaciones?

Hay cuestiones que basta plantearlas para resolverlas. Si
nuestra jurisprudencia hubiera procedido asi, con la cuesti6n

(1) Punto es este estudiado por el mismo Thering en su genialisima
obra Prehistoria de Jos indoeurypeos.—(N. pxi T.)
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antes indicada, convencido estoy de que hubicra encontrado
hace tiempo la respuesta, porque basta representarse las dos
relaciones de que aqui se trata, para que pueda verse inmedia-
tamente. La una es Ia relaci6n de tenencia, que tiene su base en
el poder dominical: tenencia de hijos y de esclavos, para el jefe
de familia~relaci6n de tenencia domestica—; la otra tiene su
base en un contrato: tenencia de colonos, arrendatarios, como-
datarios, etc., etc.—relaci6én de temencia contractval—. Y yo
pregunto: ;cudl de las dos relaciones es la mds antigua} En
Roma ha habido siempre hijos y esclavos, mientras que como-
datarios, arrendatarios, colonos etc.,, no los ha habido sino
mis tarde. Las dos especies de relacién de tenencia relativa, la
tenencia por procuracién y la interesada, se daban necesaria-
mente para la nifiez y para los esclavos; aguélia, cuando el
jefe de familia estaba ausemte, en cuanto entonces aquéllos
ejercian la posesi6n para €l; estz, aunque el jefe estuviere pre
sente, con relacién a todas las cosas que les hubiere conce-
dido para su uso personal. Estas cosas las tenian para si, no
para él.

Bien se ve la distancia entre esa relacién de {enencia dada
por la casa romana misma, y la del arrendatario, la del colono,
etcétera. Eran, cn verdad, muy raras las ocasiones que la vida
romana les ofrecia en la época mis antigua—y cuenta que no
debe olvidarse que s6lo me refiero a esta época-—. El antiguo
romano cultivaba por si sus fundos, y si eran pocas sus fuerzas,
lo ayudaban su mujer, sus hijos, sus esclavos. La idea de cru-
zarse de brazos y esperar que los fundos fuesen cultivados por
un colono, cobrando el dueiio, como capitalista, la reata, no
existe en la época primitiva. El alquiler de una casa 0 de una
parte de la misma, no tiene razén de ser en esa época, Esas re-
laciones no surgen sino en una fase avanzada de la civilizacién,
esto es, en la vida urbana: el pobre que no tiene siquiera una
cabafia para cobijarse, no la alquila—nadie querria alquilirse-
la—, sino que se coloca como doméstico, a menos que viva de
la caridad. Dejo al lector decidir por sf, si las relaciones de te-
nencia sobre cosas muebles, comodato, depdsito, mandato de
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transporter o guardar una cosa—pues es preciso exceptuar el
thandato encaminado a la edguisicion de la posesion—, tienen
derecho preferente de prioridad sobre las relaciones de tenen-
cia doméstica.

Nuestra conclusién es que, por muy alld que pueda llevarse
la relacién de tenencia contractual en el pasado, la tenencia do-
méstica es anterior con mucho. La casa romana es el punto de
partida kistérico de la nocion de tenencia, el lugar originario, la
patria de la relacidn de tenencia relativa.

ista relaci6n existia sin duda ya bajo esta forma en los
tiempos primitivos, pues de no ser asi, no hubiera podido de-
signar como suyos ni a su mujer, ni a sus hijos, ni a sus escla
vos; en cambio, el caso de tenencia contractual no es ficil de-
terminarlo en esta época, Ahora bien: bajo esta forma—y abor-
do asi la cuestién relativa a saber en cuil de las dos relaciones,
doméstica y contractual, pudieron concebir primeramente los ro-
manos el carictér juridico de la relacién de tenencia—la nafu-
raleza juridica de la tenencia saltaba a la vista, no s6lo del ju.
rista, sino también del hombre vulgar. Todo romano sabia que
los hijos y los esclavos no podian intentar una accién contra
terceros ni contra el cabeza de familia; lo que en materia de po-
sesidn significaba que, en el sentido del derecho, no podian po.
seer, esto es, que s6lo podian Zener. Los dos lados de la relaci6n
de tenencia relativa: el negativo, que el tenedor #o posee para si,
y el positive, que el dueifio o sefior de la posesién posee para si,
menifiéstanse aqui con gran claridad a la vista de todos; la per-
cepcién del verdadero estado de las cosas era obre, pues, no
del pensamiento juridico, sino de la misma concepcién popu-
lar primitiva: en tal respecto, antes que ser dificil su reconoci-
miento, serfa necesario no pequeiio esfluerzo para descono-
cerlo,

Que se comparen ahora las dificultades que, segin hemos
visto, implica la abstraccién de la nocién de tenencia. Las re-
cuerdo aqui con el objeto de referirlas a la cuestién siguiente:
en virtud de cudl relacién pudo el pensamiento de los romanos
legar a la nocién de la posesién, por la doméstica o por la con-
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tractual? En é&sta, la tenencia lleva el sello imborrable del pensa-
miento del jurista del hacer intencional de €ste; no cafa ni cae
atn hoy dentro de la concepci6én espontidnea popular: en aqué-
1la, la tenencia no pide intencién y reflexi6ri para penetrar en el
orden natural de la vida, sino que era inherente a la casa roma-
na, y asi, no s6lo podia, sino que dedia imponerse a la inteligen-
cia del hombre del pueblo, vulgar; con lo cual estimp que impli-
ca una ventaja no despreciable en favor de mi teoria eso de ha-
ber logrado una dase popular para la nocibn, por lo demds tan
enigmiética, de la tenencia. La nocién de la tenencia pertenecea
las naciones de la intuicion juridica nacional romana.

Resumiré los resultados de la investigaci6n precedente enla
siguiente proposicién:

1.a casa romana es el origen, 1a patria de la rela-
cidn de tenencia, np s6lo en cuanto a su aparicidn de
kecho, sino en cuanto a su recomocimiento juridico:
realmente en Ja casa es donde por primera vez se ha
revelado a la conciencia de los romanos la noci6n de
la tenencia.

Me he preguntado, ademis, si no han persistido algunos ras-
gos de este estado originario. En este punto, tengo siempre por
costumbre dirigirme ante todo al lenguaje, que es el conserva-
dor fiel de ]a manera de ver propia de las épocas prehistéricas.
Veamos si nos da alguna luz.

No hay en él una expresién exclusiva para la relacién pose-
soria de las personas bajo la potestad del jefe de familia, La tie-
ne para su relacién de propiedad: tal es la palabra peculium.
Por ella nos designa la imitaci6n de la propiedad con relzci6n
a las personas bajo potestad. Segin la intencién del jefe de fa-
milia, las personas que le estin sometidas deben, con relaci6én a
las cosas que les concede su peculio, tomar de hecho la posicién
del propietario; deben poder disponer de ellas aun sin su con-
sentimiento, sacando el derecho de esa voluntad del jefe de fa-
milia, la consecuencia, tanto para el derecho de las cosas, pues
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concede a sus enajenaciones ¢l mismo efecto juridico que si hu-
bieran side hechas por un propietario, como para el derecko de las
obligaciones, puesto que reconoce a sus acreedores un derecho
a ser pagados con cargo al peculio; en suma, e! pecylio llena en
los limites fijados por el derecho, Ia funcién de la propiedad (I).

Para la relacién posesoria de las personas sometidas al jefe
de familia, los romanos han conservado la palabra possesio; el
nafuralis, con que la distinguen de la posesi6n juridica, ho le es
particular, pues se emplea para toda relacién de tenencia en ge-
neral, Pero si es cierto que Ja tenencia ha sido concebida doctri-
nalmente, en primer término, para la relacién posesoria de las
personas bajo la potestad doméstica, es preciso admitir lo mis-
mo con respecto a la designacién del Jenguaje. La palabra es el
heraldo del pensamiento: anuncia que éste esti alli.

He ahi por qué es necesario referir la primera aparici6n de
una palabra que m4s tarde ha obtenido una significacién mis
amplia, adonde el pensamiento se ha apoderado por primera vez
de la idea que expresa, donde la idea ha surgido, encontrindo-
me por tal manera en Ja casa romana la designacién de la rela-
ci6n de tenencia con el nombre de Naturalis possessio, que por
tanto ha sido la designaci6én originaria de la relacién posesoria
en el interior de Ja casa romana; designacién que no se trans-
porta hasta mis tarde a la relaci6n de tenencia contractual, al
propio tiempo que la noci6n de tenencia.

El término naturalis encuéntrase también como técnico en
otra combinacién, en la de 0bligatio naturalis. Debe, en mi con-
cepto, decirse de la ob/igatio naturalis lo mismo, con respecto a
las tres direcciones antes indicadas: la prioridad de su aparicién
de hecho—su reconocimiento doctrinal—y su designacién con el
lenguaje. Imaginese de un lado los casos extremadamente raros
e insignificantes de la odligatio naturaiis, una parte de los cua-
les, a mi ver, no han sido sefialados por los juristas sino tan s6lo
con el objeto de agotar todo lo que pueda decirse de esta mate-

(1) Quasi patrimonium (L. 47, § 6), de pec. (15, 1). Veluti proprium po-
Frimonium (L. 19, § 1, L. 32 pr., L. 391id.),
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ria, y de otro su aparici6én incesante, diaria, absolutamente in-
evitable en la casa romana y no se vacilard en admitir que allf
tuvo que ser donde se pudo formar por primera vez vna idea de
ellos y darles sus nombres. Asi como la possessio naturalis con-
tiene el reflejo del derecho de las cosas, asi la obligatio naturalis
contiene el del derecko de las obligaciones dentro de la casa ro-
mana. Si no podemos concebir la casa romana sin la fenencia
de Jas personas bajo el poder doméstico, tampoco podemos
concebirla sin actos juridicos de dichas personas. Entre Jos
miembros de la casa romana sometidos al jefe de Ia familia,
tanto entre si, como respecto de ésta, estableciase una corriente
de obligacionés, en que todos tenian que conceptuarse com-
prendidos. El esclavo que hubiese hecho un préstamo 2 su com-
paiiero de esclavitud, e} hijo de familia que hubiese hecho un
préstamo a su hermano, estaban seguros de su restitucién, Si no
se verificaba, se dirigian al jefe de familia—que dentro de la
casa romana tenia la posicién de un juez—-(domesticus judex)-—.
Por las dos partes se habia atendido en esos casos a un acfo ju-
ridico, cuyas condiciones legales existian subjetiva y objetiva-
mente como en los demds casos. Pero como la circunstancia de
negar el derecho a este acto, la consecuencia civil, la accién,
imposibilitaba l2 admisién de una obligatio en el sentido del de-
recho—oblizatio civilis—, quedaba sblo la ebligatio naturalis, el
naturale debitum, segtn la equidad natural—snaturalis equitas—
o de la vida doméstica. En la possessio naturalis de las personay
bajo potestad, la nocidn de la posesidn, y en la obligatio natura-
lis, Ia nocion de obligacion se estrellan contra el obsticulo que
implica la constitucién de la casa romana: nuestra # es quien
quita aqui a las condiciones de la obligacién, como mas arriba
a las de la posesién, [a eficacia que de otro modo hubieran te-
nido. En ambos casos no se requeria el ojo del jurista para ver
el verdadero estado de las cosas, claro resultaba a la vista de
todos, pudiendo, por nuestra parte, decir de Ja noci6n de la
obligatio nalurclis, lo mismo que mds arriba se dijo de la
possessio naturalis; habiendo surgido de secko en la casa roma-
na, e imponiéndose irresistiblemente a la conciencia comin, no
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era un producto del arte de los juristas, sino uha nocién com-
pletamente popular ¥ una de las nociones juridicas originlarias
del pueblo romano—ijhubiera sido necesario un esfuerzo para
no percibirla!

En ambas relaciones la casa romana fué la que ha hecho a
los romanos ver claro la distincion del hecho y del aerecho, o sea
entre la ¢ficacia y 1a ineficacia juridica de un mismo conjunto de
condiciones positivas, y toco aqui con un fen6meno histérico
juridico de primer orden, que hasta ahora no se ha advertido:
tal es la importancia eminente de la casa para el despertar tem-
prano y el disenvolvimiento primero del pensamiento juridico
nacional. Al negar 4 los estados juridicos aparentes su eficacia
ordinaria, la conslitucién de la casa romana daba un impulso
imperioso al pensamiento juridico: cra como acicate de la con-
ciencia juridica y no creo exagerar al decir que el temprano
aparecer de la facultad de anélisis juridico de los romanos debe
atribuirse a la casa romana. Ponia, en verdad, al romano en una
altura desde la cual debia ver el mundo del derecho con mira-
da de jurista; porque la casa era como gialaya del derecho. No-
ciones que hoy sélo el jurista comprende, resultaban entonces
accesibles a Ja conciencia comiin. En la expresién puramente
gramatical de la distincién entre crvilis ¥ naturalis, para las dos
relaciones indicadas, el pensamiento comin se habla apodera-
do de una distincién doctrinal de la mayor importancia para la
manera de ver el derecho; tal es la distincién de lo jfuridico
(Rechtiichen)—esto es, el derecho—y el hecho (Fuctischen), tra-
tase, en electo, de una distincién colocada a modo de presente
juridico en Ja cuna de!l derecho y acomodable desde los prime-
ros momentos al pensamiento juridico, Bajo la {6rmula poco
aparente, civi/is y naturalis, ociltase una de Jas obras mads pre-
ciosas del pueblo romano La jurisprudencia romana la ha en-
contrado ya totalmente hecha en su camino, pues en la anti-
gua Roma el pensamiento juridico no 'ha esperado a los juris-
tas: el pueblo iba delante de ellos. Todo el mérito corresponde
a la casa romana.

No tengo por qué expiicar aqui la aplicacién por el derecho
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posterior de la distinci6n entre civilis y naturalis, toda vez que
mi fin 5e limitaba a remontarla hasta la casa romana (I).

Vuelvo a la posesién. Creo estar autorizado para considerar
como sentado que el término possessio naturalis dado a la rela-
ci6n de tenencia, tiene su origen histérico en la casa romana.
AlY es donde la relacién se ha revelado primeramente a la con-
ciencia, siendo alli también dénde, por consiguiente, ha debido
sentirse por primera vez la necesidad de distinguirla lingtisti-
‘camente de la posesitn.

Una segunda modalidad del lenguaje, en la cual creo poder
descubrir también un reflejo del antiguo estado de cosas, es la
de in possessione esse. Esse indica la estancia (Aufenhalt) sobre
una cosa, y no se puede estar sino en cosa iwmusble. Esta ex-
presién lingtiistica de la mera estancia en la cosa, era tan exac-
ta para los hijos y lps esclavos, que moraban con el jefe de
familia en la misma casa, o estaban en el mismo fundo, y ponia
tan de relieve, de una manera tan ostensible, la apariencia exte-
rior de su posicién, que do quiera ha constituido el punto de
partida de todas las formas lingtisticas. Al propio tiempo di-
cha expresi6n resultaba inapropiada para el arrendatario o el
colono cuya intencién no se limitaba a una simple estanciz en la
cosa. Asi, pues, la expresién ha podido formarse en la primera
relacién y no en la segunda, de donde infiero y afirmo que no
ha sido transportada a esta dltima sino posteriormente. No sé
yo si mi,sentido del lenguaje me engafiaré; pero veo ademis en
esta expresi6n una indicacién de la estancia del tenedor junto
al poseedor, de la estancia comin, en la misma cosa: esto es, de

(1) El Gltimo empleo histdrico de la distincidén de cividir y naturalis
¢on respecto a las relaciones domésticas, es la aplicacién hecha por Jus-
tiniano a la propiedad de la mujer sobre las cosas dotales, en la L. 3o,
Cod. de_jure dot- (s, 12). cum NATURALITER permanserunt in ejus domi-
nio: limitase con esto a presentar la idea popular del lado de hecho de Ia
relacién, segiin*lo habian hecho ya antes de él los juristas romanos, por
ejemplo, Pablo, en la L. 11 de lib. 28, 2. Véase a este propdsito mi Espiri-
fu del derecho romane, tomo 3.° péginas 208 y siguientes. Sabido es cudn
amplio empleo se bace de tal distincién cn las relaciones de la familia—
matrimosio, concubinato, adopcién, emancipacién, agnados y cognados.
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la coposesicn (Mitbesits). In posséssione est, implica ticitamente
otro como passesser, en cuya posszisio se encuentra el tenedor;
ahora bien: en la significacién originaria, es decit, puramente
sensible de la expresi6n, no puede tratarse de otro; sino de aquel
que se reconoce por los sentidos como poseedor, esto es, aquel
que estd presenté por si mismo ante la cosa, El dueiio que ha ce-
dido 2 otro la ocupacién material del fundo, no se 22 en el mis-
mo; su posesi6én no descansa en las reglas del derecho: possessio
ctwilis en ese sentido; en cambio se v¢ al jefe de familia. /» pos-
sessione esse significar, segin esto, la relaci6n de posesi6n co-
miin, sensiblemente recognoscible, entre el poseedor y el tenedor,

Esta idea tiene an apoyo en la significacién técnica de las
palabras in possessione mittere, ire, del Edicto pretorio. En los
casos en que la immisswo no tiene en cuenta mis que la custodia
revum et observantia (L. 1 quib. ex c. 42-4) el immissus no ob-
tiene la posesi6n, sino tan s6lo la tenedcia (L. 12 2. L. 3, § 23,
k. L) tiene junto al poseedor (L. § pr. utin poss. 36, 4* SIMUL cam
€0 possidere jubetur), y s6lo 8i ese medio de posesién se re.
vela como eficaz, es cuando dominus deficiendus erit possessio.
ne (L. 15, § 23, Damni inf., 39, 2).

Al igual que la expresi6n waturalis possessio, la in possedsio
esse ha sido transportada mis tarde de la tenencia doméstica a
12 contractual. Espero demostrar luego por qué medio. La dife-
rencia del punto de vista desde la cual esas dos expresiones
comprenden la tenencia, salta a la vista, La primera nos la de-
signa por el lado »egativo y absoluto: el tenedor no es poscedor;
el segundo, por el lado positive y relative con relacién al due-
£0: el tenedor ejerce la posesi6n de este dltimo; la primera ex-
presién tiene, pues, también aplicaci6n a la relacién de tenen-
cia absoluta: la segunda, no.

lie ahi todc lo que el lenguaje puede revelarnos acerca det
aspecto originario de la relacién de tenencia (1). A los dos pun.

i

(1) Tan sélo pars rechazar una iden, que 3 otro pudiera oeurrirsele,
como ahord $e me ha ocurrido k riu; haré notar qué el término 2ietransas,
de que se sirve la L. %l & 2, para la relacidn posesotia: adbdrsus Bx-
TRANRUX Ditivsa possessio prodesse solet, ho da punto e apoyt a 1 ides

Teosfs bR 1a posastén. 23
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tos de apoyo, 8i no por entero evidentes, a Io menos dignos de
nota, que nos proporciona, hay que afiadir un testimorio de un
jurista romano, cuya alta importancia para nuestro asunto aun
no ha sido advertida por nadje: es el texto de Gayo, IV, 153:

Possudere autem videmur non solum si ipsi possideau-
mus, sed etiam si mostro momine aliguis in possessione sit,
LICET IS NOSTRO JURI NON SUBJECTUS SIT, guaiis &st colonus

et inquilinus.

Gayo distingue entre Iz posesién propia o inmediata, y la
mediata por otra persona, y toma por base en cuanto a esta Gl-
tima Ja distincién entre la tenencia doméstica y la tenencia con-
tractual. Los términos de que se sirve para esta fltima, nos
muestran de un modo claro, la jdea que tenia de una y otra. Al
decir del colono y del inquilino que tienen para nosotros: LiceT
in sostro juri subjectus non sit, claramente dice que, en rigor, el
NOSTRO NOMINE possidere presupone el NOSTRO JORI sujectum esse.
Que pueda existir sin esta iltima condici6n, he ahi para él una
particularidad sobre la cual juzga necesario llamar la atencién
de una manera especial. La idea misma, por mi desenvuelta an-
tes, es la que aqui se manifiesta en Gayo: la casa romana es el
asiento originario de la relaci6n de tenencia; Ja forma normal
de la tenencia es la de los hijos y la de los esclavos; [ué ya mids
tarde cuando se extendi6 de éstos a los cclonos y a los inqui-
linos.

¢Y es quizd ésta una idea particular de Gayo? Bastariame
esto ya, porque esta concordancia de opinién con un jurista ro-

desenvuel a arriba. Otra modalidad de lenguaje de que se sirven los ro.
manos para designar la relacién de tenencia relativa, es: morzro womine
possudere. Podria pretenderse qye hay ahf, también una indicacién de la
relacién doméstica. Cuando se preguntaba a los csclavos o a los hijos a
quién pertenecia lo que tenfan en sus manos, daban el nombre del pa-
dre: ese nombre cubria la casa toda, y por tanto, posesién: possident wo-
winx pafrér. Mas este argumento no tiene fuerza alguna probatoria,
como se demostrard mds adelante.
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mano, me pondria a salvo de la censura de introducir en el de-
recho romano una idea que éste no conocia. Gayo ha experi-
mentado exactamente la misma impresién que yo. La relaci6n
de tenencia doméstica es la forma originaria de la relacién de
tenencia, mientras fa contractual s6lo contiene una imitacién.

En realidad Gayo se ha limitado aqui a dar Ia concepc¢i6n
romana antigua de Ja tenencia. Esta concepci6n consistia en que
la poscsi6n mediata del dueiio, su poder sobre Ja cosa, resulta-
ba de su poder sobre la persoma—tiene la cosa en su poder por-
que y en tanlo que la persona estd en su poder . Esta concep-
ci6n resulta clara por una indicacién que Gayoe nos ha conser-
vado sobre otro asunto. Al tratar de Ia adquisicién para el jefe
de la familia por las personas que se encuentran in manu man-
cipiove (Il, 00), distingue la posesion de la propiedad. Esta dlti-
ma, dice, se puede también adquirir por terceras personas:

aw autem possessip adgquiratur, guaeri solet QUIA 1PSa$ KON
POSSIDENUS.

De donde sacamos una doble conclusién,

En primer término, que en la época de Gayo se admitia atin
la posesi6n sobre los hijos de familia, asi como sobre los escla-
vos. Opini6n que fué€ abandonada por el derecho nuevo (1), y
de la cual, que yo sepa, no se encuentra ya rastro en la compi-
lacién de Justiniano. Si se tiene presente que, seg(n el derecho
antiguo, los hijos de familia podian ser reivindicados (2), y que
en el procedimiento de reivindicacién habia siempre margen
para la concesidn de las vindiciae, es decir, para la adjudicacién
de la posesidn interina, Ja admisién de la posesi6n sobre los hijos

(1> Pablo,enlaL. 1,§8 42

(2) L. 1,8 2deR. V., (6 1). Ulpiano reficre aqui que Pomponio
tenfa también por aplicable la antligna seiomdicatio de donde se seguia
que también ha admitido Ja pusesién sobre los hijos de familia, si bien en
la préctica habia sido reemplazada por los medios juridicos indicados por
Ulpiana: pefuntur (liberac personae) aut pracfudiciis, aut inlerdiclis, aut
cognitione pracloria.
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de familia, en el derecho antiguo, no puede causar sorpresa al
guna, explicindose asf al proplo tienupo que el desuso de la 7e-
vindicatio de los hijos haya producido también la desaparicién
de la posesi6n sobre los hijos, que era su consecuencia.

La segunda conclusién que sacamos del texto de Gayo, es
que la antigua jurisprudencia no conceptuaba el simple poder
Juridico sobre la persona, como suficiente para la adquisicién
de la posesidn. Este poder bastaba para la adquisicién de los
derechos, por lo que las personas i mawu mancipiove podian
adquirir derechos para el jefe de familia, mientras las personas
libres no (1). Para la adguisicidn de ia posesidn era preciso la po-
sesidn sobre la persona; séio los esclavos y los hijos de familia,
que poseemos, pueden adquirir la posesiébn para nosotros. ;De
d6nde se origina esta extravagancia? Tritase, en verdad, del
punto de vista de fa simetria juridica, que tantas veces hemos
encontrado en la antigua jurisprudencia, segtin he demostrado
con una porcién de ejemplos (V. Lsp. del D. R., tomo 3.°, edi-
ci6n 4.%, pigs. 625 y sigs.); punto de vista fundado en iz regla:
el derecho engendra derecho; la posesién, posesién. Un jurista
de la época antigua hubiera visto una swelegantia juris, una in-
fraccién de las leyes del arte juridico, en lo de que el poder
merzmente juridico sobre la persona fuese el medio del poder
real, fisico, tal cual o exige la posesién, mientras que la adqui-
gicion de la posesi6n por una persona que lo poseia no seria
mis que una consecuencia necesaria de la relaci6n; poseyendo
la persona misma que posee, posco también lo que posea. Esta
persona podria ser considerada como el instramento, como una
especie de mano alargada, mediante la cual yo mismo he podi.
do lograr la posesi6én. Aplicando este punto de vista es como
la jurisprudencia le negaba al sefior la posesién adquirida por
un esclavo que dejase de estar en su posesién (2).

S6lo con relacién a la continuacién de la posesi6n, una vez

(1) Gayo, I, 86, 95.
{a) L. 21, pr. de A. D. D. (47, 1). guta scrvwm non porsideam. 1. 54,

§4.b, F L.t §6 4t
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establecida, fué como prevalecieron desde los tiempos antiguos
otros principios. Por medio de una persona libre se podia, no
adquirir, sino manlenér la posesién, reproduciéndose también
distincién tan fecunda en consecuencias con respecto a los de-
rechos (1). Sin ella, el propietario desde el momento en que
dejara irse de su mano la cosa, hubiera, sin mds, perdido su po-
sesidn; en cambio, con ella conservaba la posesi6n, si la entrega
s6lo se referfa a la tenencia. Ahora bien; esta noci6n de la te-
nencia debjanla los romanos a la casa romana, en donde ficre-
ciera siempre. Precisamente para probarlo me he detenido en
la exposicién precedente, y creo haber logrado mi pro-
pbsito.

Al propio tiempo he prcbado que la nocién de tenencia ha
sido transportada de las relaciones domésticas a las contrac-
tuales.

La tenencia sale de la casa romana y se pone en camino.—
Sigémosla, pues.

La tradici6én histérica nzda dice en cuanto a la marcha se-
guida por la noci6n de la tenencia en las diversas relaciones
contractuales, no debiendo esto sorprender, porque ese movi-
miento progresivo debié de haberse realizado muy al prin-
cipio. Procuraremos suplir, mediante combinaciones hist5-
ricas, los-atestados positivos que las fuentes no nos ofrecen.

Conforméndome con una idea puesta ya a prueba en todos
los casos anilogos, restablezco el lazo de unién entre el punto
de partida y el punto de llegada de su desenvolvimiento histéri-
co, buscando los encadenamientos intermedios. Del derecho ro-

(1) Véase, como ejemplo, ia L. 24, § 3 de usurp. (22, 1), donde Pablo
trata dela interpetacién hecha por el representante y rechaza 1a objecién
fundada en la inadmisibilidad de la representacién, diciendo: fiec 4oc cass
per liberam personam ACQUIRL, vedetur, sed offiiium implerd, sicuti cum
quis furtum miki facienten deprendit, negotium meum agens, manifesti ac-
ionem miki parat, y L. 3 pr. grod vi (43,24), donde Ulpiano razona igual-
mente respecto a la interdiccién de un apus novum hecha por un represen-
tante: nec quem moweat, guod per liberam personam actio ACQUIRI NON
SOLET, nam prokiditio kaec DEMONSTRAT VI {2 fucers.
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mano en su buena época cabe decir lo mismo que de la natora-
leza; no conoce los saltos; realiza las transiciones paso a paso
hasta llegar al fin; elévase de lo que es ociginariamente limitado
hasta la generalidad completamente ilimitada.

Siguiendo este método, procuraré indicar las relaciones de
tenencia contractual que mayor afinidad tenian con la tenen-
cia doméstica, y a las cuales, por tanto, se podria transportar
con mayor facilidad y naturalidad Ia de la nocién de tenencia.
Para encontrarlas, es necesario conocer los rasgos caracteris-
ticos de la tenencia doméstica y examinar a cuiles relaciones
de tenencia se aplicanJuera de la casa.

Dos son los rasgos. El uno es la relacidn de dependencia per-
sonal de los hijos—en adelante me serviré de este térming, por
abreviar para designar las personas todas cometidas a potestad—
del jefe de familia. Ll o2ro es 1a comunidad de su posesién o sea
la copasesion, como yo creo poder llamarla sin temor a tna mala
interpretacién. Veamos si podemos encontrar puntos de compa-
racién en la relacién de tenencia contractual. Comencemos por
el segundo.

La coposesidn (Mitbesite) del tenedor. Cabe concebirla para
los #emucebles, para los muebles, no. Aplicase a los inmuebles
bajo la forma del arriendo de una parcela de tierra y del alqui-
ler de un cuarto o de una habitaci6n. 5i Ja existencia de esas dos
relaciones puede demostrarse en la antigua Roma, nos dard el
eslab6n deseado que una la tenencia contractual con la domés-
tica. ¢Existieron? Una de ellas: la coposesi6n en la casa, existia,
de tal modo, que en la formacién de la palabra inguilinus, que
sirve para designar al inquilino, el lenguaje sefiala esta forma de
la relaci6én de alquiler como la mds exc/ustva. Festo explica esta
palabra del modo siguiente (I): gui endem colit focum vel Ejusvem
loci cultor. El inguilinus es, pues, el que mora con el jefe de la
familia en la misma casa. Su situacién contrasta con la de los hi-
jos en la casa paterna, y no sélo en cuanto a la coposesién, sino

(1) Véase Vanicek, Griech, lat. etimologisches Worterbuch, I, pig. 1244
col, colere, col onug, in-guil-inus:
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también en cuanto a la dependencia personal: el sefior de la
casa puede poner siempre al inquilino a la puerta, usando para
ello de su derecho de seiior.

{Y la relacién de arrendamiento? El lenguaje no nos presta
aqui auxilio: la palabra colonus tiene un sentide completamente
general, siéndome imposible probar histéricamente la existenc¢ia
del arrendamiento parcial en la época antigua. En cuantoa la
posterior, por el contrario, puedo demostrar, no que existiese
de lecho, cosz clara, sine que a diferencia de nuestra época ac-
tual, constituia Ja regle. Hablando de €I, Columela (II, 7) trata
del arriendo parcial como de la forma normal: habla siempre de
los coloni en plural y nunca del colonus en singular, y eso, por
de contado, refiriéndose, no al arrendador, que tiere varios tun-
dos que arrendar, sino al que posea ur solo fundo. De donde se
sigue que no le arrienda por entero, sino por parcelas. La mane-
ra como Columela describe la situacién de esos arrendatarios
segln debe ser para tener su forma propia, es muy significativa,
patris familia, feticissimum rosouM—-singular—, esse, gui coLO-
Nos—plural—, indigenas haberet et languam in PATERNA POSSES-
SIONE nalos jam inde i cunabulis LONGA FAMILIARITATE relinerel,
Resultan aquf los colonos contados en la familia, tomada en el
sentido mds lato; tritase de una relacién que de una parte y de
otra se hereda de padre a hijo, por lo que era extraordinaria-
mente vecina de la relacién doméstica.

Ahora, ¢podremos remontar el arrendamiento parcelario a la
época antigua? En mi concepto, si se ha conocido entonces el
arrendamiento, s6lo podia ser en la forma indicada. El verdade-
ro aldeano no arrienda toda su hacienda; no estd habituado a
ponerse por entero a renta, cruzindose de brazos como un capi-
talista; eso lo deja para el hacendado de la ciudad, que no pue-
de cultivar por si sus tierras, o el rico poseedor de bienes que
quiere descansar o que posee inmuebles con exceso para poder
cultivarlos por sf mismo. Cuando el aldeano arrienda, lo hace
s6lo de parte de su hacienda, que estd en condiciones especiales
esto es, que no puede cultivar ficilmente o que no puede utili-
zar con tanto lucro como los demis. Asi en la antigua Roma e}
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aldeano arrienda una parte de sy funde, como un prada, una
vifia, loa olivares, de que podfa prescindir: casi nunca lo hacia*
de todo el ‘fundo.

Admitiendo la coposesién en los colonos y los inquilinos,
en la época antigua, se explica c6mo la modalidad de la frase f»
possessione ¢sse, tomada de esas relaciones, puede transportarse
de la familia a esas peraonas. Después de haberse acostumbrado,
respecto de ellas, a designar de ese modo su relacién posesoria,
la expresiGn se extendié uego a todos los arrendatarios e inqui-
linos, para quienes no cuadraba su significaci6n puramente ori-
ginaria sensible de coposesifn; en cambio, tomé de ésta la sig-
nificacién idea}l, atendiendo exclusivamente a la caracteristica
jur{dica de la relacién.

La relacidn de dependencia personal del tenedor —La posesibn
juridica del calono y del inquilino, ¢n la antigua Roma, es tan
fundamentalmente distinta, en el respecto juridico, de su posi-
ci6n actual, que apenas si pueden compararse. Hoy esas perso-
nas gozan de la completa proteccitn del derecho, no sélo de la
proteccién personal por las acciones contractuales, sino también
de la protecci6n posesoria (summarissimum, actio spolii}, y bajo
el imperio de las legislacioaes dende ne rija la mixima de dere-
cho coman: eventa mata arriendo», se la concede ina seguridad
en Bu posicida juridica que en nada cede a la del propietario:
ambos tienen segGn el lenguaje romano, un jus f& re. El arren-
datario actual tiene la misma seguridad que el enfiteuta roma-
no; el inquilino actual tiene la del superficiario romano; si cum-
plen con su deber, si pagan su renta o alquiler, si no destruyen
la cosa, el duefio nada puede sobre ellos.

En Ja antiguna Rema ocurrfa precisamente lo contrario: no
habfa una accién de coatrato: la astio conducti corresponde al
sisterna del jus gemtium: es de origen mds reciente. Los colonos
o iaquilinos no tenfan, como simples tenedores, pingtn derccho
a la protecci6n posesoria: el propietario podia lanzarlos por sf,
y si e resistian, tenfa el interdictum uti possidetis o unde vi. Po-
dia llegar basta prohibir al colono la recoleccién de los frutos.
y #i sto no respetaba la orden, no s6la no obtenia la propie-
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dad de los mismos (I), 2ino que cometia un furfxm. No hay,
pues, Jderecho alguno ni para el colano ni para el inquilino.

La semejanza de esta relaci6n de tenencia de los calonos y
de los inquilinos, con la doméstica, es clara. Como ésta, era una
relacién de puro Zecko, una relacién ad bene placitum, dejada
por entero a la voluntad y al capricho del dueiio: éste no mira-
ba sus colonos o inquilinos de modo diferente que a sus hijos ¥
a sus esclavos. Lo significativo para esta concepcién, es el he-
cho de que, al modo como el padre de familia vigilaba a sus hi.
jos, el duefio vigilaba a sus colonos cual jornaleros de él depen-
dientes; obligibalos a trabajar cuande eran perezosos o dejaban
de hacer en tiempo oportuno los trabajos necesarios (2).

Preguntardse con extrafieza c6mo una relacién tal, que con-
denaba a esas personas a un estado de total falta de derecho.
ha podido mantenerse en Roma durante siglos. A lo cual res,
pondo preguntando a mi vez, si ea menos sorprendente que du.
rante siglos haya dejado el derecho sin proteccién jutidica a los
hijos. No es el derecho el Gnico poder de quien la vida tiene
que esperar la reglamentacién adecuada de las relaciones huma-
nas; a su lado estdn las costumbres, que, segGn el testimenio de
Ia historia, han puesto bien de manifiesto el poder de hacer sus
veces, cuando el derecho no ha alcanzado ain su plenv desen-
volvimiento (3). Y alli donde ambos faltan, queda todavia otro
motivo para realizar lo que hoy acostumbramos a esperar tan
sGlo del derecho: la consideracién del interés personal, quiero
decir, no s6lo del interés material, sino del ideal-también; el te-
mor de la opinién pidblica, el miedo 2 comprometer una buena
reputacién, una posicién social, El duefio que en Roma abusa-
ba sin medida del poder que el derecho le reconecia, para lan-
zar a su colono sin motivo, eamprometia su reputacién, y debia
sufrir andloga experiencia a la de nuestras amas de casa que
maltratan a sus criados, que suelen no encontrar quien las sir-

@) L. 6, de damar. (39, 3)..

(#) Columela, loc. cit.; enarins OPUS EXIGAT guam pensionss.

\3) Puede verse la prucha, con respeeta a la organizacidn de lasae-
laciones de familia en Roma, en mi Esp, de? D. B, 11, § 32.
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va. El mismo duefio tenfa el mayor interés en conservar un co-
lono probado, era preciso que estuviera loco para lanzarlo. Por
el testimonio citado de Columela, sabemos que las familias de
los colonos persistian durante varias generaciones en el mismo
fundo.

Resulta, pues, que, de hecho, inicamente el colono male era
el lanzado de sus tierras en Roma, no teniendo el poder en vir-
tud del cual podia ser lanzado sin raz6n, mis que un valor in-
apreciable, De este modo no habia dificultad alguna: el duefio
se defendia a si propio: lanzaba al culono malo para poner en
su lugar uno bueno. Precisamente, para garantir esta posibilidad
al propietario, se le concedia la posesién, concediendo al tene-
dor solo la tenencia, Pero del propic modo que el jus mecis ac
vitae del padre, no se dirigfa mis que contra el mal hijo, que
ge hubiere hecho digno de la muerte, y de hecho a #/ solo se
aplicaba, asi el derecho de lanzar al colono s6lo se aplicaba al
malo. Para no limitar el ejercicio de esos derechos a los dos ca-
s08 contra el male, por la prueba previa de la maldad, estiban
concebidos de una manera bastante general, a fin de poder en
derecho aplicarse aun contra el buenro. El derecho sabia que el
uso, ¢l interés personal y otres motivos corregirian los abusos;
y bien puede ahrmarse de que as{ era en realidad, teniendo en
cuenta la circunstancia de que los romanos, tan précticos, han
dejado subsistir semejante estado de cosas durante siglos. La
organizacitn satisfactoria, de hecho, de la relacién de arrenda-.
miento en la antigua Roma, no obstante la falta completa de
proteccibn juridica, no es, en verdad, mis sorprendente que el
contraste que ofrecen nuestras relaciones actuales, con respecto
al cumplimiento de actos juridicos, en los cuales la férmula li-
teral prescrita, no se observa de ordinario a causa de su com-
plicacién (I).

Paréceme haber probado, en lo que precede, que la relacién

(1) Véase mi citada obra, Esp. def D. R, tomo 3.° edic 4.%, pdg. 489,
n. 662, Mis adelante volveré a tratar la translormacién sufrida por la pro-
teccidn juridica de los colonos ¢ inquilinos, en el derechio romano poste-
rior y en el derecho actual.



LA VOLUNTAD EN LA POSESION 353

de los colonas y de los inquilinos, tal cual se presentaba en la
antigua Roma, tocaba muy de cerca a la de los miembros de ia
familia, y si el derecho romano ha conservado agui su manera
habijtual de avanzar paso a paso, 2 esa relacién debe de haber
sido a la que cn un principio hubo de transporlar l2 nocién de
tenencia. Ahora bien: esto quiere decir que en la relacién con-
tractual, la lenencia ha aparecido primeramente en las cosas in-
muebles. En el sistema de proteccién de Jos derechos en Roma,
y por razones pricticas ficiles de comprender, la cosa inmue-
ble tiene una preponderancia decidida respecto de la mueble:
para aquélla, la duracién de la proteccién juridica implica dos
veces el Liempo de la de las muebles, sin distinguir entre la
propiedad y la posesién; las cosas inmuebles prescriben 2 los
dos aiios, las muebles 2! afio; el interdictiom uti possiaelis pres-
cribe al afio, el ##rubi al afio. La misma nocién dc la propiedad
del derecho mis antiguo—dominium ex jure Quiritium—, esta-
ba, en mi concepto, originariamente (I) en la mds estrecha co-
rrelacién con la propiedad inmueble: no comprendia entre las
cosas muebles sino aquellas que servian a la agricaltura—escla.
vos, animales de tiro y carga—. Asi que alli fué donde se ha
concebido y formado en un principio la nocién de posesién,
que no se transporta sino mis adelante a las cosas muebles. Si
es cierto, y como tal lo tengo (2), que la concesi6n de las vindi-
cige fué en Roma la mas antigua forma del procedimiento de la
posesi6n (3), la cual no se reemplazé por el Pretor con la pro-

{3) La indicacién necesaria de esta opinién, véase en mi Fahrbdciern,
V. 23, pdg. 204, nota 2.

(2) He emiiido esta opinifn en mi libro sobre el Fundamento de Ja
proteccion posesoria, pig. 57, téad. esp. La misma relacién entre Ia protec-
cién de la propiedad y la posecsoria se ofrece también en el derecho
griego.(V. F. Holmann, Beitrdge sur Geschichte des gricchischen und romis-
chen Rechis, Viena, 1870, pig. 127). También se encuentra en el procedi-
fnicnto de libertad en Grecia y en Roma. (V. F. Blchner y E. Ziielmann,
Das Rechit von Gortyn, Franclort 1885, pig 84). La forma de Ia proteccién
posesoria consist{a aqui también en la concesién de vindiciac.

(3) Asl lo testifica Gayo, IV, 16: practor secundum alterism corum vin-
diciae dabat id est interim gliguem POSSESSOREM constituchal.
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tecci6n por los interdictog posesorios, hasta la época relativa-
mente reciente de su intervencién creadora (I), infiérese de ah{
al propio tiempo la prioridad de la proteccién posesoria de las
cosas inmuebles coh respecto a la de las muebles. Vindiciae,
dice Festo, olim dicebantur illae, quae Bx ¥Yunpo sumtae in jus

(1) Estimo falsa emrabsocluto 1a idea de Nicburh, recientemente reco-
gida por Dernburg, Entmickelung und Begriff des juristichen Besitxes des
rémischen Recif.r,Berlfn, 1883, y segin la cual la proteccién posesoria se
deriva del gger pudlicus. Se estrella por de pronto contra la redaccién
misma del interdictum uti possidetis, EUM FUNDUM. Quien tenga una
jdea de la distincién que la terminologia romana mantiene entre ager y
fundus, no dudard un momento que el Pretor romano que hubiera desig-
nado el ager pudlicur por fund:s—junto o separadamente, no importa—,
‘hubiera incurrido en la censura de no saber una palabra de latin. Ager
designa de un modo absoluto el suelo, no determinado sino mediante adi-
ciones—pudlizus, privatus, vectigalis, tributarins, etc.—fundus es el indivi-
duo agricola formado por la unidad de la explotaciéa: la granja romana;
las dos expresiones estdo en la misma relacién que en materia de cosas
muebles, en la teorfa de la especificacién, las de subsiantia, Jorma y spe-
cies, Ager designa la sustancia de la cual ba sido tomado el fundus;, no se
hace fundus sino por la especificacién agricola, por la unidad de la explo-
tacidn agricola.

El Pretor romano hubiera suscitade ne pequefia sorpresa, si en el in-
terdicto destinado al ager PUBLICUS se hubiera servido de la expresién
POSSIDERE, porque la expresién técnica universalmente conocida para
¢l goce del mismo era frui. (Mommsen,; Rém. Staatsrecht, H, 1, 2.* edi-
cidn, p. 431).

Pero aur prescindiendo de esas objeciones lingliisticas, que a la vista
de quien tenga algdn conocimiento del lenguaje, imprimen sello de im-
posibilidad a la idea del destina del interdicium uti possidetis al ager pu-
blicus, jqué habria dicho el pueblo romano si el Pretor se hubiese propa-
sado a disponer sobre las relaciones con el ager pubdlicus? Los romanos
tados, con el Censor al frente, ie hubieran dicho: no og mescléis en cosas
que no.os ataden, el Censor es quien arrienda el ager pudlicus y a &l
toca proteger sus colonos; bédstale dirigir su mirada a sus libros para
acabar desde luego con toda discusién sobre la posesién. Y a este fin, las
gentes deberian empezar por procurarse un fudex para vos mismo, cl
cual para dictar sentencia se hubiera visto obligada 2 pedir al Censor la
facultad de examinar sus librog.

No dcberiais, clertamente, ignorar que, al igual que la admipistracién
del patrimonio del Estado, ¢l conocimiento de las dificultades que resul-
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allatae erant: el término vindiciae refer{ase, pues, 2 las cosas in-
muebles, lo que quiere decir que la concesién de las vindiciae
no se aplicaba en un principio mis que a esas cosas; su aplica-
€i6n a las cosas muebles presuponia que se renunciaba para
éstas a una imitacién del sumere ex fundo, inaplicable respecto
de las mismas: [a noci6n, no el acto, era lo que se transportaba.
La misma conclusién es preciso sacar del pasaje de las XII Ta-
blas, reproducide por Festo en el texto: si windiciam falsan
tulit..., ¥ructus duplione damem decidite. 1.0s frutos indican un
inmueble; si la ley se hubiera referido a cosas muebles tam-
bién, hubiera debido servirse de una expresién que hiciera po-
sible, en cuanto a ellas, la fijacién de la pena: nadie sostendrd
que ya Jas XII Tablas empleaban, como los juristas romanos
posteriores, la palabra fructus para designar interds.

La protecci6n de la posesién mediante los interdictos pose.
sorios ha surgido, pues, primero para las cosas inmuebles, no
habiéndose aplicado hasta mis tarde a las muebles. l.o mismo
exactamente pasa con la proteccién posesoria ejercida por

ta de estd administracién corresponde al Censor. (Mommsen, obra cita-
da, p. 459). Sélo os toca decidir la contienda sobre la posesidén de las
res privatae; las referentes a las res publicae 1as decide el Censor.

Con el transcurso del tiempo todo eso se ha modjficado; surgié, por de
pronto, en ! Edic o pretorio, un interdic o particular para el arrenda-
miento de Jas tierras piblicas, pudiendo nosotros ver en él, cémo se ex-
presaba en realidad, al Pretor romano, Este interdicto no usaba los tér-
minos fundus v possidere, sino LOCUS pubdlizus y frui; es el del tit. 13, 9,
de las Pandectas: interdictum de LOCO PUBLICO FRUENDO (D. 43, 9).
Una cosa més incomprensible segin la idea de Dernburg: ;qué es lo que
podria decidir al Pretor a crear un nuevo intérdicto para una relacién
respecto de la cual €l mismo habia establecido el frterdictum uli posside-
#is? «Sélo cabe que hubiera podido pensar que el antiguo interdicto para
la posesidn feundal—Dernburg—se habia gastado a consecuencia de su
uso incesante desde los més remotos tiempos, y convenfa refres-
carlo.s

Mommsen (obra citada, p. 168) antes de la publicacién del libro de
Dernburg, ba expresado la idea «de que no hay para qué decir hoy que
la possessio del derecho privado es totalmente diferentes; opinién que yo
admito por éntero.



366 SEGURDA PARTE

aotoridad privada contra el tenedor. En efecto, la tenenciz no
es otra cosa en la prictica que una forma particular de protec-
cién posesoria, para el duefio o sefior de la posesién. El tene-
dor, como antes deciamos, no tiene sinv porque el poscedor
posee: no estd privado de la protecci6n sino en interés de este
dltimo. Proteccion de la posesién de las cosas fxmuebles—talesla
idea por la cual sec inici6 entre los romanos el desenvolvimiento
de 1a noci6n de la posesién—. La prioridad de la aparicion de
la proteccién de esas cosas, no es mis que la consecuencia na-
tural del mayor interés prictico que las mismas inspiran com-
paradas con las muebles. [Cudn insignificante es, en verdad, el
interés de la protecci6én posesoria de las cosas muebles ante el
de las inmuebles! Que se pregunte, si no, d6nde se manifiesta
hoy pricticamente este interés. Jamds he oido hablar de un
proceso posesoric sobre cosas muebles, y si poseyéramos una
estadistica de todos los procesos sobre posesién que entre nos-
otros se han producido, bajo el imperio del derecho romano,
creo que, para cien mil casos relativos a las cosus inmuebles, no
habria uno siquiera, relativo a las cosas muebles. En Roma la
proporctén hubiera también sido la misma, si el interdictum
wtrubi no hubiera extendido la protecciébn posesoria contra los
terceros, porque, para lo demds, las acciones que el derecho
concedia al poseedor: actic ad exhibendum, actio furti, condictio
Jurtiva, o de una m:nera mis general, la condictio possessionis ex,
injuste cansa, bastaban por completo. Cuando este interdicto
ces6, pricticamente, de dirigirse contra los terceros, Ia protec-
cion posesoriu de las cosas muebles convirtifse en un fantasma,
al cual cabe aplicar lo que Justiniano decia dél dominium ex jure
Quiritium en su tiempo: guod nec unguam videtur nec in rebus
apparet vacuune et superflusm verbum.

Si la proteccién posesoria frente a terceros lleg6 a ser super-
flua en virtud de Jas acciones indicadas, también llegé a serlo
para el seiior o dueiio de la posesién frente al tenedor, en virtud
de las acciones contractuales. Jamds he oido citdr un caso en
que el comodante, el mandante, el arrekdador de una cosa mue-
ble, haya intentado una accién posesoria contra quiea tiene la
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cosa suya: para recogerla intenta la accién del contrato, y asi, sin
remedio, debi6 ocurrir también en Roma. El interdictum strubi
tenia, sin duda, sobre la accién de.contrato la ventaja de que
autorizaba al duefio a recoger la cosa inmediatamente, por su
propia autoridad, mientras que aquélla implicaba un plazo mis
largo. Pero esta ventaja estaba ampliamente compensada por
varios serivs inconvenientes, En primer término, era precizo la
posesién majore parte-anni en la persona del demandante. Si no
habia poseido mis que algunas semanas o algunos meses, bas-
tibale que el demandado hubiera poseido un solo dia mds para
gue no obtuviese ningiin éxito: el transcurso de medio afio des-
de la conclusion def contrato y la entrega de la cosa, le ponian
en situacién de no poder ser admitido. Cuando esta condicién
se negaba, correspondia al demandante probarla, y es casi se-
guro que los demandantes no dejarian nunca de oponerse a tal-
condicién. Una segunda condicién del interdicto era que el de-
mandado debia tener todavia la cosa en sus manos: el ducere, de
que hablaba el interdicto, no era ejecutable sinp estando la cosa
aunen su poder; si la habia vendido, escondido o perdido, o si
habia perecido, el interdicto no podia triunfar. Por iltimo, en el
cgso en que el interdicto se lograse, no procuraba al demandan-
te més que la cosa misma, de ningdn modo la indemnizacion
pot culpa, dofus, mora. Este interdicto, en efecto, no obraba,
como todos los otros, sino a partir del momento de su conce-
5i6n, no siendo objeto del examen del juez la conducta anterior
del demandante,

Bajo todos esos aspectos la accién del contrato era preferi-
ble al interdicto: hallibase s6lo sometida a la prueba de la con-
clusién del contrato; todo lo demds nada tenfa que ver, procu-
rando al demandante una reparacién completa.

Podria uno sentirse inclinado hasta creer que el interdicto
era completamente superfluo, aun con el objeto indicado de dar
al duefio de la posesiin la autorizacién legal de recoger la cosa
por su propia autoridad, porque respecto del tenedor le corres-
pondia esta facultad ya como poseedor. Pero estimo que esto
no es exacto. Sin duda tenia tal facultad, pero su ejercicio esta-
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ba sometido a la restriccién importante de que no podia atentar
contra la esfera juridica del adversario: tratibase de una tacultad
anéloga a las de recoger el agua corriente en un arroyo, cazar,
etcétera; no se pueden ejercer en suelo ajeno contra la voluntad
del propietario. Del propio modo, la facultad de recoger ia cosa
no podia ejercitarse en la casa del tenedor. 5i el poseedor, con-
tra la voluntad de éste, hubiera querido penetrar en su casa, para
hacer vn registro domiciliario y recoger !a cosa a la fuerza, hu-
biera cometido una violacién de demicilio o el crimen injuria-
rum ex lege Cornelia1). Quedaba tan s6lo el caso excesivamente
raro en que el dueiio o seiior de la posesi6én encontrase al tene-
dor con la cosa en sus manos fuera de su casa; nada le impedia
entonces obtenerla por la fuerza. Ah{ estf précisamente todo el
valor del miterdictum utrubi; por él se procuraba al demandante
Ja autorizaci6n oficial para penetrar en la casa del demandado
con el objete de ducere prohibiendo ademds a éstz el uso de su
derecho de domidilio—wuim fieri vets—; de donde resultaba que
tal interdicto no era superfluo ni aun para el duefio frente al te-
nedor. Lo cual no obsta para que sea para & de mfnima impor-
tancia, segiin se ha visto, explicindoese asi que nuestras fuentes
no lo mencionan-—que yo sepa—con semejante aplicacién.

Las explicaciones que anteceden acerca del poco interéa
prictico que la posicién juridica del sefior o duefio de la pose-
sion ofrecia en punto a cosas muebles, no tenian otro objetivo
inmediato que el de dar ung base a la opinitn antes expuesta,
de que la noci6n de tenencia de Jas cosas inmuebles ha surgido
antes de la de las muebles, Pero utilizo el resultado obtenido
por otra proposicién que, a mi ver, tiene un alto valor, y con la
cual sintetizo todo mi juicio acerca de la importancia de la re-
laci6n de tenencia de las cosas muebles. Es como sigue: la ex.
tensién de la aocion de la tenencia de [as cosas inmuebles, para
las cuales tenfa una gran Importancia prictica, a las muebles,
no fué en Roma la consecuencia de un interés prictico, sine la
obra exclusiva de la l6gica juridica, que no podia menos de

(1) L. s pr. ds infur. (47, 10)h.. domumve sxamn o intreiia...
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aplicar una nocifén una vez admitida, aun cuando no tuviera in-
terés prictico:—en suma, fué debida a la fuerea de la doctrina.

Las nociones juridicas, ai igual que lag reglas de derecho,
1i0 alcanzan su fin, en la situacién a que inmediatamente se des-
tinan, sino a condicién de permitir las consecuencias que inevi-
tablemente entrafian para otras situaciones. Asi ocurre «que la
regla de que el poseedor, como tal, debe gozar de la proteccién
del derecho, implica la proteccién posesoria de los ladrofies y
bandidos. Su propia fuerza les lleva de 2se modo hacia regiones
donde no ejercen ya funcifn préactica alguna: son como las ci-
mas més elevadas del irbol, que sostienen hojas, pero no frutos,
La doctrina no puede substraerse a la necesidad de proseguir las
nociones hasta en sus extremidades y ramificaciones més finas.
Ocurre a menudo descubrir, en esas regiones no pricticas, ideas
muy fecundas para la concepcitn exacta de las nociones, y por
lo mismo, para su empleo prictico (1}. El examen de semejan:
tes cuestiones, puramente académicas, puede tener también su
utilidad para la enseflanza (2). Los juristas romanos suscitan
también a veces cuestiones que Ja vida jamis les ha planteado
como, por ejemplo, sobre la insulz in mari nata, el legado de
un fructus deducto uso, o 1a ademtio del usus o del fructus en el
usus fructus legado, o bien se proponen supuestos que no pue-
den darse—json al fin verdaderos ejercicios gimndsticos dialéc-
ticos, destinados a poner a prueba la habilidad de profesores y
discipulos!—Una verdadera curiosidad en este género nos Ia
ofrece la L. 55 de A, R. D. (41, 1). Tritase de una historia de
caza juridica que hubiera honrado al difunto Bar6n de Mun-
chausen; el caso a que esta historia se refiere es el de haber de-
jado escapar, por torpeza, un jabali del lazo tendido por otra
persona, y se quiere saber qué accién puede aplicarse. Se po-
dria ademds preguntar si hay furtum o damnum injuria datum,
o ambas cosas, cuando se corta la crin del ledbn ajeno. JQuién

(1) Véase mi Esp. del D. R, tomb 3.9 3.2 edic, p. 335.
{2) Este fin lo he perseguido en mi trabajo, exclusivamente dedica-
do a la ensefianza: Die Furisprudens des tdglicken Lebens.

TroRfA DE LA POsESION. 24
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se atrevera? Sin duda, los jabalies de Roma han debido ser bes-
tias muy mansas, cuando se ha ocurrido la idea de sometgrios
a semejantes experiencias.

Y he ahi, como por la fuerza de la dialéctica, las doctrinas
se lanzan a las regiones lejanas de la vida prictica, a las regio-
nes puramente /dgicas o académicas de las nociones juridicas,
Por ello la doctrina ha merecido de parte de los juristas pricti-
cos la censura de entregarse a vanos juegos de imaginacién. Y
si no saben sacar nada dtil de esas regiones, si se trata tan s6lo
de un recreo del pensamiento logico, en el ejercicio de sagaci.
dad a que la doctrina se entrega, no puedo, por mi parte, con-
ceder a esas investigaciones otro valor que el de meros juegos
dialécticos, que pueden a lo sumo ofrecer interés a aquellos que
gusten entretenerse de ese modo, mientras que cuantos estiman
que la ciencia tiene por destino servir 2 la vida, no podrin me-
nos de experimentar profunda pena al ver tan indGtilmente de-
rrochada una fuerza intelectual que reclamaba mejor empleo.

La tenencia de las cosas muebles pertenece, en mi concep-
to, a2 esas regiones puramente tedricas, esto es, sin interés pric-
tico. La nocién de la tenencia ha sido aplicada, no por ellas,
sino por ¢lla misma; exigida, no por la contextura racional de
la relaci6n, sino tan s6lo par la 16gica de Ja noci6n. Si la locatio
conductic de las cosas inmuebles implicaba la tenencia, yjc6mo
se podfa admitir la posesién para las cosas muebles? Era impo-
sible que la diferencia de objeto de la /ocatio, casa, habitacién,
esclavo o caballo, fuese la base de una distincién. Y cuando
aquel que habia tomado en préstamo por dinero una cosa mue-
ble obtenia la pertenencia, {cémo se podia conceder la pose-
8i6n al que la obtenfa gratuitamente: al comodatario? Si no se
le concedia a éste, ic6mo concedérsela al depositario; Lo uno
implica netesariamente lo otro. Seglin esto, esla fuerza légica
de la nocion juridica establecida, la fuersa del concepto, la que
ha determinado Ia extensién de la nocién de tenencia de las co-
sas inmuebles a las muebles. Prescindiendo de ella, y admitien-
do que la nocién de tenencia hubiera sido absolutamente des-
conocida de Jos romanos, quisiera yo saber c6mo hubiera po-
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dido llegar hasta las cosas muébles. No la reclamaba el interés
practico: ya queda esto bien sentado. Pricticamente, es indife-
rente en absoluto para la posesién juridica del duefio o sefior
de la posesifn, que se conceda a las personas designadasla po-
sesi6én o la tenencia, desde el momento en que, en el primer
caso, esta posesi6n derivada le sirva para usucapir, como la del
acreedor con prenda segtin el derecho romano, La tenencia de
las cosas muebles es una de las instituciones juridicas mds in-
significantes entre todas: tiene tan s6lo una existencia académi-
ca: el lepislador puede abolirla —supuesta la existencia de la
disposicion indicada sobre la usucapién—sin cambiar por ello
en nada la situacién juridica existente. Mis adelante se verd lo
que vale el motivo tebrico, la falta del animus domini, mediante
el cual la teorfa subjetiva cree probar la necesidad de la tenen-
cia, Como no cabe encontrar otro fundamento que originaria-
mente haya podido dar vida a la tenencia para las cosas mue-
bles, sélo queda el camino admitido por mi del nacimiento se-
cundario, esto es, del transporte. Obsérvase ahj la misma mar-
cha que respecto de las cosas inmuebles. En éstas también,
como antes hemos demostrado, la nocién de tenencia no ha
surgido originariamente, sino que se tomé6 de la casa romana;
la diferencia entre las dos marchas consiste tan s6lo en que
para las inmuebles el interés prictico fué el que determiné el
transporte, mientras que para las muebles fué el doctrinal y ju-
ridico formal. La primera extensién corresponde al aldeano ro-
mano, al hombre comin, que sabja muy bien el interés que
para él tenia el que sus colonos, sus inquilinos, fuesen conside-
rados como poseedores o como meros tenedores del género de
los hijos; la segunda fué obra de los juristas. La tenencia de las
cosas inmuebles es una idea del puscblo romano, un producto in-
mediato de la vida: la de las muebles es un resultado del persa-
miento juridico especifico, un producto del arte juridico.
Manifiéstase ya como tal, por la extraordinaria separacin
que existe entre la forma juridica de la relacién y su aspecto
natural. El tenedor tiene la cosa mueble en sus manos y »#s po-
see: el duefio o sefior de la posesi6n (Besitzkerr) no tiene en sus
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manos la cosa y poses. Para las cosas inmuebles esta separaci6n
es menor. Cuando un fundo se arrienda, es otro quien lo traba-
ja y cultiva; pero el acceso a ese fundo, y por tanto, la posibili-
dad de tenerlo a la vista, y si hace falta, recuperarlo, no se
quita por eso al duefio: su relacién psiguica con la cosa es la
misma que la del colono. Pasa lo mismo en el alquiler parcial
de una casa, que es la forma més primitiva del alquiler: siendo
en el alquiler de una casa entera donde tinicamente el inquilino
puede de hecho excluir al arrendader de la casa. Respecto de
las cosas muebles, por el contrario, la posesién pasa de hecho
al que las ha recibido; la cosa se substrae por entero de la esfera
de acci6én de! poder del que la ha dado: la posesi6n atribuida a
este dltimo no tiene el més ligere punto de apoyo en las cir-
cunstancias exteriores: su apoyo esti en la representacitn ideal;
dnicamente la abstraccién juridica—contradiciendo la realidad
de hecho—Ile da vida. Ya queda dicho la madurez de pensa.
miento juridico que ésta pide.

El resultado de cuanto va expuesto puede resumirse, en
pocas palabras, de este modo: la relacién de tenencia de las
codas muebles es una institucién juridica sin importancia préac-
tica apenas, que debe su origen exclusivamente al pensamiento
juridico, y que, hist6ricamente, no podia surgir sino luego que,
de una parte, la tenencia de las cosas inmuebles hubo lograde
su formaci6n y desenvolvimiento definitivos, y de otra, la doc-
trina de los juristas zlcanz6 la fuerza de abstracciébn necesaria
para definir la relacién sobre las cosas muebles; segdn una no-
cién que estaba en contradiccitn abierta con su exterior natural.

Eit lo que précede hemos logrado conocer tres fases del
desenvolvimiento histérico de la noci6n de tenencia: la prime-
ra, sus comienzos en la casa romana; /a segunda, su separacitn
de la casa romana y su traspaso a las relaciones fuera de la
casa romana, ¥ ante todo a las relativas al suelo; /2 fercera, su
traspaso a las cosas muebles. En la primera fase fué producida
por la constitucidn de la casa romana; en la segunda, por el -
terds prdctico, y en la tercera, fué la consecuencia del pensa-
miento juridico. '
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Pero no termina aqui la historia de la nocién de la tenencia;
quedan todavia las dos formas de aplicaci6n producidas por el
derecho nuevo. Una de ellas consistia en su adaptacibn al fin de
ia representacisn, y la otra en su combinacién con el jus in re.

El fin de la representacion.—Mediante las personas someti-
das a su potestad, el jefe de familia podia, no s6lo continuar
y mantener, sino también adguirir la posesién. En la aplicaci6n
de la nocién de tenencia a la relacién posesoria entre personas
libres, s6lo se conservaba el primer elemento; a la del segundo
oponiase el principio de la inadmisibilidad de la representa-
cién (I), el cual no se exceptuaba ni aun en favor de la pose-
si6n, lo que prueba que ya en la época antigua se t=nia en
cuenta su naturaleza de relacion juridica sobre la cosa. Se man-
tuvo esta regla hasta en el segundo siglo del Imperio (2). Al
principio de ese siglo prepirase una evolucién (3), que atn no
habia alcanzado su término a la mitad de dicho siglo, porque
Gayo sefiala como una cuestién dudosa la de la adquisicién de
la posesién por los representantes (4). Segfin el testimonio de

(1) Mis arriba queds indicado el punto de vista decidido para esta
distincién,

{(z) Segan Savigny (loc. cit., p. 313, Labeon debid reconocer yala ad-
quisicién de la posesién por representanteenla L. 51 4 2 En Ias palabras
custodiam ponere de su texto, cree ver un hecho del comprador ausente
que envia un intérmediario para cuidar de las lefias hasta que hayan sido
recogidas, pero ese texto no favorece en nada la admisin de esta hipé-
tesis, estando contradicha por el testimonio de los juristas posteriores.

{3) Neracio,enla L. 41 de nsurp. (41, 3): quamvis per procusatorem
apisci nos JAM FERE comveniat. Lo mismo era para la admisién dela re-
presentacién, L. 13 pr. de 4. D, £, (41, 1.°), y Celso también, en la L.
18 pr. A. ¢,

{4) Gayo II, 95, Jantum de possessione guaeritur, an per procuralorem
{(segéin Studemund, se equivoca Huschke al leer personam liberam) nodis
aeguiretur. Segln Savigny (p. 313, nota 1.%), no debe «el texto tener aqui
ningdn valor, porque no lo poseemos enteros. El manuscrito de Stude-
mund ha prebado que este aserto no tiene fundamento, ex el cual Savig
ny ha olvidado ademds €l § 9o, y que Gaya considera como discutido el
punto referente a saber si se puede adquirir la posesién por las perso-
nas in manu mancipiove: eguia ipsas non possidemus».
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Ulpiano y de las Institutas (1), la cuestién no fué zanjada sino
por una constituci6n de Severo. Pero el rescripto de este Em-
perador, que nos ha sido conservado en el Cédigo (L. 1, C6d.
k. t. 7, 32), demuestra que la regla se admitia pricticamente ya
en esta €poca (predem rveseptum est).

La nocién de tenencia: adquiri6 de este modo fuera de la
casa romana una aplicacién que habia tenido siempre dentro,
Este dltimo esfuerzo desenvolvié por entero el germen que en
todo tiempo habia contenido, y el cual habia hecho producir
todos los efectos de que era susceptible. La admisi6n de la re-
presentacion en la adquisici6n de la posesi6n constituye el dltimo
paso de] progreso histérico de la tenencia. Por tal modo logro-
se para las relaciones de la vida la misma ilimitada aplicabilis
dad que siempre habia tenido en la casa romana, convirtién-
dose asi en una forma juridica que se aplicaba por igual a Ia
adquisicién y a la conservaci6n de la posesi6n.

Combinacion de la tenencia con el «jus in res.— Mientras los
romanos conceden en materia ¢e prenda y de enfiteusis la cor-
poralis possessio, en cambio conceden la juris Possessio para las
servidumbres personales y para las superficies, lo cual quiere de-
cir que extienden la proteccién posesoria a una relacién de te-
rencia en otros dos casos. Prescindiremos por el momento de
la cuesti6n relativa a si para la filtima esta protecci6n era absolu-
ta o estaba sometida a condiciones (V. luego cap. XVII). Esta
elevaci6n de la tenencia a relacién de posesi6n de derecho, fué
precedida o seguida de la admisi6n de la representacién para ad-
quirir Ja posesion? No me lanzaré siquiera a conjeturar sobre
este punto; lo que puede decirse es que, de todas suertes, se-
fiala en Ja historia interna del desenvolvimiento de la nocion de
tenencia la fase mds elevada que jamés ha alcanzado, y que po-
dia alcanzar. Antes de eso se mantenia adn en el limite que re-
sultaba trazado por su distincién con la posesitn; entonces fran-

{n) L. 11,86, de ping. act. (13, 7): CONSTITUTUM &5t ab imperators
nostro, § 53, per guas pers (3, 9).. secundum DIVI SEVERI CONSTE
TUTIONEM.
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queaba este limite, por cuanto admitia en s{ bajo la forma de
posesién de un derecho, el elemento de la proteccién poseso.
ria, que hasta allf la diferenciaba de la posesién. Sea cual fuere
la habilidad desplegada por la jurisprudencia para explicar y
hacer comprender la situacién, llamando en su auxilio la nocibn
de la juris possessio, en rigor el derecho prescindia de dos re-
glas de la doctrina de la posesién: la u#na, la de que el tenedor
no goza de la proteccién posesoria, y la ofra, la de que la com-
possessio plurium in solidum es imposible. El usufructuario es
vn mero tenedor; sin embargo, se le protege, y de ese modo
pricticamente resulta un poseedor, al igual que el colono y el
inquilino resultan los poseedores en mis de una legislacién ac-
tual. Pero hay otro al lado de €, el propietario, que también es
un protegido posesoriamente, consistiendo en esto el abando-
no de la segunda regla indicada: prdcticamente tenemos aqui
una compossessio plurium in solidum. Manifiéstase de un modo
claro en la relacién respecto de terceros: el usufructuario es
protegido, como todo poseedor real, contra la desposesién y
contra las perturbaciones de la posesi6n. S6lo en la relacién de
las dos personas entre si es donde su coposesifn experimenta
una modificacién, que es el resultado del contenido de su dere-
cho respectivo; sus esferas de posesién resultan separadas del
propio modo que sus esferas de derecho.

En ambos respectos, la contradiccién con los principios an-
teriores fué salvada mediante la creacién de la nocién de la ju-
ris possessiz. Y {ué esto, en verdad, uno de los artificios técni-
cos mis felices de la jurisprudencia romana. Por €l se pudo ar-
monizar con la teoria posesoria anterior una novedad que, por
su forma exterior brutal, no podia armonizarse con ella. Lec-
ci6n ésta que debe tenerse muy presente por todos los juristas
de hoy, que creen poder oponer el fantasma de la imposibilidad
juridica, contra toda innovacion &xigida por motivos pricticos.
Si, no obstante, prescindimos de esta forma juridica y exami-
namos exclusivamente el aspecto prictico de la relacibn, pode-
mos decir: en la juris possessio, la nocién de la tenencia se in-
giere en el dominio de la posesién. La concesi6n de la repre-
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sentaci6n le habia hecho alcanzar el punto extremo de que no
podia pasar sin salir de sus dominios. En la juris possessio fran-
quea sus limites y penetra por los de la posesién; la linea de ze-
paracién se pierde y la tenencia se hace posesi6n.

Esta dltima etapa de la nocion de tenencia se enlaza con
sus primeros origenes hist6ricos; se realiza en el mismo terreno'
en que comenzara su existencia: en el de la casu romana. Aun
cvando no haya ningtn testimonio histérico que me diga si son
las servidumbres personales o la superficie quienes primero par:
ticiparon de la proteccién cuasiposesoria, no debemos vacilar
por motivos intrinsecos en declararnos en favor de la primera.
L2 necesidad de esta protecci6n era infinitamente més urgente
que en la superficie. La palabra frummi (1), del interdictum de
superficiebus, me parece que hasta indica una copia del inter-
dicto ya antes concedido en los mismos términos al usufructua-
rio (2). Una vez admitida la prioridad de la proteccion cuasipo-
sesoria para las servidumbres personales, ese caso de aplicacifn
de esta proteccion nos lleva a la casa romana, porque la forma
originaria y regular bajo la cual esas servidumbres se presenta-
ban en Roma, era el legado a la viuda. El usufructo conserva
esta estrecha relacidn con la casa, aun en los tiempos posterio-
res—usufructus legaits del padre sobre los bienes adventicios
de los hijos: del esposo inocente, en el divorcio: del esposo en
segundas nupcias—, reproduciéndose hasta en el mismo dere-
cho actual para el usufructus marifalis. Es evidente que no pue-
de ser esto cosa de mero azar, no siendo dificil descubrir Ia base
sobre que se funda este intimo lazo del usufructo con la familia.
Es de naturaleza moral: el deber moral, fundado en el lazo de
familia, de cuidar por los suyos. La restricci6n que entrafia el
usufructo, la concesion de por vida, responde a la consideraci6n

{1) La palabra wfemini, que Lenel, en Das Edictum perpetusm (p. 381),
admite en la férmula, no se encuentra en el Florcutino.

(2) Este interdicto aplicAbase también al u#f del usuario (Vat. fr., § g0).
Se conced{a igualmente la proteccién cuasiposesoria, a4 exemplum, de
este interdicto, en los casos en que no habia ssufructus. V. L. 37, de

don. (39, 5).
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de que los intereses de cierfos padres—los cuales no tienen es-
peranzas de tener hijos-—estdn asi suficientemente atendidos,
mientras que los de aquelios que tienen una descendencia en
perspectiva reclaman una satisfaccién mis duradera. En esta
consideraci6n descansan los dos casos de aplicacién del usufruc-
to, Gnicos que en la prictica tienen importancia: el testamenta-
rio y el legal. La concesi6n por contrato del usufructo a terce~
ros, extrafios a la familia, no tiene importancia para Ia vida: es
una de esas ramas extremas antes indicadas, una de esas ramifi-
caciones ultimas de las nociones en las esferas no pricticas. En
el terreno de las relaciones de negocios, el usufructo no hubiege
podido nacer: no lo exigia su criterio. La familia es su patria,
asi como el lugar propio de su aparicién. Su domicilio es la casa:
no lo deja jamds para lanzar a la calle. Su emancipaci6n de la
casa no existe mds que en los tratados, no en la realidad. Estd
en la misma linea que la accién posesoria para las cosas mue-
bles y que el caso aquel del jabali: se podria premiar a quien
descubriese un verdadero caso real.

He aqui nuestra conclusién: la combinacién de la nocién de
tenencia con la juris possessio, en las servidumbres personales,
corresponde a la casa romana. Por segunda vez, la casa romana
da a [uz una de las nociones mas importantes de la teoria ro-
mana sobre la posesién: primero la nocién de Ia tenencia, lue-
go la de la posesi6én de los derechos; recibe siempre el impulso,
no de las especulaciones doctrinales, sino de motivos prdcti-
¢cos serios. La casa romana abarca el punto de partida y el punto
de llegada del deseavolvimiento histérico de la nociSn de te-
nencia.

La historia de la tenencia termina, pues, por la consignacién
de la importancia eminente de ]a casa romana para el desenvol-
vimiento de la teoria posesoria romana. En la casa romana es
donde por primera vez se ha manifestado la distincién entre -
vilis y naturalis possessio a la conciencia de los romaros: alli, en
la teneacia doméstica, es donde han buscado su modelo para la
tenencia contractual; alli es también de donde han tomado la
distincibn entre corporis y juris possessio. Sin la casa romana la
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posesién hubiera revestido una forma diferente. De todas suer-
tes, creo haber sentado que la casa romana contiene la clave
para la inteligencia de 1a doctrina posesoria romana.

Un fenémeno mds, que todavia nos ofrece aquélla, al fin del
desenvolvimiento hist6rico de la doctrina posesoria, es la revo-
lucién completa realizadz en la situacién de los hijos desde el
punto de vista de la posesién. Con la facultad de ser propieta-
rios, obtenida poco a poco en una medida cada vez mayor, se
les concediera también Ia facultad de poseer: prueba esto de que
los romanos sabian apreciar exactamente las consecuencias que;
segln mi teoria, encierra la nocién de propiedad. La patria po-
testad no era a sus ojos un obsticulo para la voluntad de poseer
en la persona del hijo: no atendian a la voluntad, sino a la pro-
piedad, y, por eso, con ésta concedieron al mismo tiempo la po-
sesi6n al hijo de familia. Ahora bien: el derecho del padre so-
bre los dona adventitia se consideraba como un usufructo legal.
De donde resulta lo contrario directamente de la posesién do-
méstica originaria; jel hijo posee, el padre fienel El desenvolvi-
miento llega asi a una revolucion completa de la relacién primi-
tiva, La casa romana es una estancia, en la cual, la posesién no
alcanza un momento de reposo.

Voy, para terminar, 2 reproducir en breve bosquejo la histo-
ria de la noci6n de tenencia aqui descrita;

I La casa romana es el lugar originario de la aparicién
a&r kecko de la distinci6n entre pcsesi6n y tenencia, y
el sitic donde por primera vez fué comocida.

II. Separacién de la nocién de tenencia de la casa romana
y extensi6én de uno de sus lados: la comtinuacion de
{2 posesign para el dueiio o sefior de ella, a la relacién
contractual:
I. Paralas cosas inmuebles—interés prdctico:
a) concesién parcial de las mismas a los
colonos y a los inquilinos,
4) abandono fotal.
2. Para las cosas muebles—fuersa de la nocion.
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III. Separaci6n del segundo lado de la relacién de tenen-
cia doméstica: adguisicidn de la posesién. —Admi-
sién de la representacién por medio de personas
libres.

IV. Combinacién de la nocidn de tenencia con la de pose-
sign; el punto de unibn: la juris possessio.

V. TFraspaso de la posesién a los hijos de familia.

Y doy por terminada la tarea que me habia propuesto. Re-
sumiendo en breves términos los resultados de la exposicién
hecha del desenvolvimiento histérico de la nocién de tenencia
entre los romanos, diria que consisten negativamente en lo si-
guiente: la idea de que los romanos han tomado la distincién
entre la posesi6én y la tenencia de la consideracién de la duali-
dad de la voluntad de poseer, segiin piensa la teoria subjetiva que
debi6 de ser, es absolutamente insostenible (VH). en rigor, en la
casa romana es donde por primera vez, y perfectamente indepen-
diente de la calificacidn de la voluntad de poseer, tal distincién se
produjo. En parte alguna nos ha presentado nuestro examen
una voluntad de poseer distinta para el tenedor y para el po-
seedor. No fué el elemento sudjetivo de la voluntad, sino los
motivos objetivos, el interés prdctico, el técnico y el juridico, los
que han efectuado el desenvolvimiento completo de la nocién
de tenencia.



