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Kelaciones posesorias problemiticas

Hay algunas relaciones posesorias respecto de las cuales las
decisiones de nuestras fuentes dejan dudosa la cuestién de sa-
ber si implican la posesién o la tenencia, y en qué condiciones
puede admitirse una u otra. Tales son las relaciones posesorias
del superficiario, del precarista y del megotiorum gestor, ast
como la del #xventor de buena fe. Examinémoslas.

I.—RELACION POSESORIA EN LAS «SUPERFICIES»

Como es sabido, la cuesti6n de si el superficiario tiene la
posesi6n juridica o real de la cosa, es discutida. Esti fuera de
duda que estaba protegido por el petitorio y por el posesorio:
el pretor habia establecido para €] un interdicto particular
(L. 1, de sup., 43, 18), en el cual la expresi6én possidere se evita-
ba de intento, reemplazindola por fru: (uti... fruimini). La cues-
ti6n de si es poseedor real o juridico, no ofrece mis que un in-
terés tebrico,

En mi concepto, todo depende de las circunstancias de he-
cho, que pueden variar.

En el caso previsto en la L. 3, § 7, wti poss. (43, 17): st supra
XEDES g¥as POSSIDEO CENACULUM $#, in guo alfus QUASI DOMINUS
(es decir, como superficiario) moratur, no puede atribuirse una
posesion real al superficiario, porque los juristas romanos nQ
reconocian cemo posible en derecho la divisi6bn horizontal de
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1a propiedad, y por consigniente, la de la posesi6n de un edifi-
cio. S6lo quedaba, pues, para el superficiario la posesi6n juri-
dica. Puede aplicirsele las palabras de que se sirve Papiniano
enia L. 27, de don. (39, 5), hablando de !a concesién de por
vida del derecho de permanecer en un cosnaculum: Quast roco
POSSESSORIS constitutus, qui usum coenaculi accepit. El jurista nie-
ga también en ese caso, al superficiatio, el interdictum uti possi-
detis, reduciéndole al de superficiebus, que, como él dice, le
pone en completa seguridad frente al propietario que intentare
el uti possidetis. El jurista cita también a titulo de ejemplo de
esta superficie parcial las moradas subterrdneas (ypontat).

Nuestra vida actual ofrece también otra porci6én de formas
semejantes: por ejemplo, las cuevas abiertas en la roca y los cos
mercios o tiendas puestos en los soportales de las iglesias u
otros edificios.

Pero las superficies pueden también presentarse como fotal,
esto es, de suerte que todo el edificio, y con €l el suelo, sean
tenidos exclusivamente por el superficiario (I). También aqui
habria bastado la posesi6n juridica para asegurar la posicién
del superficiario, no habiendo motivo prictico para darle la
real. Sin embargo, podria creerse que los romanos se han deci-
dido en este caso por esta Gltima. El argumento que varios au-
tores sacan de la L. I, § 5, devi (43, 16}, en la cual se con-
cede al superficiario el interdictum unde vi, no es concluyente,
porgque se concede éste al usufructuario y hasta al usuario.
(L. 3.§ 13-16, id.), los cuales no tienen mds que la posesién
juridica. Doy, en cambio, valor a la concordancia que exis-
te entre esta relaci6n y la del ager vectipalis y de la enfi-
teusis.

Tenemos aqui el mismo aspecto exterior de la relacién con
la cosa: poder de hecho exclusivo; y la misma situacién juridi-
ca> protecci6n juridicza completa y libre derecho de enajena-

(1) Las fuentes sirvense aqui de superficiaria insula (L. 9, § 4; L. 39,
§ 2, Damnis, 39, 2). Superficiarium PRAEDIUM (L. 16, § 2, de pign., 13, 7)-
SUPERFICIEM émponere (L. 18, § 4, Damni inf’)
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¢i6n. No habia el menor motivo, paca los juristas romanos, de
organizar la relaci6n posesoria en la superficies de un modo dis-
tinto que en el ager vectigalis. Admitiendo que en la época en
que han debido decidirse, la superficie parcial fuese ain desco-
nocida, cosa eminentemente verosimil, no tenian el menor mo-
tivo para inventar respecto de la superficie la nocién de la po-
sesi6n juridica, o si estaba ya establecida para las servidumbres
persanales, ampliarla. 5i no encuentran nada de particular en
admitir la posesién real para el ager vectigalis, jpor qué nola
habrian de admitir también para la superficies? La posesi6n ju-
ridica no se hace necesaria sino cuando surge en la superfi-
cies parcial, una forma nueva a la cual no podria aplicarse Ia
real.

{Cuil es de esas dos formas la que tiene en su favor la pro-
babilidad de la prioridad hist6rical La superficies es cosa artifi-
cial. El que quiere edificar una casa, compra el terreno: alqui-
lar un terrenc para edificar en €l es una operacifn tan poco or-
dinaria, que es preciso investigar el motivo por el cual se ha
llegado a ella. Ese motivo se ha visto, y con razén, en mi con-
cepto, en la edificaci6n sobre el suelo piblico. Sabemos que ea
Roma habrfa comercios sobre el suelo piblico (7abernae pu-
blicae L. 32, de cont. emt. 18, I, hasta sobre el Forum; v. gr.,
despachos para el cambio). La idea de arrendar el suclo era
aqui inevitable, El Estado, por motivos que no es preciso ex-
plicar, se reservaba la propiedad del suelo; éste no se vendia,
se arrendaba. Fuera de la nueva obligacién de pagar el sata-
RIUM, era imposible admitir en este caso las consecuencias de
un arrendamiento ordinario. La situacién era exactamente [a
misma que acabamos de ver en el arrendamiento hereditario.
El arrendatario del fundo del Estado debia tener las mismas
garantfas que el colono hereditario; de otra suerte no se edifi-
carfa. Era preciso concederle, como al colono, un derecho que
no pueda-serle arrebatado, teniendo a su disposicién el petito-
rio y el posesario; en suma, un fus i re, transmisible. De este
modo se hacia independiente sin necesidad de intentar el Es.
tado acciones por éL
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Todo esto, como se ve, respondia al interés de ambas par-
tes, como en el arrendamiento hereditario.

El origen piblico de la superficie nos proporciona asi una
explicacién muy clara del caricter particular de esta institucién,
que de otro modo no com prenderiamos en manera alguna. Mis
tarde la superficies fué transportada por entero a las lierras pri.
vadas, del propio modo que la enfiteusis, El paralelismo de las
dos instituciones revélase, no sélo en su origen, sino también en
su desenvolvimiento ulterior; s6lo después de haberse habitua-
do a la superficie en ese aspecto originario, esto es, como. su.
perficie total, se aplicé a la superficie parcial. Como por los mo-
tivos indicados antes no podia aplicarse el interdictum uti possi-
detis, fué preciso crear un interdicto posesorio particular: este
interdicto fu€ el interdicto de superficiebus, con la palabra frui
en lugar de possidere.

La jurisprudencia considera la relacién posesoria como una
Jjuris possessip, con igual razén que el usus fructus de la mujer
casada,

Para la teleologia de la posesiGn derivada, la antitesis del
arrendatario hereditario y del arrendatario temporal es tan ins-
tructiva, como las del colono hereditario y temporal y del susti-
tuto y del representante; el influjo determinante que el fin delas
partes ejerce aqui, no puede manifestarse de un modo mds claro
que cuando en una misma relacién obligatoria hay, ya posesitn,
ya tenencia, segin las circunstancias diferentes del mismo
caso,

2,—FEL PRECARISTA

La posesi6n del precarista es uno de los fenémenos que esti-
mamos més sorprendentes de la teoria romana scbre la pose-
si6n. Los juristas romanos colocaa su relacién con la cosa enla
misma linea que la del comodatario (simile commodato: 1. 1,
§ 3, de prec., 43, 26). Esto es ya demasiado, porque el comoda-
to convenido por un tiempo determinado es juridicamente obli-
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gatorio (L. 17, § 3, comm., 13, 6}, mientras que el precario con-
cedido por un tiempo determinado no es obligatorio (L. 12, pr.,
de prec.). El comodato es una convenci6n juridica (geritur nego-
Hum imvicem: L. 17, § 3, cit.); el precario, no (magis ad donatio-
xes et beneficii causam guam ad megotii contracti spectat: L. 14, de
prec). Y sin embargo, el comodatario no obtiene més que Ja
tenencia, mientras que el precarista obtiene la posesi6n.

El contraste con el colono es atin mis fuerte. El colono da
dinero para usar de la cosa; el precarista lo obtiene por nada.
Si se le dijese a alguno que no sabe nada de su relacién poseso-
ria; uno de ellos tiene la posesién, el otro la tenencia, ;quién no
supondria que el colono es poseedor y el precarista tenedor?

La posesién del precarista es de todos modos inconciliable
con la teorfa del animus domini, porque el precarista no quiere
ejercer su propiedad, sino el derecho de otro, y hasta no lo
hace en virtud de un derechocontractual que le sea propio,
sing en virtud de una complacencia, revocable siempre.

Savigny tampoco se encuentra muy apurado en este caso
por encontrar el motivo: «El motivo (pig. 302), dice, pur el
cual la traslacién de la posesién es aqui laregla, estd en gue esta
traslacién no causa ningtn perjuicio al propietario (rogatus): su
usucapién continia, en efecto, por la accessio possessionis, y
tiene un interdicto especial, recuperandae possessionis, para re-
cobrar la posesién enajenadas. Pero si eso es asf, jpor qué los
romanos no han tratado de igual modo el arrendamiento, el co-
modato, etc? Ese motivo no explica en modo alguno la situacién
particular del precarista.

Para acabar de hacer la cosa incomprensible, el derecho ro-
mano reconocia al lado de la posesi6n, como forma regular de
la relaci6n posesoria en el precario (I), la posibilidad de no
atribuirle mis que la simple tenencia (2):'jpor qué? Porque es

{1) Laimpresién que en este punto dejan las fuentes no es dudosa,
véase, por cjemplo, 1a L, 4, §1, d¢ prec. (43, 26). Paulo. S. R. V. 6, § 11-13,
siendo también esta opinién més extendida, Savigny, p. 302,

(3) L.6,§2 idem; L.1o, §1, & 2; L. 11, § 13, guod vi (43, 34).
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de interés para el cedente conservar la posesién, Pero entonces,
ic6mo ha llegado el derecho a establecer la transmisién de la
posesién al precarista como regla, es decir, como respondiendo
al fin de la relaci6n y a la intenci6n presunta de las partes?

A este enigma que nos presenta la relaci6n posesoria se afia-
den otros todavia. Es un principio universalmente conocido en
derecho romano, que quien tiene un interés en un contrato res-
ponde de la culpa levis, Ahora bien: el precario, segtin la teo-
ria de los juristas romanos, esti constituido en interés exclusivo
del precarista, y sin embargo, éste no responde mds que del
dolo y de la culpa lata. En todos los demds casos, la obligacién
de restituir una cosa dada provisionalmente, esti sancionada
por medio de un actio in personam; aqui lo estd por medio de
un interdicto: jpor qué? Ademds ese interdicto ha sido introdu-
cido para las cosas inmuebles (1), aplicindose s6lo més tarde a
las muebles: ino es esto extrafio? {Es que los romanos han em-
pezado por abandonar las cosas inmuebles en uso gratuito an-
tes que las muebles?

Sabido es, sin embargo, que las concesiones gratuitas no
respondian en general a sus gustos, por lo que parece inconcebi-
ble que hubieran sido tan frecuentes para los inmuebles, que el
pretor llegara a verse forzado a establecer para ellas un inter-
dicto particular,

La impresién que causan todos estos enigmas impone la ne-
cesidad de buscar una aplicaci6én. Savigny ha creido encontrar-
la en el origen hist6rico de la institucién, admitido por Nie-
burg, a saber, en la concesién hecha por el patrono a sua clien-
tes de la explotacisn de parte del ager publicus que tenia en su
posesi6én (2). En su concepto, <eso descifra todos zquellos enig-

(1) Resulta eso del lugar que ocupa en el edicto, entre los interdic-
tos relativos a los inmucbles, y a los cuales no se Junieron sino después
los relativos a los muebles. Es un orden este conservado por los Pandec-
fas (D. 43, 16, 28 ¥ 29, 33). Véase también la L. 4, § de prec: In redus
etiam mobilibus precarit rogatio consisiil, e Isidoro, Orig. V, 25 ... FUNDL

(2) T. Mommsen, que antes admitia la opinién de Nicburg (Rém,
Forschungen, t. 1.°, p. 380, ¥ Rom. Geschichte, t. 1.° 4.* edic., p. 194), ha



174 SEGUNDA PARTE

mas» {pig. 464). Tal es también la opini6h mis admitida, y por
mi parte no recuerdo que se haya ensayado por nadie la refuta-
ci6n de la tentativa de explicacién dada por Savigny.

Lo que sigue demostrari que tal explicacién es insos-
tenible.

Parto yo también de la idea de que ¢l precario ha sido ori-
ginariamente Ia forma de la concesién de las tierras por el pa-
trono al cliente (1). Pero esta relaci6n no era de naturaleza juri-
dica, seglin quiere y sostiene Savigny. Como la relacién perso-
nal del patrono con el cliente, hallibase bajo la proteccién de
los usos.

El cliente no podia personarse en justicia; el patrono lo ha-
cia por él: no cabia, pues, una accién del patrono contra el
cliente.

La idea de Savigny, de que el interdicto de precario habfa
sido hecho para ese caso, olvida tres cosas. Primeramente, ese
interdicto era juridicamente imposible en la relacién que existia
entre esas personas. Ademds, aunque hubiera sido posible, era
prdcticamente insilil. El caso de un «cliente recalcitrantes (Sa-
vigny, pig. 464), no era de prever, como no lo era tampo-
co la rebeli6n de un esclavo o de un hijo de familia; el patro-
no estaba siempre en situacién de vencer la resistencia, I'or
Gltimo, el interdicto de precario no puede remontarse hasta la
época antigua, porque la actividad creadora del pretor no
comienza sino con la introduccién del procedimiento formu-
lario (2).

La relacién del patrono con el cliente no era distinta de fa
del paterfamilias con sus hijos, y en e] pasaje donde lo mencio-

creido recientementa encontrar un segundo caso de precario en las rela-
ciones de log pos-edores del ager publicus. En mi concepto, esto es un
error. El ager pubdlicus se daba en arriendo pdblico por los censores;
ahora bien: el arrendamiento y el precario se excluyen. L. 10, § 1, 4. 4

(1) He procurado sentar esta opinidn, refiriéndola a la relacién per-
sopal existente entre el patrono y el cliente. Véanse las explicaciunes
que he dado en mi Esp. ded D. R, 1, pdgs. 236 y sigs.

{3) Véase mi obra citada, I1, p. 98; III, p. 649.
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na (Patres), Festo la cita al lado de este dltimo con respecto a
la concesién de tierras (1); el precario encontribase juridica-
mente al lado del peculium.

Siguese de esto que la relacién no podia ser sino de tenen-
cia, no la posesién. Con esto s6lo queda demostrada la realidad
préctica para la época mis antigua de la in possessione esse del
precarista; también aqui se ha verificado nuestro punto de vis-
ta, segfin el cual la tenerncia tenia su base, no en la determina-
ci6n de fa voluntad del tenedor, sino en una circunstancia com-
pletamente independiente de su voluntad; es decir, en un odbs-
tdculo a la posesion (nuestro—x): este obsticulo era en este caso
el mismo que para el hijo de familia: la relaci6n de dependen-
cia personal.

A su tiempo he tratado de sentar la opinién de que el as-
pecto originario de la tenencia ha consistido en la coposesién
real al lado del seiior de la posesién. He querido descubrir la
extensi6n gramatical de esta idea en las palabras in possessione
esse. Esta relacién era también exacta para el cliente {Cliens, de
xhdzv, pertenecer). Vivia a lIa manera de los vasallos o siervos
sometidos a la gleba de la Iidad Media, en !a tierra del seiior
que les cedia una parte (2} para explotarla. El cliente llevaba a
pastar su ganado (peculium, de pecus) a los pastos del patro-
no (3). Los servicios que se le imponian constituian el equi-
valente del beneficio que se le concedfa. Segdn Nieburg, a
quien todos los azutores han seguido, el patrono le habfa con-
cedido tan s6lo una parte del ager pudlicus que tenia en su
poseeion. No ha presentado ninguna prueba de esto, ni se ve
ninguna.

De lo que precede resulta que la opinidn de Savigny sobre
la organizacién del precario en la época primitiva es insoste-
nible.

Lo que piensa acerca del desenvolvimiento ulterior del pre-

(1) Agrorumparies (tenioribus adiribucbant) perinde ac LIBERIS,
(2) V.eltexto citado de Fest., PARTES agrorum,
(3) V.las pruebas en mi 0. ¢it., p. 242, nota 1%,
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caria, no es menos erréneo. «Sin embargo, dice (p. 465), el pre-
carium, inGtil al fin, hubiera quiza desaparecido por completo
si accidentalmeute no hubiera alcanzado importancia desde el
punto de vista de otra relacién juridica (refiérese al mancipatio
fiduciaria. En el derecho de Justiniano, este género de aplica-
cién ha desaparecido tambiéns.

Debo hacer a tal propésito las observaciones siguientes: en
primer lugar, en la €poca clisica la utilidad prictica del pre.
cariim no se restringia la cosa que Savigny dice; habia otra
porcisn de casos de aplicacién, sobre todo en materia de pren-
da, haciéndose de €l un uso cuotidiano (1). Ademds, el aserto
de que el precario hubiera acaso desaparecido de no haber en-
contrado accidentalmente una prolongaci6n vital en la relacién
juridica indicada, trastorna por completo la sucesi6n histérica
de los hechos, Aun cuando el precario no hubiera existido, hu-
biera sido preciso crearlo en las relaciones en que lo encontra-
mos en el derecho nuevo. Puede prescindirse por completo de
su aplicaci6n originaria, sin que eso dafie en modo alguno la in-
terpretacién de su existencia exterior. Y queda, por fin, el aser-
to de que el precario perdi$ toda aplicaci6n en el derecho de
Justiniano. ;Cémo explicar entonces que los compiladores le ha-
yan consagrado todo un titulo del Digesto? (2). Todos los ca-
808 que allf se mencionan eran tan pricticos, con relacién a la
época de Justiniano, como con relacién a la época de los juris-
tas clisicos.

La consideracién hist6rica que, segtin la promesa de Savig-
ny, debia resolver el enigma del precarium, no hace mis que
provucar otra. Pretende aquélla hacernos creer que una institu-
cién calculada para las relaciones de la época primitiva, se ha
mantenido durante siglos por la sola fuerza de la inerciz. Ni uno
solo de los numerosos pretores que todos los afios proponian

{x) Ulpiano, L. 6, § 4, de prec. (43, 26) ... COTTIDIE enim precario ro-
gantur creditorer ab s, qui pignori dederunt,

(z) El titulo muy importante—de Pubdiiciana in rem actione (VL 3},
no contiepe mis que 17 pasajes; éste 22. El titulo reprodicese hasta en
las Basilicas (58, 24}.
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de nuevo el inzerdictum de precario, que se pretende tomado de
la época primitiva, y el mismo Juliano, en la redacci6n del
Edictum perpetuwm, hubieran concebido la idea de hacer de él
un examen critico desde el punto de vista del presente, de de.
jarlo si es que resultaba ya inGtil; mucho mis si se tiene en
cuenta que el comodato, que poco hacia tenia una accién, lés
habria proporcionado una ocasién para ello, o cuarido menos,
de reorganizarle seglin convenia.

Hay, cuando menos, tres puntos que suscitan sorpresa,

Primer punto.—La jurisprudencia habia desenvuelto en el in-
tervalo la teoria de la culpa, estableciendo el principio de que
el que tirne un interés en el contrato, responde de la culpa le-
wis; en su virtud habia declarado al comodatario responsable de
culpa levis. A pesar de eso, el pretor, en el interdicto, restringla
la responsabilidad del precarista al dolus; la extensién de esta
responsabilidad a la culpa /ata, fué obra ae la jurisprudencia,
{Por qué obré asi el pretor? ;Unicamente porque en la época
primitiva el interdicto no mencionaba mis que el dofus?

Segundo punto.—El comodatario puede reclamar el reembol-
so de sus gastos necesarios; el precarista, no. ;Por qué? ;Unica-
mente por el motivo histérico de que el clierite no podia tener
yn crédito contra el patrono?

Tercer punto.—El comodatario tiewe; el precarista posee. Ad-
mitiendo que hubiese tenido la posesién en la época primitiva,
y acabamos de establecer lo contrario, yjpor qué no se le co-
loca, en este respecto, en la misma situacién que el como-
datario?

Creo haber demostrado suficientemente que la via his-
torica, por Ia cual se aventura Savigny, no conduce al fin. In-
teatemos a ver si lo logramos, siguiendo por la via prdctica.

Hay tres puntos que piden explicacién: la posesion del pre-
carista; la restricciébn de su responsabilidad al dofus en el in-
terdicto; la exclusi6n de su derecho a las impensas o gastos.
La clave de la explicacién se halla en la funcion prdctica del
precario para la vida romana, de la ¢tual hemos de dar una idea,
A este propésito distingo dos funciones: la funcién contractual

Teoris DE La posEsiSN. 7
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y la funcién liberal. Los juristas romanos no conocen esta dis-
tinci6n; no mencionan mis que la funci6n liberal (1), y creo
poder demostrar c6mo han llegado a establecerla. Se verd por
lo siguiente que, de hecho, es imposible no admitir también la
otra funcién,

A) Funcidn contractual del precario

Nuestras fuentes citan dos casos en que el precario se pre-
sentaba unido a un acto juridico concluido entre dos partes, es
decir, en su funci6n contractual, Uno de estos actos era la da-
cion en prenda; el otro, la transmision de la propiedad.

La dacién en prenda.—Sabido es que el derecho romano co-
nocta dus formas de ella: la forma fiduciaria, que no era aplica-
ble mis que a las res mancipi, y en la cval el deudor transferia
la propiedad por mancipatio o in jure cessio, reservindose el
rescate durante cierto tiempo determinado por medio de una
convencidn accesoria (fiducia), originariamente desprovista de
accién, pero revestida mis tarde de ella; y la forma hkipoteca-
ria, en <! sentido actual de la palabra, por medio del pignus o
de la Aypotheca.

Tratindose de bienes inmuebles, el acreedor podia dejar sin
peligro, provisionalmente, la posesi6n al dendor; pero no deja-
ba de ofrecer importancia para su posicién juridica la manera
como lo hacia. Si no habfa hecho ninguna reserva, no podia
procurarse la posesién mis que por medio de la 2 rem actio y
por la_fiducia; habia adem4s en este caso la particularidad de Iz
usureceptio lucrativa (Gayo, II, 60), es decir, de la prescripcién
extintiva adquirida por el transcurso de un afio. Obviaba el
acreedor estas dos dificultades arrendando el fundo al deu-
dor o dindoselo en precario. Se recomendaba el primer medio
cvando se habia prestado el capital por muchos afios y se habfa

(1) LIBERALITAS: L. 1, §1; L. 2. §2; L. 8 §3; BENEFICIUM:
L. 14. Analogia con ia donacién y ¢l comodato. L. 1. § 2, D. dz prec
(43-26 .
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convenido el pago de intereses perifdicos; la renta ocupaba
aqui el lugar de los intereses del capital. Cvando el préstamo se
habfa hecho por un tiempo mis corto, y el capital y los intere-
ses no debfan pagarse hasta el dia del vencimiento, se recurria
al precario. En ambos casos el acréedor se hallaba en situaci6n
de poder procurarse inmediatamente la posesi6n el dia del ven-
cimiento. Tenia, como poseedor respecto del tenedor, en el
primer caso, y como possesor justus frente al possessor ihjus-
tus; en el segundo, la facultad de recobrar la cosa por su pro-
pia autoridad, y si encontraba resistencia, tenia, alli el interdic-
to uti possidetis, aqui el interdicto de precario. La wsureceptio
estaba excluida en los dos casos por la cualificacién particular
de la posesifn.

Aun en el caso de la garantfa hipotecaria, en que no exis-
tia el riesgo de la usureceplio, el precario era ventajoso en ex-
tremo para recuperar inmediatamente la posesion. En la actio
kypothecaria, el acreedor debia suministrar la prueba, sujeta en
ciertas circunstancias a grandes demoras, de su derechc hipo-
tecario; en el interdicto de precarip no tenia que practicar mis
que la prueba facilisima del grecarium. En cuanto al pigaus, su-
cedia exactamenté lo mismo cuando el deudor habia coaserva-
do su posesi6n.

Esta aplicaci6n del grecarium al derecho de prenda explica
las cuatro particularidades siguientes:

Ante todp, la regla de que no es necesaria la posesién por
parte del que concede la cosa (I). Esta regla parece hecha ex:
presamente para el caso presente. 5i hubiera sido necesaria la
posesién por parte del concedente, hubiera debido ser transfe-
rida del deudor al acreedor, para ser transferida nuevamente
del acreedor al deudor, lo que hubiera ocasionado largas demo-
ras y grandes dificultades en cuanto a los fundos lejanos. La re-

{1} Juliano, L. 18, id, Unusguisque potes rem suam, QUAMVIS NON
POSSIDEAT, precario dare &, gui possideat, S6lo de esto resulta ya el
error de la opinién de Savigny, que designa el interdicto dz precario como
un interdicto RECUPERANDARE possesséonds, Véase una refutacién mds
detallada, en mi trabajo sobre Ef fundamento de la proteccidn posesoria.
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gla enunciada permitia evitarlas. La garantia fiduciaria e hipote-
caria de los fundos con concesi6n de precario podia constituirse
hasta en ausencia de las partes. Asf, pues, con pleno conoci-
miento de causa, dirigié el pretor el interdicto, no hacia la
transmisién de la propiedad, sino hacia guod precario ab illo
EABgs; tal era la traduccidn, en el procedimiento, de la regla
mencionada,

Si los juristas romanos hubiesen participado de la idea mo-
derna, refutada mas arriba, de la aplicacifn ilimitada del comsti-
futum possessorium, Juliane, en vez de decir en el texto, repro-
ducido en la nota, que se puede dar la posesidn precaria sin te-
nerla uno mismo, hubiera ’podido, invocando el punto de vista
indicado, admitir la existencia de la posesi6n por parte del con-
cedente.

Luego, la regla de que el deudor propietaric de la prenda
conserva la posesign. 1.a circunstancia de que el precario en su
forma originaiia, en el cliente, no daba mas que la tenencia, ex-
cluye la explicacifin de esta regla por la via hist6rica, y no deja
lugar a duda sobre la intencién manifiesta con que se ha reem-
plazado la tenencia por la posesitn. Ademds, jqué otra forma’
hubiera podido adoptarse! Admitiendo que no se hubiese que?
rido dur al deudor mas que la tenencia, en caso de interrupcin
o pérdida de la posesién, el acreedor hubiera debido intentar
los interdictos posesorios en su lugar. Viviendo las dos partes
en un mismo sitio, es 0 no presentiba gran dificultad; pero nosu-
cedia lo misnio cuando el prestamista vivia en Roma y el pres-
tatario en un municipio lejano, por ejemplo, en la Italia septen-
trional o meridional. lin este caso, el deudor hubiera necesitado
ir primero a Roma a reclamar el socorro del acreedor, mientras
que, pudiendo obrar como poseedor, la tenia a su alcance. La
independencia de ]a posesién del deudor se hallaba reclamada
aqui por el interés del acreedor lo mismo que tratindose del
enfiteuta, mientras que ¢l mismo, bajo el aspecto posesorio,
hallaba suficientemente garantido por el interdicto de precario.

{A qué, pues, apartarse de lo que convenia al interés bien
entendido de ambas partes y de lo exigido por la idea popular
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y natural que veia en ¢l otorgante de la garantia al poseedor y
al propietario?

En tercer lugar, )a restricci6n de la responsabilidad del deu-
daor al dofus en el interdicto (aut delo malo fecesti, ut desineres
habere). El acreedor a quien se da la prenda tiene su propia
cosa en su mano, en el sentido rigurosamente juridico, por la
daci6n en prenda, y en el sentido econémico, por la garantia
fiduciuria. Constituye esto, para €l, el aguij6n mis poderoso de
la diligentia: corta en su propia carne, cuando deja inculto ¢}
fundo o permite que se arruine la cosa {I).

Ciertamente, perjudica también, en este caso, al acreedor; y
i lus romanos, en ¢l establecimiento e sus reglas de derecho,
se hubieren dejado guiur por posihilidades abstractas, y por el
deseo de hacer categorias completas, puestas al abrigo de toda
critica, por ideas doctrinales, en una palabra, el pretor hubiera
debido hacer al deudor responsable de su cu/pa levis, porque
también el acreedor puede sufriv con ella. No lo ha hecho; no
ha establecido siquiera la responsabilidad por la culpa lata, sino
Gnicamente por el dofus, y aun restringiéndola a la condicién de
dolo desineve habere. fl'or qué? No habfa necesidad de prever que
alguien hubjese deteriorado sus propios bienes para perjudicar
indirectamente a otro. El (nico riesgo que en la prictica corria
el acreedor consistia en la enajenacién, pues dafiaba dnicamen-
te al acreedor, constituyendo una ventaja para el deudor. Cuan.
do en la L. 8, § 3, de prec., Ulpiano extiende la responsabilidad
a la culpa lata, los términos en que lo hace: culpam tamen Jolo
proximanm contineri QUIS MERITO BIXERIT, prueban que expresaba,
no una regla fijada en la prictica, sino una opinién individual, y
el estado de las cosas en materia de prenda, tal como acabamos
de exponerlo, porque Ja responsabilidad en cuanto a la cuipa
lata no habia surgido en la préictica. Aun en materia de garan.
tia hipotecaria, no se la menciona en ninguna parte en nuestras
fuentes. Se objetard que es porque no hay aqui relacién obliga-

(1) Se puede aplicar aqui lo que dice la L. 1 § 23,.de coll (37, 6), &ic
£t 5ibi insidratus est.
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toria entre las dos partes; pere e¢sto no es més que una simple
apariencia. Si los romanos hubiesen juzgado necesario en la
prictica que el deudor hipotecario respondiera hacia el acree-
dor, hasta de la ¢cxlpa, no hubieran dejado de establecerlo como
regla y los juristas hubieran partido de aquf para declarar obli-
gatoria Ia relacién.

La inadmisi6én de una relacién obligatoria por parte de la
teoria significa Gnicamente que el derecho no ha juzgado mecesa-
rip establecer del lado del deudor propietario de la prenda, una
responsabilidad por la cxlpa.

En cuarto lugar, 1a exclusién del derecho al reembolso de
las impensas hechas por el precarista, En todas las otras rela-
ciones, nuestras fuentes no olvidan nunca hacer mencién de este
derecho, por ejemplo, basta en el comodato (L. 18, § 2, Comem.,
13-6); s6lo lo omiten para el precario. ;Es por casualidad? No lo
creo; veo mds bien en ellp la denegacion ticita de este dere-
cho (1). ¢Cuil puede ser la raz6n? No puede ser la circunstancia
de que el precario no era una relacién de obligacién, pues en
la rei vindicatio se concede este derecho hasta al poseedor;
tampoco puede ser el pretendido hecho de que el precarium da-
taba de una época en la cual el derecho no admitia todavia las
pretensiones reconvencionales del demandado, pues las recono-
cfa ya parz la dote en la época mds antigua (2). Aunque admi-
tamos que en la época de la primera introduccién del interdic-
to no hubieran sabido elevarse todavia a la idea de una recon-
vericién del demandado, no se advierte; porque, una vez intro-
ducida en todas las otras relaciones, no la acogieron también
para el precarium, con las modificaciones necesarias en el inter-
dicto. No era éste un fragmento estereotipado, invariable, del
poseedor; se le proponia de nuevo todos los afios y podia, por
lo tanto, acomodarse a todag las necesidades del presente,

En cuanto a la prenda, la razén es de toda evidencia., El

(1) Véase también Windscheid. Lehrduck, 11, § 376, nota 7.
(2) Esp.del D. B.IV, p. 66 y siguientes. Resulta asf de la regla: Jm-
pensae necessariae dotem IPSO JURE minuunt.
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acreedor con prenda hace los gastos sobre su progia cosa (sabi-
do es en qué sentido se toma aqui. esta palabra); a ella la mue-
ve su propio interés y las impensas no aprovechan al deudor
més gue bajo forma de accion refleja. De aqui la exclusién de
su derecho de reembolso y su irresponsabilidad por la cxlpa;
una y otra son consecuencias de un solo y mismo punto de vis-
ta: gu independencia econdmica.

Hasta aqui no hemos encontrado ninguna regla de precaritem
que no se aplique a la prenda. Hay, sin embargo, dus reglas que
no le son aplicables: una es que el precarium contiene una Lbe-
ralidad; otra, que puede ser revocado en todo tiempo por el
que le concedi6.

Ocupémonos de la primera regla; refiriéndonos, respecto
de la segunda, a nuestra segunda relacién, donde demostrare-
mos su falta de fundamento.

Hay liberalidad, cuando, sin hallarse obligado a ella al per-
feccionarse el contrato, el acreedor concede voluntariamente al
deudor la posesién de la prenda. Si se ha hecho una convenciéa
a este efecto, no puede tratarse de liberalidad; la cldusula ac-
cesoria sobre la posesién forma entonces parte del contrato
principal.

El acreedor que deja al deudor la posesién, no le hace un
favor, no le presta un servicio, ejecuta simplemente la obliga-
ci6én que ha contraido. JCémo han llegado los juristas romanos
a caracterizar el precarium como servicio de una manera abso-
luta, sin dejar lugar para la desviacién que pueda causar la vo-
luntad de las partes en el contrato de prenda? No hallo otro mo-
tivo que el motivo hist6rico que expongo a continuacién.

La garantfa fiduciaria, en la cual, segin todas las probabili-
dades, se ha manifestado por primera vez el precarium moder-
no, originariamente no conferfa derecho alguno al deudor. El
contrato por el cual se reservaba el rescate, era una parte in-
compatible con el acto principal, mancipatio o in jure cessio, y
como tal, no podia ocupar un lugar en la fé6rmula (1). Era una

(1) ZEsplritu del D. R, 111, 330.
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cliusula accesoria, sin fuerza obligatoria, garantida Gnicamente
por la fides ( fiducia).

Ahora bien: con la posesién pasaba exactamente lo mismo
gue con la reserva del derecho de rescate; juridicamente ha-
blando, no habja en este caso sino obligacién, y cuando el
acreedor permitia de hecho al deudor rescatar y poseer, lo ha-
cia, juridicamente hablando, porque querfa.

En este sentido es como se puede decir que el precarium,
convemido entre las partes, constituye, como el precarium libre.
unz liberalidad.

Puede comprenderse que la jurisprudencia antigua de
Roma haya establecido este punto de vista; pero jc6mo ha po-
dido mantenerlo la jurisprudencia del derecho nuevo? En el in-
tervalo, el contrato fiduciario habia sido provisto de una accién
(actio fiduciae) y se habia reconocido por este medio la fuerza
obligatoria de la convencién sin formas. La légica hubiera exi-
gido reconocerla igualmente para el precarium, y, bajo el as-
pecto prictico, es lo que realmente sucedis: el principio de la
revocabilidad voluntaria qued6 en desuso, en la jurisprudencia
nueva, para el precarium contractual (véase mis abajo). Pero ia
teorig continub atenida a la nocion tradicional de la Zberalitas.
Lo por ella abandonado nosotros podemos repararlo; la nocién
de liberalitas no reviste la menor exactitud en cuanto al preca-
rium convenido con ocasién de una relacién dontractual; no
conticne, en realidad, ningiin servicio, sino dnicamente la eje-
cucién de una odligacidn asumida por contrato.

La segunda relaci6n en la cual aparece el precarium en
nuestras fuentés bajo su forma contractual, es el comfrato de
venta, o, para hablar con mds propiedad, dos cliusulas acceso-
rias de este contrato: la lex comissoria y la addictio in wiem (1).
Cuando, para suseguridad, el vendedor al fiado quiere reservar-

(1) Véase, respecto de la primera: L. 20, de prec. (43-26), L. 3, Cod.
de gact. int. emt. (4-54); €n cuanto a la segunda: L. 11, § 12, gwod vi (43-
24). Las L. 13, § 21, de act, emt. (19-1); L. 38, . Damn. inf. (39-2), hillanse
concebidas en términos generales.
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se la propiedad, tiene para ello en el derecho actual lo que se
Nama el pactum reservati dominii.,

la forma romana era el precarium. Dar la cosa en simple
precarium era declarar que no se realizaba la tradicién para
transferir la propiedad, sino Gnicamente para transferir la pose-
stgn, el precarista reconocia de este modo que el tradens conti-
nuaba siendo propietario,

En este respecto s6lo hay /iberalitas en el contrate de pren-
da, El vendedor no le hace un favor al comprador cuando le
entrega la cosa antes del pago; éste ha sido convenido per con-
trato, y el comprador tiene, pues, derecho a la posesién. Preci-
samente por esto no puede privirsele de la posesién hasta el
advenimiento de la circunstancia que confiere al vendedor el
derecho de reclamar de nuevo la cosa. Asi lo reconocia expre-
samente Ulpiano, en la L. 20, de prec. (43 26):

Ea, quae distracta sunt, ut precario pemes entorem
essent, quoad prelium unrversum persolveretur, s1 pERr
EMTOKEM STETIT, QUOMINUR PESSOLVERETUR, venditorem
posse consequi.

Antes del cumplimiento del término no puede, pues, el
vendedor intentar con buen éxito el interdicto de precaria.
Ignoramos qué sancidn juridica se habia impuesto a esta prohi-
bicién, si una pena convencional o plazos concedidos por el
juez (i),

{*) En cuanto al precario en materia de prenda, se ha establecido
expresamente que se extingue por el pago; L. 11, 4 .. pecunia soluta
PRECARIUM solpitur, es decir, no cabe el interdicto. Era indiferente
que el pago no se hiciese mds que en el curso del proceso (Gayo, IV,
114), aun segin la opinién rigurosa de los proculeyanos, porque €l pre-
carium pertenecia al jus geatium: L. 1, § 1,44, Lo mismo exactamente
debe de haber pasado en la Jex commissoria ¥ la addictio in diem, cuando
habia fal ado la condicién resclutoria hasta la expiracién del término
fijado; el juez, que habia esperado a decidir hasta este momento, descar-
gaba entonces al demandado de¢ la manera que se Io permiia la férmula
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La pretendida revocabilidad voluntaria del precarism no
resultaba, segtGn esto, fundada en este caso; era absolutamente
incompatible con el fin del contrato y hubiera hecho imposi-
bles las relaciones. Pues bien: lo que es cierto en este caso,
debe haberlo sido igualmente en Roma para el caso de la da-
cién en preanda.

Es imposible admitir que el gropictario anterior, al cual ha-
bia dejado el acreedor convencionalmente la posesién hasta el
dia del vencimiento, y a quien debfa volver esta posesién con
el pago, fuese tratado mds desfavorablemente que el compra-
dor, cuya propiedad se hallaba todavia en suspenso por algfin
tiempo.

Pero jc6mo llegaron los romanos a apelar al precarium para
efectuar este abandono contractual de la posesién? ;Por qué no
hacer simplemente este abandono por contrato?

Hallo explicado esto por la circunstancia de que los roma-
nos ignoraban completamente la idea de una transmisién de
frosesidn adstracta, tal como se la ba figurado la teoria subjeti-
va. Pogesi6n, tenencia, propiedad, se referfan, conforme a su
concepto, a ciertos actos juridicos concretos, a ciertas camsae.
‘Una de las causae possessionis era el precarium. Abrigo funda-
das sospechas de que con la idea de complacencia que implica-
ba, segtin eljos, 1a etimologia de la palabra precarium (quod pre-
ces adkituit: L. 2, § 3, id.), los juristas romanos del derecho
nuevo introdujeron en la nocién del precario un elemento que
le era enteramente extrafio, segun las ideas de la jurispruden-
cia antigua. Puedo figurarme que esta Gltima atendia, no a'la
antitesis de la posesién incizrta y la posesion cierta, sino a la de
la posesién franmsitoria (pero, por lo demés, asegurada) con la
posesibn definitiva; es decir, con la posesién de propiedad o ad
usucapionem. Es la nica manera de explicar que en materia de
prenda, donde, sin embargo, era incontestable el derecho del

guod HABES del interdicto; los principios rigurosos de la infentio juris
ofoilis no encontraban ciertamente aplicacién en este caso, no sc trataba,
realmente, como ¢n la ref vindicatio de la existencia de la posesién en el
momento de intentar la actione, sino en el momento de la sentencia.
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‘que la constitufa, a una posesién asegurada, se recurriera al pre-
carium. En todo caso no olrece dpda, segtin tedo lo que prece-
de, que el dogma actual de la revocabilidad del precarium es
inexacto; es preciso restringirlo al precario liberal; no tiene
ninguna aplicacién al precario comtractual.

La posicién del comprador a quien el vendedor ha entregado
la cosa con reserva de la propiedad, es Ja misma que la del deu-.
dor al cual ¢! acreedor con prenda ha dejado la posesi6n de
ésta. El precarium esté considerado como un estado transitorio
al cual seguird miés tarde, como estado definitivo, segtn la in-
tenci6n de las partes, 1a adquisicién o la renuncia de la propie-
dad (liberaci6n del mexus).

Todo lo dicho més arriba acerca de la posicién jurfdica del
que ha constituido la prenda, se aplica igualmente al compra-
dor, con la sola excepci6én de la primera de las cuatro reglas
formuladas que no tiene aplicacién alguna aqui. La segunda:
restriccién de Ja responsabilidad al caso del dolo desinere possi-
dere, descansa aqui sobre ]a misma consideraci6n; el compra-
dor no debia ser obligado a la diligentia para su propia cosa.
Lo mismo pasa con la tercera: exclusi6n del derecho al reem-
bolso de las impemsas; el comprador las hace en su propio in.
terés. Si conserva la cusa, recaen en su provecho; si vuelve al
vendedor, debe imputarse a2 s{ mismo el haberlas hecho; hu-
biera debido esperar a que se decidiera la cuestién o asegu-
rarse bien del consentimiento del vendedor. I.a cuarta: la pose-
si6n, resulta forzosamente de la posicién de propietario atribui-
da al comprador.

A estos dos casos de la funci6én contractual del precarium,
contenides en las fuentes, se afladia, en mi opinién, por lo me-
nos en Roma, un tercero. Cierto es que las fuentes no lo reco-
nocieron; pero no puede ser objeto de la menor duda cuando
ge imagina la vida romana, pues era pricticamente inevitable,
Era el empleo del gprecarium con el objeto de representar al po-
seedor ausente.

Partia un romano para la guerra, o se vefa obligado 2 em-
prender un largo viaje: no por esto se interrumpia la explota-
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ci6n de su fundo; dejaba tras si en la hacienda a sus hijos y a
sus esclavos, y todo seguia su curso habitual. Pero bajo el as-
pecto juridico habia alli un vacio que colmar; no existia, en el
intervalo, representante del iundo, v los terceros, que quizd no
habian esperado mis que una ocasién favorable, podian apro-
vecharse de esta circunstancia. El vecino se ponia a ejecutar el
edificio que proyectaba hacia mucho tiempo; el individuo que
apetecia la propiedad ejecutaba la dejectio que tenia preparada.
Habia un estado de ausencia practica de derecho, pues no habia
nadie para reclamar la proteccion de las leyes. Reducir al pro-
pietario a hacer valer su derecho después de su vuelta, era darle
un menguado consuelo; mientras tanto, su familia habia sido
desposeida de su hacienda, percibia otro los frutos y la gperis
novi runciatio no podia darse después del regreso; debia inten-
tarse inmediatamente, pues si no, caducaba (1).

JQué hacer en esta situacién?

La representacién era desconocida en el antiguo derecho; el
medic que mis tarde abri6 el derecho nuevo, de nombrar de
antemano un representante para todos los negocios que se pre-
sentaran durante la ausencia, no era conocido tndavia en esta
época. Pero la época antigua tenia el genio de Ia invenci6n. La
persona que se habia elegido como representante estaba pro-
vista del derecho necesario o establecida como portador del de-

(1) Fué éstc uno de los defectos de este medio de derecho que de-
terminaron al pretor a establecer el interdicto guod vi aut clam. Ofrecia
la veataja de dar igualmente proteccifn contra la opws emprendida du-
rante 1a ausencia del interesado (c/am). El segundo defecio era que cons-
tituyendo la gperis n. . el primer paso de la actio coufessoria o negatoria,
no podia ser entablada mds que por el propietario. El pretor extendié
su medio de proteccidn al poseedor; ¥ esto en la mds amplia acepcién de
la palabra. Un tercer defecto era que la 0p. . 7. no daba proteccién mds
que a los edificios; el pretor extendi6 su medio a toda opus in solo Jactum.
Suinterdicto no era mds que el complemento de la op. #. n.; los dos es-~
taban basados en la misma idea: protestar contra un opus con el efecto
de obligar al adversario a restablecer los lugares en su estado anterior; @
su costa (restituas: L. 20, pr., de Op. n, n. 39-1). La actic confessoria y la
dectio negatoria como i rem actiones, no podian tender a este fin,
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recho, seglin la expresién que he empleado en otra parte (I}.
Para darle la cualidad necesaria para las contestaciones o los
actos eventuales, por ejemplo, la operis novi nunciatio, que tenian
por condicién la propiedad, ésta le era transferida fiducize
causa (2).

Para habilitarlo a fin de perseguir los derechos contractua-
les, se le hacia intervenir en ia conclusién del contrato como
acreedor correal (adstipulator); para darle los poderes de nues-
tros actuales ejecutores testamentarios, se le instituia here-
dero (3).

El medio indicado no ofrecia dificultat] respecto de los fun-
dos o las cosas muebles, cuya propiedad se podia prever de an-
temano que seria disputada, por ejemplo, por los esclavos, ob-

(1) Espiritu del D, R IV p. 223-253.

{22 En este sentido dice Gayo, II, 60, que ¢l fin de la fiducia cum
amico contracia, era: guo TUTIUS nosirae res apud eum sint. Se ha soste-
nido que, no hallindose todavia el depésite provisto de accién en la
&poca antigua, €] que quetia asegurar una cosa conira los riesgos exte-
riores, por ejemplo, durante su ausencia o en previsién de un incendio,
no se limitaba a deposiiarla simplemente en manos de olro (dgpositum),
sino que transportaba su propiedad por mancipatio ( fiducia). Pero la fidu-
cia no se hallaba tampoco provista de accién, y la transferencia de la
propiedad le hubiera concedido al tercero mucho mds de lo preciso para
1a simple conservacidn de la cosa, le hubiera permitido transferir la pro-
piedad a otro, sin contar que, en caso de incendio, inundacidn, etc, erz
imposible proceder a una mancipatio para cada una de las cosas que
habfa que guardar; esta operacién no estaba indicada més que en los ca-
803 en que el fin perseguido exigia que el tercero tuviese la propiedad.

La palabra tutius, empleada por Gayo, se refiere a la seguridad de la
propiedad, y no a la de la cosa. Tal era el caso en que se procuraba una
gerantfa contra las confiscaciones que lievaban consigo la proscripcién
durante las guerras civiles, El que huia para librarse de ellas, comenzaba
por hacer una venta aparente de sus inmuebles a uno de sus amigos:
Jfiducia cum amico, quo tutius apud eum essent. Su propiedad se encontra-
ba asi asegurada (##s#us), no contra los riesgos de incendio, contra la sus-
traccién, sino contra los riesgos juridicos, contra los litigios sobre ia pro-
piedad que pudiesen surgir durante su ausencia; el fiduciario le daba
todas las garantias en este respecto.

(3) Espiritu del D. R., IV, p. 247,
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jeto de una vindicatio in lidertatem inminente. Pero era imposi-
ble mancipar fiduciae causa todas las cosas muebles contenidas
en un patrimonio, sin contar que la fiducia era imposible res-
pecto de las res nec mancipi. Se provey6 a este inconveniente
por 1a lex Hostilia (pr., J., de #is per gquos, 4-10), que permitié a
las personas encargadas de los intereses del ausente intentar
por €l la actio furti, en el caso de sustraccién, al cual se equi-
paraba, como furtum nec manifsstum, la evicci6n violenta de
la cosa,

El grecarium, a mi juicio, servia para la posesidn, con el
mismo fin que la transmisién de la propiedad fiducizz causa
para la propiedad.

El precarista debia desempefiar el mismo papel en la pose-
sién que el fiduciario en la propiedad; era un representante fidu-
ciario, un portador del derecko. A las palabras: Quo tutius res
#ostrac essent, de Gayo, en la nota antepentltima, corresponden
las palabras: custopiaM BT ArecTURUs fradidit de la L. 38, p.
Dam. inf. (39-2). No se trataba, enti€ndase bien, de dar al re-
presentante el goce de la cosa; los esclavos y los hijos la ex-
plotaban exactamente como antes, y el producto se vertia en la
caja del duefio.

Posesién y propiedad no eran, pues, aqui més que simples
imdgencs juridicas, sin ningtn contenido real, econ6mico. Asi
se comprende que segfin nuestras fuentes, el precarium pueda
tener por objeto el simple possidere sin el uti; lo que, hecha
abstracci6n del objeto de Ia representacién aqui admitido, esta-
ria desprovisto totalmente de sentido, pues la posesi6bn, como
tal, no tiene ningGn valor econémico.

Este tercer caso de la funcién contractual del precarium pre-
senta un interés particular; hace comprender perfectamente una
regla de la teoria del! precario que no se aplicaba a los dos ca-
vos examinados arriba: la revecabilidad voluntaria.

El precarisum de procuracién era revocable en todo tiempo,
como &l mandato; es una consecuencia necesaria del in de la
representacibn,

No seré necesario demostrar que los otros rasgos caracteris.
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ticos del precarium, a excepcién de la Lberalitas, que no se apli-
ca en este caso, como tampoco en los otros dos, responden
plenamente a la relacién,

La posesidn del precarista se halla necesariamente exigida
por el fin de la representacién, El precarista estaba precisamen-
te colocado para proteger la posesién del ausente, y no podia
hacerlo mds que constituyéndolo a €] mismo en poseedor. Como
tal, tenia los interdictos posesorios contra los terceros, pero no
contra el mandante, por de contado, puesto que no era mis que
uf simple representante.

L. 17, de prec.: Qui precario fundum possidet, is inter-
dicto uti possidetis adversus OMNES PRAETER UM, QUEM 1o~
gavit, uti potest.

Se comprende también la restricci6n de la responsabilidad
al dolus. No podia tratarse aqui de una cuipa respecto al fundo,
cuya explotacién no concernia en modo alguno al mandatario;
la Gnica violencia de sus deberes de que podia hacerse culpa-
ble, consistia en el descuido para obrar en justicia por el man-
dante, y esta negligencia se hallaba comprendida en el dolus,
como abuso de confianza, como acto de colisién con los ters
ceros.

En la adstipulatio, 1a responsabilidad del hombre de con-
fianza habfa sido igualmente restringida al do/xs por el segundo
capitulo de la /ex Aguilia.

No quedaba lugar, en la relacién, para un derecho de resti-
tucién de los gastos. El portador del derecho no se encontraba
aunca en posicién de hacerlos; correspondia esto a los hijos y
a-los esclavos, encargados de la explotacién econémica del fun-
do, mientras que el precarista, como simple fiduciario de la po-
sesi6n, estaba exclusivamente encargado de la representacién
juridiea del propietario.

Tenemos aqui una nueva ocasién de convencernos del ca-
récter insostenible del punto de vista de la Jideralitas. Lejos de
prestar en este caso el propietario un servicio al precarista, era
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éste quien se lo prestaba a él. El precarista no obtenia la menor
ventaja; quizé su posicién no le valia mis que trabajo y mo-
lestias,

Si se quisiera aplicar a esta relacién la frase de Ulpiano: guod
preces adhebuit, no seria exacta mids que para el propietario,
pues €l era quien en su propio interés habia pedido al otro que
aceptara el papel de precarista,

La circunstancia de que las fuentes no-hacen Ja menor men-
cién de este tercer caso de aplicacifn de ja funcién contractual
del precario, suministrard quizds un argumento contra mi opi-
ni6n. Suplicaré solamente a los que me lo dirijan, que me di-
gan lo que hubieran hecho cllos si hubiesen vivido en Roma en
la época remota en que era todavia desconocida la representa-
ci6n en justicia. En vano hubieran buscado otro medio de ga-
rantir suy interes:s durante su ausencia. El precario era tan a
propoésito para esto, que si los romanos no le hubieran conoci-
do ya en la época antigua, hubieran debido inventarlo expresa-
mente para este uso. Si las fuentes no mencionan esta aplica-
cifn, se explica suficientemente por la circunstancia de que re»
sult6 inttil desde la introduccién de la representacién en jus.
ticia.

Creo que las explicaciones que preceden habrdn puesto fuera
de duda la funcién contractual del precario. en tres aplicacio-
nes; en materia de prenda, de venta y de representaci6n; y el
lector puede ahora decidir por si mismo qué debe pensarse de
la afirmacién de Pzulo, en la L. 14, de prec.: magis enim ad do-
nationes st benefici causam guam ad NEGHTI CONVENTI spectal
precarium. Por mi parte, creo que es simplemente un error,
como tantas otras opinicnes de Vaulo que hemos encontrado
en el curso de esta obra. El que no quiera abandonar su con-
fianza en la autoridad de Paulo, debera ver cémo puede mante-
ner en pie, frente al derecho roman., esta falsa abstraccion y
tantas otras del mismo autor. Yu sigo al derecho romano, y
no a Paulo.
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B) La funcidn liberal del «precariums.

Supone esta funcién que un romano abandona pasajeramente
a otro el goce gratufto de un fundo ¢ de una casa, y que, en
vez de elegir para esto la forma del comodato (I), que estda su
disposicién y que hace a la otra parte responsable de la culpa
{evrs, adopta la forma del precarium, que no le obliga mis que
por causa del dolus y de la culpa lata. Es evidente que sblo las
relaciones personales particulares pueden haber motivado esta
reduccién de la responsabilidad afecta al contrato. Creo haber-
las descubierto en el terreno de la familia romana. Veo el caso
de su principal aplicacién en la ventaja. concedida por el padre
a su hijo emancipado, con el objeto de procurarle la sitvacién
patrimonial que el peculium aseguraba al filius familias.

La condicién de Jos hijos de familia en las clases elevadas en
Roma era, sabido es, bien diferente la que tienen hoy. La
patria potestad, cuando no se disolvia por la emancipacién, du-
raba hasta la muerte del padre de familia, y asi podia suceder
que personas de edad, que habian desempefiado ya los mis al-
tos cargos en el Estado, se hallasen todavia bajo la patria potes-
tad. Su dependencia econémica y la conservacin doméstica de
los hijos en nuestros dias, hubieran sido inconciliables con esa
situacién; el uso exigia que el padre procurase al hijo la inde-
pendencia econémica que convenia a su edad y a su posici6n so-
cial. El hijo de familia de un rango elevado tenia, para €l solo,
casa en Roma, casa de campo, instalaciones lujosas y numero-
sa servidumbre, todo con el capitzl necesario para subvenir,
por medio de los intereses, a los gastos propios de su categoria.
Era una parte del patrimonio paterno que ¢l padre le abando-
naba en vida; pero s6lo en forma de peculio, y, por lo tanto,
juridicamente, revocable en todo tiempo; pero de hecho equi-

(s} L.1,§1, Comam. (1 3'-6): etiam Rabitationem commodari posse.
Teoxis DE LA POSESION, F.3]
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valente a un patrimonio propio (1). Lo mismo sucedia en e! in-
terior del pals. El gran propietario territorial asignaba a su
hijo, para que los explotara por si mismo, uno 0 varios de sus
bienes rurales (2). Ni podia ser de otra manera para las otras
clases menos afortunadas de la sociedad, en particular. para las
clases industriales. El hijo que queria ejercer upa industria o
un comercio, recibia de su padre los recursos necesarios a este
efecto; la astio tributoria nos ofrece una prueba de ello,

{Qué sucedia cuando el padre emancipaba a su hijo? Pode-
mos admitir, aur sin el apoyo de pruebas positivas, que la si-
tuacién de hecho continuaria siendo la misma. Se contaba para
este efecto con una doble forma juridica: la (e la merced juridica
en forma de donaci6n, el anticipo de Ja legitima, como dirfamos
hoy, y la forma dela merced de puro Aecko, en la cual la propie-
dad continuaba siendo del padre, y el hijo no obtenia, como antes,
mis que el simple disfrute, es decir, el precarium.

En la prictica, el precario conférfa al hijo emancipado la
misma situacién que el pecwlium al sometido a la patria po-
testad. Si se mostraba digno de la confianza que se le habfa
dispensado, si administraba como era debido, si se conducfa
con su padre de un modo conveniente, conservaba lo que te-
nla; si no sostenia su reputacién, si se apartaba del camino de-
recho, si no tenia para su padre los miramientos y el respeto
que le debfa, si le rehusaba la obediencia, lo perdia todo. Para
el hijo respetuoso, obediente, de buena conducta; para el buen
hijo, en una palabra, esta dependencia nada tenfa de molesta ni
de inquietante; no era cadena pesada mds gue para el mal hijo,
Pero esto era precisamente lo que se deseaba; el derecho de re-
vocaci6n le servia de freno y le colocaba bajo el poder del padre
lo mismo que al Alius familias; era la garantfa de su buena con-

in) Esplritu del D. R., p. 213, nota.

(2) Cicerén, que menciona este hecho en Pro Rosc. Amer., c. 1543
{certis fundis patre vivo frui solitum esse), afiade -esta noticia importante:
guod CONSUETUDIKE patres faciunt, es decir, que la concesién de una
patte det patrimonio paterno ¢ra |[de uso gencral. Festo, en el texto -
tado arriba, meaciona igualmente esta costumbre.
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ducta. De este modo el precarium establecia para el hijo emanci-
pado la misma posici6n que el peculium para el hijo de familia:
independencia econémica de hecho con dependencia juridica.

Se pueden emplear indiferentemente las dos expresiones y
decir que el peculium era el precario del hijo de familia, y el
precarium el peculio del hijo emancipado.

Esta aplicacién del precario no encuentra tampoco el me-
nor apoyo en los textos, y aquellos cuyo pensamiento no va
mds lejos que las decisiones de los textos, se prevaldrin de esta
razén para condenar mi cpini6n,

Pero también aqui preguntaré a mis criticos, como hace
poco a propésito de la funcién procuratoria del precario: iqué
hubieran hecho si hubieran vivido en Roma? Creo que no hu-
bieran obrado de otro modo que como, en mi opinién, obraron
los romanos.

A imitacién del padre, podian otros parientes concebir la
idea de dar de la misma manera una parte de su herencia futu-
ra a sus herederos abintestato. No son raras aun hoy semejantes
cesiones revocables, mientras que las donaciones revocables a
personas no parientes debian ser muy raras.

Desde el punto de vista de la forma pura, la revocacién de
la donaci6n se encuentra, sin duda, en las mismas condiciones
que la revocacién de la venta; pero en la vida real tiene otro al.
cance muy diferente. La reserva de revocacién en una dona-
ci6n entre vivos es tan contraria a la intenci6n de dar, que, para
comprenderla, hay que apelar a motivos particulares. No en-
cuentro tales motivos mis que en la hipétesis, admitida arriba,
de {a cesi6n de una parte de la sucesi6n futura al heredero abin-
testato; hip6tesis en la cual la relaci6n personal que existe entre
las partes excluye el caricter chocante que, sin esto, tendria
una donacién semejante, y en la cual la circunstancia de que el
mismo donante puede caer mis tarde en necesidad, o de que
el donatario puede mostrarse indigno de ella por su conducta,
hace aparecer tal reserva como perfectamente justificada.

El derecho antiguo no conocia la donaci6n revocable; dar y
retener le parecia una coniradictio in adjecto; Ja Gnica forma que
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ofrecia para verificar un anticipo de herencia con reserva de re-
vocacién, era el precarium. El derecho nuevo permite alcanzar,
ademds, este fin, mediante la donatio mortis caura; pero el pre-
cario conservé su utilidad al lado de esta Gltima. El donatario
podia eludir el derecho de revocacién del donante enajenando
Ia cosa; el precarista, no,

Otra relaci6n, en la cual es verosimil que el precario se haya
aplicado frecuentemente en Roma, era la del patrono con el li-
berto. La concesi6n de una habitacién libre (kabitatio) al libera-
do, sea por testamento, sea entre vivos, formaba en Roma un
objeto favorito de la generosidad patronal. Originariamente era
una relacitn de purc hecho sin ninguna proteccién juridica.
Cuando se provey6 de acci6n a los fideicomisos, se hizo posible
dar proteccién juridica a la concesién de una habitacién libre
por disposicién de gltima voluntad; pero la concesi6n de una
habitacitn libre entre vivos continué constituyendo como antes
una relacién de puro hecho, y en tanto, revocable a voluntad, es
decir, un precarium (). Ll Gnico interés que ofrece esta relacién
para la teoria del precarium, es que nos presenta un caso del in
possessione esse del precarista,

Deberia probar ahora que esta funcién del precario liberal
en las relaciones de parentesco responde al tipo trazado por los
juristas romanos; pero creo estar seguro del asentimiento de mis
lectores, enumerando simplemente los diversos puntos de que
se trata aqui, y dejindoles el cuidado de examinar mi opini6n.

Son los cuatro puntos siguientes:

1.° Revocabilidad voluntaria de la concesitn.

2.° Responsabilidad restringida al dolus y a la culpa lata.

3.° Exclusi6n de las indemnizaciones.

4-° Posesidn.

Concluyamos, pues, que el precario liberal con concesion de

(1) Asf resulta de los términos en que Papiniano justifica la revoca-
bilidad en el caso de que trata (L. 27 de don., 39 5) non MERAM doratio-
meem esse, verum of ficium magistri guadam mercede REMUNERATUM regua-
Lium, ideogue nom videri donationem seguentis temporis IRRITAM esse; o sea,
en otros términos: no hay aqui precarium.
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Ia posesi6n tiene pricticamente su lugar an el seno dela familia
romana. Pertenece, si no en tecria, a lo menos por su funcién,
& las instituciones de la vida de familia romana. El grecarium
estaba destinado al bijo emancipado y a los herederos abintes-
tato, como la dbs estaba destinada a las hijas, el peculium a los
hijos, el ssus fructus a la viuda y a los otros parientes.

La exposicién precedente cree poder enorgullecerse de ha-
ber establecido cuatro casos en que el precario es perfectamen-
te comprensible, tanto segln su motivo, como segln su aspecto
juridico; los tres casos de su funcién convercional en el derecho
de prenda, en Ja transmisién de la propiedad, en la representa-
¢ién, v el caso dnico de su funcién /iberal en las relaciones
de familia.

Es posible que haya habido otros casos; por mi parte, no
los he encontrado, y esperaré a que alguno haya hecho una de-
mostracién como la mia, para el caso que la opinién corriente
tiene exclusivamente en cuenta: la /fderalilas de una manera
absoluta Para hacer esta demostracién, el que de ello se encar-
gue, deberd contestar a la pregunta de lo que puede haber mo-
vido a Jos romanos a eleyir, en vez de la dnica forma conve-
niente del comodato con tenencia, la absolutamente impropia
del precarium con posesion, para el caso en que una persona
quiera dejar pasajeramente el uso de una cosa a otra que no se
halle ligada con ella por los lazos de la afecci6n.

He probado que la concesién de la posesidn al precarista
tenfa en los cuatro casos serios motivos prdcticos; el fin que se
perseguia en todos no hubiera podido alcanzarse sino se hubie-
ra dado al precarista la posicién de hecho del propietario.

Pero el precarium podia de! mismo modo no dar més que la
temencia, y esto suscita una nueva cuestién: jpor qué la tenencia,
y por qué€ no, como en otras ocasiones, la posesién? Evidente-
mente debe de haber habido casos de precarium en que la po-
sesién no tenia razén de ser. ;Cuiles eran estos casos?

Hemos aprendido ya a conocer uno de ellos, el de la conce-
si6n de una Aabitatio libre por parte del patr6an al liberado. En
este caso en que el precarista s6lo obtenfa una habitacién en la
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casz de otro, no podia tratarse de posesién, y no quedaba mis
que el &z possesione esse. Otro caso, que puede darse entre nes
btros como entre los romanos, y que no es del todo raro, es el
siguiente: permite uno a su vecino, que se dispone a edificar,
depositar los materiales en sus patios; le perinite, después de
un incendio, meter el rebafio en su establo, el carruaje en sus
cocheras. No hay depésito en este caso; el concedente no asu-
me ninguna obligacidn respecto de estas cosas, sino que se limi-
ta a conceder a la otra parte auforizacidn para ponerlas al abri-
go en su fundo. No es menos cierto que nro hay aqui comodato;
tomo contrato real, el comodato supone la tradici6én de la cosa,
y ¢l patio, la cuadra, la cochera, no son en el caso presente,
objeto de tradicibn, sino que continGan en la posesién del cons
cedente,

No queda, pues, mds que el precarium; pero un precarium
de otra especie que los que hemos aprendido a conocer hasta
aqui; no tiende, para hablar el lenguaje de los romanos, a possi-
dere, sino s6lo a it possessione esse. Ya se comprende que para
esto no se necesitaba una convencién particular; la tenencia re.
sultaba de que el concedente conservaba la posesién del fundo,
¥ de que era imposible una compossessio plurium in solidim.

Sélo las apariencias exteriores distinguen ya este aspecto
del precarium de las formas indicadas arriba y, para abreviar,
podemos designarlo como precario parcial, en oposicién al pre-
cario fotal. En esta Gltima, el precarista obtiene la cosa emtfera;
en la otra no obtiene més que una parte. Es la misma oposicién
que hemos aprendido a conocer més arriba en materia de su-
Perficies; es idéntico el motivo de la diferencia de aspecto de la
relacién posesoria.

Hecha abstraccién de esta relacién en que la tenencia era
completamente incontestable, y a la cual se podria aplicar, en
este respecto, ¢l nombre de precario de tememcia, para distin-
guirla del precario de pasesidn, (dieron los romanos a la tenen-
cia en materiz de precario una extensién mayor atn, es decir,
eatablecieton convencionalmente la tenencia, aun en los casos en
que era posible la posesi6n en si?
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Esta pregunta se sale del objeto de estas explicaciones, que
tendian dnicamente a justificar por motivos pricticos la relacién
posesoria existente en el precario.

El precario de posesion figura todavia hoy en nuestros cur-
sos de Pandectas como una instituci6én prictica, En mi opinién,
es un completo error, y me felicito de haber hallado reciente-
mente en Bihr (1) esta idea que ensefic hace aiios en mis lec-
ciones. No he oido en mi vida citar, ni he visto en los libros,
un caso de este género; tiene, a mi juicio, su lugar propio en
el cementerio de la Historia del Derecho que he creado en mi
Sckers und Ernst in der Furisprudensz (p. 279) para este género
de instituciones enteramente muertas para nosotros.

Se puede borrar completamente el precario de posesién de
nuestro derecho actual, sin que por ello resulte la menor laguna
para la aplicacién del Derecho; el comodato lo suple perfecta-
mente. 56lo se encuentra todavia hoy el precario de tenencia
en los casos indicados y en otros anilogos; pero en la prictica
se halla desproviato de toda importancia para la teorfa de la po-
sesita.

Estoy, pues,. enteramente de acuerdo con Blbr, en que,
cuando el precarista no quiere ceder a pesar de un requeri-
miento, el poseedor puede expulsarlo por su propia autoridad.
Si prefiere obrar en justicia, tiene a su disposicién el interdicto
uti possidetis.

El interdicto 4e precario es, por consiguicnte, del todo
superfluo; no se le menciona més que por purc escripulo his-
térico.

3.—EL INVENTOR DE BUENA FE

La relacién posesoria del inventor no ofrece interés alguno
préctico para nuestro derecho actual. En efecto, s6lo puede
presentarse la cuestién respecto de las cosas muebles, y nues-

(1) Eao suartfculo sobre la teoria de la posesidn, Fakrdicher; 26,
P- 293-297.
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tro derecho actual no admite una proteccifn particular para
ellos que presuponga la posesidn juridica. Para los romanos,
por el contrario, la cuestion ofrecia cierto interés a causa del
interdicto wfrubi, y me coloco en este punto de vista del dere-
cho romano puro para examinar la cuestién en la préictica.

Distingo el inventor de buena fe del megotiorum gestor, de
que se tratari mas lejos; apenas hay necesidad de justificar esta
distincién.

El inventor tiene, sin duda, intencién de entregar la cosa
al propietario, y en este sentido, se podria decir que obra como
gerente de negocios. Pero esto no es exacto. En efecto: en
primer lugar, el gerente de negocios, una vez comenzado el
negocio, estd obligado a llevarlo a término (1), y seguramente
nadie disputard al inventor el derecho de rechazar la casa
que ha inventadou (2}. Luego, en el inventor, a la intencifn de
devolver la cosa al propietario, puede también unirse la inten-
cién de guardarla para sf, si no puede descubrirse al propie-
tario.

Tras la intencién de obrar para el propietario se encuentra»
pues, la intencién de obrar para sf (3). Asi se comprende que
las fuentes no mencionen en ninguna parte la aplicacién de la
act. neg. gest. contra el inventor, Las acciones de que tenia que
servirse el propietario en caso de negativa a restituir la cusa, eran
la condictio furtiva, 1a actio furti y 18 actio ad exhibendum, que
garantizaban completamente sus intereses. Las disposiciones de
nuestro derecho actual sobre 1as derechos del inventor impiden
toda asimilaci6n.

Ahora bien, jc6mo debe concebirse la relacién posesoria
del inventor?

(1) L.3,§=L. 21,§ 3L, 31, § 2. de megot, gest. {3-5).

(2) Puede tener para eato, motivos perentorios; por ejemplo, la cosa
mancha su vestido, o sus manos; se cansa de llevarla tras de sf;, encuen-
tra gentes ante Jas cuales no puede presentarse con clla, Segin ¢] dere-
cho romano, que no le obligs a restituir mds que cuando la ha enajena-
do por dolo (act. ad exhidendum: L. 15, ad-exh., 10, 4), podia rechazaria,

{(3) Delbriick, cn los Fahrié@cher, II1, p. 48.
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Segtin la teoria subjetiva, es indudablemente la lenencia,
puesto que reconoce el derecho superior de otro, y tiene inten-
ci6n de restituirle 1a cosa. Con raz6n se ha decidido Mandry
por Ia posesi6n, y ha establecido de una manera perfectamente
justa la imposibilidad de hacer otra cosa. Hasta el descubri-
miento del propietario, que estarfa, segfin la opinién contraria
privado de toda proteccién posesoria aunque el interés del in-
ventor, lo mismo que el del propietario, la pidan imperiosamen-
te; el inventor debe ser protegido, sino por €l, en todo caso por
el propietario,

Pero el camino de la deduccién juridica que sigue Mandry
para alcanzar el resultado, no es, a mi juicio, el mis seguro.
Consiste en probar que el inventor no puede, en absolutlo, tener
intenci6én de poseer para el propietario. Debe decirse que no
puede comtinuar ia posesin de €ste, puestc que esti perdida,
ni adguiriria de nuevo, puesto que esto no es posible sin orden
suya; no queda, pues, mis que la intencién de poseer para sf,
siempre a reserva de transferir la posesi6n al propietario, si lle-
ga a ser descubierta. Pero admitiendo que la voluntad de po-
seer se determine segln lo que al poseedor dede decirse y no
segin lo que se dice, empieza por no ser exacto que al inventor
deba decirse que el propietario ha perdido la posesi6n.

Sabido es que la posesi6n de la cosa perdida continda hasta
tanto que el que la ha perdide nota la pérdida y trata de encon-
trarla; a6lo cuando lo ha procurado infructuosamente, es cuan-
do puede decirse que ha perdido la posesi6n (1). ;Puede saber
el inventor, al ver la cosa, si continda la posesién o si se ha per-
dido? Encuentra un pafivelo en el bosque y lo recoge para de-
volvérselo a un hombre que va delante de él, a alguna distancia,
¥ que supone es el que lo ha perdido; trata de alcanzar a este
hombre, pero no lo consigue. Aqui la posesién fio estaba per-
dida todavia. Supongamos que el inventor sea un jurista que co-
noce la teoria de la posesidn y quiere ajustar a ella su amimus.

(1) L.3,§ 13, & &: .. vas ita exciderii ut non invendatur, L. 25, pr., ib:
& ignoremus wbi sit,



6o2 SEGUNDA PANTE

Su intencifn no s6lo podia, sino que debis ser contimmar Ia po-
gesién. Pero admitamos que Ia cosa encontrada engafia por su
aspecto exterior; que llevaba ya cierto tiempo en aquel sitio; gue,
por consiguiente, habia desaparecido la posesifn: ise sigue de
aquf que el inventor no pueda, sin poderes del propietario, ad-
quirir la poseaién para s, que deda obtenerla él mismo aun
cuando su intencién no passra de la tenencia, cuando es perfec-
tamente libre de hacerlo segfin Ja teorfa subjetiva? Mandry ale-
ga, para justificarlo, que sin esto no habrfa posesién; o cual no
se compadece con la L. 1, § 20, 4. £,, pero hemos mostrado mis
arriba el valor de la deduccién que hace Paulo en este texto. La
teoria de los juristas romanos se concilia perfectamente con la
kip6tesis de la tenencia en el uno, sin que haya posesién en el
otro.

Mandry se vefa obligado a hacer esta deducci6n, porque, sin
atenerse a la condicidn del animus domini, se atenfa, sin embar-
g0, a la de la voluntad de poseer. Para poder admitir la pose~
#i6n en el inventor, debia atribuirle &l amus possidends, que,
en su opinién, no es incompatible con la intencién de transferir
en seguida la posesi6n al derechohabiente.

Segiin mi teorfa, [a voluntad de poseer, en el sentido de la
teoria dominente, no tiene nada que ver aqul... ni en hinguna
otra parte.

El inventor toma la cosa; por este s6lo hecho detiene la po-
azsién en tanto en cuanto no haya una disposicién positiva que
se la rehuse, y en vano buscamos en las fuentes semejantes dis-
poticiones.

Se nos objetard que la lleva consigo necesariamente 1a 16gi-
ca del derecho romano, puesto que el inventor tiene la inten-
ci6n de devolver la cosa al propietario, y por lo tanto, no pue-
de tenerla de*aaquirir Ia posesi6n para si. Pero también el man-
datario tiene la intencién de devolver la cosa al mandante, y,
sin embargo, obtiene la posesitn, La intencién de obrar para
otro y la posesién para s{ mismo, se concilian perfectamente
entre af. El inventor adquiere la posesién como reemplazando
al propietario; éste resuelve todas las dificultades. Para la juris-
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prudencia antigua de Roma, que no conocfa todavia la adquisi-

ci6n directa de la posesién por representante, éste era el Gnico

aspecto posible de la relacién. Ciertamente, la jurisprudencia

nueva hubiera podido aplicar aqui el punto de vista de la repre-

sentacién directa; pero no lo ha hecho, y ha hecho muy bien,

deg(n las razohes practicas que hemos indicado arriba.
Conclusién: ¢l inventor tiene la posesion.

4.——EL GERENTE DE MRGGCIOS

Por los motivos que acabamos de indicar, el gerente de ne-
gocios no podia, segin el derecho antiguo, obtener més que la
posesién, y en mi opinifn, la jurisprudencia nueva hubiera de-
bido disponer lo mismo. Pero en el intervalo, la adquisiciéa in-
mediata de la posesién en beneficio del representado se habia
hecho posible en los otros casos de representacitn (mandato,
tutela), y se crey6 que se debfa extenderla ignalmente a la ges-
ti6n de negocios; no, bien entendido, en el sentido de que el
representado obtiene la posesifn sin voluntad, sino en el de
que le bastaba su rectificacién para obtenerla (I},

{C6mo debemos representarnos la relacién posesoria antes
de esto? El gerente de negocios, jtiene o posee? Me he pronun-
ciado por esta dltima manera de ver. El motivo principal que a
ello me obliga es un motivo prictico. 5i se concede la tenencia
al gerente de negocios, habria en el intervalo hasta la decisién
de parte del duefio del negocio—-la cual puede hacerse esperar
mucho tiempo si no es conocida todavia o si se halla ausente—
un estado de carencia completo de proteccién de la posesisn.
En la adquisici6n de la posesién por un representante autoriza-
do no existe esta situacién puesto que es conocido el mandante.
Se me objetard que, una vez que existe la posesién, no puede

(1) Ulpiano, L. 42, § 1, A ¢ Procurator, st guidem mandate domino rem
emerit, protinus flli acquirit possessionem, quod si sua sponte emerit, non
nisé ratam abuerit dominus emptionem. Paulo, S, RV, 2, 2.
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convertirse en tenencia por una simple declaracién de cambio
de voluntad por parte de otro. No admito la negacién; la rela-
¢i6n de tenencia supone, segtin la teorfa de los juristas roma-
nos, tal como la he establecido, una causa detentionss. Antes que
ésta exista no puede obrar; no puede, pues, tratarse de tenen-
cia; si la cuesti6n de tenencia surge, no hay el menor obsticulo,
porque obra sobre la relacidn posesoria; la posesion se convier-
te en tenencia en virtud de la regla del derecho.

Los juristas romanos no se pronunciaron acerca de la rela-
ci6n posesoria del gerente de negocios; se limitan a la regla de
que el dueflo del negocio pueda procurarse la posesibn y la
propiedad mediante su ratificacién. Considero muy peligrosa
esta regla; la garantia que la cosa da al representante auotoriza-
do, respecto de los gastos que ha hecho o las ubhigaciones que
ha asumido, se la arrebata el gerente de negocios por el efecto
reconocido a la ratificacién (L. 42, § 1, cit.); el representado
puede arrancarle violentamente la cosa a un simple tenedor, y 3
€l Ie toca ver c6mo ha de hacerse entregar lo que le concierne,

[Cuénto mis justo hubiera sido que la jurisprudencia nueva
se hubiera conformado con la antigual Quizé viva en la creencia
de que ha acertado en todo; tiene que ver cémo puede conser-
var su fe en este caso. En cuanto a la antigua jurisprudencia
romana, participo de esta creencia ~ cada fragmento que some-
to a un examen atento, me llena siempre de nueva admira-
ci6n—; pero en cuanto a la jurisprudencia nueva, hace ya bas-
tante tiempo que mi opinién ha cambiado.



