XVl

Teleologia de la relacién posesoria derivada

La idea de la dualidad de la voluntad de poseer no se ha
verificado, la persuasi6n que tiene la doctrina moderna de ha-
ber encontrado en el animus possidentis la clave de toda la teo-
ria posesoria, resulta equivocada. El trabajo increible por ella
realizado, los esfuerzos desesperados y violentos, cumplidos,
han sido vanos. Como ocurre muchas veces cuando se trata de
abrir violentamente una puerta con el auxilio de una llave falsa,
los partidarios de dicha teoria no han abierto la puerta: han for-
zado la cerradura.

En lugar de emplear la llave falsa del animus, voy a ensa-
yar otra llave, que yo llamo el fiz; la he encontrado muy
buena en todos los problemas a los cuales la he aplicado, pu-
diendo afirmar que ella es la que por primera vez me ha dado
una explicacién de todo el ordén moral del mundo: de las cos-
tumbres, de la moral, del derecho. Quiero, pues, ensayarla nue»
vamente en el problema que nos ocupa.

El fin, esto es, las consideraciones y los motivos précticos,
son los que han hecho nacer en Roma la tenencia al lado de
la posesién. Tritase s6lo de probar este aserto. La cuestién del
fin de la posesién, es decir, la de saber por qué los romanoa
han procurade & la posesifn una proteccién juridica, no es ob-
jeto de nuestro estudio; en mi obra sobre Ei fundamento de la
proteccion posesoria (I), dejo expuesto lo que yo pienso acerca

(1) 'Trad. esp.—(N. oer T.}
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de este punto. Tritase aqui exclusivamente de la tenencia, su-
pongo la posesién sabida.

Si yo hubiera dado a estas dos obras el titulo que represen-
ta su pensamiento intime y capital, hubiera podido llamar a la
primera: La cuestion del fin de la posesion, y a ésta: La cuestivn
del fin de la tenencia; pero he preferido atenerme en este casoa

-la tradici6n, y asi, en aquélla se habla del fundamento de la pro-
teccion posesoria, y en ésta de la voluntad en la posesion.

Independientemente de la tenencia contractual, el derecho
romano conocia también otras dos formas: la tenencia absoluta
y la tenencia doméstica. Ya he probado para las dos que lo que
ha hecho retirar su efecto ordinario a las condiciones legales
completamente reunidas de la posesi6n, han sido consideracio-
nes pricticas.

La posicién juridica del poseedor debia ser mantenida en
caso de ocupacién de su fundo durante su ausencia. De donde
resultaba (supuesto que segtin el derecho romano, no era posi-
ble una compossessio plurium in solidum), que la relacién pose-
soria del ocupante no podia designarse mis que como tenencia,
a pesar de la existencia incontestable del corpus y del animus
en 8u persona.

Ia posici6n juridica del jefe de familia era soberana e ilimi-
tada frente a las personas sometidas a su potestad; de ahf la te-
nencia de estas Gltimas. Para esas dos relaciones, a las cuales se
suma comio tercera la de las res extra commercium, hemos sen-
tado que existe un odstdculo contra la posesién (nuestra — x),
que se atraviesa frente a las condiciones legales, 4 +4- ¢ de la
posesiSn, habiendo aplicado entonces ya ese mismo puntq de
vista a la tenencia contractual,

El ensayo realizado por la teorfa subjetiva, de deducir el
motivo de la tenencia de la persona del tenedor, de su volun-
tad defectuosa, se ha frustrado (XIV). La direccién de la volun-
tad del tenedor nada tiene que ver con la cuestién (XIV). Sélo
resta, pues, buscar el motivo de la tenencia en la persona del
dominus possessionis, es decir, indicar para los casos de teaencia
el mismo motivo prictico que en los otros dos se ha revelado
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como decisivo: la consideraci6n de la posici6a juridica del due-
fio de la posesién.

El interés que tenfa €ste en conservar la posesién cuando
confiaba provisionalmente la cosa a otro, era doble: primereo, la
continuacion de la usucapion. Segin el derecho romano antiguo,
la usucapi6n se interrumpia cuando el usucapiente transmitia
la posesi6n a otro. La idea de hacerla continuar, a pesar de la
transmisi6én momentinea de la posesi6n, idea que el derecho
moderno ha realizado en la prenda, no habia atn nacido. Re-
sultaba de ahi que era preciso conservar la posesién en la per-
sona del usucapiente, en caso de entrega pasajera de la cosa; o
en otros términos, que el accipiens no podia obtener mis que
la tenencia. Consecuencia de esto, el sostenimienio intacto de
su posicion juridica, es decir, la facultad de defender su pose-
sifn por su propia fuerza y por los medlos posesorios. Ya antes
he mostrado que no tenfa eso gran importancia para las cosas
muebles, pero si para las inmuebles; por ejemplo, para el arren-
damiento.

Esti en primer término la posicién juridica del sefior o due-
iio de la posesién (Besitzherr) respecto del tercero. Si el colono
y el inquilino hubieran obtenido la posesién—por supuesto, no
una posesién revocable a voluntad, como el precarista, sino una
posesién asegurada por el término del arriendo, segin impli-
caba su derecho contractual—, hubieran podido, come todo
poseedor a quien se concede la posesién temporalmente, como
por ejemplo, al acreedor con prenda, transferirla a otras per.
sonas. El arrendador habria perdido de ese modo la protec-
ci6n posesoria, debiendo servirse de la rei vindicatio. Simples
o meros tenedores el colono y el inquilino, no podian transmi-
tir la posesién, por no estar ésta wucua; la posici6bn posesoria
del duefio de la posesitn frente al tercero, quedaba asi comple-
tamente asegurada.

Esta luego la posicién juridica del poseedor respecto del
tenedor. La tenencia implicaba la falta completa de todo dere-
cho real en el colono o en el inquilino; esto procuraba al domi-
nus una doble facuitad: la de lanzar al colono malo o al inqgui-
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lino molesto, sin otra formalidad (1), y la de vender el fundo
en tedo tiempo. Si hubiera tenido la posesién, no hubiera po-
dido aprovechar una ocasién de vender, sometido a la condi-
cién de vna tradici6n inmediata o pronta; hubiera debido espe-
rar que el arriendo expirase, esto es, a que la medida fuese ya
demasiado tardia.

La explicaci6n dada antes tenia por Gnico objeto demostrar
que se atribuia para el duefic de la pasesién un interés impor-
tante en la tenencia, Dejo para més adelante (XIX) la cuestién
relativa a saber si este interés no ha sido exagerado, y si np
seria preferible adoptar otra manera de ver distinta de 1a adop-
tada por los romanos. No se trata aquf més que de poner de
manifiesto el verdadero motivo prictico que en el fondo los
guiaba (2).

El interds del dueitd o seiior de la posesion— Besitzhernn, do-
minus possessionis—implica un obsticulo a la proteccién juri-
dica del tenedor. Tal es, pues, el sentido de la tenencia. Ahora
bien: la tenencia contractual no es més que la copia de la do-
méstica, Cuando el fin perseguido no implica esta situaci6n de
dependencia dada al que tiene la cosa, no puede verificarse la
tenencia: es precigso la posesién. No se trata de ese hibrido te.
nedor a la vez de la posesién y de la tenencia, que nos ofrece
el tenedor en precario; éste, aun protegido posesoriamente con-

(1) Elaserto de que esta facultad tenfa por condicién, segfin el de-
recho romano nuevo, la falta de pago del arriendo durante dos afios, es
erréneo. La L. 54, § 1, loc. cit. (19, 2), que se invoca, contiene la prueba
de lo contrario; babla de 12 aseguracidn del colono contra ¢l ejercicio del
derecho de exmissio, por medio de unma pena convencional: la falta
de pago del arriendo menciénase sélo en la cuestién de saber si 3¢ ha
incurrido en la pena convencional La E.. 56, #5., habla de un inventario
piblico,

(2) El primero, y hasta Persiae (1873), Labeo, I, p. 467, el tinico que
ba tenido el valor de reconocer gue la concepcién admitida por el censo
romano, con la teoria reinante, tiene algo «de artificial, que se explica
por las condiciones histéricas y sociales de Romas, ¢s Dernburg, — Pfand-
recht, 11, pigina €5, {1864). Se ha expresado mds tarde con més exacti-
tud, en la obra citada, p. 69, y en las prenss. Privatreckt, 1, § 590,
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tra los terceros, no se halla frente al sefior de la posesi6n en
mejor situacién que el tenedor, pues que, como éste, puede ser
expulsado arbitrariamente en tode tiempo. Es preciso, por el
contrario, una posesién protegida juridicamente de una ma-
nera completa: esto es, aunque sea frente a aquél. La explica-
cién siguiente tiene por objeto probarlo en los casos en que el
derecho romano ha dado indiscutiblemente (1) 1a posesi6n en rela-
ciones de posesi6n derivada: tales son los casos del acreedor con
prenda, del colono hereditario, del sustituto y del secuestro.

El acreedor com prenda.—Ya antes he demostrado cuén ne-
cesaria es la posesi6n para el objeto del derecho de prenda. La
idea de que el derecho romano no habia en rigor concedido
més que la tenencia al acreedor con prenda, por faltarle el ani-
mius rem sibi habendi, o domini, v de que Gnicamente ciertas
erazones histéricas», que yo no he encontrado indicadas en
parte alguna, han ocasionado la manera opuesta de ver del de-
recho romano; esta idea revela de una manera tan completa el
desconocimiento de la importancia prictica de la posesién, que
esta consecuencia en todo caso inevitable desde el punto de
vista de la teoria subjetiva, deberia bastar por si sola para pro-
bar c6mo tal punto de vista es por sf mismo imposible.

{El acreedor con prenda, tenedor! Tanto valdria decir que
el deudor puede arrancarle la cosa por si en cualquier momen-
to; y el acreedor que se defendiese... [serfa castigado! Su pro-
teccidn dependeria del petitorio y no del posesorio.

No hace falta que exponga mi opinién acerca del problema
relativo a si la teorfa del animus no puede rehabilitarse, a lo me-
nos, para el acreedor hipotecario que ha obtenido la posesién
dela cosa intentando la actio Aypothecaria, es decir, sino es pre.
ciso concederle sélo la tenencia. Todo el derecho de prenda,
Pignus e hypotheca, sin 1a posesi6n de la cosa, no tiene consis-
tencia; es la mis grave comtradictio in adjecto que puede imagi-
narse: [el acreedor con prenda protegido con el petitorio, y sin
proteccibn posesorial

(1) Les casos dudosos se explicardn luego en el cap. XVIIL
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Los otros tres casos que he enumerado son especialmente
instructivos, porque nos muestran la posesién concedida en re-
laciones que implican también la tenencia segiin las circunstan-
cias. No cabe buscar una ocasién més favorable para penetrar-
se del verdadero estado de las cosas, que esta dualidad de as-
pectos de la relacién posesoria, a pesar de la identidad perfecta
de la situacién contractual. EI colono heriditario es colono—Ila
accién contra él, para el pago del canon, es la actio locati—; el
sustituto es mandatario—la accién contra €l es la actio depo-
siti—. Y sin embargo, el colono, el representante, el deposita-
rio ordinario, tienen la tenencia, mientras que esas personas tie-
nen la posesin.

Hay, pues, identidad perfecta de relacién obligatoria, y a
pesar de eso, tenencia de un lado y posesién del otro.

{C6mo explicar esto?

Los intereses pricticos divergentes van a darnos la res-
puesta,

El colono hereditario.—Esta relaci6n, como es sabido, se
presentaba bajo dos formas: una, romana: arrendamientos de
fundos urbanos (ager vectigalis), y otra, griega: abandono de un
fundo para roturarie (enfiteusis). Esta dltima forma, que proba-
blemente existia desde tiempos atris en las provincias del Llm-
perio, no llega hasta el siglo ur a conocimiento de los juristas
romanos (I}, no siendo objeto de la legislaci6n hasta fines del
siglo siguiente. Hasta Zen6n (2), fin del siglo v, no existfa indi-

(1) Gayo, que habria tenido ocasién de mencionarla al lado del ager
vectigalis (111, 145), no la conocia: ¢l linico jurista romano que Ja mencio-
na es Ulpiano, enla L. 3, § 4, de red, eor. {27 9 enla L, 15, § 1, gus sa-
#ids. (a, 8), de Macer, la adicién id e5¢ emphyteuticum, después de las pa-
‘labras agrwm vectigalem, €3 una interpolacién de los compiladores, pro-
viniente de la asimilacién de las dos formas por Justiniano; lo mismo que
en ¢l cpigrafe del VI, 3: 5i ager vectipalis id est emphyteuticarius petatur.

{z) L. 1, Céd. de emph, 7. (4, 66). La opinién corriente, 1a cual he
aceptado en otros tiempos, y segiin la que Zenén habia decidido en pura
teoria que el contrato enfitéuiico forma el quinto contrato consensual,
descansa en un error. Zendn ociipase ahi exclusivamente del influjo del
casus. Segln los principios sobre la venta, se habria referido al enfiteuta,
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cio alguno de que los campos privados se dieran también en en-
fiteusis. En todos los textos del Cédigo Teodosiano que men-
cionan Ia enfiteusis (I} y en numerosos pasajes del libro X1 del
Cédigo de Justiniano—tit. 59 (58), 62 (61), 72 (71)-—, aparecia
como limitada a los fundos del fisco, del Emperador (2), de las
ciudades, de las iglesias; circunstancia que, como veremos, es
de una importancia capital para la apreciacién exacta del as-
pecto juridico de la relacién. La enfiteusis se acercaba tanto a la
propiedad, que se comprende que los juristas hayan podido
dudar si «jus emphyteuticarium conductionis an alienationis tlitu-
lis esset adjicendum» (L. 1, cit.), y que en el uso corriente se
llamase al enfitevta dominus; lo que resulta de que este modo
de sefialar se encuentre muchas veces, aun en la legislaci6n (3}:
los glosadores no han sido, pues, los primeros en aplicar aqui
la noci6én de propiedad (dominium utile).

No me fijaré, por ahora, en la enfiteusis sobre los fundos
privados; la llamaré, para abreviar, ¢l arrendamiento heredita-
rio privade, y lamaré pablico a la enfiteusis sobre el fundo del
fisco, del emperador, de las ciudades, de Ia Iglesia, y la relacién
sobre el ager vectigalis. Histéricamente, el arrendamiento here-
ditario se ha desenvuelto, como la superficies, primero para los
fundos publicos, siendo esto decisivo para comprender el as-
pecto particular que lo distingue del arrendamiento ordinario.

segn los del arrendamieato, al propietario (remissio mercedis, en las hi-
pétesis sabidas); Zenén la pone, ya a cargo del uno (isfus... REL infers-
tum,... ipsa rei laedatur SUBSTANTIA), ya del otro (PARTICULARE wel
aliud LEVE damnum). Zenéu, al igual que Justiniano, presupone un con-
trato escrito (scriptura inferviniente. L. 2, ibid.: in emphyleutum instrumen-
tis. L. 3, ibid emphytenticum instrumentum),

(1) Reunidos por I. Godofredo en su comentario sobre X, 2: d¢ loca-
tione furis emphyteutics, tomo 3.°, p. 427.

{(z) Lo que aqui es significativo es el texto de Augustine, citado por
Godofredo, que identifica la possessio emphyteutica con el jfundus impera -
forum.

(3) En el Cddigo Teodosiano: L. 5, de consit. (13, 11); L. un, comm.
div, (2, 2): exn el Justiniano: L.Ja, 4, 12, 14, de fundo patrim. (11, 62 (61}
L. 1,2, de fundo rei pr. (11, 66 (65); L, 4, 5, de div. praed. (11, 70 (69).
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El interés de la usucapidn desaparecia para los fundos pi-
blicos; no era preciso adquirir la propiedad; existia ya, y no se
disputaba.

Por este motivo también precisamente, el descargo de la
prueba que procura la proteccidn posesoria, comparada con la
reivindicatio, respecto de ferceros, no tenfa valor alguno para
esos fundos; el demandante no podia tener la menor dificultad
para probar su propiedacd, cuando ésta fuese disputada, lo que
no ha debido de ocurrir; era notoria.

S6lo queda, pues, el derecho de expulsion del arrendador, De
las dos ocasiones que lo hacfan jmportantisimo, la de la venta
desaparecia por completo. Esos fundos no se vendfan jamds, y
quedaban siempre como propiedad del estado, del emperador,
del comin, de la Iglesia. En cuanto a la segunda, el lanzamiento
del colono malo, es decir, del que destrozaba el fundo, tenia esca-
sa importancia, Un colono temporal puede concebir la idea de
agotar la tierra, o de omitir, al terminar su arriendo, las opera-
ciones agricolas necesariag, economizando los abonos, abando-
nando los drboles frutales, las vifias, etc., porque no va a seguir
recogiendo los frutos; pero el hereditario no hace eso, porque
serfa éi el primer perjudicado; su propio interés es la mejor ga-
rantia del buen cultivo.

Aun admitiendo que las dos relaciones sean, en el respecto
de que se trata, iguales, el propietario, en el arrendamiento he-
reditario, sin la perspectiva de tener que volver a arrendar,
puede no alarmarse ante el descuido del cultivo, mientras que en
el temporal este descuido implica, para lo futuro, una disminu-
cién posible de la renta en el caso de llegar a celebrarse un nuevo
arriendo. Lo mismo ocurre con la comparacién del alquiler de
casas con la superficie; el propietario no tiene interés algunc en
que el superficiario mantenga la casa en buen estado, mientras
si lo tiene cuando se trata de un alquiler ordinario. Y por eso
nuestras fuentes, que hacian responsable al colono ordinario de
la culpa levis, nada dicen respecto de la enfiteusis y de la su-
perficie: esas dos relaciones no se prestan a ello.

El aserto de que el propietario puede expulsar al enfiteuta
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por deterioros del fundo, no esti en mi concepto, fundado en
el derecho romano. En los numerosos textos del Cédigo Teo-
dosiano y de Justiniano, que tratan de la enfiteusis y de las re-
laciones andlogas (furdi patrimoniales y res privatae del Empe-
rador), no se menciona el derecho de expulsién. Justiniano no
lo ha introducido en la Novela 120, c. 8, sino para las enfiteusis
de la Iglesia, donde tenfa el mismo interés prictico que en el
arriendo temporal, a causa de su duracién temporal también(I).
No ha dispuesto que pudiera ejercerse bajo forma de disposi-
ci6én privada, lo que tampoco vendria bien aqui, porque el en-
fiteuta es poseedor. La expulsi6n no puede verificarse sino por
instancia judicial, en la cual se ha de probar el deterioro, mien-
tras el colono ordinario, simple tenedor, podia ser expulsado
privadamente aun bajo el derecho romano mids reciente (2).

En conclusién: La situacién independiente concedida al co-
Iono hereditario por la concesién de la posesién, no perjudica-
ba en nada el interés del propietario del fundo. De otro lado
estaba exigida e impuesta de un modo apremiante por el inte-
rés del colono hereditario, tanto en la enfiteusis, como tn e}
ager vectigalis.

a) Novela 7, c. 3 pr. {(Feg.: de por vida.—Excepcién: transmisién a
los hijos y nietos). El fin que Justiniano perseguia era el de hacer posi-
ble el aumeato del canon por arrendamientos periédicamente renovados.
En esta forma de la enliteusis de Iglesia, la idea originaria de la institu-
cién estaba enteramente sacrificada, tanto respecto a la duracidn, (§ 2: in
sola emphyteusi TEMPORALL), como al objeto {2, fb.: DOMIBUS ¢ sxdur-
banss ef HORTIS ¢f agris), y a la supresidn del derecho de libre ena/jena-
¢idn;, correspondiente a.todos los demds casos al enfiteuta (§ 3); la enfi-
teusis sdlo Hene aqui la funcién de una forma juridica reforzada del
arrendamiento, Por eso precisamente exigia la proteccién contra los de-
terioros o destrozos, innecesarios, por completo, en la verdadera enfi-
teusis.

(2) De que, segln la L. 12, unde v/ (43, 16), la negativa del colono a
entregar el fundo al comprador, no cae en la dejectio cuando se verifica
propter justam et probabilem causam, na se sigue que ¢l colono pueda re-
clamar la proteccién posesoria contra la expulsion violentamente verifi-
cada de parte del arrendador. Sélo cuando éste acude por sf al posesorio,
es cuando el colono es ofdo en su excepcidn. {Arg, L, 10, C. unde vf, 4).
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En la enfiteusis. ;Quién se hubiera dedicado a roturar un
fundo inculto, obra a veces de la vida entera, si no hubiera te-
nido la certidumbre de recoger el fruto de su trabajo y esfuer-
zos? El libre derecho de expulsién del propietario es incompa-
tible con la enfiteusis.

En el ager vectigalis. Era preciso la misma certidumbre para
el colono hereditario; éste no haria mejoras costosas en el fun.
do, no edificaria, no plantaria; era necesario ponerle en condi-
ciones para ello, condiciones que no resultarian si el derecho
no le concediese su plena proteccién. No basta, pues, la protec-
cién puramente odligatoria suficiente para el colono temporal,
porque no le procura, segiin el dereche romano, el medio de
impedir el hecho mismo de la expulsi6n y le obliga ademis a
segoir el camino dilicil, incierto e imperfecto de la accién de
dafios y perjuicios. Requiere, en suma, la proteccién del dere-
cho real, que hace imposible la expulsién. No es necesario decir
que a este fin la proteccién del petitorio no basta, siendo pre-
cisa también la del posesorio. L.a posesién real o juridica cons-
tituia el postulado inevitable de la seguridad del colono here-
ditario. El derecho romano se decidié por la protecci6n real.

Esta independencia de} derecho real del colono hereditario,
aun cuando exigida en primer término por el interés del colo-
no, ofrecia de otro lado al propietario un beneficio no despre-
ciable, en verdad. Liberando al colono hereditario y dindole la
posibilidad de intentar por s{ mismo todas las acciones necesa-
rias en la proteccién: la refvindicatio utilis, la actio negatoria,
confessoria, el interdictum uti possidetis, unde vi, etc., ahorraba
al propietario el trabajo y el tiempo exigidos para hacerlo €],
segln ocurre con el colono temporal. En la relaci6n del arren-
damiento hereditario ptblico, tenia eso precisamente una im-
portancia especial, evitibase de ese modo grandes trabajos a
los administradores fiscales, imperiales, comunales y eclesids-
ticos,

Y paso al arrendamiento hereditario privado. Por lo expues-
to, sabemos que la enfiteusis fué transportada a €l por entero;
la cuestién de posesi6n estaba ya decidida para ella aun an-
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tes de que surgiera. Justiniano ha realzado no poco el valor
prictico de la institucién bajo esta forma de aplicaci6n, sobre
todo, afiadiéndole ciertas condiciones por las cuales el propie-
tario trataba de asegurarse contra el cambio frecuente de la
persona del colono hereditario, y contra el peligro de tener un
colono que no le conviniera. Prohibiase en absoluto la enajena-
ci6n a ciertas personas que no se nombraban (I}, y con relacién
a las demds, el propietario se reservaba el derecho de consen-
tir en cada caso, sefialando al efecto un derecho de aproba-
ci6n, que a veces era muy elevado (2. Justiniano, como es sa-
bido, ha reducido esta prima al 2 por 100 (guinguagesima pars
pretii), concediendo el derecho de retracto al propietario. La
reunién de las dos facultades, que dejaba a su elecci6n, era un
medio muy hdbil de oponerse a la mala fe del colono heredita-
rio, con relacién al precio que podia suponer estipulado, Si in-
dicaba un precio muy bajo, para disminuir el derecho de apro-
baci6n, el propietario elegirfa el retracto: si se ponfa un precio
demasiado elevado, se elevaba el derecho indicado; en ambos
casos, si el colono hereditario mentfa, lo hacia en su propio
perjuicio (3).

El Gltimo paso en el desenvolvimiento de la institucién se
ha dado en Alemania, por la combinacién del pago de un tan-
to por el celono hereditario (precio de venta) con el canon (4).
Supuesto el valor del fundo en 3.000 pesetas, y la tasa de eva-

(1) L. 3, Cod. jure emp. (4, 66): ... Vendere his tamen personis, quar non
SOLENT in emphyleutioes contvactibus vetart ad hujusmodi venditionem ve-
sére. Justiniano cita como ejemplo de personas no aceptables: persomar
non idoneas ad solvendum enphyteuticum canonem.

(2) L. 3, cit.: nc gvaritia sents domini magnan molem pecuniarum prop-
ter hoc effiagitent, QUOD USQUE AD PRAESET TEMPUS PERPE-
TRARI COGNOVIMUS.

(3) Me limito a reproducir lo dicho en mi Esp, de? D, R, IV, p. 261,
nota 4.

{4) No he encontrado indicacién alguna en las fuentes romanas, E|
arreudamiento hereditario tienc o presenta un aspecto andlogo, por
¢jemplo, en las pefnze de las costas del Norte, El precio de venta deno-
minase ea esta institucibn Erdstandsgeld,

Teonfa DB Ls POSESION. ®
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luacién dei canon en 3 por 100, no hay diférencia numérica, si
el canon se elevase a GO § 60 pesetas con un tanto por mil
Mas para el propietario, este Gltimo modo es infinitamente mis
favorable: le asegura contra el peligro de que el colono heredi-
tario deje el fundo sin cultivo a causa de dificultades no previs-
tas al hacer la roturacion, o a causa de la mala calidad del sue.
lo, advertida ya demasiado tarde (1): el dinero por él colocado
en ese fundo lo ata a él. Bajo esta forma, el arrendamiento he-
reditario es una de las producciones mis bien combinadas que
¢l derecho puede presentar.

Hemos mostrado antes que la falta de posesi6n en la perso-
na del propietario del fundo no tenia importancia en el arren-
damiento hereditario piblico. No es lo mismo en la enfiteusis
privada. La usucapi6n tiene aqui el mismo valor que en todos
los demis casos. ;ContinGa aquélla conténdose cuando el pro-
pietario del fundo transfiere la posesién al colono hereditario?
Las {uentes no deciden: en el sentido del derecho nuevo, se
debe, en mi concepto, responder afirmativamente. Si la usuca-
pi6n continGa en la persona del deudor, aun cuando la posesién
est€ en el acreedor, debe continuar también en la persona del
propietario de! fundo. Puede decirse del uno, empleando e! mis-
mo lenguaje de los juristas romanos: ad wsucapionem tantum
possidet, y del otro: guold ad reliquas omnes causas pertinet qui
accepit, possidet {L.. 16, de usurp., 41, 3). La proteccién poseso-
ria se niega por lo mismo al dueiio de la posesién. Admitiendo
que e} fundo pase a manos de un poseedor no autorizado, se
veria asi constrefido a la refvindicatio, debiendo ofrecer la prue-
ba de su derecho de propiedad.

En realidad, esta Jaguna en su posicién juridica, no tiene
una importancia patticular. Si el fundo pasa por herencia a un

P

() Hablo en esto por experiencia propia: con relacién precisamen-
te a la relaci6n indicada en la nota anterior. En el suelo aquel puede a
veces tropezarse con rafces de drboles tan enormes, tan extraordinaria-
mente duras, que su extraccidn cucste grandes esfucrzos y penosas ope-
raciones. Si el colono no tuviera y no conservara su dinero en el suelo,
abandonaria de seguro el lugar.
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nuevo poseedor, éste sucede en la obligacién de su autor. Si
pasa en virtud de un contrato, como el colono hereditario no
puede enajenar sin el consentimiento del propietario del fundo,
siempre le serd ficil a éste hacer un nuevo contrato que deje a
salvo todos sus intereses. S6lo queda, pues, el caso en que el
fundo pase a manos de un poseedor no autorizado, y entonces
el colono hereditario, o, en caso de sucesi6n, sus herederos,
cuidarin de que el fundo vuelva a sus manos: tienen en ello un
interés infinitamente mayor que el propietario.

Las explicaciones que preceden tenian por objeto mostrar
Ia complicacién particular de los fines del arrendamiento he-
reditario, poniendo asi al lector en condiciones de juzgar si el
derecho romano ha hecho bien al darle la posesién al coleno
hereditario. Hubiera dado vida a una institucién absolutamente
no viable (1), si hubiera debido dejarse guiar por la teoria sub-
jetiva, que considera la relacién desde el punto de vista forma-
lista solo (2): el arrendamiento hereditario es un arriendo, y como
el colono no tiene el aummus domini, no puede tener, debiendo
afirmarse lo mismo del colono hereditario.

Resulta de la comparacién hecha entre las dos relaciones,
que: lo gue ha determinado a los romanos a conceder la tenencia
al colono tewmporal y la posesidn al colono hereditario, han sido
motivos prdaclicos.

La segunda relacién donde se presenta ese mismo fen6me-
no de que, segitin la diferencia de la relacién, hay, ya posesién,
ya tenencia, es 1a representacion: el representante directo obtie-
ne la tenencia; el sustituto la posesién. Ya hemos hecho antes

(1) Savigny, (p. 118): «Segin todo lo dicho sobre la paturaleza de la
posesidn, no se deberia admitir aquf, ni en el derecho de superficie, ver-
dadera posesidns.

(2} Savigny, (p. 202), no conocfa, para explicar la posesién sobre el
ager vectigaiis, otra razén que la consideracién histérica, muy vroblems-
tica, de la analogia del ager publicus

«Esta explicacién se armoniza, sin duda, con la referencia a las for-
mas an iguas, que es indeclinable en el antiguo derecho.» La posesidn
hubiera debido pasar lucgo, del propio modo, del ager vectigalis a la en-
fiteusis.
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Ia advertencia de que la segunda forma de la representacifn,
gue era la forma originaria, se ha mantenido luego de creada la
primera. El motivo no puede haber sido sino uan motivo pricti-
<o, porque sin €l hubiera debido, por ser la menos perfecta, ce-
der ante una forma mis perfecta. Ahora bien: se ha conservado
no s6lo en la persona del mandante, sino también en la del tu-
tor. Desde el punto de vista de la teoria subjetiva, no puede eso
comprenderse; en ambos casos, el intermediario tiene la inten-
ci6én de obrar para el duefio: procurator (curator, tutor) alienae
possessioni praestat ministerium (L. 18 pr., k. t). En ambos ca-
sos, hay la misma relaci6n de obligacién, la misma accién (ac-
tio mandati, tutelae directa, utilis). Y sin embargo, vemos la po-
sesion de un lado y la tenencia del otro: gpor quét Si segiin todo
lo probado en este escrito, la cuestién de la posesi6n es una
cuestion de interés, la distinta naturaleza de este interés es quien
deberd darnos la solucién racional en cada caso.

Para el representante, no estd en juego el menor interés pro-
pio en el acto de la aprehensi6n de la posesién. No responde
para con el tercero de quien obtiene la cosa; la responsabilidad,
ai es que hay alguna, en el acto en virtud del cual se ha hecho
la tradicién, recae exclusivamente sobre el duefio. No pasa lo
mismo con el sustituto. El es quien ha celebrado el acto, del
cual la tradicién no es mdis que ejecucion; v. gr., en el contrato
de venta; y de este acto nacen para €l derechos y obligaciones.
Admitiendo ahora que el derecho nuevo, separindose del anti-
guo, que le concedia la posesi6n y la propiedad, hubiera queri-
do hacer pasar una y otra inmediatamente al duefio en el asun-
to, hubiera sido inexplicable dejarle sin proteccién. El dueiio
podria arrebatarle la cosa por s8i, como al representante, dejin-
dole abandonado a sus fuerzas para tratar de obtener el precio
que tiene pagado o que tuviere que pagar al vendedor. En caso
de quiebra de éste, se hubiera visto reducido a la simple actio
mandali contraria, sin recibir en todo caso toda Ja suma. La te-
nencia para el sustituto, significaria en las relaciones, lo mismo
que la tenencia para el colono hereditario: ningGn hombre sen-
sato querria comprometerse de ese modo. La seguridad de la
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posici6n jurfdica era para ambas relaciones el postulado indis-
pensable de su utitidad préctica. Tal es precisamente el motivo
por el cual el sustituto obtiene 1a poscsi6n y Ia proptedad; In
misma cosa debe servir para garantirlo y cubrirle de sus gastos
o de las obligaciones contraidas (I).

Ese punto de vista es tan sensible y evidente, que apenas se
comprende ¢6mo ha podido pasar inadvertido. Por mi parte, lo
he expresado en breves palabras, con ocasién de la cuestién de
la cesi6n que se menciona en la nota; pero entre los autores, no
lo he encontrado atn més que en Dernburg (Pandekten., 1.
P 409, 4I0). Mas no ha sabido separarse por entero de la opi-
ni6n comin, porque deja a «la intencién del representantes» de-
cidir cudl de las dos maneras ha de aplicarse. Y el mismo no
oculta que el representante «no harji ficilmente una declaracién
expresa a este propésito, y hasta que no podré darse clara cuen-
ta de ellos.

En mi concepto, no se trata aqui, en la cuestién de posesién
o de tenencia, del conocimiento y de la voluntad subjetiva; tri-
tase en rigor Gnicamente de la aplicacién de una regla de dere-
cho, la cual, por buenos motivos, ha referido al uno la posesién
y al otro la tenencia. No ha lugar a investigar si el representan-
te {ni tampoco el colono, ni el enfiteuta) ha querido la posesién
o la tenencia, debiendo reconocerse que nuestra manera de ver
es la més prictica, porque dispensa al juez de investigar la exis-
tencia de la voluntad individual de poseer.

La tercera relaci6n, que nos permite reconocer el influjo del
elemento fin sobre la posesién, es el secuestro. El depositario no

(1) Resuelve esto también la cuestién relativa si el duefio puede, sia
cesién de parte del sustituto, intentar como w#/is 1a accién de éste con-
tra tercero. Muchos autores dicen que si, por ejemplo, Savigny y Puchta,
que desconociendo aqui también la importancia eminentemente prictica
de la cuestién, atienden sélo a! punto de vista formalista. Savigny desig-
na la cuestién, como un «rodeo indtils.,

Ya he dicho mi opinién acerca de esto en mi Fakrduck, I, p. 347
{1857), donde he sefialado el interéds prictico de la cesién, y més tarde en
mi consulta (er dem Lucca-Pistaja Actienstregg (1867), reimpreso en mis
Vermischte Schriften, p. 358.
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obtiene mis que la tenencia. Como en el secuestro, el que lo
realiza es un depositario secuestro, tampoco deberia cbtener
sino la tenencia.

Démonos cuenta de las consecuencias que resultarfan. En
esta hip6tesis, un depositario deberd restituir la cosa ante la or-
den de |a parte litigante que antes tuviera la posesién: en caso
de negativa, esta parte podria emplear la violencia contra €I,
como cualquier duefio. Es evidente que asi quedaria ineficaz en
absoluto para su fin el secuestro. El depositario en el secuestro
debe ser independiente respecto de las partes litigantes; es su
condicién esencial, como lo es la del acreedor, que tiene la
prenda, respecto del deudor. Radica en ello la seguridad de las
relaciones y de los tercercs. Suponiendo que en este caso la
cosa fuese a manos de tercero, jquién deberia intentar el infer-
dicto utrubi? jEl poseedor anterior? Si asi fuese, el secuestro re-
sultarfa ilusorio; el interdicto debe, sin duda, corresponder al
depositario en el secuestro,

La relacién posesoria del secuestro forma, como es sabido,
el objeto de muy viva controversia. No puedo detenerme aqui
mds en esto, y me limito a indicar brevemente c6mo compren-
do los dos textos que se mencionan: L. 17, § I, Dep. (16, 3}, y
L. 39, 4. ¢. El primero concede la posesién en el secuestro en
términos categéricos; la cosa no puede ofrecer la menor duda:
Rei depositae proprietas, dice, apud deponentem manet, sed et pos-
sessio, nisi apud sequestrum deposita est. La transmision de la po-
gesibn se hace sin restriccién alguna; el jurista no menciona
ninguna. Se ha querido encontrar en el segundo texto, donde
se distinguen los dos fines posibles del secuestro, uné de los
cuales se califica de amittendae possessionis causa, y el otro de
custodiae causa. Si aqui se entiende por possessio la posesién
juridica, claro es que se deniega para el caso de la dispositio
custodiae causa. Pero sabido es que la palabra possessio se apli-
caba también por los romanos a la usucapi6n. La L. 16, de
usurp. (43, 3), dice del deudor propietario de la prenda; ad usw-
capionem POSSIDET, siendo ese el mismo sentido en que nuestro
texto considera aqui la posesign, exclusivamente en su relacién
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con la usucapi6n. Resulta esto de la conclusién atribufda a la
distincién indicada: AD USUCAPIONEM possessio efus partibus non
procederet... AD USUCAPIONEM eam possessionem viclore procedere.
El jurista admite aqui la posesién del depositario en el secues-
tro aun en el caso de la custodiae causa; asi nos lo ensefian las
palabras BAM possessionem, por medio de Jas cuales habla de la
possessio efus, que incontestablemente debe referirse a la pose-
sion.

La idea de que el depositario en el secuestro, fuera del caso
de interrupcién voluntaria de la usucapién, obtiene sélo Ia te-
nencia, no parece tener su causa Ultima en la opinién precons
cebida de que el depositario, segin su naturaleza, no pueda dar
mis que la tenencia. Ya bemos visto, a propésito del arrenda-
miento y del mandato, lo que vale esta conclusién sacada de la
paturaleza de una relacién contractual para la relacién poseso-
ria. Si no oponia obsticulo alguno a la posesién del colono he-
reditario y del sustituto, tampoco la opone para el depositario
del secuestro. Quien no quiera reconocerle més que la tenencia,
debe explicar c6mo se concilia eso con el fin del secuestro.

No recuerdo haber encontrado ese punto de vista teleol6gi-
co decisivo en esta controversia; la teoria subjetiva en este caso
tampoco ha salido de la consideracién puramente formalista
segtn la que la voluntad de tener la cosa para otro es la que
hace que la balanza se incline.

Cuanto precede nos lleva a afirmar que lo que ha impulsa-
do 2 los romanos a admitir la posesién en las relaciones exami-
nadas, han sido los motivos practicos; la teoria subjetiva, a pe-
sar de todo, no admitia en dichas relaciones mds que 1a tenencia-
El fin prictico que persigue el interesado no podia alcanzarse
sino gracias a la independencia dada por la posesi6n. En toda
relaci6én de posesién privada, una idea tan sélo es decisiva
para saber si hay posesién o tenencia: el fin prictico. Tenfa,
pues, yo raz6n al denominar el problema que nos proponiamos
en este capitulo con el epigrafe: la teleologia de la relacion de
posesidn derivada.



