“USUS-POSSESSIO-DETENTIO

(Evolucién histérica del concepto de posesion en el Derecho romano)

A la gloriosa memoria de Diego de Covarrubias

y Leyva, profesor de la Universidad de Salamanca,

cuyas obras, por los profundos comocimientos de

su autor, deben merecer ‘el mayor interés de los

estudiosos, y cuyas doctrinas en materia de po-

sesion se adelantaron en mds de dos siglos y medio

. a las que dieron celebridad o Ikerivg y Suvigny.

«Poszrssio, dom  capitnr pro adquisitione, est factum, non iuns. Possebsio
autem, postquam dam  ext adquisita, ins egt.,. Poskesssio est animo dominantis
detinere».

arte COVARRUBIAS del concepto de posesién elabora-
do en la época cldsica del Derecho romano, distinguien-
do precisamente aquellos aspectos dogmdticos que nos
presenta como novedad SAVIGNY, en su 7ratado de la ‘po-
sesidn: poscsién como hecho, posesiébn como derecho, para
luego coincidir con lo que BONFANTE muchos afios des-
pués llamard sefiorio de hecho, situacién en la que una per-
sona tiene una cosa con intencién de poseerla, cam animo
possidendi, animo domimantis en expresién de COVARRU-
BIAS que traduce mds exactamente la expresién de las’ Basi-
licas oyl desméfovtoc; pero en la investigacién se ha de se-
guir un método histérico-dogmaitico y es lo cierto que antes
de la época clidsica los dogmas y las instituciones juridicas
en Roma contaban ya largos afios de existencia, o al me-
nos, de Incubacién.
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Nio podemos prescindir en nuestro trabajo del estudio
del desenvolvimiento de la posesién en la época primitiva
de Roma, en la de la «civifas», Ja Monanquial y la Repiblica,
que més brevemente llamaremos época precldsica, porque el
estudio histérico de la posesibn—ver, si posible fuere, cémo
se concibe, nace, comienza a desarrollarse y crece hasta lo-
grar plenitud en las obras de QUINTO MUCIO SCEVOLA, LA-
BEON, ULPIANO O PAULO— es de indudable transcenden-
cla por cuanto, conociendo su génesis, precisaremos con
mayor exactitud el concepto y podremos comprender mds
claramente derivaciones, vicisitudes y conceptos muevos, en
fntima conexién con aquellas etapas primitivas.

iSe mos ocurre recordar aqui la advertencia de COGLIO-
LO (1) al decirnos que «con frecuencia las investigaciones
histéricas nos demuestran que han tardado mucho en apa-
recer los conceptos que a nosotros mos parecen mdas ele-
mentales & imprescindibles». Efectivamente, hemos de par-
tir de la imposibilidad de que el concepto de «posesién»
haya permanecido invariable, uno solo, sin modificarse en el
curso milenario del tiempo, idéntico en la Ley de las XII
Tablas, y en el Dernecho justinianeo, cuando, si tenemos a
la vista que Jas mds fundamentales concepciones del Derecho
romano privado —«familia», «potestas», «dos», «dominiumyy,
«servitus», «obligatio», «successio»— han sufrido aftera-
ciones considerables, deberi parecer nmatural que el concepto
de la «possesslo» no se conservara durante tanto tiempo 1n-
mutado (2).

Hemos de convenir con ALBERTARIO que la doctrina
de SAVIGNY o0 de IHERING, como la de COVARRUBIAS,
no pueden representar, por tanto, la nocién de posesién en
todo momento de Ja historia del Derecho romano, y también

(1) «EBstudio ncerca de la evolucion del Derecho privado», trad. espa-,
fioJa. Madrid, Tmp. Viada de M. Minucsa. 1898. 154. !

(2) Cfr.: ALBERTARIO, §: Un interesante texto de Giavoleno, en Studi
Scalvanti, Perusa, 1918. Alwra en Stwdi di Diritto romano, vol. TI, Mi-
1an, 1841, 297 ss. ROTONDI: Possessio quawe animo retinetur, en BIDR,
80, (1921), 1 y ps. ALBERTARIO, E: Possesso e quasi-possesso, Milan, 194G,
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que se ha partido, en €l desarrollo de sus teorfas de un mo-
mento limitado en el tiempo, sin preocuparse mucho del
origen de la institucién, y se ha considerado el pasado, no
bajo un prsma objetivo, sino con un criferio subjetivo, no
calando por ello su verdadera esencia.

Y siguiendo el consejo del citado profesor, si hemos
de sorprender y reconstruir el concepto romano de posesidn
debemos indagarlo distinguiendo tres grandes épocas: ILa
preclisica (época antigua y republicana), la cldsica y la
romana-helena y justinianea.

EPOCA PRECLASICA

¢Tendria la poscsién en esta época el cardcter de un
derecho real? Segin frase de KUNTZE (3)la historia nos
revela €l derecho real como el «prototipo de la vida ju-
ridica naciente», y si se afirma que en los pueblos pri-
mitivos s6lo debieron existir les derechos reales por ser los
mds simples y los mas conformes al materialismo propio de
aquellas edades, no cabe duda que la posesién fué presu-
puesto necesario o antesala del dominio; pero se nos hace
mds fdcil concebir Al hombre propietario, diciendo mio al
animal que caza, —e! dosminio, como concepto prejuridico (4)—

(3) CASTAN: Derecho civil, comin y foral, Madrid, 1943, IT, 6, donde
se cita la frase de KUNTZE.

(4) Es una de las ideas nomogendticas o prejuridicas, sesin la termino-
Jogia de De Francisei y Carnelutti, vespectivamente. Conceptos éstos a los
que tavimos ocasion de referirnos en <« Las ideas nmomogenéticas en la crea-
dion del Dereclins, en la Rev. de la Facrultad de Derecho de Madrid, 17
(1949) pags. 198 y ss., y en «Las relaciones entre ol Derecho ‘penal y cl
Derecho civil», referencia de la conferencia del prof. Camnelutti, en Infor-
macio®  juridica, 86-87 (1950) pigs. 917 y ss.

Que la propledad originaria fuera individual o colectiva es problema
afn no resuelto, pues sl bien los romanos, atenienses, germamnos, ‘dejacon
indicios de una propijedad colectiva, hay otros punehblos, mucho mds antiguos,
cuya historia nos ofrece datos muy importantes, meveladores -de la lxis-
feneia de Ja propiedad privada, asi el Gaénesis, el Codigo de Hammnrabi,
los ladrillos . babilonios del British Mugemwm. Cfr. TORRIES: Historia del
Derecho, I, 172, 2 edicidn.
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cuya piel servird para cubrir su cuerpo, que una posesibn
originaria, que con el transcurso del tiempo se convierte
en dominio. El hombre tiene plena potestad juridica sobre
aquellos objetos, es propietario de los mismos, pues la con-
versién de la posesidn en propledad presupone un conjunto
de normas, las que determinan el tiempo y demds requisitos
necesarios para la usucapiém, incompatibles con la vida sim-
ple y libre, sin trabas, de la infancia del humano linaje.

Luz abundante y clara sobre tan remotos tiempos apor-
tan los estudiosos del Derecho romano:

En las fuentes de westa primera época una rica termi-
nologia alude a la possessio: usus, fructus, possessio; ha-
bere, possidere, uti, frui; €l término asus es el mds . antiguo,
e] término possessio, €s €l mas reciente. b

En la Roma antigua, mos encontramos con un solo de-
recho subjetivo: el ejercido en ‘bloque por el Jefe doméstico
sobre personas y cosas; mujeres, hijos, esclavos y ganado
o patrimonio: Este poder unitario correspondia al pafer fa-
enilias y recibié también una denominacién univoca, manus (g).

(5) Cfr.: T. BOZZA: La possessio dellager publicus: Milan, 1939,
pag. 128 y s9.: «Il potere del pater fomilias pclln sua strugtura originaria
va concepito come un poiere di fronle al quale crmno livellaiii homini ¢
cose, informato ad un unitario concetto \di signoria  assolutn, gia {rispvttn
agli uni che alle altre. Questo potere unitario indiffearenziato che forse si
‘elhiamava manus, in época pin progredita, nella civitas, comineid a dilli
venziarsi dn palria potestas, mawws, mancipivm, dominium... sono bienle al-
tro che ramificazioni dello stesso tronco. Non esiste propricfd, non esisie
potesta, (uito  si rinssune nell'epocen antichissima in un fduico econeetfo di
signoriay. ,

BOZZA atribuye a weste poder Uamico un fandamento, econémico social,
no o politico, en  coulra de BONFANTE pnes que ningiu  elemento exisi
o favor de ln hipotesis bonfantiana y por ol contrario hay uun riazim que
]2 excluye ahsolutaanonte: La intranamicibididad de la pebrie polestas: Cree
que a Ja muerte del pafer la familin se cseinde en banias otras cuantas
eran las personns  que  quedaban  libres, Vid.  también PACCHIONIw Cors
de Diritlo romano, to. I.

BONTANTE : Storia del Diritto romano, To. T, trad. espa. Madrid 1944

Puede verse fambién FRANCISCO IHERNANDEZ TEJERO: Sobre el
concepto de Potestas: AHDLE, XVII, 605-624: En la ¢época antigua, per-
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A nuestro enténder, hay que partir de este poder om-
nimodo, ommnicomprensivo, que se ejercfa en época remota
sobre un coto cerrado, la familia, para desentrafiar la cues-
tién. Seguimos a BONFANTE en la preséntacién cronolé-
gica que hace sucesivamente ‘de la familic¢, gens, tribu, civitas,
Estado. Mientras la familia primitiva vive auténomamente
sobre un determinado territorio, familia sedentaria, o tras-
Jaddndose de un lugar a otro, familia némada, no es nece-
sario hablar de posesién, como no es precisc hablar de li-
bertad: No hace falta afirmar estos dos conceptos mientras
no comienzan a ser megados, pues no encuentran traba al-
guna y la familia use lo que Ja naturaleza y el trabajo hu-
mano le proporciona, vive sin otra autoridad que la del pater,
que es el jefe, sacerdote, juez, etc., etc. La familia cre-
ce y aparece la. gens y luego la fribu, como aglomeraciones
para el orden y la defensa, pero no todos los miembros de
estos grupos politicos tiemen Ja misma consideracién: At
lado de los gentiles, we hallan otras categorfas humanas, y
de especial relieve son los clientes. Los clientes forman parte
e la gens, pero no loco [ilii, son clientes. El pafer de la
gens concede a los clientes que se han recogido en torno
suyo, que usen una pante del territorio del grupo:. Ufendum
concedere (0).

fectamente podia hablarse —nos dice— de wilae necisque potestas, porque
no era sino una faceta de la potestas genaral que descansaba sobre la manis
paterna.

(6) Crf: ALBERTARIO: Studi cit. Il possesso, not. 2: «Nelle origini
utendum concedere esprimeva latto col quale il pater della gens concedega
ai clienti che s'eramo raceolti intarno a Juiy il possesso di una parte del
territorio del gruppo». ’

CARDINALL: Studi Graceeni. pag. 94 y ss: Concibe Ja poscsion co-
mo un udo y ‘dicc que possessio en ol lenguaje juridico significa wso de
una  cosa, refiviéndose a WEST, 233 y al texto de

JAVOLENO, D. 50, 16, 115: «Quacstio est, fundus a posscssione,
vel agro vel praedio quid distet? Fundus est omne, quidquid solo

tenetur. dger, eost, sl species fundi ad usum hominis comparatur.
Pogsessio ab agro iwris propriefate distat; guidquid enim aprehen-
dimns. enins proprictas ad nos non perbinef, aul nee potest perti-

nere, hoc possessione, appellamus; possesyio ergo wusus, ager pro-
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COVARRUBIAS expone una teoria que podemos califi-
car de metafisica de la posesién, que nos parece interesan-
tisima, ya que apunta precisamente que en origen, antes de
que se pueda hablar de posesién, aparece el dominio colec-
tivo y que al ir disminuyendo la comunidad proindiviso y
antes de que surgiera la propiedad individual se nos presenta
una forma de usus precediendo a aquélla.

prietas loci est. Praediwm utriusque suprascriptae generale nomen
est; nam et ager, ¢t possessio hnins appellationis species sunt».

No es facil constrair la primitiva figura :de la clientnla, que nos aparece
naturalmente modifienda, reformada al surgir de la vida cindadana. La ze-
lacion de suwjecién y proteccion de los cliemtes por ln ‘genms tiene su causa
en la mnorma ética primitiva de la  fides, y la lexpresién caracteristica y
ensi  téenica -cs: in fide esse, ¥y para significar, respdetivamente, el sajetarse
y recibir en calidad de cliente se usan las formulas in fidem se sedere o
in fidem accipere (Lew repetundarum, de la época de los Gracos, lin. 11:
Quoia in fide is erit maioresve in mailorum fide faerint).

il patrouo debe al cliente proteccidon, apoyo, couscjo y principalmante
le asiste en los juicios; y es mds: probablemeate, en los origenes, cuando
12 ciadadania comprendia solamente a los gentiles, esto eg, 4 los patricios,
cl  patrono representaba al  cliente, +le  garantizaba la  defensa. Do es-
ta relacién social derivd 1la significacion, todavia viva, de las voces pa-
trono y cliente. Iste ultimo lleva el nombre de la ‘gens y participa en el
culto gentilicio; cultiva tierras del patrono, y ¢éste le asigna por lo general,
parcelas laborables, asignacién que pugde revocar a su arbitrio (FESTUS,
247: Patres... agrorum attribuerant tennioribus, ac si liberis gnis): BONFAN-
TE, Historia del Derecho romamo, trad. espa. Madrid 1944, vol I, pagi-
na 90 y ss. .

Sobre la voz cliens, puede verse ANGEL PARIENTE: Cluens-Clhiensy
AHDE, XVII, 956-973: Analiza la etimologia wmds cominmente naceptada
de las palabras cluens-clicus, congidersdas «como un participio de la kaiz
klei~de clino, con <l senlido medio pasivo de «el que se apoya (sc. ¢n el
patrono»), hipdlesis muy antigua, como que remontd, en el Ultimo términoy
a MEYER, BB, V, 176 y ss. y a BERSU: Gutturalen, 180 y otros.

Rechaza la etimologia cliens, etr. clam, hijo, de MARESCH, que ya
ha sido descchada por la critica. Inspirdudose en SAN ISIDORO: Origes X,
531 «Clientes privs colentes dicebantur a colendis patronis», testimonio que
estd  ya anticipado por SERVIO, quien & propdsito de VIRGILTO, Aeneas,
VI, 609: Aut fraus dwmexa clienti, dice: «Si emim cligntes quasi colentes
qunt, pationi quast patres, tantumdem est clienbem quantum fittum falbare»,
deduce que clucns-cliens deriva de  eolo.

Pero hemos de advertir que ya BONTANTE nos dijo que cliens dords
vaba de colere: Historia del Dérecho romtano. Trad. espa. Madrid 194t T, 89,
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Su pensamiento es éste: «Hubo un tiempo en que todas
las cosas eran comunes, mas por utilidad pablica convino.
que una ley humana concediera y confirmara a los particula-
res en las ocupaciones que habian hecho de las cosas: Efec-
fivamente, tuvo entonces Ja ley autoridad para conceder pro-
porciones de la cosa comin, mediante justa causa, €n benefi-
cig particular de una persona, dejando a las demds excluidas
de su uso» (7).

Asi pues, antes de hablar de la «possessio», se hace
necesario estudiar el «usus» como institucién que la pre-
cede cronolégicamente.

Lias caracteristicas de geste «usus» —cliental— son fa-
ciles de deducir: El «pater», libre y espontdneamente, con-
cede una parte del territorio sobre el que se asentaba el
grupo, para que sea usado, «concedifur utendi». Si el poder
del «pater» tenfa el caricter de un puro derecho real, sin
mezcla de obligacién juridica (8), al menos mientras no ha-
blemos de las relaciones entre los distintos «pater familias»,
Gnicos seres que por ser «sul iuris» podian contraer obliga-
ciones juridicas, aquel «usus» jera revocable en cualquier
momento, a voluntad del «pater», y tenia por (nica causa la
liberalidad o tolerancia del concedente. FEra una imagen del
futuro «precarium» (9). :

(7) Cfr: COVARRUBIAS: Opera Omnia, in duos tomeos divisa.

[Lugduni, 1661. Horatii Boissat et Georgii Reneus, Tomo II: Possessor ma-
lae fidei, pag. 395 y ss. ‘

Nuestra cita corresponde a la pégina 443, col 2: «Lex humana
eo tempore quo res ommes erant communes... Habuit enim tunc
lex  anctoritarem conccdendi aliquot ex rebus communibus ob ius-
tam causam aliquibus, reliquis ab earum wusy exclusis». TEn lo su-
cesivo, siempre que citemos a COVARRUBIAS, lo haremos en for-
ma abreviada refiriéndonos a la wisma obra y edicién.

(8) Cfr.: CASTAN: Ob. cit. ibi.

(9) En este sentido puede verse nuestro trabajo: «La relacidn juri-
dica de precario on el Derdcho romanor, publicado en Informiacion Juridicn,,
1949, mes de mayo, nimero 72. También P. CIAPESSONIL: I/ precariste
detentore, en Atti del I Congr. di Studi romani. Roma, 1928. ALBERTARIO,
loc. cit, i
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Por eso no convencce plenamente, a mucstro juicio,
la identificacién originaria entre ususy possessio. El «usus»
a nuestro entender antecede cronolégicamente a la «pos-
sessio», expresa que la cosa gs «usada en comidn», v es
piblico dentro de la comunidad. No es privativo de ung
persona, sino que puedc simultanearse con un uso igual de
otra persona, o de las que integran una familia, «gens» o
comunidad, segin lo permita la naturaleza del objeto. El
contenido del «usus» es, por asi decir, social, comin. La
«possessio» surge como una modalidad emanante del «usus»
y diferencidndose de éste por su contenido econdmico-privado.
Il «posscssor» substrak al uso de la comunidad la cosa que
rinde un inmeadiato beneficio econémico a su titular, no
siendo compatible estc uso personal determinado con el de
otras personas al mismo tiempo. Tiene una nota de exclusivi-
dad frente a la de socialidad o comunidad del «usus». D
aqui que el Derecho romano jamés admitiese Ja coposesién,
como la regulé y configuré el Derecho germénico.

El concepto de «usus» predomina en las instituciones
que presentan un marcado cardcter puablico, social, mientras
la «possessio» se vierte en la esfera de las relaciones priva-
das. En este sentido puede decirse que @l criterio dife-
renciador es de tipo politico, si bien en un profundo andlisis
puede afirmarsec que surge de la aequifas rei: El «usus»
colectivo puede llegar a justificar la servidumbre predial.
La «possessio», la propiedad bonitaria privada. Esta idea,
viene indirectamente apuntada por COGLIOLO cuando nos
dice que el origen de la «possessio» del «ager publicus»
fue precisamente la concesién que del mismo se hizo para
que fuera usado hallando su defensa en el interdicto antiguo
«de loco publico fruendo» y mo «de loco piblico possiden-
do» (r10). Y éste es el pensamiento de COVARRUBIAS al

(10) COGLIOT.O: Storia del Diritto privato romano: To. VII, pig. 12
Floreneia, 1889: «Afcuni videro quests origine nella profezione del possesso
dell’ager publicus, ma c'era appositamente linterdello «de loco publico fruen—
do», € pol erano possessi di natura diversa, per quanto non possa negarsi
che abhbiamo contribuito o far nascere il concetto di un possesso separato
della. propietd»,
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indicar que surgié la posesion de la exclusién en el uso de
la cosa comun, exclusién hecha en beneficio de una persona,
el poseedor: «reliquis ab earum usu exclusisy .

Ahora bilen, estas concesiones a modo privativo o sin-
gular, de una cosa susceptible de rendir beneficios econé-
micos, existieron adn en la época cldsica, con fines politicos,
vomo nos dice CICERON (11), pero ya los terrenos se
entregaban en posesién, y el wusus tenfa significado de una
servidumbre. En la ctapa siguiente pudo también significar
una poscsién incipiente, familiar, gentilicia, comunal, siquiera
sea de considerar que, por la autoridad del pater familias,
no pretendemos significar que fuera el usus originario ante-
sala de la propiedad colectiva. Asi las XII Tablas hablan
del usus identificando el concepto con el de posesion inciplen-
te: «Usus auctoritas fundi biennium est, celerarum rerum
omuium, annuus est usus» (12).

Aldmiten que el més clemental estado de la «possessio»
fué el usus, con variedad de matices, AT.BERTARIO, CAR-
CATERRA, CARDINALI CIAPESSONI, DI MARZO, KASER (13).

(1) De officiis, 2, 22.

(12) CICHROGN: Topicix, 4, 23, KARSER, M. Figentum und Besitz im
dlteren rimischon  Recht, Weimar, 1943, pie. 319 nos dice: «Der wsus-Be-
sitz. der XIT Tafeln dist tagsichliche Sachgewalt ohne Ricksieht auf den
Jrwerbsgrund» . Hao prestado de nucvo atenciom o la cvolucion del concepto
del msus a Ia possessio on sis Newe Studien zum alirdmische Eigentum, Z. S.
St., 68 (1951), 131 y ss. donde coufirmp y amplia los re
apuntado en su primera citéda obra, manteniendo sa teo
devien  auctoritas, transcurrido ¢l plazo legal marvcado desde la adquisicion

—nn  delictual— y adquiere firmeza juridica, con cardcler de Jlegitima:,

ilindos que hahia

riv de que el wsus

«Tst sein Besitz durch eine auetoritas-Sicherung verstirkt, dann macht ihn
diese allerdings rechimissig». =

(13) CARCATERRA: Possessio, ricerche di storia e di dommutica. Ro-
ma, 1938 (109 ss.) ALBERTARTO: I/ possesso, en Studi @i Diritto romano
Vol. IT, Mildn, 1941. CIAPESSONI: Ob. c¢it. ibi. CARDINALL: Studi.
Graccani, pig. 191, n. 2. KASKR, ob. cit. DI MARZO expone una sutil teoria su-
fialando que ¢l wusus fué el término correspondientec a la primitiva possessio,

pero significando también que la nocidn de wsws que precede a la possessio,
fué mis amplia que ésta y se extiende tanto a las cosas corporalas como a
las incorporales. Clr. Istit di Diritto romano, Milin, 1939, 283 ss. KASIR,

M., Figentum, cit. 316 y ss,
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Vuelve a pronunciarse en contra de esta opinién, que hoy
puede considerarse como doctrina comdn, BOZZA en su obra
«La possessio dellager publicus» (14), donde viene a decir
que no puede concebirse €1 contenido de la possessio como
un #f o como un frui, sino como un poder, una sefiorfa, re-
cogiendo en este sentido la itesis que BONFANTE €xpuso
en «/ puanto di. parfenza nella feoria romana del possesso»,
basdndola en la etimologia de la palabra possessio, que de-
riva de pdfe (o potis) sedeo. Y afiade que todavia se ha
concebido el contenido de la possessio como simple goce,
usufructo o un simple #so. Intenta BOzzA refutar a CAR-
DINALI diciendo que la possessio es un poder de sefiorio
sobre una cosa y que €l representar tal poder no més plena-
mente intenso que como una facultad de gozar y recoger
Jos frutos es un modo de figurarse la posesién desde un
punto de vista puramente leconémico, y no la esencia de
la institucién. Y, aparte ide que concebida la posesién como
el uso de una cosa, o como €l usb y la percepcién de los
frutos, no se sabria ien qué se diferencia del uso y del usufructo,
es tan clerto como que con semejante configuracién ho se
expresa la €sencia, no se agota el contenido de la possessio,

(14) BOZZA: Ob. cit. pag. 74. DBs también de tenar en cuenta el
texto de TAVOLENO, D. 50, 16, 115, donde se identifica ]a possessic con
ol wusus, y el de FESTO: Possessio est, ut definit Gallus Adlius, usus qui-
dam agri aut aedifici; non ipse fundus wut ager», citados por CARDINALL

Vid. también BOZZA, obh. cit. pig. 80 donde se lee que la «possessior
mon 6 aliendbile dure civili e mon é inscrivibile mel ‘censo. No podia ser
de otra forma, ya que la possessio primitive. del ager publicus es revocablc
ddam  populus  senatusque romanus wvellet». Vid. también BOZZA, ob. cit.
pig. 75. La obra citada de BONIANTE puede verse en sus Seritéi giuridici,
vol. IIT, 528. Sobre cste punto puede verse también ALBLRTARIO: Possesso
e quasiposscsso, Mildn, 1946, pig. 17, donde s¢ recogen las apreciuciones citadas
en el texto. Dice ALBERTARIO que BOZZA quidre encontrar una base
firnge a su feoria en la cxpresion «usucapere possidendo» usada por CICE-
RON, De legibus, 2, 18y y por GAYQ, 2, 41, viendo en estas dos palabras la
prucha de la imposibjlidad de identificar en esta época antigua la possessio
y €l usus,
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ya que con ello sélo se expresa uno de los elementos consti-
tutivos, disponibilidad, detentacién, del cual constituyen una
explicacién el uso o goce de la cosa. Fija la mota distintiva
entre possessio y otras Instituciones que en algo le son pare-
tidas, como el uso y €l usufructo, en el «animus possidendi» .
Sefioria de hecho es el caricter saliente de la possessio del
ager publicus.

IConvenimos en el concepto que BOZzA atribuye a la
possessio, significando sefiorio de hecho sobre una cosa con
el arimus possidendi, referido el concepto a la época clédsica.
El defecto de la construccién bozziana estd en el método,
en no distinguir Jas épocas, pues €se concepto no es exten-
sible a la primitiva. En ella la jrossessio noi entrafla un poder
de hecho, sino la mera facultad de uso, usar; aprovecharse
de los frutos de los terrenos, con exclusién de otras perso-
nas, que en esto consiste la originaria possessio del ager
pulllicus, quedando la disponibilidad de los campos al Es-
tado romano, al populus senafusque, que puede disponer de
ellos cuando le convenga, como veremos. IEs mdés, en esta
época precldsica no hay poder ninguno, porque aquella fa-
cultad de uso, contenido de la possessio, es revocable en
cualquier instante y no transferible. ;En qué consiste, pues,
esa signoria di fatfo, ese potere signorile de que habla BOz-
za? Es Inalienable el objeto, no se puede inscribir en el
censo, es revocable la possessio cuando agrade al Estado
romano. §Qué resta? El uso econdmico-privado de la cosa,
gratuito o con €l pago 'de un canon.

Ademds cronolégicamente B0OzzA sufre un error: El
uso y el uasufructo, como figuras distintas de comtenido di-
ferente al de la possessio originaria, no surgen hasta. la época
cldsica.

El argumento de BOzzA es, como dice ALBERTARIO,
aparentemente impresionante: Al usas reserva la funcién de
dar jacceso a la adquisicién de la propiedad de una cosa o la
potestad sobre una persona; a la possessio el ejercicio de la
sefiorfa de hecho sobre una cosa de propiedad ajena, sin per-
seguir directamente la adquisicién de la propiedad y en el
origen excluyendo esta adquisicién. .

Nosotros pensamos que el usus es la forma mad antigua,
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més rudimentaria de tenencia de una cosa, cuya propiedad
no nos pertenece. El «usus» tiene un significado amplio,
que en principio refleja exactamente la situacién de quienes
trabajan, cultivan y aprovechan la tierra, sin ostentar un
poder juridico exclusivo sobre ella, ni un titulo propiamente
positivo, pues su usus significa precisamente «no lesividad»,
y por ello es exacta la afirmacién de KASER cuando nos dice
que se halla exonerado de prueba acerca de la causa de su
adquisicién el poseedor: «Die usus-auctorifas-Regel bezweckt,
die Befreiung des Besitzers vom Nachweis des Erwerbsgrun-
des». Es en Roma antecedente del «precariumy», institucién
luris gentium, y supone una aulorizacion ticita o expresa, vi-
niendo a ser también antecedente de la «possessio» del «ager
publicus», y en definitiva de la misma possessio civilis, que
implica un poder de hecho con exclusién. Existié en los
primeros hombres, cuando fué necesario establecer relaciones
juridico-sociales dentro de los miembros de una familia, y
sucesivamente se fué desarrollando len mayores &mbitos de
relacién «gens», «civitas», Estado.

Este desarrollo progresivo lo era, no sélo en extensién,
sino también en intensidad vy gglj_ljg}o. Veamos cémo: Lo
dicho se comprende perfectamente desde el coto cerrado de
la «familia» o «gens»; pero llegéd un momento en que se
hicieron mnecesarias las relaciones comerclales, de intercambio
y de todo tipo, y por ende las crediticias, entre los «pater
familias» de distintos grupos.

Dentro del patrimonio del «pater familias» existia una
clase de bienes, que por su singular valor y afecto para el
grupo y para €l desenvolvimiento de la vida familiar, sélo
podian ser enajenados mediante determinados negocios ju-
ridicos solemnes, llenos de ritos y formalidades: Las «res
mancipi».

Ahora bien, al hablar de estas cosas, situdndolas dentro
de la esfera de la disponibilidad del «pater familias», im-
plicitamente le atribuimos sobre ellas una plena in re po-
festas, lo que no puede extrafiar, si partimos de que €l
derecho del jefe del grupo familiar era omnimodo -sobre el
patrimonio familiar y afirmamos también que el dominio,
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por ser mas simple y absoluto que ningin otro derecho,
es anterlor a los demds.

Un «pater familias», a quien se enajena un fundo, «res
marncipi», sin la forma solemne requerida, ejercita de he-
cho sobre el mismo faquel poder que el cabeza de familia
tiecne de derecho sobre el territorio en el cual la familia se
asienta: Umn poder de soberania. El fundo enajenado mo
es propiedad del adquirente; éste lo usa, lo aprovecha;
pero su cualidad de pater familias lleva atribuidas por el
Derecho ciertas prerrogativas: Usufructia el predio; lo que
con €] transcurso del tiempo y merced a un proceso evolutivo
—el de la wusucapio— hace que ese usus pueda traducirse
por €] vocablo possessio, que (uicre significar «debajo de,
dentro de, dentro de la esfera del patrimonio», para llegar
a convertirse en dominium. Y asi como el dominio indica «se-

toria jurtdica», la possessio devierne en «séfiorta de hecho» .
Y este proceso evolutivo, mediante el cual el «usus» se

traduce en «possessio» dentro de la «gens» primero, se
sucede semejantemente en la «cividas» después. Pasemos en-
tonces de la «gens», a través de la «tribu», a la «civitas»,
estado sucesivo en la organizacién politica romana que tie-
ne, como la «gens», un jefe politico —rex; pontifex—, sus
magistraturas, érganos de Derecho pablico en progresiva am-
pliacién para cubrir en todo momento las necesidades que
comienza a sentir aquel minGsculo KEstado, que pronto se
llamé «Repiblica», y observemos que después de la legen-
daria ordenanza romulea y de Jla delimitacién de la «civitas
quadratfa», Roma comienza a hacer la guerra a los pueblos
vecinos, y con ella, sus primeras conquistas.

Tls genfes, si bien son los primeros grupos polfticos
que van a ser subsumidos en la «civifas», perduran algin
tiempo y la familia, como célula politico-social-religiosa no
desaparece. La poblacién aumenta, Roma hace la guerra a
los pueblos cercanos, Volscos, Umbros, Sabinos, Ktruscos,
Samnitas, €etc. y con los vencidos cafa también todo €l cam-
po enemigo bajo la soberania de la «civitas» ; pero, de he-
cho, ese «ager» wera, al menos en gran parte, dejado a la
soberanfa de los «pader familias» a quienes correspondia)
el «usus» del «ager publicus». Asf, de modo similar a co-
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mo habia sucedido en la «familia», aparece el «usus» pri-
mitivo del campo, en los territorios del Estado.

Cuando sobreviene la Republica, durante un cierto tien-
po, €l poseer se indica con el verbo «ufi» que viene a ser
sinénimo de «frui, habere, possidere» . Cuatro verbos que
quieren expresar un mismo concepto, dindole cada uno co-
lorido més vivo (15). Y dice ALBERTARIO que al usarlos
en el largo periodo republicano, uno de los cuatro términos,
precisamente «possessio», absorbe los otros tres. (10)

La precisa determinacién de la terminologia posesoria
en la edad precldsica, es decir, la afirmacién de que «usus;
Jructus, possessio», son términos que en esta edad no se
diferencian atn, como se diferenciaron, y profundamente, des-
pués, no tiepe importancia en relacién con la precisa sig-
nificacién del término «possessio» en esta época. Indica un
poder de hecho sobre una persona o sobre una cosa, poder
de hecho que originariamente tiene mds de naturaleza po-
litica, que de contenido econdémico, precisamente por lo mis-
mo que el dominio s, en sus orfgenes, mis una soberanfa
politica que «el derecho de propiedad».

La potencia econémica y politica de la «civifas» cre-
cfa a pasos agigantados. Roma hace la guerra sin tregua,
victoriosa, a los habitantes de Italia y domina la Peninsula,
Sus ansias de expansién no hallan limite y se lanza a la
conquista de nuevos territorios. Se extiende su poderio por
lel mar y por el monte, en Oriente y Occidente, y la «ci-
vitas» antigua sigtte haciendo repartos de campos, conce-

(158) Asi se encuentran empleados cen la ley agraria del 111 a. de C.
Lo wmismo s¢ lece en la ley Antonia de Thermesibus; afio 71 a. de C. Cfr.
KASER, Figentum, cit. pag. 321 y ss.

(16) «Al final de la época republicans los términos «usus» y «fructuws»
comicnzan 2 adquirir un significado que sc diferencia del concepto de la
«possessio». Y no falta entré nosotros quien =ostiene recientemente la te-
sis de que el «usus» y la «possossion, representdron cn la época preclisice
dos instituciones distintas», scgin dijimes en la nota 11. Cfr. I. BOZZA:
Sull’origine del possesso, en AUM 6 (1931) 189 y ss. y La «possessio» del
«ager publicus» pag. Tb y ss. Milan 1939,
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siones de tierras (17). Importa recalcar que en estas conce-
siones, que hoy podemos calificar de administrativas, en-
cuentra la «possessio» su caldo de cyltivo. [a «Zivifas»,
que denominaremos en lo sucesivé Estddo romano, halla en
verdad razones de indole econémico-politica para estas con-
cesiones: Facilita medios de vida y elementos de produc-

(17) Se ha discutido si la «possessiov del «ager publicus» se adquiria
por simple ocupacidn o jnecesituba una coneesidn por parte del Fstado y, en
uno v oolra caso, si los plebevos cran poseedores. A oste propiwito dice BOZZA:
«8¢ fuese verdadero que la posesidn del «ager publicus» se adquiria me-
diante ln ocopaeion, sin ningnna concesién cspecifica y personal, seria ne-
cesavio  explicar por qué las «possessiones» en 12 época histérica, solo se
hijlan en manos de les patricios».

De este fenémeno s& han dado diversas explicaciones: Se ha dicho por
algunos que los plebeyos sc hajlaban excluidos de devecho, porque no for-
maban pavte del «populus» (SCHWEGLER); por otros, que la exclusion era
sélo de hecho, por la imposibilidad de parte de la plebe de procurarse los
nmedios de caltivo, por la lejania y primitivo estado del campo, y por la
imposibilidad de puagar 1a «decuma» de los productos que debia ser en-
tregada al Istado por los «possessores» (DE RUGGIERO, WEBER, SHILLING,
ARANGO RUIZ); DE SANCTIS dice que la ocupacion del terreno in-
cultivado era derecho antiquisimo de toda familia de ciudadanos agricul-
tures, y- la ocupacién por parte de los ricos se consideraba un abuso.

En realidad, adade BOZZA, ni unas pi Jlas otras razones valen para
explicar el fendmeno.

La primera, podria valer solamente para la época mds antigua, en la
cual puede discutirse si la plebe formaba part€ o uno de la «civitas», yy
por ende, del «populus»; pero de ninguna manera es admisible para la
época historica, en la cual, después de la reforma territorial llevada a cabg
orderando’ las tribus, ¥ del encuadramiento de {los habitantes en centurias,
no puede negurse la perbencpcia de la plebe al «popwlus». Ahora bien, a
partir de estos momentos la plebe comienza & escalar politicamente las ma-
gistraturas ciudadanas y llegn a alcanzar las pupremas, y 10 debe pensarse
que no formara parbe del «populus»; y sl el campo tomado al <memigo,
con la victoria de las armas, es «dominium» del «populus romanus» y co-
rresponde 2 cada nno de los ciudadanos el uso del mismo, no cabe dudar
que a la plebe se oborga la «possessio». \

Sobre la forma en que se entraba con ella, LIVIO psegura que sola-
mente mediante la  «asignatio» podia usar la plebe el «ager pudlicus» y,
BOZZA cree que estc modo de concesién rpesponde a la variedad Risté-
riea. Cfr: BOZZA  « Lo possessio del ager publicus» Milan 1939, pag. 13
5 ss. Vid, también PEREZ LESNERO: LI «ager publicusy en el Derocio
romano, n Rev. de la Facultad de Derazho, Madrid, 15 (1948) I31-1060,
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cién al pueblo romano, mejorando asi la economfa del indi-
viduo y enriqueciendo mediante ella kel tesoro, el erario pa-
blico, porque al entregdar esos territorios, medio de trabajo,
no siempre lo hacfan gratuitamente. (18)

Pero si razones politico-sociales aconsejan estas con-

(18) Cfr. PACCHIONI: ob. cit. to. IL. pag. 335: «ZL'ager publicus»
era in proprietd dello Stata romano (por derecho de conquista) i1 quale perd
Paveva, in gran parte, dato o abbandonalo yn wso a privati, o gratuitamente,
o dietro pagamento di un canoner.

Se ha discutido mucho y con profusion de citas, autorizando unas y
otras opiniones, si pra preceptivo ¢l pago de un canon o si por el contrario
la mnorma general era Ja concesidn gratuita: Nos seria punto menos que
imposible recoger aqui las teorfas expuestas en torno a cste problema;
pero las agruparemos, segun su mayor afinidad, en la manera siguiente:

APPIO dice: Los «possessores» pagaban un canon al Kstado consistente
en la décima parte de la rscoleccién o en la quinta palrte de los frutos cuando
103 cultivos eran arbdreos.

ZANCAN, contradice este pasaje diciendo que la décima parte presupone,
un mayor rédilo, siendo myis costoso el cultivo, mientras en los arbolas, gue
el cultivo era mas facil, sélo se exige la quinta parte; por esta razén niega,
fundamento a la noticia de APPIO, principalmente porque la refiore a Jas
distintas épocas, sin digtincion.

LIVIO dice que hasta ¢l 424 a. de C. no se impuso vectigal a los
«possessores» del «ager publicus».

DIONISIO, atribuye la jimposicién del vectigal 2 Ja ley Cassia.

Los romanistas modernos no se aviencn, 2 prestar fe ciegn a estas noticias,
considerando que la tradicién que sirve de bass a LIVIO, después de cinco
siglog pudo ser adulterada. KARLOWA, WEBER, DE SANCITS, SCHITLLING.
y ultimamente ZANCAN, funddndose en razones diferéntes, sostienén que
el canon no fue impuesto originariamente, sino en época posterior.

Finalmente se ha negado la imposiciéon del canon por cl mismo ZANCAN,
en su primer trabajo, admitiéndola como hemos dicho en cl «dger publicus»
pag. 32, donde dice que nacié el tributo después de la IT gnerra pinica,
a partir de guya fecha atribuye la «possessio» los caracteres de tributariedad
y precariedad.

Un trabajo interesante sobre este punto, se encuentra en la Storic de
CARDINALI, pag. 521, que fija las distintas sucesivas dpoeas en que sc
verificaron las imposiciones tributarias, trabajo que wmecoge BOZZA, obra
citada. pag. 21 y ss. También pueden werse las obras de FRANK: Storia
ecomomica di Roma, phg. B7. KAHRSTEDT: Geschichte der Kartager, pa-
gina 273. DE SANCTIS: Storie dei Romani, III, 2, pag. 342, LEVR Una
pagina di storia agraria romana, Atene, Roma 1922, phz. 239. Apud. BOZZA:
Ob. cit.
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cesiones, desde un punto de vista juridico, €l «ager publicus»
es propiedad ‘del Estado romano, le pertenece por derecho
de ocupacién bélica, si bien los hombres de esta época,
mas empleados en las armas que en el cultivo de las letras,
no habian ain elaborado la teorfa de la adquisicién de la
propiedad, por ocupacién, pues es lo cierto que los juristas,
al ¢dnfeccionar aquella legislacién, no hicieron sino dar for-
ma. juridica a una realidad existente y asi como el «usus»
de los terrenos concedidos por el «pafer familias», tenia
por causa la liberalidad ‘de éste y era revocable en todo
momento, también las «possessiones» del «ager publicus»
duraban mientras agradara al Estado romano, «dam populus
senatusque romanus Vellet» (19).

Hemos sorprendido ya la esencia jurfdica de Ja «pos-
sessio» primitiva romana y hemos apuntado dos modali-
dades, muy semejantes, con notables puntos de contacto, pe-
ro no idénticas. El1 «usus», «possessio» en lo sucesivo, de |
los «clientes» y la «possessio» del «ager publicus» : Am-
bas tienen idéntica causa, fa liberalidad; ambas son natu-

(19 C. 1. L. I B5041.—Los caracteres atribuidos a la «possessio» del
«ager publicus» por BOZZA son los siguientes:
1.—Derecho de uso. goce, por parte del ciudadano ocupante.
2.—DTosibilidad de adquisicién por parte de cualguiera ciudadano,
mediante asimilacién o concesibn, en unas teorias, y por simple
ocupacién privada, en otras.
3.—Rcvocabilidad a voluntad del Estado.
4.~—Pago de un canon o vectigal.

Cfr: BOZZA, ob. cit. pig. 12 y s. En cambio hoy dia estd desacreditada
1a tesis de ZANCAN, que expresé con las giguientes palabras: «Il possesso
dell'ager publicus» nom é precario, ma  stabile: privata possessio; ed é
stahile non per consolidamento, sucesssivo, ma perché risale ad un2 concessio
ne sovrand, é difeso in quanto legittimo, ed é inscrito mel censo. Stabilitd
giuridica, funzione eccondmica & proprietd pisna; importanza sociale, in guanto,
. «possession  constitniva 1 parte pin couspicua delle fortume della c¢lasse
senaforigdy. Bl mismo ZANCAN, modifica csta posicién en egeritos posterioret,
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ralmenteé revocables a voluntad del concedente (20), tem-
porales en principio, pero si al «pafer [amiliasy puede in-
teresar retirar los bienes dados en uso y posesién para ad-
ministrarlos de forma mds remuneratoria, al Estado roma-
no rara vez puede convenirle abrogar aquellas concesiones
(21). Al contrario, decimos que cada dia aumenta e] territorio

(20) El caricter de la revocabilidad ha sido discatido por ZANCAN,
que he venido a meconocer, por medio de las teorias que formula, la exis-
tencia de una «possessio» revocable al lado de otra irrevocable. ;Cuil sea una
Yy kudl la otra? Segin su primera teoria era revocable la «possessio» pro-
vincia}; segin la scgunda teoria cra revocable una nueva forma de «possessio»
nacida después de la segunda guerra punica. Cfr.: ZANCAN «Ager publicus»
in Publ. della Facolta di Leth e Filos. della R. Université di Padova, vol. VIII
pag. 4 y tambidn puede verse Sul possesso dell ager publicus, Alli. Acc. Tor
vol. 67 (1931-32) pig. 71 ¥y ss.

No se hap probado las opiniones de ZANCAN!y tampoco se ha demostradu
ja existencin de naa «possessio» irrevocable, siendo, en cambio, opinidn comun
la de la revocalidad y es ingcnioso en extremo el cstudio que realiza BOZZA
sobre este particular, que podemos resumir asi:

Duramte la segunda guerra punica, tuvo necesidad el Estudo romano de
auntraer un2 deuda con los ciudadanos «privati», de la cual fucron pagudos
los des primeros plagos, més el pago del tercero gue habin de realizarse
por €l afo 200 a. de C. no podia ser exigido. Los acrcedores protesfaban pro-
bablemente porquc en aquel periodo cl Estado adquiria considerables ingresos
vendiendo terreno a buen precio. El Senado entoncos delerminé entregarles,
en vez de dinero, porciones equivalentes del «ager publicus», dentro de un
radio de cincuenta millas alrededor de Roma, propuestt yue fué accptada
con regocijo porque es de pensar que fuerd mayor el valor de los terrenos
que el importe de la deuda.

Sin duda Jos acreedores pertenccian a la clase moble, o patricia, o se-
natorial, que consiguié del Senado un decreto tan dafiino & los posesores del
«ager publicus», que por hallarse tan cerca de Roma era cultivado, quedando
con aquel Decreto revocada la posesion de esos campos. Cfr.: BOZZA, obra
cit. pag. 64, 65, 18. Aduce el testimopio de LIVIO, XXXI-13 y cita 2
NIEBUHR: Rém. Geschichte IT pag. 16+ CARDINALT: ob. cit. pag. 122, n. 2.

(21) Vid. Nota anterior: En ella hemos dicho que habia precisado el
Estado romano revocar las posesiones par2 pagar una deuda, denomindndosel
aquella revocacion y sucesiva venta «trientabula».

«Consules agraum aestimaturos et in jugera asses vestigal testandi
causa publicum agrum esse impossituros, ut, si quis aum solvere
posset populus, pecuniam habere quam agrum mallet, restituerct
agram populo, laeti eam condicionem privati (creditores) accepere;
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donde se extiende su soberania. Del «usus» cliental, de-
riva €l precario y tal vez el comodato. De la «possessio»
del «ager publicus» después de mucho tiempo de un proceso
evolutivo penoso, la propiedad; pero, antes de llegar a es-
ta conclusién es cuando merece la pena estudiar la posesién.
como figura juridica completamente desligada y separada
de la propiedad. (22)

Los «possessores» del «ager publicus» no pensaban
convertirse en propietarios de aquellos ‘terrenos, al menos,
de una manera inmediata.

Reconocian un derecho superior del Estado romano vy
se¢ conformaban con lograr eventualmente de la posesién de
la cosa €l mismo provecho que hubieran conseguido con la
propiedad. Sélo advirtieron la diferencia cuando comenzaron
g ser perturbados en la pacifica tenencia de sus tierras:
entonces si, entonces comprendieron que no podian defen-
derse como si fucran propietarios y es de pensar que, asi
como €l «cliens» acudiria a solicitar la proteccidén y ayuda
del jefe doméstico que le habia concedido el «usus ac pos-
sessio», asi también los poseedores del «ager publicus», no

Leienfabulum quis ager, quia protetin parte pecuniae datny erat,
appellatus». LIVIO, XXXT, 13. Sobre la veracidad de los datos
suministrados por LIVIO pucde verse JUAN IGLESIAS: «Visidn
titoliviena de la Historia de Roma» AIIDE, XVTI, 625-630.

(22) Hallindose a noestro juicio refutada la teorin de ZANCAN expuesta
en su obra «Sull origine del possesso» (pig. 20 v s3.) hemos de advertiv que
[a reconstruccion que presenta de la evolucién, o por mejor decir, estratifi-
cacion de conceptn de «possessiov en la época pregracand s ha demosirado
es plenamente falsa. Las tres formas de «possessios : Posesién seiorial, de
los ciudadanos, posesidn  cucgtoria v posesion  precaria, resultaron, después
de un analisis critico, crenciones de mera fantasia, gegun dice BOZZA,
ob. cit. pag. 70.

E| «ager guaestorius» entendemos que, al ser vendido por autorizacion del
Senado, pasaba a ser propiedad de los adquirentes, y por lo mismo, 4o cae
el estndio del «ager quaestorius» dentro del marco cque hemos trazado. Puede
verse BOZZA, ob. cit. piz. 176 y =s. donde opina que no puede afirmarse que
el «populus romanus» enijenara la propiedad. Consideramos més fundada Ja
opinion de WALTER! y JIURCHKE y KNART.OWA, en sentido contrario: Vid.
WALTER: R. R. G- I, piy. 64 mn. 10. HUSCHKLIE: Ueb. die Stelle'd. Warron,
pau. 85, KWARLOWA: R. R. G. I, pig. 95,
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pudiendo defenderse contra las eventuales violéncias de ter-
ceros perturbadores, promoviendo acciones negatorias o rei-
vindicatorias, acudieron al Estado romano en su querella.
Y aquel sentido prictico romano, que siempre hallé solucién
adecuada al punto controvertido, proveyé en esta ocasién
por medio de los censores y pretores a la tutela de aquellas
«possessioneS» . En esta tutela posesoria, segin las méds mo-
dernas teorfas, (23) hallaron fundamento en la época repu-

(23) En dos grupos pueden clasificarse los estundiosos que se han prco-
cupado por el origen de la tutela posesorin: La opinibn que ha gozada
largo tiempo de muyor favory; es la de NIEBUHR, adoptada por SAVIGNY
y seguida después por GIRAUD, SCHWEGLER, DERNBURG, VOIGT, CUQ,
CORNIL... Segun estos autores la proteccion posesoria fue introducida para
los poseedores del «ager publicus», y después fué extendida a la posesion
del ager privetus. Modernamente recogen y dan mayor Tealce a esta teoria
PACCHIONI y ALBERTARTO.

Esta conjetura en torno al origen de la gntela posesoria, hia sido refutada
particalarmente por IHALRING y por KARLOWA: Signen ¢l puarecer de
ITERING, PUCHTA y UBBELOHDE: Para esfe grupo Ja tutela posesorin
es una avanzadilla en la proteccion de la propiedad y una consecuencia
de msignar durante el proceso a4 una de las partes la posssion del objeto
litigioso y protegerla en esa  poscsion.

Opiniones particnlares son las de BEXKER y TFERSCHE que wostiencn
que este medio de proteceidn no ws otra cost que una emanacion natural
del officium praetoris. HWUSCHEKE ha pretendido explicar ¢l origen de los
interdictos imaginando que han macido y se han desarrollado como for-
mas de actuacién ejecutiva ‘de derechos piblicos subjelivos en interés del
cindadano. PERNTCE  ha  sostenido con  firmeza la  teorin lamada  del.
«mantenimjento de la paz» («Friedensthepriep), expresion significativa del
especial cavdeter de  medidn administrativa  de  poliein, que reconoce.  ¢s-
poridicamente @ los pronunciamientos interdictales BETHMANN-HOLTLWIEG.
BISCARDI, que ha cstudiade con detenimiento cl  problema, nos di-
ce que entre las relacioues susceptibles de pvoleccion interdiefal  en
la  ¢época  clisica, las 'mils antiguas son sin  Jduda aquellas ique tie-
neén nn  cardcler abiertamente publico. El interdicto debid haber cncon-
trad> sn campec de aplicacién en la esfera de actividad reservada al <im-
periumy. En este sentido cree aceptable la opinidn dominante que liga
el surgir del interdicto, como instrumento procesal, a la tuteln de las res
divini duris y de las res dn publico wsw, aunque no sea posible demostrar
eniles fueron, v en qué orden cropoligico nacieron los  primeros y o mis
remotos interdictos. Cree sin embargo —en contra de la corriente doctrinal
representada por IHERING— que pucde considerarse suficientemente pro-
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blicana las medidas defensivas denominadas «inférdictos po-
sesorios». Por este instrumento 105 «posscssoreS» del «ager
publicus», sin llegar a wconvertirse en propietarios, tenfan
a su alcance, como sl lo fueran, medios defensivos eficaces.
Esta posesién, siendo tal «possessio» revocable en princi-
pio, hallaba permanencia y estabilidad, como figura juridica
propia que se llamé especificamente «possessio ad interdic-
far». (24)

También hablamos de una clase de «possessio» no sus-
ceptible de revocacién, —la del «pater familias» sobre una
«res muncipi» adquirida sin las solemnes formas de la, «man-
cipatio» o la «in jure cessio» — que era presupuesto inme-
diato del «dominium». No habia llegado a ser propiedad
aquella posesién por un defecto de forma, defecto por lo
demds subsanable aunque requiera €l transcurso del tiempo:
« possessio ad usucapionem» . |

Tenemos ya completamente perfiladas las dos clases de
«possessio». La del wager publicus» que gozaba de una
defensa propia, pero que era una «possessio separata a pro-
prietate», y la segunda, esto es la «possessio» destinada a
transformarse rapidamente «in dominium ex iure Quirifinmy»,
mediante €] expediente de la «usucapio». Nétese que en las
XII Tablas se exigen periodos de tiempo tan breves, que
los glosadores al comentarlos, los califican de «@ngustiosos»,
olvidando sin duda que en la época y tiempo que tuvo vigor

bada la relativa antigiiedad dc los interdicivs posCsorios, pues el nicleo de
relaciones protegidas por ellos entraba orviginariamente en el ambito del
derecho  pablico, tratindose de relaciones fundadas sobre concesiones admi-
nistrativas de terrenos (ager publicus, ager vectigalis: Tesis de NITBUHR,
SAVIGNY, efc.)

Finalmente, es radical, desde otro punto, la teoris de CARNELUTTI,:
que asigne a Ja posesion el caricter de un2 «composicion espontinea» en
an conflicto de intereses y le atribuye de modo general en origen la na-
furalezie de una «férmula de composicion econdémica».

(24) Pensamos  sinceramente  que  dsfe fué el proceso seguido por Ja
posesion  romana  y creemos que el no haberlo aprehendido, Tlevé a varios
romanistas, tan iosignes  en otro sentido como THERING, SAVIGNY, por
caminos descarriados en algnnos momentos de importancia.
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la ley decenviral, sélo podian ser objeto de cusucapion» las
cosas poseidas «ad usucapionem», es decir, las «res
mancipi» que no hablan sido enajenadas al «possessor» usu-
capiente en debida forma, al menos de modo general.

‘La vida breve, uno o ‘dos afios, de esta <<possess"io ad
usucapionem» no hacia sentir, en principio, la necesidad de
organizar una defensa aniloga @ la de la «possessio» “del
«ager publicus», dice ALBERTARIO; pero si «esto ocurrié
originariamente, 'en el curso de la época republicana, so-
brevinieron sucesos que tienen gran importancia en la his-
toria del Derecho romano: El primero fué la extensién de
la proteccién interdictal a toda clase de posesién. Signifi-
cativo es que en esta primitiva época, se hallen tan per-
fectamente deslindados los campos iconceptuales ‘de la po-
sesién y del dominio, que es imposible confundir ambas ins-
tituciones.

Asi, pues, finaliza la época preclisica dejdndonos un con-
cepto de posesién revocable, en principio, de la que es expresién
propia la «possessio» del wager publicus», y una « possessio:,
no susceptible de revocacién, de la que es cjemplo tipico
la de las «res mancipi», enejenadas sin las solemnidades
requeridas: Ambas posesiones gozan de proteccién, pero la
tltima conduce directamente a la propiedad mediante la «usu-
capién».

EPOCA CLASICA

La inconveniencia de partir del método dogmatico ex-
clusivamente o de otro cualquiera que no sea el histérico,
en estas investigaciones, se revela en el estudio que nos
ocupa. La dogmética moderna de BETTI nos conduciria
desde un” concepto tan complejo como es el de la posesién,
a las més sutiles derivaciones y sélo por una casualidad
hallariamos €] hilo de la esencia verdadera.

El primer suceso acaecido en el umbral de la época
clisica en torno a la posesién tiene enorme importancia poli-
tica, social y juridica: Como consecuencia de agitaciones
tumultuarias se voté en el 111 antes de Cristo una ley
agraria que transformé para lo sucesivo las «possessiones»
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del «ager publicus», revocables en principio, en «dominium
optimo iure». Mediante esta ley la gran parte del terreno
de Italia incorporado a 35 tribus deviene de posesién en
propiedad plena y enseguida acaece lo mismo con el resto
de los terrenos no, incorporados a las tribus. (25)

Con esto, aquella neta «possessio», que constitufa la
figura juridica mds comun en Italia, desaparece, y no que-
da mds que una imagen de aquella «possessio» revocable
y defendida &on los interdictos en la posesion del preca-
rista, del acreedor pignoraticio y del secuestratario, que ocu-
pan un puesto insignificante al lado de aquélla.

El concepto didfano y transparente, al homogeneizarse,
se oscurece y complica. (26)

(25) Cfr. COSTA: Storie. 1025. 192, 93. Puede verse tambicn PAC-
CHICGNI: Corso, vel. 1. Appendice IIX, pag. XLIV y ss. y vol. I, pig.
336: «Che la tutela possessoria, quale ci appare wélie fonle cludsiche ¢ yins
tinianee, sia in resultado di un lento svolgimento storico & ammesso da tubtl
quelli che ritengono che la twicla possessoria  fosse, nmalle sue origini, con-
cesse solo @i «possessoresy dell’ cager publicus». Ma come veune operata la
estemsione  d'ella  tutela ai  proplietari-possegsori? Noi zappinmo che, fullito
il movimento agrario per la nuova repartizione delle antiche «possessiones».
verme  falta. pasare una legge (¢lex  agraria, del 643 uw. ¢, 111 a. Chr.)
che permettere un fine al rinnovarsi della agitazione, {ransformd le «pos-
sessiones» stesse in proprietd, e tolse cosi, de un solo tratto, alle agitaziouc
agrarie Ja loro base giuridica, base che, come & mnoto era riposta in cid
che le «possessiones», tstendo in proprieta dello Stato, potevano dallo Stato
venir scippre  revocates.

(26) Puede afindirse que el preecario cada vez es mds yuro, porque el
afin de lucro crece con la abundancia de poblacién y nuevas necesidudes,
y las garantias en la contratacion cambian Jla estructura de la prenda y en
vez del «pignus datum», se usa el «pignus obhigatum». y desaparece también
en el aspecto procesal aquel sistema de acciones de Ja ley con la apuests y
vindicias estableciéndose eu su lugar el procego formulario, mas flexible
y cOomodo. Cfr: ALBERTARIO: Ob. cit: ib. KASER, Eigenfum. cit. al estu-
diar la evolucion de la poscsidn eun esta época considera convipiente seguir la
triple diferencincion indicada por RICCOBONO, y asi estudit sucesivamente la
possessio  civilis, —pdg. 329 v Ss.— com0 Begitztabestand, la  possessio ad
interdicte © Iuterdiktenbesitz, —pag. 331 y ss,— y finalmente la possessio
naturalis, pas. 335 y =<5 Con mds detenimiento nos ocuparcmos de esta dis-
tincién al estudiar la tronscendencia de la distincidn romena en wmateria de
posesidn, que mos proponemos publicar,
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La nueva «possessio», que surge y campea, nace sin
ningun limite fijado de antemano en el tiempo, se halla
defendida por interdictos y wconduce desde su comienzo a
la usucapién. Con esto 'se comprende cémo en los primeros
tiempos del imperio la «possessio» del precarista, del acree-
dor pignoraticio y del secuestratario aparecen como una «pos-
sessio» excepcional, ya que eran éstas las tdnicas que, al
menos 'tedricamente, podfan ser limitadas en el tiempo, k-
mite que no tenfan las demds «possessiones$ y aparecian
también como «possessiones» anémalas, porque todas las
demds conducian a la wusucapién si bien la de los fundos
provinciales llevara al mismo resultado mediante la «pracs-
criptio longi temporis» y las del precarista, acreedor pig-
noraticio y secuestratario jamds llevaban a usucapir.

En la edad precldsica, el que no llevara la «possessio»
a la usucapién, era un fendémeno normal, por lo menos el
mds frecuente, porque los mds de los «possessores» lo eran
del «ager publicus», figura posesoria genuinamente revocable ;
ahora, en la época cldsica, que una «possessio» no conduzca
a la «usucapidn», mos sorprende como anormal: FEs decir,
quedan de la época precldsica desvanecidas imdgenes pose-
sorias en la «possession del precarista, acreedor pignoraticio
y secuestratario, que ahora son como especies sobrevivientes
de un género desaparecido.

Pero antes de saltar mds largo, preguntémonos: i Por
qué razén al final de la época preclisica y al comienzo de
la clisica, se homogenizan las «posSessiones» y se& concede
Ja defensa interdictal a las dos clases de «possessio», por
una parte, y por otra conducen ambas a la propiedad me-
diante la «usucapio» ? Dos icuestiones son éstas que han
dado mucho que ‘pensar y llevaron a los romanistas por
derroteros completamente distintos, que vamos a indicar, si-
quiera sea sucintamente, percatados de la importancia de
algunas de las teorfas expuestas:

Anticipando que en la época justinianea se desgajé de
Ja «possessio» una modalidad juridica nueva, «deéenfio», que
mo hallé defensa interdictal y cuya nota diferencial fija co-
VARRUBIAS, en el «animus possidendi», «animus dominantis»,
que también recoge SAVIGNY, trataremos de ver cudl fué la
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causa que motivé la extensién de los «inferdictos»” a la «pos-
sessio» en sentido estricto, en la citada época

Dijimos que el fundamento de la tutela posesoria in-
terdictal se halla en la necesidad de defender a los poseedores
del «ager publicus» y la razén que movié al Estado romano
a conceder esta defensa fué de tipo politico (27): Natural-
mente, st por razones politico-sociales el Estado habfa dis-
tribuido y concedido aquella posesién, ;cémo podria tolerar
que fuera luego perturbada de un modo arbitrario, o que
los poseedores sélo pudieran defenderse mediante la fuer-
za, cuando su posesién era comveniente y reportaba utilidad
publica? Y aparecieron los interdictos «ufi possidefis» pri-
mero, luego «unde vi», etc. Ahora, cémo sec extiende esta
proteccién a la «possessio ad usucapionem» ?

Ni la teorfa de IHERING sobre la defensa interdictal
que sitta el fundamento de la misma en una necesidad pro-
cesal, es decir, en la necesidad de asignar a una de las
partes contendientes el objeto debatido, durante la tramita-
cién judicial (28), ni la de sAVIGNY, que sit(a el origen de
la tutela posesoria en la necesidad de reprimir la violencia
publica, evitando que el poseedor se defienda por su ma-
no (29), ni la de BONFANTE, retocando y corrigiendo la

(27) Cfr. PACCIILONT: Ob. ctb ibi. «Se lorigine della tutele possesso-
ri veranente ricercata come @ noi e sembrato, nelle necessitd di difendere
i «possessores»  dollager publicus, dwopo e rimnciare ad atvibuwire ad esse
unp  speciale suo  fondamento, diverso di guello che é in sostuniza il fondi-
mento razionale della tuteln della propricti». Vid. supra, unota 23.

(28) Cfr. IHERING: Der Besitzwille, Jena, 1889, pag. 364. liste tra-
bajo de IHERING estd dedicado a atacur la teoria de SAVIGNY. Puede
verse también sobre ostas Leorfug: ASCOLTI: Tu ol ¢ Bolletino dell’ Institwbo
di Diritto romano», afo 1889, pag. 295 y la critica de WINSCIHEID y de
KIPP en «Lelrbuch der Pandektenreckis». 1. pig. 736. FERRINI: Pan-
dette, pag. 302.

(29) Cfr. SAVIGNY. Das Recht des BResitres, pag- 120. Pucde verse
tawbién DERNBURG: Entwickelung und Begriff des juristischen Besitzes,
1883: KARLOWA: Romischen Rechtsgesc/ﬁchte IT. En contra. Vid. BBON-
FANTE v el cstudio de éste en: Studi in onore di Moriani, vol. I. pag. 169.
Sena 1906, titulado «II punto di partenza wmella teorin romana del possesso».
Ahora cn sus Seritél giuridici, 111, 516 y. ss,
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teorfa savigniana, de forma que se sustraiga a las mayores
criticas, ni otros autores que tratando de salvar estas opues-
tas doctrinas, han recurrido a hipétesis mds o menos verosi-
miles, dan una explicacién satisfactoria de aquella extensién
de los interdictos a Ja «possessio ad usucapionem» .

Si queremos hallar €sa razén, creemos hay que volver
a] momento histérico en que se realiza.

Las teorfas expuestas, si no esclarifican el hecho, no cabe

e ———— ~ >
duda que proyectan mucha luz sobre el problema: En pri-
mer Jugar notemos que es un movimiento politico-social el

que consigue transformar, dando un salto gigante, 1a «posses-
sio», temporal, revocable, en «dominium optimo iure», per-
manente, absoluto. Los antiguos posecdores, encuentran de
pronto y por una «razdn de Estado», que pueden utilizar al
Jado de los interdictos —que ‘contintian a su disposicién—
las acciones reales de defensa de la propiedad, «negaforiax,
«reivindicatoria», etc.

{ Parecerfa, por la misma razén, mucho, conceder la de-
fensa interdictal a los poseedores, que, teniendo la cosa «ad:
usucapionemy» por no ser ain propietarios, fueran perturbados
ilegitimamente en su posesién? :

Un movimiento social trae aires de revolucién, v si
en ellos se buscaba una mayor seguridad a los «possessores»,
y se logré fesa seguridad de manera tan rotunda para los mds,
¢qué mucho que al mismo tiempo sirviera a idéntico fin para
los menos? Las fuentes mo permiten mds positivos resulta-
dos: Ahora bien, sabemos que ‘€] término «possessio» con-
viene igualmente a la de quienes posefan el «ager publicus»
que a la de los que posefan «ad usucapionem». La conquista
juridico-social alcanzé a las dos. Y aqui estd la ‘clave det
segundo problema. ¢ Por qué en la época clisica toda «posses-
sio» conduce a la usucapién?

La «possessio ad usucapionem» de la Repablica pasa
‘defendida a la nueva época, pero si recordamos que en la
edad precldsica la «possessio» corriente, era la del «ager
publicus» y ésta deviene en propiedad de pleno derecho, en
virtud de una agitacién o conmocién politica, légicamente
hemos de deducir que en términos generales queda una sola
clase de «possessio», en esta €poca, cuyas caracteristicas son
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en principio las que retrataron a la figura de la que desciende :
ser irrevocable, conducir a la usucapibn, y en tercer lugar,
por aque] aditamento, hallarse protegida interdictalmente. Re-
conocemos que esta exposicién mo deja de ser hipotética,
pero con grandes posibilidades de exactitud, pues si acepta-
mos las Gltimas conclusiones de BISCARDI en torno a la
extensién de la tutela interdictal al dominigm, Gltimo punto
en este paréntesis de exposicién, implicitamente hacemos aque-
lla extensién a una situacién que es anitesala, o _gg,)ggnza.'dil_la
de la propiedad. Segtn BISCARDI la propiedad no fué pro-
tegida por los interdictos posesorios en principio (30), sino
que exclusivamente lo estuvo por las acciones reales (legis
actio sacramento in rem, actio reiviridicatoria, agere. per) spon-
sionem), porque la posesién estaba Separafa a propriefate;
mas cuando se llegé a reconocer en €l dominus también una
possessio sobre la cosa, cuyo dominio le pertenecia, se sintié
el deseo y la necesidad de protegerle de manera més 4gil
en el mantenimiento y reintegracién de aquel estado de hecho.

Esto sucede porque de la esfera de situaciones de De-
recho puablico se pasa casi insensiblemente a una zona gris,
intermedia, donde en €l nombre y en la tutela, de la possessio
se apunta ya un atisbo ‘de interés privado. Se ha dicho
que la evolucién sucesiva de la institucién, dentro de Ios
limites ¢ronolégicos del régimen republicano, sigue una linea
decisiva y orgdnica. Si aceptamos la prioridad de la pro-
teccién para instituciones pablicas y nos fijamos en el hecho
histérico que nos la muestra extendida a relaciones priva-
das (31) y buscamos una ‘explicacién légica y orgdnica, al
mismo tiempo, de esta extensién, aun prescindiendo de las
consecuencias que motivaron la lex Baebia agraria del 111

(30) BISCARDI. A.: La profevione interdittale mel processo romano.
Padua, 1933; Ol y =<1 98 y ss.; 118 y ss .

(31) Sobre la «situacion» y la «relaciony como objeto especifico del
Dercchn publico y privado rospectivamente, ORS PEREZ: De la «privale
lex» al Derecho privado y al Derecho civil, en el B. da Tac. de Dircito
de Coimbra, Vol. 15, fas. 1. y mi vefercncia en Iwformacién Juridica,
80, (1980).
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a. de C., advertimos que la primitiva sociedad romana es
esencialmente agricola, y las relaciones ‘privadas, mayormente
necesitadas de una tutela répida, efectiva, expedita, confiada
a los poderes piblicos, al mismo tiempo que conforme con las
costumbres y formalidades del procedimiento privado ordi-
nario, no pudo ser otra que la adoptada para asegurar el
gooce de la tierra, a semejanza con ‘el ager publicus y el
ager vectigalis, extendida al goce del propio fundo, e incluso
a] disfrute de determinadas utilidades econdémicas del fundo
ajeno. Por eso, al lJado de las primeras medidas protectoras
de la posesién sobre tierras rasticas (inferdictum ufi possi-
detis, unde vi) se crearon otras (interdictum ufrubi) para de-
fensa de aquellos elementos mds indispensables en la pro-
duccién agricola, esclavos, animales, etc. (32). De aquf se
extendieron a las relacionles de vecindad.

Asi, por esta explicacién, completamente verosimil, he-
mos llegado a sorprender el concepto univoco. homogéneo,
de la possessio clisica. También vemos con precisién y cla-
vidad las modalidades posesorias del precarista, secuestratario
y acreedor pignoraticio.

Bueno serd que determinemos ahora el concepto cldsico
de posesién. Ya anotamos que Bozza configurd la possessio
como una sefioria de hecho sobre uma cosa, sefioria de hecho
que no deriva de una relacién contractual y no es tampoco
puramente un tipico fus in re. Queda asi definida en sen-
tido negativo; pero anotemos que la doctrina posterior la
concibe como sefiorio de hecho sobre una cosa, afladicndo:
cum animo domini, o mejor cum animo possidendi.

Con cxactitud pudo decir COVARRUBIAS (33) que presen-
ta la posesion el doble aspecto’de hecho y de derecho, scgin el

(32) LENEL: Das Bdictum perpetuum, 3 cdi. parafo 264

(38) Possessor, cit. parts. sec. 2.2 nams. 2y 3. Notese la similitud
del pasuje. con aquel de SAVIGNY que dice: «..La posesién es, pues, al
mismo tiempo heeliv y derechip, y este doble caricter es de gran importancia
para el desenvolvimicnto de la teoria». Cfr. Tratedo de la posesion, trad. es-
padola, pdg. 17 y muestro (rabajo «De wueve sobre la maturalewe jurbdicn
de la posesion», en la Revistas de Derecho Privado, 388-389 (1949), pa-
gina 631 y ss.
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dngulo desde donde se contemple: «Possessio, dum capitur
pro adquisitione, est factum mnon ius... Posgessio autem, post-
quam iam cst adquisita, et perfecta, ius esse».

Comparemos ahora weste concepto y su nuevo adita-
mento con €l concepto precldsico de la possessio v saltard
a nuestra vista la diferencia notable que los separa: pre-
cisamente los casos mdas numerosos, més importantes y so-
cialmente relevantes, eran casos de possessio revocable; en
los que no se tenja el animus rem sibi habendi o al menos
no se persegufa la propiedad de manera inmediata. Se posefa
mientras el pafer toleraba €l uso, o «dum populus senatusque
vellet» (34).

¥ entrando de Iieno en la época cldsica, en la de Quinto
Mucio Scaevola a Paulo, la possessio aparece como una re-
lacién de hecho, como la que nos presentan COVARRUBIAS,
SAVIGNY 0 BONFANTE, a quienes aludimos al iniciar estas p4gi-
nag, concepto que indica una dominacién de hecho en la cual
se ticne una cosa con la intencién de poseerla uno por s y
disponer de ella sin limite alguno en el tiempo, al modo de
duefio: sefiorfo de hecho, con defensa interdictal, apto para
transformarse, cuando se den ciertos requisitos, en sefiorfo
juridico, mediante la usucapién (35).

Expuesto el concepto, fijémonos en la nueva termino-
logia: Al habere, possidere, uti, frui, de la época anterior (36),
sustituyen ahora las voces femere, detinere, morari in fundo,
esse in proedio, esse in possessioneé, possidere corpore, posses-
sto nafuralis, €tc.

Una mota esencial del concepto de posesién de ésta
época cldsica debe llamar poderosamente nuestra atencién:
lai possessio s un supuesto fdctico, un concepto de hecho,
un hecho. Mediante €l ius postliminii, €l ciudadano romano
que hubiera caido prisionero del enemigo en una guerra,
si lograba évadirse y tornar @ Roma, recobraba sus antiguos

(34) BURDESE: Studi sullager publicus, Twrin 1952, 111 y ss.

(38) Cfr. ALBERTARIO: Studi., loc. cit.

(36) Bs facil inferir que el nuevo concepto de possessio 1o compagina
con el simple wsus fructus preclésico,
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derechos, pero no la possessio, porque ésta era un hecho.
Por la adicién de la herencla omnia iura ad heredem franseunt,
todos los derechos pasan al heredero, pero mo adquiere la
posesién simplemente por aquel acto. El dominus en Roma,
en cambio. no podfa adquirir derechos por medios de otra per-
sona -—la representacién en principio no fué admitida— y sin
embargo, podia adquirir mediante procurator la possessio,
porque, en definitiva no es un derecho. (37)

EPOCA POSTCLASICA, ROMA-

NO-HELENA'Y JUSTINIANEA '
} 0

Al finalizar la época cldsica y en los albores del siglo III
después de C., nucvos sucesos politicos van a cambiar la
faz juridica de Roma. Con la concesién de la ciudadanfa a
todos los habitantes del Imperio (Consfitutio Antoniniana del
afito 212) desaparecen las distinciones personales de latinos
y ciudadanos: todos los hombres que no sean dediticios o
esclavos adquieren personalidad juridica, y para todos vale
el fus civile, que antes habia sido monopolio civium romano-
rum. Parece natural que al allanarse aquellas diferencias en-
tre las personas, desaparecieran, al ser reguladas por un
mismo Derecho, las distinciones entre fundos itlicos y fun-
dos provinciales, y as{ como al final de la época precldsica
los possessores del ager publicus devienen en propietarios
de aquellos campos, al terminar la ¢época cldsica la «pos-
sessio» de los fundos tributarios o estipendiarios se transforma

(87) Sobre estos puntos, muy Inferesanics, ALBERTARIO: Postiimine o
possesso, en Studin et docwwentn, VI (1940) 384 v ss. BUCKLAND, W:
The muain dnstitutions of roman private Low. Cambridee, (1931), 10% y s¢.
Vid. s wnuevo sobre la nwlwralexa juridiéa de le posesion, en la Rerista
@e Derecho privado, 388-380 (1949) 631 v s, donde nos ocupamos con
mavor delalle de este aspecto en el Derecho romftus y espafio] vigente. KASER,
Bigentum, cit. pig. 361 en confirmacion de cuanto dejamos expuesio, nos dice:
«...Als win seclbstindizes Recht haben noch dic Klagsiker die possessio in
keiner ihrer Erscheinungsformen anerkannt», y en la pidg. 362 insiste di-
ciendo: «Von cinem  jus possessionss in  techuischer Bedeutung haben dic
Klassiker offenbar moch nicht gesprochen».
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en «proprietas», concepto econémico social en que desem-
boca €l viejo y caduco de dominum ex iure quiritium.

Por virtud de este desplazamiento, el terreno afectado
de possessio se reduce muy considerablemente. Entonces co-
mienza a surgir una nueva modalidad posesoria, a la que
aludimos anteriormente: al lado de los poseedores que tie-
nen la cosa de buena fe, de los titulares de la possessio que
sobrevive de la época antecedente, que se convertirin en
dueflos por su buena fe y que hallan defensa en los interdic-
tos, al lado, decimos, de esta posesién, aparece el hecho
consistente en la mera tenencia de una cosa sin justo titulo,
ni buena fe: la defen'tacion.

La posesién es un sefiorfo de hecho llamado a conver-
tirse, mediante la usucapién, ien sefiorio juridico. La deten-
tacién mo puede Jlegar a propiedad, hasta que por obra
de Justiniano y a través de la praescriptio longissimi tem-
poris se hallé el expediente capaz, en determinados casos,
de transformar en derecho de propiedad aquel simple he-
cho consistente en la mera tenencia material de un objeto,
sin mds, que no podia ser considerada como posesién: romn
posse ewm inftelligi  possessorem, qui, licet corpore teneaf,
super iure possessionis vacilet an dubilet (38).

Con esto, junto a la possessio iwre aparece una posses-
slo corpore, pero en las Pandectas la diferenciacién parte
de un criterio de buena fe, que tanto estudia Covarrubias:
pofest dividi possesionum genus in duas species, ut possi-
deatur aut bona fide, aut non bona fide. Esta Gltima po-
sesién de mala fe, equivale, en muchos casos, a la detentacion.

Al advenimiento del -Cristianismo, como religién de Es-
tado, un halito espiritual comenzé a informar la vida en
todas sus mdaltiples manifestaciones. Una Moral nueva se
extiende por Roma y por su imperio: la doctrina patristica
deja sentir su influjo fen las letras y aquel sentido espiritual

(38) C. 7, 32, 10. Estudix COVARRUBTAS, la distincién poseslén civil
posesion natural y los problemas de la buena fe en su obra, Possassor, cit.
pars. sce. .61 Rxplicat bonae fidei significiiionem, tam in tractatu de praci-
criptionibus, quam in maderin de contractibus bopae fidei. Vid. 7, 8 y 9«
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de la vida cristiana tiene sus manifestaciones en las leyes:
Constantino y Teodosio legislan en favor de la Iglesia pa-
ciente y éstta en sus Concilios y ensefianzas difunde las esen-
cias de Cristianismo impregnando de buena fe y fraternal
armonfa las relaciones entre los hombres. Asi se comprende
que cobré tanta importancia en la possessio este elemento
espiritual que se traduce por COVARRUBIAS mediante la, expre-
sién «animus dominantis», que mas tarde dird SAVIGNY con
aire de originalidad animus domini y BONFANTE animus pos-
sidendi (39)

De aqui se deriva también aquella animadversién de
los glosadores, postglosadores y pandectistas a admitir la
prescripcién basada en una posesién de mala fe, prescrip-
cién que COVARRUBIAS denomina odiosa, pues vopijc 7dp 1] oToxet-
Hevyc, 00 TPoGayeTal usucapion. vopy) 3¢ éott duyd deomifevtug vépeshu
(40): Sin verdadera posesién no procede la usucapién y
se entiende que posee, aquél que tiene la cosa con dnimo de
duefio, y afiaden estas palabras que glosard COVARRUBIAS:
Awagopd 0¢ Tod xpatery xal Tod vépeabar aldty, Gt xpuTew ECTL QUSROG
xotéyay, vépeslat 3¢ w6 Juyd) deomdlovtog xutéyery.,

(39) ALBERTARIO dice: «I animus domini, [espressione adoporata dal
SAVIGNY per indicare lelemento spirituale del possesso, ¢ di marca gius-
tinianca; ldnimus possidendi lespressione adoperata dal BONKANTE, ¢ di war-
ca clasica». Ob. eit. Vol. IIL 130. La expresion de COVARRUBIAS awi-
mus dominantis traduce perfectamente la griega q)ux*}] deomolovToc,

(40) Parafrasis, 2, 9, 4. A este respecto explivca COVARRUBIAS (obra
cit. 2, 2, 4) siguiendg a2 TEOFILO, por qué no puede usucapir ¢! nsnfructuario:,
«Cur usufructuarius usucapere non potest. Primum, quia non possidet: Esé
enim  possessio, animo dominantis possidere», expresion que, como Juegd ve-
remos, tmaduce exactamente 1a  definicién -contenida en las Basilicas, &0,
2, 61. Cfr. infra n. 42. Y lecmos también en COVARRUBTIAS: Pos-
sessor, cit. pars. sec. 12: De interpretatione pradscriptionis agit, praeser-
tim de em, quac ob malam fidem procedit: «..Non procedit nec cu-
rrit praescriptio, quoties ob malam fidem similomve cansam  non  in-
cipit mec incipere potest...» 4.—«Nupce de civili interruptione ageudwun
est... Praescriptionem quandam esse in odium tamen negligentis inductam:
ut est ea, quae mala fide in fure Caoesirum adinittitue ex triginth asnonom...
Praescriptio mere odiose, quae mala fide procedit ob segnititicm, ac negli-
gentjam alterius sola citatione interrumpitur».
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«Si diligentemente examinamos las palabras de Tedfilo,
nos dice COVARRUBIAS, observaremos que «possessionem
in hoc a detentatione diferre: Tenere sit naturaliter detinere,
possidere sit animo domini detinere» : '

La diferencia entre tener (detentacién) y poseer (po-
sesion), es ésta: que detentar es tener fisicamente una co-
sa, 'poseer es tenerla con d&nimo ‘de duefio, siendol porn
consiguiente la nota que diferencia Ja posesién de la de-
tentacién la  duyq deomdfovtog, frase  equivalente al
anfmius dominantis. Por eso, si existen dos géneros de po-
sesién, la de buena fe (possessio en sentido estricto), y la
de mala [e, equivalente a la detentacién o tenencia simple
desprovista de la  duy# deomdZovtoc y 36lo aquélla es base
a la usucapién, parece que no es muy consecuente el legis-
lador al instituir la praescriptio longissimi femporis. Y en
torno a este tema se producen acaloradas discusiones. (41)

Conviene, como hemos procedido en épocas anteriores,
determinar €]l concepto de posesién con la mayor precisidn
posiblle, para que resalte mds su evolucién histérica y la
definicién que leemos en las Basilicas nos dice que “vops
dont Quyy] deomelovroc xatoyft (42): «Posesién es la tenencia
de una cosa con animo de duefio».

Esta definicién ya nos coloca en trance de excluir de
la categoria de poseedores al precarista, al secuestratario,

(41) ALBERTARIO: Ob. cit. ROTONDL: Ob. cit. RUFFINI: Adctto
spolii, Turin, 1889, 81, qne hace notar que no debe confundirse la (})UX‘/’J
SeomoZovtug con el dnimus possidendi clisico, porque los Bizantinos lo apli-
can solamente a aquellos poscedores de bucna fe, que precizumente por ser
poseedores de buens fo, pueden wsueapir. TEOTILO identlifica en Paraphrasis
2, 9, 4, la possessio sin la duyR) 0somooving. oon la possessio muafus fidei.
Vid. BONFANTE: Nole a Windscheid, V, 345.

COVARRUBTAS en su citada obra, (see. 11), después de valorar lag
razones en pro y on contra de la preseripdion de ‘treinta ados, o longuissimi
temporis, se muestra conlrario o su admizién en Castilla, asi en el Derecho
Renl, como en el Candnico, con estas categéricas palabras: «...Quamobrem
illud opinor certissimum osse, of ita quidem in praxi servandum fore in
utroque  foro, nulle praeseriptio, nmec in redlibus, mee in persondlibus (actiod
nibus), cum male fide admittatur».

(42) Bas. 50, 2, 61
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y @l acreedor pignoraticio, cuyas situaciones sobre la cosi
habfamos calificado de posesiones residuales de Ja época pre-
cldsica en la clisica, y asi leemos en el Digesto (43):
«fs qui pignore accepit vel qui precario rogavit non fene-
tur noxali actione, licet enim iuste possideant, non tamen
opimione domini possident». Y lesta «opinio domini», deci-
mos, es la nota diferencial entre posesién y detentacién, ra-
z6n por la cual son detentadores en lo sucesivo y no posee-
doves, el precarista, secuestratario y todo el que tenga ma-
terialmente una cosa sin la $oy7 deonsfovroc, creencia fundada
de que se tiene a manera de duefio. (44)

Tomando por base esa definicién tan vaga como im-
precisa y teniendo en cuenta la enorme importancia de Ja
posesién, mo extrafard que a partir de esta época la cdlida
poyesis ‘de los comentaristas, glosadores y postglosadores ela-
boraran en un continuo tejer y destejer sobre el concepto,
la més intrincada doctrina, plagada de controversias, vanas
unas veces, improcedentes otras, que,’ a fwer de sinceros,
reconocemos han tenido su repercusién, como es innegable
que la tuvo el Derecho romano, en las legislaciones vigen-
tes y sobre todo en la prictica torense, pues sabido es que
la labor pandectistica consistié preponderantemente en adap-
tar las viejas disposiciones romanas al momento vivido en
los dltimos siglos bajo la vigencia de aquel Derecho de
Pandectas, remanente glorioso de un conjunto de normas
que aun en nuestros dfas no se resigna a pasar a la His-
toria. (45)

(#43) D. 9, 4, 22, 1, PAULO. Sin duda interporado desde licet.

(44) Suobre la terminologia poscsoria puede verse: ALBERTARIO: Appun-
MW per wna critica sulla terminologia ded possesso. Pavia, 1915: G. Roton-
di: Possessio wuge animo retinetur. En el BIDR. 30 (1921) 131, Seritti, 3,
283 y ss. y sobre la evolucion del concepto de la posesibn en esta época,
puede verse también ARANGIO RULZ: Imstituciones, 4.3 edicién, 206. BON-
FANTE: Instituciones, pig. 466.

Hemos de advertir que Covarrubias posee el griego, pues cita [recuente-
mente pasajes de las Novelas en cogte idiomp, e interpreia filoJogicamentel
delerminadas voces latinas de procedencia griegn. Cfr,: Ob. cit. pars. prima,
initinm.

(46) La importancia actual del Derecho romano es innegable, pues si



S. DOCTRINAL 223

En consecuencia podemos resaltar los siguientes puntos:

1.© El wsus, que precede cronolégicamente a la pos-
sessio, segin revela la terminologia ‘de las fuentes méds an-
tiguas, significa una situacién respecto. a una cosa, Suscep-
tible de utilizacién singular, que permite a una persona uti-
lizarla publicamente y en concurrencia con otros. No es ori-
ginariamente privativo, sino que puede coexistir con un uso
igual de otra persona, scgim la naturaleza del objeto.

2.® Ei hecho de excluir a las demds personas del uso
comtn, y publico de una cosa, durante un determinado tiem-
po, adquiere tal relevancia juridica, que permite al que ejer-
cita tal «usus» privativo, —reliquis ¢b earum usu exclusis—
fundamentar en ‘dicha situacién una pretensién frente a la
comunidad, situacién que ya las XII Tablas invistieron de
autoridad suficiente, para que pueda devenir aquel usus —de
hecho— en una situacién de derecho: aucforifas, poder ple-
no sobre una cosa.

3.2 La possessio como situacién de poder de hecho
de una persona respecto a una cosa —seguin lo confirma la
misma etimologia bonfantiana de la palabra, y atn; otras eti-
mologias menos aceptadas— surge como una modalidad si-
tuacional emanante del wusus, y diferencidndose de éste por
su contenido econdmico privado. El possessor substrae, de-
trae del uso de la comunidad la cosa que le rinde un inmediato
beneficio econémico, no sicndo compatible esté uso privati-
vo, con €] de otras personas simultineamente, pues comao
situacién de hecho, tiene en su esencia una nota de exclusi-
vidad, que permite explicar por qué €l Derecho romano mo
adimitié jaméds la coposesién, como la regulé y confirmé,
por ejemplo, el Derecho germinico.

4. La posesién cldsica romana tiene, ademds de un
marcado cardcter de hecho, la caracteristica de ser una, si-

bien come Derecho positivo vigentc sélo tien¢ en nuaestra Patria categoria
de supletorio en Cataluiin, sus principios informan las méis modernas le-
gislaciones y won imppiecederos gran parte de los conceptos elaborados pok
aquella  jurisprudencia clisica y atn los de las demés épocvas. Pucde verpe
en este sentido URSICINO ALVAREZ: Horizonte actual del Derecho romi~
no: Madrid, 1944, parte primera.
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tuacién que se da lexclusivamente sobre cosas, y de modo
transiforio. La transitoriedad es nota de extraordinaria re-
levancia en el concepto cldsico de posesién, pues, o cesa,
como situacién mds débil frente a otra de derecho real, o
se consolida a través de la usucapién, que exige periodos de
tiempo breves. No es, por tanto, la posesién cldsica un de-
recho real sobre una cosa, y como situacién de hecho ha de
concurrir en ella la circunstancia de ro lesividad de derechos
ajenos, aspecto éste que va a ser desdoblado en época pos-
terior, en los requisitos de animus, bona fides y ftitulus,
por virtud de tales «condicionalidades», se va a otorgar una
consideracién juridica superior a la sifuacidn de hecho, en
tal manera que vendrd a ser equiparada a un derecho. Iis
el juego de palabras facfum-ius, que aparece en la compi-
lacién justinianea, que enturbia la visién clara del concepto
clasico, mds técnico y simple a la vez.

5.2 Pensando sobre aquella definicién en que tanta im-
portancia se concede al animus, parecié légico anotar que tanto
en la adquisicién como en la pérdida de Ta poscsién jugard éste
la carta principal: De aqui se ‘derivé la doctrina sobre el
lanimus possidendi y el corpus possessionis y las teorias so-
bre la conservacién de la posesién con el sélo dnimo, basada
en aquella nueva regla que dice: Possessio animo refinetur
ex o mnibus prediis ex quibus non hac menté recedemus, ul
omisisse possessiomem vellemus; (46) la de la posesién del
lausente, la del esclavo, la de representacién en la adquisi-
cién de la posesién, la que versa sobre la expoliacién. etc. y
otras que estudia con la debida detencién y claridad co-
VARRUBIAS.

6.2 Importa resaltar que de esta época y COMO sccue-
ja del Derecho romano-heleno o bizantino, son la distincidn
entre posesién natural, ocopatxd vopdi, uowd vopij y posesion
civil, con las consecuencias derivadas de esta distincién.

7.0 Que son fruto de la obra interpoladora llevada
a cabo en estos siglos, raras caricaturas deformadoras de

(46) Dig 43, 16, 1, 25 Contra la teoria que admite ol wnimug, defendida
por ROTONDI, RATTL, cle. se alza ahora AMIRANTE, Cupticilus el postli-
minium, Napoles, 1950, pag. 180 y ss.
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las figuras de contornos claros y elegantes y contenido pre-
ciso de la época clésica, como aquella que admite la posibi-
lidad de una possessio duworum vel plurinm in solidum, cuando
Ia posesién del uno fuese justa y la del otro injusta, (47)
planteando problemas nuevos sobre la posesién del capfivus,
del dominus ausente, etc.

8.2 La maypr deformacién del concepto de posesién.
al aplicar el pombre 'de esta figura juridica al ejercicio de
hecho de cualquier derecho real.

a.2 Lleea a indicar la permanencia de hecho en un
determinado egtado, de Jibertad, de esclavitud, etc., pose-
sibn de estado civil (de hijo legftimo, etc.).

10. Al lado de la possessio se yergue la figura de
la quasipossessio, para salvar con un aditamento fonético
la. prohibicién que decia: «Possideri possunt quae sunt cor-
poralia (48), non intelligitur possideri ius incorporale (49).
Y esta quasi-possessio ha de ser fecunda en consecuencias vy,
sobre todo en controversias. Se aplica preponderantemente
a lay servidumbres, a los llamados derechos incorporales y
por virtud de kste guasi, aparece también al lado de la pres-
cripcién de cosas materiales, la gquasi praescripfic de derve-
chos, d> acciones, etc.

11. Abundando en esta espiritualizacién de los con-
teptos, comienzan a surgir acfiones Ttiles, al lado de las
reajes o directas, y se habla de un inferdictum uwtile e in-
terdictum directum. '

(473 Asi por cjemplo en el Dig. 43, 26, 15, 4 s¢ lec: «Placet antem
penes utronique esse cunmy hominem, qui precario datws esset penes caom qui
rogassef, qnia pos

sideat corpore, pents dominum, quia non discesscrit animao
possassione». Aparece aqui una gran diferencia entre el Derecho justinianeo y
el clisico.  Un  estudio complefo sobre este punto nos ofrece hoy LEVY:
West Roman Law. The law of property, Tiladclfia, 1951, pig. 22 y ss.
70 y ss, ddnde nos vien® a decir que el concepto de posesién en el Derecho
romano vulgar Jlegn & asuir wa significado de tal amplitud que comprende
12 propiedad, los derechos reales andlogos y el usufructo, hasta tul punto
de llegar a ser considerada la possessio como una forma externa, de com-
probacion v de uso.

(48) Dig. 41, 2, 3, pr.

(49) Dig. 41, 3, 4, 27.
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12. Muy pronto €l dominio, que habfa sido concebido
como prototipo de derecho real, absoluto, unitario, se divide
también y surgen las distinciones de dominium utile y domi-
rium direclum; y he aqui otra abundante fucnte de teorfas,
interpolaciones, y controversias: La posesién que sirve de
base a la usucapién, conduce al dominjo Gtil? Al directo?
¢A un dominio pleno? ¢ No se puede prescribir el dominio
escindido? (50).

Y asi, en ]la manera que el Derecho romano extendia su
campo de accién por el mundo medieval, las interpolaciones,
las glosas y los comentarios s¢ sucedian ininterrumpidamente,
convirtiendo en intrincada manigua, aquel transparente De-
recho cldsico, con adiciones que soélo investigaciones profun-
das logran aclarar, produciendo fecundas obras, que apor-
tan soluciones meditadas con esmero y elaboradas bajo el
influjo de una savia eminentemente vivificante y justa.

ManueL Tceesias Cusria,

CATEDRATICO
UNIVERSIDAD DE OVIEDO

(50) COVARRUBIAS; en la ultima parte de su citada obra plantea
y da soluci6n, adecuada a sus tiempos, entre otros a los siguientes pro-
blemas: «An ex praescriptione adguiritur dominium utile, vel directum.
Usucapionem triennalem a longi temporis praescriptione perperam distingui
quoad dominii direcit, vel utilis adquisitionem. Praescriptio, an det ius pro-
pietatis praescribenti, et an ipse habeat vel proprietatem. Dominus directus,
an possit impedire confiscationem xel  pracscriptae ob  delictum  praescri-
bentis?...», etc., ete.



