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-suetudinarios de Europa, pero sembré la tendencia eclesiss-
tica sobre numerosos puntos fundamentales; y la tendencia
.ae fortalecid con el desarrollo de cada sistema.

Pero si la repugnancia 4 la prescripcion fué un re-
sultado de esta influencia, yo creo que este prejuicio se au-
ment6 al encontrarse con la doctrina de los jurisconsultos
escoldsticos de la escuela realista, segin los cuales un de-
recho era indestructible aunque variara la legislacién y

aunque se le abandonara indefinidamente. Atin hay restos -

.de este modo de pensar. Donde se discute en serio la filo-
gofia del derecho, las cuestiones sobre las bases tabricas de
la preseripcion son calurosamente discutidas; y atn hoy in-
teresa en Francia y en Alemania averiguar si una persona
gue durante varios afios no ha estado en posesidén es priva-
da de su propiedad como castigo, 6 porque la ley no quiers
-discusiones interminables. Pero ninguno de estos eserii-
pulos turbaba el entendimiento de la sociedad romana pri-
.mitiya. Sus antiguas costumbres privaban de la propiedad
4 quien dejaba de estar en posesién, bajo ciertas condicio-
nes, durante uno 6 dos afios; y no es ficil saber exactamen-
te ol sentido de la regla primitiva de usucapibn, pero, toma-
da con las limitaciones que los libros indican, era una dtil
garantia confra los inconvenientes de un sistema de trasfe-
rencia muy complicado,

Para gozar de las ventajas de la usucapién, era de
rigor primeramente que la posesién continuada comen-
zase de buena fe, 6 sea, con la creencia en el posesdor de
que adquiria legitimamente la propiedad; y ademds que el
objeto se le hubiere transmitido por un modo de enajena-
cidn que, sin servir de titulo completo, estuviera al menes
veconocido por la ley. Asi, en un caso de mancipacién eu-
Yas ceremonias se hubieran practicado con algiun descuido,
81 se habla llegado 4 la entrega 6 tradicion, el vicio del ti=
itulo era redimido por la usucapién. Nada hay en la pricti-
ca de los romanos que atestigiie en tan alto grado su genio
Juridico como el empleo de la usucapién. Las dificaltades
que les rodeaban eran casi las mismas que rodeaban y ro-
dean 4 los legistas ingleses. Por la complicacion de su
distema, que no tuvieron ni valor ni fuerza para poder re-
-construir, el derecho real se hallaba constantements sepa-
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rado del derecho positivo; el que era propietario en equi-
dad nolo era en derecho, Pero la usucapién empleada por
los jurisconsultos era un mecanismo por el que Ia falta de
regularidad del titulo de propiedad estaba siempre salvada,
J por el que la propiedad y la posesién, separadas un mo-
mento, se reunian de nuevo prontamente. La usucapidon no
perdi6 sus ventajas hasta las reformas de Justiniano. Con-
tandidos el derecho y la equidad y dejando de ser 1a manci-
pacion la transferencia romana, el antigno procedimiento se
hizo innitil, y la usucapién, cuyo plazo se alargb considera-
blemente, se transformo en la prescripeién, que han adopta-
do al fin casi todos los sistemas modernos,

Mencionaré brevemente otro procedimiento de ignal ob-
Jeto que el anterior y que, aunque no aparezca en el prin-
cipio de la historia del derecho inglés, se remonta 4 la mis
alta antigiiedad en el romano; tanto que algunos romanis-
tag alemanes, no observaudo lag luces que en esta materia
da la analogia del derecho inglés, le han creido mas viejo
que la mancipacién. Hablo de la cessio én jure, reivindica-
cion simulada, ante un tribunal, de la propiedad que ge va
& comprar. El demandante reclamaba el objeto en la forma
ordinaria del procedimiento; el demandado no asistia, y el
objeto, por consiguiente, se adjudicaba al demandanta. No
€8 necesario recordar 4 los legistas ingleses que este pro-
cedimiento ocurrid también 4 nuestros padres y produjo
aquellas famosas multas y reivindicaciones (fines and re-
opéry) que tanto han servido parallevar 4 la transmision
de la propiedad las trabas del derecho feudal. Entre el pro-
cedimiento romano y el inglés hay muchas cosas comuunes,
Y ambos se aclaran provechosamente; pero existe la dife-
rencia de que el fin de los legistas ingleses era separar las
dificultades que existian en el titulo, mientras que los ro-
manos trataban solo de prevenirlas, sustituyendo una forma
de transferencia necesariamente inatacable’s otra forma fre-
cuentemente atacada. Realmente es un procedimiento que se’
ocurre tan pronto como los ‘tribunales funcionan constante-
mente, sin variacion en las ideas primitivas, En estados mas
avanzados, los tribunales consideran un abuso procesal
cualguier litigio simulado; pero siempre ha habido un tiempo
en que bastaba con observar las formas escrupulosamente.
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Mucho han influido los tribunales y su procedimiento so-
bre la propiedad: pero este asunto es muy extenso para las
dimensiones de este libro y nos llevaria demasiado lejos.
Debemos, sin embargo, decir que 4 ellos se debe la.. dis-
tincién entre posesién y propiedad; 1o la dl'stmmbr& misma,
que, seglin un ‘gran romanista inglés, es solo la diferencia
entre el derecho y el poder fisico de ejecutar algo; sino la
importancia que ha adquirido en la filosofia del derecho. La
mayoria de las personas versadas en literatura juridica han
oido hablar de las confusiones de lenguaje q? los juristas
romanos sobre la posesién, y de que la solucién del enigma
por Savigny es la prueba més grande de su genio. )

La posesion no es ficil de comprender por los térmi-
nos de los juristas romanos. La palabra, segin su _etzm'olo-
gia, debid de indicar primeramente el contacto fisico 6 la
facultad de producir éste 4 voluntad; pero en el uso ordina-
rio y sin epiteto, designa no sélo la ‘t?nenclalmatensfl, sino
el dnimo de hacer propia la cosa tenida. Sa.wgn:y", siguien-
do & Niebhur, noto que el origen de esta anomalia debia de:

ger historico. Hizo notar que los patricios de Roma, quess

hicieron colonos, bajo una renta nominal, de la mayor par-
te de las tierras publicas, eran simplemente poseedores en
el antiguo derecho romano, pero poseedores dispuestos &
conservar la tierra contra todo nuevo poseedor. Su preten-
sién, en realidad, era casi igual 4 la suscitada recientemen-
te en Inglaterra por los poseedores de bienes dela Iglesla.[.
Reconociéndose en teoria colonos del Es_tado, sepa.rables @
voluntad, sostenian que el tiempo y €l d_:sfrute continuo l_xa.-
bian trasformado en propiedad su posesién, y que seria in-
justo despedirles para distribuir de nuevo las tierras. La
asociacién de esta pretension y de los colonatos patricios
ha influido de modo permanente en la palabra posesién.
El tinico medio que tenian los colonos, si se les queria
echar 6 turbar, era el interdicto posesorio, forma inventada
por el pretor para protegerles, 6 segin otros, empleada an-
tignamente para sostener en posesion 4 un litigante hasta
1a resolucion del pleito. Se comprendié entonces que el pro-
pietario, como poseedor, podia solicitar el m_ter@xcto, y éste
vino & ser, por un sistema procesal muy artificioso, el pro-
cedimiento aplicable 4 las discusiones judiciales de un te-
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rreno. Asi empezé un movimiento que, segiin John Austin,
se ha reproducido después en el derecho inglés. Los pro-
pietarios, doméng, prefirieron la gencillez de formas ¥ la rapi-
dez del interdicto 4 la complicacién y dilaciones ds la ac-
cion real; y 4 dicho fin invocaron la posesién como parte
integrante de su propiedad. Esta facultad, concedida &
quienes no eran propiamente poseedores, sino propietarios,
de acojerse 4 la accién posesoria, pudo ser primeramente un
beneficio, pero 4 la larga ha alterado seriamente el derecho
romano y el inglés. Al derecho romano le dib varias sutile-
za8 sobre la posesion que han contribuido mucho & desacre-
ditarle; y el derecho inglés, para desembarazarse de la con-
fusién en que cayeron las aceiones reivin dicatorias, ha teni-
do que acudir 4 un remedio herdico. Nadie dudard que la
abolicion virtual de la aceién real inglesa, hace treinta aiios,
fué ventajosa al publico; pero los amantes del orden en el
derecho censurarin que, on vez de aclarar, perfeccionar y
simplificar las acciones del propietario, se hayan sacrificado
todas 4 la accién posesoria de la eviceién, fundando en una
ficcién legal todo el sistema sobre reivindicacién de la
tierra.

Los tribunales ayudaron también mucho 4 modificar las
1deas sobre la propiedad distinguiendo la eyuidad y el de-
recho, que son al principio base de dos Jjurisdiceiones sepa-
radas. La propiedad de equidad en Inglaterra es simple:
mente la atribuida al Tribunal de Cancilleria. En Roma el
pretor introdujo los nuevos principios con la promesa de
aceptar, en ciertas condiciones, una accién O excepcibn es-
pecial; y por tanto la propiedad 4z donis, 6 de equidad en
Roma, sble tenia 1a defensa procesal del pretor. Difiere
algo en Roma & Inglaterra el medio de defender contra el
propictario los derechos fundados en la equidad. Entre
nosotros estdn garantidos por las facultades del tribunal
de Cancilleria. Pero cuando el derecho y la equidad no
constituian sistema y se administraban por las reglas ro-
manas, no habia tal facultad y se buscaba el medio més
sencillo de negar al propietario los bienes que de hecho
Pertenecian & otro.

El resultado en uno y otro procedimiento es el mis-
mo: el de mantener con distinciones procesales muevag
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_ formas de propiedad, de cardcter provisional, hasta hacer-
las conformes & derecho por el lapso de tiempo. Asi el pre-
tor concedia inmediatamente la propiedad de una cosa man-
¢épi & quien la adquirid por simple tradieién, sin que la
usucapién se hubiera completado; y asi, en cierta época,
reconocia la propiedad del acreedor hipotecario (anticresis),
queempezd por ser depositario solamente, y ia del enfiteuta
6 colono de una tierra & renta perpetua fija. En sentido pa-
ralelo, el tribunal de Cancilleria inglesa cred un derecho de
propiedad especial para el acreedor hipotecario (mortgagor),
para la mujer easada cuyo contrato tenia ciertas cliusu-
las, y para el comprador que ain no habia adquirido la
propiedad completa. En todos estos casos hay formas de
propiedad nuevas, reconocidas y conservadas; pero la equi-
dad ha influido indirectamente de muchos modos més 'en
Inglaterra y en Roma. Donde quiera que sus autores ex-
tendieron la equidad, el derecho de propiedad fud més 6
menos afectado y modificado, Al hablar anteriormente de
las distinciones legales y de los procedimientos antiguos
gue influyeron en la propiedad, significaba ademés que esta
influencia dependia de'las ideas de perfeccionamiento gque
respiraban los autores de sistemas de equidad.

Para deseribir la influencia de ésta en la propiedad ha-
bria que hacer su historia completa. Yo he hablado de ella
principalmente porque muchos autores contemporineos de
nota creen que la diferencia romana entre propiedad legal
y de equidad explica la diferencia de la propiedad feudal y
la romana. El feudalismo reconocia la doble propiedad del
sefior del feudo y del poseedor; y dicese que esto parece
una forma generalizada de la distincibn romana entre
propiedades quiritarias (6 de derecho, que diriamos hoy) ¥
bonitarias, 6 de equidad. Gayo mismo ohserva que la dis-
tincion de dos clases de propiedad es especial del derecho
romano, y la contrapone 4 la propiedad completa ¢ alodial
de ctras naciones. Aunque Justiniano sélo reconocié una
clase de propiedad, los birbaros con el que estuvieron en
contacto fué con ‘el derecho parcialmente reformado de
Occidente, y en los muchos siglos gue acamparon en las
fronteras del imperio pudieron aprender aquella distineién,
origen luego de tan importantes resultados.
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Para admitir esto, hay que reconocer antes que los ele-
mentos de derecho romano contenidos en las leyes bédrba-
ras se han estudiado imperfectamente. Las teorias insufi-
cientes 6 erréneas sobre el fendalismo tienen de comin el
desdén 4 este elemento especial de su organizacién. Los au-
tores antiguos de més fama en Inglaterra sbdlo daban im-.
portancia & detalles de la época turbulenta en que se com-
pleto el sistema feudal; y 4 este error se ha unido reciente-
mente el de los alemanes que, por orgullo de nacionalidad,
exageran el valor de la organizacion social de sug antepa-
sados antes de su aparicién en Roma. Otros escritores in-
gleses, que han visto claro el origen del sistema feudal,
tampoco llegan en sus investigaciones 4 resultados satisfac-
torios; ya por buscar demasiadas analogias en los Codigos
de Justiniano, ya por limitar su atenciéon 4 los compendios
de derecho romano que corren unidos 4 ellos.

Si el derecho romano tuvo alguna influencia sobre las
sociedades bérbaras, la mayer parte debi6 de ser antes de
la ley de Justiniano y de la redaccién de sus compendios.
Yo creo que el derecho reformado y purificado por Justi-
niano no fué quien did carne y musculos al esqueleto de las
costumbres barbaras, sino el sistema indigesto que reinaba
en Occidente, y que no sustituyd nunca el Corpus juris de
Oriente. Fis de suponer que el cambio ocurrié antes de con-
quistar los germanos ninguna parte del imperio; y por tan-
to, mucho antes de que los reyes germanos hicieran redac-
tar compendios de derecho romano para sus subditos de
este origen. Quien aprecie la diferencia entre el derecho
primitivo y el perfeccionado hallard la necesidad de esta
hipbtesis. Por groseras que sean las leyes birbaras que po-
seemos, no se las puede suponer un origen totalmente bér-
baro; y ademds, es seguro que solo conservamos por eserito
una parte de las reglas practicadas por los conguistadores.
8i alguna vez nos persuadiéramos de que habia ya en los
sistemas birbaros gran parte de derecho romano corrom-
pido, se habria casi conseguido resolver una grave dificul-
tad. Para combinarse el derecho germéinico de los conquis-
tadores y el romano de sus subditos, se requeria enire am-
bos alguna afinidad mayor de la que hay entre un derecho
refinado y unas costumbres salvajes, y acaso los Codigos
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bdrbaros, por primitivos que parezcan, sblo son una mezela
de costumbres primitivas y de derecho romano mal com-
prendido, y por este elemento extrafio Fudieron fundirse
con una jurisprudencia romana 4 la que faltaba ya la per-
feccion relativa adquirida bajo los emperadores de Ocei-
dente.

A pesar de todo, hay muchas razones para pensar quela
propiedad feudal provenga de la doble propiedad romana,
La distincion entre la propiedad de equidad y de derecho
parece una sutileza poco inteligible para los barbaros; ¥
ademds, apenas se comprende sin la existencia de tribuna
les regulares. Pero la objeeibn mds fuerte contra esta teoria
es una forma de propiedad del derecho romano creada por
la jurisprudencia de equidad que nos explica mucho mas
ficilments el trinsito de unas 4 otras ideas: la enfiteusis, so-
bre la que se establecié frecuentemente el foudo de la edad
media, aunque 1o se sabe exactamente su influencia en el
origen de la propiedad feudal.

His indudable que la enfiteusis, aunque quizé no se la co-
nocia porsu nombre griego, dié el camino para el feuda-
lismo. La primera vez que en la historia romana se habla
de propiedades demasiado grandes para cultivadas por un
pater familias con sus hijos y esclavos, es al tratar de las
propiedades de los patricios. Estos grandes propietarios mo
debieron de tener idea del cultivo por colonos libres. Sus
Laty fundia los cultivaban esclavos dirigidos por capataces,
esclayos 6 manumitidos; toda la organizacién estaba en hae
cer con los esclavos inferiores pequefios grupos, que servian
como de peculio 4 esclavos mejores y de mds confianza, in-
teresados en el éxito del trabajo. Sin embargo, este sistems,
era desfavorable, sobre todo para las municipalidades. En
Italia los funcionarios cambiaban con rapidez sorprendente
hasta en la misma Roma, y tenia que ser muy imperfecta
la vigilancia de un gran dominio por parte de una muniei-
palidad. Asi se dice que por esto empezd la costambre de
colonizar los agri vectipali, es decir, dar la tierra 4 perpe-

tuidad 4 un colono libre, con renta fija ¥y ciertas condicio-

nes. Imitado después esto por gran nimero de propietarios,
el colono, cuy

: as relaciones con el arrendador se definian al
Priucipio por contrato, faé reconocido por el pretor como
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Estado era duefio del suelo, pero los soldados le cultivabar
. Sin otra limitacién nicondicidén que estar dispuestos para

el servicio militar cuando la situacién lo exigia. Aquella
especie de servicio de guarnicién, de régimen parecido al
delas colonias militares de la frontera austro-turca, reem-
‘plazé al canon que pagaba el enfiteuta ordinario. Es indu-
dable que en esto fundaron los reyes birbaros el feudalis-
mo. Hablan visto funcionar la enfiteusis varios siglos, y
muchos veteranos que guardaban la frontera tenjan tam-
bién origen, y acaso idioma, germdnicos, La proximidad
de modelo tan fécil de imitar explica por qué los reyes:
francos y lombardos quisieron agegurar los servicios mili-
tares dando 4 los soldados tierras; y por qué los beneficios
tomaron en seguida tendencia hereditaria, 4 igual de la
enfiteusis, que, aun sujeta al contrato original, pasaba casi
“siempre 4 los herederos del enfiteuta.

Es iududable que los beneficiarios, como después los se-
Ziores de los feudos, debieron servicios poco propios de un
colono militar, y nunca prestados por el enfiteuta. Aquel
deber de respeto y gratitud al superior feudal, su ayuda
para dotar 4 la hija y armar al hijo, la sujecién & su tutela
en la menor edad y otros detalles debieron de copiarse de las:
relaciones establecidas en Roma entre el patrono y el liber-
to. Pero se sabe gque los primeros beneficiariog acompafia-
ban al soberano, Jo cnal, por brillante que parezca, envuel-
ve notas de servidumbre. La persona que servia €n su corte:
al soberano perdfa algo de aquella libertad personal com-
g:lleta. que constituye el privilegio més alto del propietaric

odial.

CAPITULO IX

HISTORIA PRIMITIVA DEL CONTRATO

Pocas proposiciones generales relativas 4 este siglo son
de tan fécil aceptacion como ésta: ¢la sociedad actual se dis-
tingue de las anteriores principalmente por el gran lugar
que ocupa el contrato en ellay. Algunos de los fenémenos
en que descansa esta proposicion se sefialan y comentan
frecuentemente con elogio. F4cil es observar que en todos
aquellos casos en que el derecho antigno fijaba irrevocable-
mente la posicion de un hombre desde la cuna, el moderno
le permite crearla ¢l mismo por contratos; las raras excep-
ciones que aun existen de esta regla se (denuncian 4 diario
con apasionada indignacion. Asi, por ejemplo, la principal
cuestion en la controversia aiin reinante sobre la esclavitud
de los negros es si el esclavo pertenece 6 no 4 lag institu-
ciones del pasado y si la relacién de obrero y patrono, uni-
ca que admite la moral moderna, debe 6 no estar determi-
nada exclusivamente por contrato.

El reconocimiento de esta diferencia entre los siglos pa-
sades y el presente forma la esencia de las investigaciones
modernas més notables. Es indudable que la economia po-
litica, tinica rama de ciencias morales que ha progresado

. mucho en nuestro tiempo, no responderia 4 la realidad si

el derecho imperativo siguiera completamente en el lugar
que antes ocupaba, sin dejar 4 los hombres la facultad de
imponerse reglas de conducta con una libertad desconocida
anteriormente. Las personas versadas en la economia poli-
tica tienden 4 considerar la verdad general de su ciencia
como de cardcter universal, y cuando pasan & las aplica-




