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§. 41.
DEL DE ‘CLANDESTINA POSSESSIONE.

El iuterdicto de clandestina por.x‘(’.\'.S‘f'UIJ)CEJJQI'LjCE lll(ih{!.[‘r sido g:
todo punto semejante al inis.h(m_tt-:- de ﬁ'!.-st,li_'?"'!ﬂ 0 l%l;:l;_ﬂ S\m
este en primer logar la 5’..\151’&[]{.‘;;’1.116 !a_ pu:_-e:.!oln ]ut ,.I,,hqi}:q
posesion debia ser perdida,. y la forma ilegal del acto quf m;,di‘o
causado la pérdida, daba lugar a reclamar la posesion pofi e
de este interdicto.—Se llama CLANDESTINA possessio ague ze h{ii-
aprehension ha sido ocultada 4 otro porque se temia que
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biese opuesto i ella, Todo, pues,
sesion; cuando el origen da 4 la Posesion el caricter de clan-
destinidad, este vicio no desaparece con el conseimiento que el
desposeido adquiere de lo que ha pasado; del mismo modo la
posesion no es clandestina, cuando e poseedor no prineipia 4
ccultarla sino despues de Ja adquisicion. Hay sin embargo una
escepe:on. enteramente particular de esta regla, v que consiste
ea que el propietario de la cosa no esta reputado como cLANDpEs-
TINUS possessor, aunque su posesion haya tenido semejante orf-
gen.—oin embargo, esta nocion general de la posesion elandes-
Lina no recibe una significacion Juridica sino en cuanto se refiere
a ella wna violacion de la posesion. Verdad es que muchos auto-
res han admitido gue la posesion clandestina podia presentarse
sin posesior viclada, Y por consiguiente solo en caanto g la pro-
piedad, de manera que se inferrumpa la preseripeion; pero la
cosa poseida elandestinamente (res elam possessa) no esta como
tal exenta de la usuea pion; la res furtiva sola es Ia quée se iden—
tifica frecuentemente con ja primera v la que nos hace inenrrir
en la pérdida de estos derechos. Esta opinien ha nacido de los
passjes que mencionan upa posesion clandestina, aili donde el
poseedor ha comprado la cosa de ug tercero, y se dice que en
€310s €asos 6o es posible nirguna violacion de la posesion. Pero
haremos observar que en estos casos tambien podia el poseedor
perder el pleito por el antiguo interdicto wtrubi, que uo es de
modo alguno faverable & aguel Cuya posesion es violada, sino 4
aquel que ha poseido por mas lasgo tiempo, sin tomar sin em-
barge en esta comparacion la Posesion violenta, clandesting v
precaria en cousideracion. Si pues la posesion clandestina no es
mas que de una sola especie, serd tambien -siempre la misma,
ya se la considere como base del interdicto 0 de la escepcion,
Aquelios mismos que admiten upa doble posesion elandestina,
deben sin embargo admitir Ia misma especie de clandestinidad
sin la escepeion que en el Interdicto, s decir, la que viola la
posesion.. este razonamiento se fanda en la ligazon intima de Ia
escepcion con el interdicto, y en que la escepeion no debe es -
cluir sino & aquel que posee clandestinamente ab altero lo que no
8¢ puede concebir sine cuando se trata de una clandestinidad que

depende del principro de la po-

vioia la posesion.

Era, pues, necesario para que el interdicto pueda ser conce -
dido, que la posesion juridica fuese yer

urpada, y que el modo
empleado para este efecto hicjese considerar la posesion nneva
como clandestina. Pero hay todavia mas condiciones; se exigia
ademas que un inmueble Tormase ¢l objeto de la posesion. Ks
cierto que no podemos inveear ningun testimonio espreso en
favor de esta coudicion, pero la analogia mas perfecta habla tan
alto en su faver, que casi podemos prescindir de toda otra prue-
ba. El interdicte de o/ era en efecto negado para las cosas mue-
bles, porque otras acciones protegian ya la posesion de ellas,
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cuando se introdugeron los interdictos. Estas mismas acc‘iaues,
esceptuando solamente la de o bororum raploruim, se aplicaban
tambien a la clandestina possessio de las cosas muebles, de suer-
te que parece tanto mas invercsimil que se haya ereado un in-
terdicto particular para este ¢aso, cuanto (ue no se adoptahz} se-
mejante medida para la violerta possessio , caso (que se conside-
raba ciertamente como mucho mas iuteresante.

Las condiciones de este interdicto estan ya enteramente de-
terminadas, pero nos falta todavia examinar otra cuestion, la de
si semejante interdicto existe todavia realmente en el derecho de
Justiniano. Ahora se vera por qué hemos dejado para este logar
¢l examen de esta cuestion. ! : ‘

No podemos apoyarnos para pretender la existencia del in-
terdicto sino en un testimonio Gnico y aislado y que es mas que
equitativo. Ulpiano dice en otro lugar diferente «que Juliano
adopta tambien un interdicto particniar aplicable & la posesion
clandestina , » sin comunicarnos su propia opinion. Por otra par-
te no se hace mencion de este interdicto en toda la esposicion
que de ellos hacen la lostituta y las Pandectas, y no podria
imaginarse ningun caso al cual fuese a,plmabie, _porque todos
aquellos en que se ha podido recurrir & €l con el tiempo, 0 con-
fieren el derecho del interdicto de vz, 0 NO hacen perder la pose-
sion. Las investigaciones historicas que hemos hecho tratando de
la pérdida de la. posesion, esplican muy bien lo que se acaba de
decir. Los biepes raices quedan en nuestra posesicn por tanto
tiempo cuanto haya trascerrido desde la ocupacios por nn terce-
ro hasta que hayamos tenido conocimiento de ella; de aqui se si-
gue que no s ya posible una clandestina possessto de bienes rai-
ces, pues que no €s otra cosa €n general mas que la clandesti-
nidad con respecto al poseedor actual.

Ahora bien , el interdicto no tenia por objeto mas que los
bienes raices; luego su aplicacion ha liegado desde entonces a
ser imposible. El principio en cuya virtud conservamos la po-
sesion, no obstaute la ocupacion, hasta que hayamos tenido co-
nocimiento de estatltima, no estaba consagrado aun en Liem-
po de Labeon; se podia pues establecer semejante interdicto en
la época anterior a la de este juriscovsulto, en que tuvo lugar
1a introduceion de los interdictos; en tiempo de Papiniano, de
Ulpiano y de Paulo, el principio de que hablamos estaba ya
generalmente adoptado: por consiguiente estos jiil‘iSCUl]SUItOS. no
podian considerar el interdicto como todavia vigente, y era im-
posible insertarle en las Pandectas: a principios y a mediados
del secundo siglo tedavia no se habian decidido probablemen-
te los legisladores por este principio v no habian ciertamente
deducido aun todas sus eonsecuencias, de forma que Juliano
podia muy bien mencionar el interdicto como derecho en vigor.
—No sucede lo mismo con la escepeion clandestince posses-
sionis. Cuando una persona ocupaba clandestinamente un fundo
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de tierra ¢ intentaba contra mi el intevdicto uzi possidetis, de

tal suerte que yo no tenia conocimiento de esta ccupacion sino
por la aceion, no podia decidirse la controversia mas sencilia-
meote que conservando la antigua escepeion clandestine pos-
SESSU0NNLS,

- La mayor parte de nuestros jurisconsultos han pasado en
silencio esteinterdicto, y por ello merecen sérias reconvenciones,
no soloa causa de la mencion hecha accidentalmente por Juliano,
sino tambien por la ligazon en que se hallan en todas partes la
clandestina y la violenta possessio. El autor de los antiguos es-
tatutos de Pisa, que Grandi atribuye al siglo XIT, habla del
interdiclo en esta misma ligazon. Cuayacio no menciona sola-
mente el interdicto sino que pretende tambien que debe aplicar-
sele en el derecho de Justiniano: la esplicacion que da del ca-
so de su aplicacion parece naturalmente poco satisfectoria.

§. 42.
DEL INTERDICTO DE PRECARIN.

Fuentes particulares del precarium.

Paulo, lib. 5, tit. 6, §. 10.—12,

Dig. lib. 43, tit. 26.

Cod. lib. 8, tit. 9.

Autores.

Christ. , Rans., Aug., Corn., Stockmann., Diss, de pre-
eario. Lips. 1774,

3. G. Vogel, Diss. de precario Goetl. 1786.

Estos dos opusculos son insignificantes.

——

Para trasmitir a otro el simple ejercicio de un derecho se
pueden elegir formas juridicas muy diferentes; el arrendzamien-
to, el commodato, ete., coustituyen diversos modos por medio
de los cuales se separa ordinariamente per un tiempo determi-
nado el simple ejercicio de la propiedad , de ia propiedad mis-
ma. En todos los casos la misma forma juridica asegura el de-
recho de la demanda de vestitucion ; pero no sucede lo mismo
cuando la trasmision del ejercicio del derecho ha sido hecha
sin ninguna forma juridica , por ejemplo, en virtud de un sim-
ple pactum. Ei derecho romano ha concedido sin embargo para
dos casos de esta especie un derecho particular 4 la demanda
de restitucion. El que concede & otro el ejercicio de la propie-
dad, es decir, la posesion natural ¢ el ejercicio de un servicio,
v se reserva el derecho de revocar & voluntad este favor, goza
efectivamente de este derecho partienlar, y la relacion juridica
que pace de esta manera entre las dos partes lleva el nombre
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de precarium. Esta denominacion proviene de que es en general
una siplica’ la que la ocasiona; pero esta suplica no es abso-
lutamente necesaria; basta un permiso tdcito. Solo uno de los
dos casos , ¢l que concierne 2l ejercicio de la propiedad, es el
(ue pertenece 4 nuestro objeto.

Asi eaando se trasmite la detentacion de esta manera, esre-
gla geperal que la posesion jurfdica se confiera al mismo tiem-
po con ella, v es necesario para que esta regla no se apligue, que
las partes se hayan convenido en lo centrario. Pero que seme-
jante convenio sea 6 no irtervenido, el favor puede siempre ser
revocado a voluntad, y si entonces el detentador no devuelve
la eosa, desde aquel niomento su posesion es injusta , viciosa
{injusta, vitiosa possessio), § puede cer reclamada por un inter-
dicto, de la misma manera que la posesion usurpada por el
empleo de la violencia. Véase por qué el precariem no debz tener
lugar agui, porque la vitiosa possessio es la Unica causa que pro-
duce la velacion joridica, y no se covsidera jamds el precarium
sino come un contrato. Se sigue de aqui que la facultad de exi-
gir la restitucion no se pierde aun cuando el que confiere el
ejercicio de la propiedad renuncie al derecho de reclamar la
restitueion, mientras que la accion resultnie de un contrato
pucde siempre ser escluida o restringida por una exeeptio pacti.

El interdicto de precario na se aplicaba primitivamente sino
a los fundos de tierra, ya sezun la analogia del interdicto de
vi, ya segun los testimonios espresos que nos lo prueban: en
tiempo de los jurisconsultos clasicos ya se le habia hecho es-
tensivo 4 las cosas mueblies.

La obligatio pesa solamente sobre aquel & quien el preca-
réiwm ha hecho adquirir la posesion, ya sele haya concedido el
favor a su instancia, o ya €l mismo haya sido instado para ad-
mitirle.—El heredero rigerosamente hablando no posee la cosa
eomo un precarium , pero la cuestion de si podia contra €l usar-
se el interdicto, era muy controvertida entre los jurisconsultos
romanos. Algunoes se declaraban de una manera abscluta por la
negativa y adoptaban mas bien la existencia de una clandesti-
na possessio acompanada sin duda del interdicto de clandesti-
na possessione. Otros admitian el interdicto contra el heredero,
Nosotros debemos considerar esta Gltima opinion como domi-
nanie’ en nuestras fuentes de derecho , porque los textos mas es-
plicitos se deeclaran en su favor, mientrés que la otra opinion
no encuentra apoyo sino en un pasaje oseuro y susceptible de
mas de una interpretacion.—No se puede usar el interdicto con-
tra ¢l propietario de la eosa, porque la lev no reconoce en es-
te caso ningun precarium : ya Se han espuesto mas arriba les
pormenores que eonciernen a este principio.

La obligaiio cuyo cumplimiento se exige por medio del in-
terdicio, tiene primero por eobjeto la restitucion de la cosa: no
putde exigirse ol pazo de su valer enando se ha perdido ¢ cuan-
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do ha sido destruida, & escepeion de aquellos easos en que se
prueba ¢l dolo 6 la falta grave del demandado. Pero “desde el
momento en que se intenta la aecion , el demandado se encuen-
tra inmora; esta obligado como jo estaba enlos otros interdictos,
a resarcir el perjuicio resultante de toda falta cualquiera que
sea; dehe restituir los fiutos de la cosa; en una palabra, debe
poner al demandante en el mismo estado en que se hallaria si
no le hubiese sido negada la restitucion veluntaria.

No hay eseepciones establecidas particularmente para este
interdicto, y sobre todo wno las hay fundadas en la prescrip-
cion ; la misma preseripeion general introduecida por el derecho
nuevo no tiene aplicacion en estecaso, sino cuando la posesion
ha continuado todavia por espacio - de treinta anos despues. de
haber sido negada la restitucion.

Hemos espuesto la teeria del precarium tal como la encon-
tramos en nuestras fuentes de derecho ; paro no podemos ne-
gar que este interdicto prasenta mas de un enigma. En primer
lugar ;cémo los romanos, que por naturaleza no eran muy in-
clinados a la liberalidad, llegaron espontaneamente y aun en
tiempos muy anteriores & conocer la necesidad de esta institu-
ecion juridiea, que ciertamente ha sido de un grande uso- en la
vida comun? ;Por qué no habian de considerar el precarium
cemo un contrato verdadero, ya como commodato, ya al me-
nos eomo un contrato innominado, basado sobre la formula do
ut des?

Se verificaba sin contradiceion la tradicion de la cosa, y se
convenia en su restitucion, y esto solo basta para que exista
un contrato verdadero.

Ademais geomo las opiniones de los jurisconsultos romanos
podian estar divididas en este punto? ;Coémo los unos podian
negar la existencia de una eivilis obligatio y deducir de ella Ja
neeesidad de recurrir al interdicto, al paso que los otros eonce-
dian la accion preescriptis verbis? (Pov qué la culpa sigue aqui
otra recla que la que deben asignarle ios principios generales?
;Por qué el interdicto no comprendia primitivamenie mas que
los bienes raices, y por qué se ha cambiado el derecho en es-
te punto? En fin geomo es posible gue hubiese confroversia so-
bre la obligacion del heredero?

Todos estos enigmas se aclaran cuando se adopta el origen
del precarium tal como lo hemos iadicado arriba. Primitivamen-
te era una relacion de feudalismo entre ei cliente y su patrono a
causa del goce que este habia concedido al primero de un ager
publicus, Dabanse siempre estos bienes con la clausula de revo-
cacion 4 voluntad, y el inferdicto de precarium  competia con-
tra el cliente que no queria ceder la cosa cuando se revocaba
la concesion. Como los vinculos que unian al patrono con su
cliente se asemejaban & los gue unen 4 los individuos de una
familia, por ejemplo, al padre eon sus hijos, no se suponia




232 THRATADO

una obligatio propiamente dicha ¢ un contrato, aunque sin duda
se habia adoptado la existencia de él tratandose de decidir un ca-
80 semejante entre personas estrafas una a otra. Con esto no
eicuentran ya dificultad ni fa restitucion que exime de la obli-
gacion al heredero, ni la escepcion que se hace de los principios
ordinarios seguidos en los contratos relativamente 4 la culpa,
ni la aplicacion del precarium & los bienes raices solamente, Asi,
pues, el precarium no cesaba al mismo tiempo que el ager pu-
blicus , y esto por motivos semejantes 4 aguellos que hacian
conservar la institueion’ do la posesion. Una vez introducido'y
formado con este objeto especial , pudo ser aplicado sin perder
su caracter particular & otros objetos para los cuales no se le
habia ereado, y esta estension qite recibio fué la unica cosa que
quedo del antiguo precarium cuando desepareeio el ager publicus.
Véase por qué se le emplepba tambien entonces para las cosas
muebles , y véase cdmo podian nacer las controversias entre los
Jurisconsultos romanos, de los cuales los unos se atenian 4 la
letra del antiguo precarium, .y los otros fundaban en las modi-
ficaciones que habia sufrido , las reglas nuevas & que nuestros
libros de derecho parecen haber dadoe- la preferencia.

Tal vez el precarium habria desaparecido como supérfluo
si mo hubiese adquirido una importancia accidental eon la intro-
duceion de otra institucion juridica. La forma mas anticua de
posesion pignoraticia consistia en la mancipacion inmediata de
la eosa al acreedor, bajo la eldusu :u de remancipacion (fidu-
cia). Pero no se tenia en manera alguna por cbjeto privar al
dendor del goee de la cosa, v no se sabe por tanto bajo qué for-
ma juridica se proporcionaba ester uso al no prop vietario. -El
precariton ba servido sin duda -para este ohjeto de la mavera
mas' conveniente, lo cual probablemente ha ofrecido una im-=
portancia bastante grande en tiempo de los jurisconsultos eldsi-
eos. Esta aplicacion no existe tampoco en el derecho de Jus-
tiniano.

S 743,

La teoria de los interdictos posesorios tal como Ia hemos es-
puesto hasta ahora, se fundaba enteramente en ciertas formas bajo
las cuales debia have se verifieado una violacion de posesion,y
que daban origen por si solas & la obligacion de recurrir 4 los in-
terdietos. Muchos jurisconsultos consideran toda esta teoria como
una eosa anticuada, y son de parecer que las constituciones han
introducido uh sistema judicial general, la actio momentarie pos-
sessionis, por la cual se pue de reclamar toda }J(‘S‘.".‘Si"rlfl perdida,
cmlqmﬂn que sea el modo con (ue se haya perdido; anaden que
este sistema de accion general, no tanto ha dm'vgadr: los inter-
dictos eomo los ha heeho ‘\!’D{:‘Iﬂl'(‘H Segun esta manera de ver,

el derecho nueve que rige en las aeciones posesorias tendria un
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cargcter tan indeterminado y arbitrario, como exacto y bien cor-
dina (In en todas sus partes es el derecho antiguo; consideracion
que nos impone el deber de examinar ¢on mucho ‘cuidado y rigor
la E:.\‘htitlld historica de esta‘epinion.

No se dice que este derechio nueve haya sido introducido poe
una fey espresa; se pretende que mruhm Lunmtucm‘ es le supo-
nen existente de la manera mas absoluta. Es muy facil refatar
victoriosamente esta asercion, aun sin haber interpretado tales
constitueiones. Justiniano no se contento con insertar el derecho
antiguo todo entero en las Pandectas, sino que le inserta tam-
bien en sus instituciones, y aiade las modificaciones que hasta
entonces habia sufrido y que é1 mismo habia ereado en parte;
lo cual prueba hasta la ultima evidencia LLHL este emperador no
nos ensena meramente una eosa anticuada, sino que comunica el
derecho practico. Hay mas: una de las "f“.lstituciuncs mas moder-
nas que se invecan en apovo del pretendido derecho nuevo, su-
pone por el contrario exaétamente que el derecho antiguo esta
todavia en vigor; introduce én un caso enferamente especial el
derecho 4 una rueva aceion, porque los antiguos interdictos no lo
habian previsto. Queda pues demostrado que el pretendido dere-
cho nueve no puede estar eontenido en ias instituciones de que
se habla y que vamos 4 interpretar.

4 G, 5, C. undevi:

Invaser locorum pzna teneatur legitimaz si tamen vi loca ea-
dem invassisse ecnstiterit. Nam si per errorem aut ineuriam do-
nitni loca ab aliis possessa sunt : sine pena possessio restitut debet,

Se dice que aquf esta establecido el derecho de exigir la res-
titucion de la posesion aun cnando no haya sido perdida por el
empleo de la violencia. Peroel propietario tambien pide la pose-
sion' por la reivindicacion, y LlTE‘I!"IﬂﬂO domini nos prueba muy
claramente que se trata de esta. Todo este texto se refiere & ofra
cosa diversa de la que aqui tratamos; Triboniano le ha inserta-
do como tantos ofros en un pasaje donde no debia encontrarse.

B Co8; . unde'vt

Momentarie possessionis interdictum quod non semper ad vim
publicam pertinet, vel privatam mox ’mdll‘ interdum etiam sine
inseriptione meretur.»

Asi hay casos que din -lugar al interdicto sin autorizar una
accusatio ex lege Julia: ficil es 4 14 verdad comprender estos ca-
s08: supongamos per ejemplo que uno ocupa los bienes raices de
otro durante su ausencia y sin violeneia, v que este otro po se
atreve 4 velver a su ;).,:F:ml] en este caso po se ha cometido
un crimen vis v sin embargo se puede recurrir al interdicto.

C €. 11, C unde vi:

Cum quéerebatur inter Tlyticianam adveeationem quid fierj
oporteret propter eos, qui vacuam pessessionem absentium judi-
(‘iPil sententia dpn'tuelu*;t qul* veteres leges nec unde viinter-
dictum nee quod i aut clem vel aliam quandam actionem ad re-

30
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cipiendam talem possessionem definiebant, violentia in ablatam
minime pracedente, nisi domino tamtum modo in rem exercere
permittentes nos non concedentes aliquem alienas res vel posses-
siones per suam auctoritatem usurpare, sancimus, falem posses—
sionem uti predonem intelligi et generali jurisdictione ea tene-
ri, que pro restituenda possessione contra hujusmodi personas
veteribus declarata sunt legibus.... si non ex die, ex quo posses-
sio detenta est, {riginta annorum execsserint curricula.»

Véase eomo debe comprenderse ¢l motivo de haberse dado
esta ley. Uno habia perdido la posesion de una cosa por la au-
sencia sola y otro habia ocupado Ia posesion vacante de este mo-
do. No era aplieable 4 este caso ninguna aceion posesoria ni nin-
guna otra, 4 escepcion de la reivindicacion. Justiniano quiere que
dé lugar al interdicto e vi: esta disposicion contiene & la ver-
dad algo nuevo; pero desde luego la innovacion no concierne
mas que 4 un solo caso muy bien determinado, 'y ademas no mo-
difica ninguna regla que haya sido aplicable a las acciones pose-
sorias. En efecto, habiendo sido perdida la posesion antes de la
ocupacion, no se trata ya de una violacion, de una alteracion
intreducida en la posesion, de suerte que aun la decision de este
caso especial no parece de modo alguno analogo al principio cu-
ya cualidad de regla general se quiere probar por nuéstro texto.

D C. 12, C. de poss.

Este texto ha sido ya interpretado arriba. Dispone para cier-
10S €asos que ro se pierde ja posesion por la infidelidad del re-
presentante ; pero no trata de ningun derecho a una nueva accion,
¥ mucho menos de una nueva accion recuperande possessionts,
sino gue tiene por uinieo objeto la continuacion de la posesion.

£ En fin, debemos tambien contar en el numero de los argu-
mentos de nuestres adversarios la simple inscripeion que lleva
uu titulo, y que puede haber contribuido poderosamente 4 crear
la opinion erronea de que se trata. Dice asi: «si per vim vel alio
modo perturbata sit possessio.» Lo que debe hacerse en estos des
casos de una perturbata possessio(per vim vel aljo modo), no seanun-
cia aqui y no puede deducirse de otra parte mas que de las consti-
tuciones del mismo titulo. Ahora bien, la primer« de estas cons-
tituciones no habla mas que de una possessio per vim perturbala
y véase el contenido de la segunda: la posicion en que se en-
cuentran las partes relativamente 4 la posesion no puede cam-
biarse en una causa ni por un reseripto del emperador, ni por
un decreto del juez, cuando una de las partes esta ausente. Esta
disposicion se refiere pues solamente al procedimiento, aungue
se ha insertado por los compiladores en un lagar en. que no de-
bia encontrarse. Asi la alteracion introducidaen la posesion con-
tra la cual se ha establecido nuestra ley possessio alio modo gquam
per vim perturbata no constituye mas que una nulidad de proce-
dimiento, y no se parece en nada a la violacion que padiera dar
lugar a un interdieto,
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Deaqui se sigue que el derecho antiguo de los interdictos no
esta derogado por las constituciones, ni tampoco estas le han he-
cho supérfluo, v que esta manera de considerar el interdicto que
servia de base a estos interdictos no ha variado en la legislacion
de Justiniano, A




