TRATADO
R i
DEL DERECHO DE SUPERPICIE.

El ultimo caso de la juris quasi possessio es velativo a la su-
perficie (§. 23.), wnicd jus in re que ademas de las servidumbres
da lugar a la cuasi-possessio.

Fuente particular para el derccho de superficie : Digesto,
lib. XLHI, tit. XVIII. ;

Tado edificio es considerado como parte del suelo sobre que
reposa, y su propiedad lo mismo que su posesion no pueden
separarse de la propiedad y posesion de este suelo. La tiniea se-
paracion consiste en una especie particular de jus in re que el
Propietario puede transmitir a otro. Aquel a quien compete este
Jas in re no es poseedor bi propictario de la easa, pevo tiene una
Juris quast possessio y en virtud de ella acciones posesorias. La
Juris quasi possessio de este derecho, es muy semejante 4 la de
Ias servidumbres personales, porque depende Io mismo que ella
de la posesion natural de la eosa. Asf es, que no hay diferencia
entre una y otra en lo que concierce a la adquisicion y pérdi-
da de la posesion, y si la hay en cuanto 4 los interdictos, puede
asegurarse que no es mas practica,

I.  La alteracion violepta de la posesion no da Ingar, ¢omo
el usufructo, ete., al interdicto wti possidetis , sino & un inter-
dieto particular que tiene todos ios devechos del uti possidetis, La
diferencia no consiste pues mas que en el nombre, y véase co-
mo puede esplicarse: la superficie era institucion pretoriana ¥
por tanto debia adquirir su existencia juridica con la insereion
en el Edicto ; parece gue por un efecto dela casualidad se le se-
nalo su lugar al lado de los interdictos en vez de eslocarla al la-
do de las acciones reales. No sucedia lo mismo con el usufructo:
todas las superficies se fundaban ya en el derecho civil y por lo
mismo 5o habia necesidad respecto & ellas mas que de ja sim-
ple aplicacion de los interdictos posesorios comunes.

H. Cuando la posesion natural bha ecesado por dejectin , pue-
de aplicarse el interdieto de v/ como en la posesion propiamen-
te dicha,

HI. Cuando el superficiario ha coneelido precario el ejerei-
cio de su derecho & otro, y esie se nieca 4 restituirsele, ha la-
gar al interdicto de precario; porque a este interdicto se puede
recurric en reclamacion de todos los derechos susceptibles de
restitucion, y la superficie debe ser contada lo mismo que las
servidumbres en el numero de los jura (in re),

SEGGION SEXTA.

MODIFICACIONES QUE HA ESPERIMENTADO
ROMANO.

———eD RS

§. 48.

}{EMOS espuesto en las cineo primeras secciones de esta obra
la teorfa de’la posesion, preseindiendo enteramente de lo que en
los tiempos modernos podia haberse afiadido al derecho roma-
no; esta abstraceion nos ha parecido necesaria para eyitar que
de la confusion del derecho romano antiguo con el derecho de
nuestros dias resultase la ignorancia de uno y otro.

La esposicion de estateoria estd ya terminada, pero falta sa—
ber las modificaciones que en ella modernamente se han hecho.
Hay al mismo tiempo un motivo particular que nes obliga a exa-
minar esla cuestion; y es que de todos los errores importantes
que sg han estendido acerea de las ideas romanas relativas a la
posesion, no hay tal vez uno que no tenga su origen en el de-
recho eanonico o en el derecho aleman. Refutando las opiniones
falsas por medio del derecho romano, habremos pues ganado en
la practica; podria creerse , no obstante que se aprobaran nues—
tras dedaceiones, que no hemos hecho mas que demostrar lo que
hay de erroneo en las prusbas en que se ha querido fundar cier-
tos principios de derecho y que estos pueden todavia ser justos
é incontestables. Para que sca aplicable la teorfa de. Ia posesion
deben examinarse y exponerse las disposiciones legislativas pos-
teriores que la modifican: los pardgrafos siguientes estdn desti-
nados a indicar al menos estas relaciones; si (uisiésemos esten -
dernos nos serfa necesario partir de cinco puntos de vista his-
toricos enteramente diferentes y salirnos de los limites de esta
obra. 5 y

Hay tres puntos que debemos examinar: ¢l primero se re-
fiere a la nocion de la posesion (§. 19), el se:ﬂ;du v el terce-
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r0 & las acciones posesorias, el remedium spolii (§. 50) y el pos
sessorium summarium O summariissimum (§. 51.)

§. 49.
NOCION DE LA POSESION,

Lo primero que vamos & examinar aquj es, como hemos di-
cho, I_a nocion de la posesion. El derecho romano no admitia la
Posesion mas que para la propiedad y para los jura in re: pero
despues se la ha debido hacer estensiva & todo derecho ]:u.w'[:!e
principalmente por la autoridad del derecho canduico.

Toda la teoria de Ja posesion consistia en el principio de pro-
teger contra la violacion cometida en cierta manera el ejercicio
solo t]e un derecho, sin tomar en consideracion la existencia de
este ultimo; de aqgni se sigue que esta proteecion no podia al-
canzar mas que & los derechos susceptibles de ser viclados de
esta manera, y no eonocemos otros mas que la propiedad v los
Jura in re. Pero la constitucion de laiglesia eristiana v de los esta-
dos europeos ha creado y unido 4 la posesion y goce del suelo dere-
chos que los romanos no conocian 6 que estabanlejos de considerar
como pertenecientes 4 particulares. Asf es como el ejercicio el po-
dfar episcopal depende de la posesion de la jolesia ep'i:cp,p;i[ v (]eius
bienes; asi es tambien como se descubre una dependencia andloga
entre los poderes supremos del estado 6 bien entre una y otra de

sus ramas en la soberania de los principes v en la jurisdiccion de
!u:‘, propietarios territoriales; finalmente, lo mismo sucede con
las cargas reales que han tenido su origen en el derecho ale

como las rentas, los diezmos, ete. Puede cencebirse per’f?c(;::
mente para todos estos derechos una proteccion concedida al
simple ejercicio y semejante 4 la creada para el ejercicio de la
propiedad ; y la posesion que de este modo se estableciese para
los derechos , seria siempre facil de reducip a la del Qu(:[:) Ie;m
es, al ejercicio de la propiedad de este wiltimo. La exactitud de
nuestra observacion es evidente en muchos casos: plor eje'm lo
cuando un obispo es espulsado con violencia de’su didcc;isp I'{
alteracion de la posesion del suelo va inseparablemente unida :1
la alteracion en los derechos episcopales , v la misma union exis-
te tam!_Jien por necesidad en la prutncciﬂ,ﬁ concedida contra -ez,taa
alteracion. Los mismos easos en los euales se ilﬁpidiﬂse c:n; vio
lencia tan solo el ejercicio de uno de estos derechos, 0;' e'mg 4
plo, el de la jurisdiccion , admiten, no en veedad ’izE rc!ajc' %
de que hablamos con ¢l suelo, si no una eosa analova exac;gﬁ
mlente como en la juris quasi possessio romana iL'n’{( f'altem o
v!nlenta de estos derechos es tan posible camo I..J (.,-;; er(1 la . :IU-H
vidambres, y la aplicacion de 1a proteccion que el dcrf*c'fl‘bo o
mano concedia ya al simple ejercicio de (-\;afQG'I.\.i‘““;]}P,. > m]
Justa consecuencia de aquella, i ks
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Pero no solo es concebible Ia relacion que acabamos de des-
eribir, sino que existe ya hace mucho tiempo. Con frecuencia se
trata en derecho candnico de la posesion, de los derechos dio-
cesanas , ¥y de otros derechos eclesigsticos asi como de los diez-
mos 4 ellos anejos; nadie ha dudado tampoco que la jurisdic-
cion y otros derechos de la misma clase deben ser protegidos lo
mismo que la propiedad contra las alteracioves violentas de su
ejercicio, annque los romanes no hayan pedido pensar jamés en
la preteceion de ninguno de estos derechos. Nuestro dictémen
esta confirmado en una restriccion notable con que el derecho
canonico, modifica esta nueva especie de posesion. Cuando per—
sonas eclesiasticas poseen diezmos en ofra parroquia distinta de
la suya y el parockus les desposee, no pueden, segun las leves
canonicas, esperar ninguna proteceion parasu posesion; es pre—
ciso que prueben el derecho mismo , porque el jus commune, es
decir, la regla de la constitucion de la iglesia, les es contrario.

2 En que relaciones se encuentra, pues , esta especie de pose-
sicn con el derecho romano? No se fuada en su aplicacion in-
mediata , porque los objetos de ella son estraiios al derecho ro-
mano; pero es el resultado de una aplicacion muy patural y
muy logica de los prioeipios de este derecho. La nocion de la
posesion no ha esperimentado por consiguiente modificaciones;
lo tnico que se ha heeho ha sido estenderla &4 derechos, 4 los
cuales los romanos mismos la habrian aplicade si les hubiesen
conocido.,

Pero ademds de estos derechos, en que no puede descono-
cerse una estension del devecho romano, v en conformidad con
el espirita de éste, se citan principalmente otras dos clases de
derechos, para los cuales se cree establecida la cuasi posesion,
a saber, los derechos relativos al estado de las personas y a las
obligaciones. El examen de esta opinion bastara para refutar su-
ficientemente las ideas demasiado generales y vagas que se han
querido sustituir a las que en derecho romano tan perfectamen-
te determinan Ia posesion.

Preténdese, pues, en primer lugar, la existencia de la pose-
sion en materia de dereckos de familiay y para el matrimonio,
es decir, para el caso mas importante que estos dereches pue-
den presentar, se inveca el testimonio de los textos espresos del
derecho eandnico. Esto se comprendera ficilmente si compara-
mos este caso con otro de la posesion propiamente dicha.—S5i

hubiese contestaciones sobre la propiedad de un fundo, podrian
muy bien resolverse aun cuando el derecho positivo no contu-
viese ninguua disposicion sobre el derecho que resulta unicamen-
te de la posesion: tambien seria posible y aun podria ser necesa-
rio en este caso que el juez arreglase préviamente la posicion en
que se hallan las partes respecto a la posesion ; pero una medi-
da provisional de esta especie se dife renciaria siempre mucho de
una proteecion coneedida a la poses ion como a derecho particu—
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lar ¢ independiente. Para hacer mas manifiesta y comprensible
la diferencia que separa esta proteccion de la medida provisio-
nal de que se trata, supongamos que ninguna de las dos par-
tes tiene realmente Ja propiedad, sino que antes una de ellas ha
sido desposeida con violencia por la otra : la medida proyisional
nada podria modificar en este caso porque en el hecho la pose-
sion_es tranquila y manifiesta; pero la obligatio que constituye
el -anico derecho que resulta de la posesion nos autorizaria &
exigir la restitucion de la posesion que el adversario destruyo
con \im!eneia en época anterior.—Volvamos 4 los derechos de
familia cuya posesion se quiere que proteja el juez. La protec-
cion que so concede 4 su gjercicio, no es mas que una medida
provisional relativa a este ejereicio que se encuentra en la deci-
sion definitiva A intervenir sobre el derecho mismo. Cuando la
furn}a del matrimonio, por ejemplo, no es disputada, sino que
se alegan ofres motives costra su validez, es preciso presentar
estos motivos y juzgar si son 6 no admisibles; pero hasta que
1}1[&:‘\'&3;{& [q Qecisiun » debe continnar el matrimonio, segun el
derecho canonico, con tal que la continnacion no sea pecado por
razoues particulares. Semejante disposicion no contiene pues
un derecho que resulte unicamente de la posesion , es decir; un
Jus obligationis por el cual se asegure ¢l ejercicio de otro {}‘Ci'(h
cho siu considerar en manera alguna si este Gltimo existe real-
mente. ' X

Todo lo que_a_caha de decirse aqui contra la posesion de los
derechos de familia se aplica con mas razon & la posesion de las
obligaciones, En la mayor parte de los casos no se concibe 1::.;
sibilir}a_rl alguna de poseerlas, v ha sido gran casualidad que }m-
ya podido tratarse de ellas en un caso solamente. El que recibe
i}:rsrln‘tere:ﬁea de un eapital adquirirfa por esto Ia posesion dt"-i
derecho al capital y a sus iotereses faturo:. Podemos dispen-
sarnos de prebar que en este caso menos que para los der-e"h.ns
de familia puede adoptarse un verdadero derecho l'esu{tan'ebsu-
la de la posesion ; pero no es necesario en este caso rl(!qptﬁr una
:nct}ida provisiona! para el ejercicio del derecho al capimll va
108 intereses, aunque muchos han sido de contrario parecer fan-
daudose en textos del derecho romano que & todo se refieren
menos a semejante disposicion, iy

C_r.eemos Izaber probade que la manera con que los romanos
cousideraron la posesion , mas que modificada, ha sido desarro-
!Iaam €0 sus consecuencias. Faltanos ahora investioar cadnto se
ha mg:_uiieudo el derecho de las aceiones , resultante solo l.:k: .l.a
1neo 1 ) SRR e 3 i
Ea 55‘&‘31;0'2:5%31@]*.‘ s las formas que toma la proteceion concedi-
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5\'. al,
DE LA ACCION SPOLII.

Autoves sobre el remedium spolii (Spolienthage, :

C. Ziegler. 4d can. redintegranda. El opaseulo ha sido re-
producido con notas en Woltzr , Observ. ad jus civ. et Brand,
fase. 2. Hall. 1779, 8.° Obrero 35.

J. H. Beehmer en su Jus eccles. protest., lib. 11, tit. XILL,
El mismo , Notee in e. 3. C. 3. q. 1, etc., ete., en su_edicion
del Corp. jur, can. Hal. 1744,

Fleek , De interdictis unde vi et remedio spolii, p. 83.—136.

Eatre las decretales apderifas, por medio de las cuales la co-
leccion Pseudo-Isidoriana minaba la autoridad de les arzo-
hispes y sinodos provineciales, se encuentra una série del tenor
sicuiente : «cunando un obispo ha sido espulsado de su seda o
privado de sus bienes personales no se le podrd juzgar ante el
sinodo por erfmen ninguno, hasta que se le haya restablecido
en la posesion de los bienes perdidos.» El mismo falsario que
forjo estas cartas de los obispos de Roma, no pudo imaginar que
wno de sus textos serviria algun dia para apoyar un sistema nue-
vo del derecho de acciones posesorias y aun de la posesion,
Véase el pasaje que por casualidad ha recibido este honor:

«Redintegranda sunt omnia exspoliatis, vel ejectis episcopis
presentialiter ordinatione pontificium, et in eo loco unde abs-
cesserant , funditus revocanda quacumque conditione temporis
aut caplivitate, aut dolo, aut violentia malorum , aut per guas
qumque injustas causas, res ecclesiz vel proprins, id est subs-
tantias suas perdidisse noscuntur ante accusalionem ,-aut regula-
rem ad synodum vocationem eorum et rel.»

Si es cierto lo que nos aseguran todes los practicos, fue
este texto ha hecho supérfluo todo cuauto el derecho romano ha
determinado sobrela posesion , debe contener por lo menos Jas
disposiciones siguientes:

1.% Elderecho 4 las acciones existe independientemente de
la posesion juridica del demandante,

2.° Se aplica igualmente para cosas muebles,—En Ia expo-
sicion del derecho romano (§. 40) hemos dickio ya lo bastante
sobre este punto.

3.2 Sirve tambisn para las cosas incorporeas, es decir, co-
mo proteccion coneedida al ejercicio de todo derecho cualquie-
ra que sea. (V. el §. 49).

4.” No es necesario que se haya alterado la pesesion con
violencia; hasta para tener este derecho una pérdida cualguiera
de la posesion sin motivo legal.

5, Tambien puede ejercerse contra todo tercer poseedor,
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6. No se limita s ion 4 i :
I } su duracion 4 un aio,—Ya hemos i
' y— LeNG0* f -
nado este punto en el §. 40. Sy
cuIaI["lE"lngrlzjmera ) cuarta y quinta disposicion merecen fijar parti-
o enn t[: tngestm_ atencam}; si estuviesen efectivamente conte-
oy 57 le mgn;nnpmtum} poco que no se tratase en ¢! mas
ei‘em : qas‘ 011).13}}(.‘8; los obispos podrian ser propuestos como
a_| licg 08 » 0 bien nosetros podriamos en virtud de la analoofa
G[;ﬂc;arnos d nosotros mismos. lo que el autor de este texto y
no que en €l se funda, han querido atribuir & los obis.
pos solos. {
-quL(;fl;]rulllS?DD_SI.I”OS bien versados en su eiencia no sa han de-
‘]rl.os : . czlmm » 0 al menos no han caido en sraves errores; to-
rc(lhoogntﬁspiu‘e?er que el texto no ha introducido un HUCV:} de-
{ d{-.l déiregﬁﬁtorheb p{)S{‘SOI‘iE]IS, ¥ quesu autor ha querido ha-
emano, es decir, del interdicto de o
: g €y aunque
ﬁgcﬁ:&;jgngs pfrelce que ]se inclinan 4 admitir ([1,1(5 nu%s—
! ecrefo ha introduci ificaci
e 4 Z ducido leves modificaciones en el
Per d
manerfaongzqﬂ?h-l ?e pu(den‘ refutar estas proposiciones de una
. ne:‘esaribn c::;;c ua\, L-'L'lf{‘-. El texto no dice en ninguna parte que
§ea nee conceder la sestitucion d un obispo d sei i
' ) 1 obispo despose i
1o solamente que no est permitido formarle i aciily
.w./e corceda la restitucion ; no dice
tJ ('3 H i J 1 & 2
H[;:cupls » 8ino redintegranda sunt omnia episcopis ante accuse
o ‘gg ,hu;r}tl r?grrt/m‘eg: ad. synodum vocationem  eornm Sli‘e'ﬁ‘*e
8¢ ublese tenido la forma de otro. d -
b otro, del cual s ifi
por casualidad y que es este: : i
bet {zccusrzn' priusquam inte
que a nadie habrfa ocuriido Ia idea de
particular 4 las acciones posesorias,
el texto de un derecho 4 las ac
contr saci i
secu;ﬁé{‘a achacml.l ante el sinodo; de donde sacamos dos con
o den-:‘?:‘hcn i:;r‘mgc'r lugar es imposible hacer estensiva a todos
5 nombres esta distincion estableci ;
s dem, _ on estaslecida en favor d
0DISpos 5 porque se i : : Fig it
’ 56 puede concebir que todo el i
recho 4 la misma ace s M o
CClon para la restitucion de | i
g Accion 2 lucion de la posesion usur-
gsen,la[iﬂ?wpuesha.eseepcmn no tiene sentido alguno si no
- acion particular del obispo con el sinodo.—Ep se
o lugar es evidente que el texto no ha ity AR
3 a ivtroducido un derecho

nuevo a las acciones sori i
: 0sesorias s -
existibts: P as Sino que todo lo mas le supone

recjﬁi;!egendtasg ?ue el derecho de las aceiones posesorias habia
o a - T e e R
o< mesdpteta.me_nu. tres disposiciones nuevas: debia hj:ber
: YO F: o And * - v
o :; ;.:t echo 4 las acciones sin pPosesion _;'.'ar’/zl."rrz sin[ al
Prjm,em ‘do trifiz ¥ Icon}petente. contra todo tercer /:Ore{,.'d’:;)!' La
4 € estas tres innovaciones B0 eocuentra apoy a e
X105 mas este parece que conti ; i o i
pora I 1 i b ;ene Lndcfecto algunos motivos
v Segunda
3 » Porque las palabras

causa mientras no
redintegranda sunt omnia

wnullus épiscopus ecxspoliatus de-
gerrime. reslqureturs ; seguramente

‘ buscar en ¢l un derecho
. No se trata, pues, en tedo
clones, sino de una eseepcion
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saut eaptivilate ; aut dolo , aut violentia maloran, aut per quas-
cumiue injustas causas» prueban un gran cuidado de no limi-
tar el precepto & los casos en que el obispo hubiese tido des-
poseido con violeneia, y las palabras indeterminadas redinte-
granda sunt no hacen ninguna distincion entre las diversas per-
sonas que podrfan tener la posesion. Parece, pues, verosimil
que el autor de este texto y Graciano con €l han creido que ha-
bria derecho 4 una accion, aun sin estas dos condiciones {la
violencia y el recurso contra el antor de ella). Pero ja qué ac-
cion? § A una accion resultante tnicamente de la posesion? El
texto no presenta ninguna seiial de semejante disposicion. El
obispo que por injusta causa 1o esta en posesion de su dideesis
debe, sin embargo, segun nuestro pasaje, ser considerado como
obispoy los bienes que ha perdido por énjusta causa, deben ser
considerados como suyos: su derecho & una accion petitoria no
estd por consiguiente sujeto 4 dudas en esie easo, aungue no
pueda tal vez tenerle para una accion posesoria.

Reasumiremos brevemente toda esta interpretacion. El texto
no establece disposicion ninguna scbre el* derecho & upa accion,
no hace mas que suponerla. Este derecho 4 una accion sera en
el mayor namero de casos un interdicto romano (1) y en otros (2)
la reivindicacion. Paede, pues, ser esplicado perfectamente en
toda su estension por el derecho romano, y no @s necesario
admitir 4 causa de esta suposicion la introduccion de un dere-
cho nuevo 4 la accion posesoria.

Pero si es eierto que la letra de nuestro pasaje no conticna
un derecho nuevo de la posesion, ¥ que ni su autor ni Gra-
ciano han pensado en introducir por medio de ¢l semejante de-
recho, ycémo es que se ha dado esta interpretacion inventada,
no por un solo jurisconsulto, como podria ereerse, sino por el
mayor nimero de los practicos? No podemos responder a esta
pregunta sino con una hipGtesis , pero hipdtesis cuya verdad pa-
rece muy probable. No se conocia 4 fondo el derecho romano
coneerniente & la posesion ; en muchos casos de posesion perdi-
da se carecia de un derecho 4 una aceion , que se habria ofre-
cido sin dificultad, si hubiese habido mas instruccion en la ma-

teria. No habia, pues, cosa mas comoda que inventar una nue-
va via judicial, cuya generalidad y cuya vaguedad pudiesen
dispensar del estudio penoso de los ramos mas arduos del dere-
cho remano. ; Es de admirar que los précticos hayan acogido
tan de bucpa gana esta invencion, y que lejos de dudar de
su valor, se hayan apresurado a ensalzarle y ponderarlo hasta
lo sumo? La novedad necesitaba, sin embargo, el apoyo de una
autoridad , y fué casualidad chistosa que se escogiera por funda-
mento de este bello sistema un texto de la coleccion Pseudos

Isidoriana.

(1) Exspoliatis vel ¢jeciis episcopis caplivitate aul viclentia,
f%% Aul per quascumque injustas causas,
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Ademas de estas innovaciones impoctantes que €l derecho
canonico 7o contiene , hay otras dos de menos entidad que in-
troduce realmente y que se refieren ambas al derecho de la po-
sesion usurpada con violencia,

La primera de estss innovaciones es relativa al derecho mis-
mo de accion. El derecho remano no concedia accion contra el
tercero, aun coando este hubiese recibido la cosa del autor de
la violeacia y tuviese noticia de la usurpacion. Pero Tnocen-
cio II, eonociende que el alma de este tercero corsia tan eran
peligro como la del mismo poseedor violente, admitié la accion
contra €l. Es pues evidente que aqui hay uva verdadera esten -
sion dada al interdicto de vi; aunque esta estension no sea
grande.

La segunda innovacion se reficre 4 la exceptio spolii. Esta es-
cepeion, que al principio no era relativa mas que a las acusacio-
nes contra los obispos , parece que ha sido considerada por el uso,
como admisible en todo antes que fuese deelarada disposicion le~
gislativa. Compete & los que ban sido despojado de sus bienes
con violencia, y da por resultado que no se admita al despoja-
dor ningona aceion civil que pudiese intentar, hasta que se ha-
ya efectuado Ja restitucion ; no es sin embarge admisible cuando
s¢ trata en la accion del derecho 6 de la cosa de una iclesia, en
la escepeion, del derecho 0 de la cosa de persona particular o
vice versa, Se puede oponer esta escepcion en las causas crimi-
nales aun euando el acusador no sea el spoliatus sino un tercero;
pero entonces el spolium debe subir 4 mas de la mitad de todos
los bienes, y el acusador tiene derecho para pedir que se fije al
acusado un término para uso del iuterdicto, finalizado el cual
ceseel efecto de'la escepeion (1): la prueba del spolium en la cual
se funda la escepeion debe ser presentada, tanto en materia ei-
vil eomo en materia criminal , en ¢l término de quince dias.

La escepeio spolii tiene pues desde luego una importancia de
Puro procedimiento; ;pero cuales son las relaciones que tieue
con el interdicto de ¢/ cuando esintentado pnr el spoliatus? Distin-
guiremos el caso en que la aecion y la eseepcion conciernen 4
objetos diferentes, del caso en que ambas son relativas & un mis-
mo objeto. En el primero el interdicto serd provisionalmente es-
cluido lo mismo que cualquiera otra accion por nuestra escepcion
dilatoria; pero el demandado tiene derecho para recurrir 4 su in-
terdicto en vez de proponer la escepeion del spolium | y enton-
cesse instruyen y juzsan las dos causas & un mismo tiempo,
En el segundo caso, es deciv, cuaudo el demandante que recla-
ma la restitueion de la posesion perdida ha espulsado antes al
demandado de la misma pesesion ; nuestra escepeion no puede
tener lugar como escepeion dilatoria ; cualidad que debe sin em-

(1) Escusado es decir que no puede usarse esla escepcion en male-

ria eriminal, sino en los paises que siguen_ei procedimiento acusatorio
en toda su pureza, es decir, que ha caido easi enleramente en desuso,
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bargo tener siempre segun el derecho candnico ; el dereclllo ro-
mano no la admite como escepeion perentoria y esto es lo que
debe todavia seguir de regla en el dia.

at.
DEL POSSESSORIUM SUMMARIISSIMUM.

Desde el siglo XIIT se formd en Italia, Espaiia, Francia y
Alemania otro distinto procedimiento posesorio que se !]gx_fna.ba
possessorium summaricm 0 summﬂrnssn‘nurn‘ (1) para mstlr:_m-
guirle de las acciones posesorias (ue el derecho remano habr!a
ya introducide. La giosa no hace mencion ninguna dg e:itft. via
judicial , pero la encontramos ya en Durantis y Jllaf] An 11‘}& si
bien,no la dieron nombre alguno. Véase como. puede esp Fc‘zarsle
el origen de esta institucion segun lo que unanimemente nos di-
cen los antiguos autores acerca de Su uso. El 1)1'9ced1r‘m]eﬂ'tn }&a-
bia llegado & ser mas largo y_camphcgm , tuanto mas L\}lt‘UI 5:-
biera haber sido’ para pover término a la vostumbre‘gﬁnexa‘ l e
hacerse justicia por si mismo; un pleito sobre l_a posesion 5(3 a,
cuya terminacion habria exigido muy ].‘.ocos d‘laa.enliq m.:a‘ma
Roma, podia durar largos ancs, y aieng&esfde a esto las ya:tes
no ereian injusto apoderarse con \'101:1;{‘:8_. de .Iu que (‘-S[‘)Eigl)aﬂ
recibir despues en virfud de senfencia judwn_d._ Es_tff uso de la
propia fuerza era igualmente de temer en la reivindicacion 6 en
las aceiones resultantes de contratos; 7mfzs, para. e\'{tur Ljstg In-
conveniente se prescindin entonces de una institucion juridica
particular:en todos esios casos fa posesion era demdld? entre
las partes, y la incertidumbre misma en que se estaba fx.crb:e la
posesion daba con frecuencia ocasion al empleo de la violencia
porque podia usarse de ella bajo pretesto de propia _clce_fen.sa.1l()olz.l
el interdicto de vi sucedia lo mismo que con la i'eiyindlcanlt_m.
la cuestion de la posesion estaba decidida ggnforme'a la asercwl}
del mismo demandante porque este pretendia en virtud de una
obligatio tener derecho a la restitucion de la posesion. Pe.ro‘el
interdicto uti possidetis no se hallaba en las mismas clrcunstﬂa_a-
cias; casi siempre era reclamado en i:n;_g_ms .snbre lq posesion
aetual: ¢l objetn de los litigios que habia que Geplfhs,_cons-
tituia, pues, lo que daba ocasion al uso de Ia violencia, y
era necesaria una institucion juridiea pan‘tigniiqz', para impedir
que los justiciables se hiciesen justicia por i mismos ‘dl_]l‘autc el
largo tiempo que podia transcurrir hasta que se decid{esenla po-
sesion. Con este objeto se creé el swnmarissimum cuyo caracter
es ahora facil de determinar. No tieve relacion mas que con un
interdicto at possidetis, sobre el cual no hay todavia deeision,
3 ig ¢ lan diversas denomipaciones : en Tlalia se
'ta{::}abah:;?aar?c}(lﬁg?; if::.u:nf:sm]ﬁr;nmdn; en Kspana initio de interim , en
Fr.ncia recredentia, ele.
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y solamente es necesario cuando el peligro de violencia es tan
inminente que solo una sentencia provisional del juez puede im-
pedirlo ; en este caso se le considera como interdicto uf posside=
tis provisional , es decir, que se examina y decide exactamente
]a misma cuestion de derecho que en el interdicto wti possidetis,
no habiendo entre ambos mas que una diferencia y es que la
necesidad de una pronta decision domina 4 todas las considera—
ciones hasta 4 la de la certeza compicta de los hechos.—La pri-
mera condicion de que dependia el interdicto uti possidetis eia
la de tener la posesion juridica, y no han tenido fundamento
yarios jurisconsultos para decir que ¢l sumariissimum exije solo
Ja simple detentacion y no la posesion propiamente dicha. Aquf
4 la verdad serd mas facil al.que tiene la simple detentacion en—
gaiiar al juez haciéndola pasar por posesion; pero el objeto de
Ja instruceion y ¢l motivo del fallo es siempre la posesiop juridi-
cay no es posible imagivar ninguna razon para hacer secuir al
summariissimum prineipios diversos a los del interdicto uzi possi-
detis; porgue el objeto particular & que se dirige el summariissi-
mum (el de evitar erimenes) se logra con la continuacion del es—
tado ce posesion, Yy mas alia de este objeto no es posible con-
cebir otro metivo de decision sino aquel en que se apcya el fa-
lio en el interdicto uté possidetis.—Sin embarao, no era suficien-
te cnalquier clase de posesion en este interdicto, pues las fres
escepeioues conoeidas vechazaban la injusia possessio. Asi en el
summariissimum ¢stas eseepeiones deben tener su influencia en el
fallo , pero las partes no podran fécilmente gozar del beneficio da
este principio, porque o8 imposible en ¢l mayor namero de ca-
sos presentar la prueba de estas escepeiones con la proctitud que
el nuevo procedimiento poscsorio exije.

La esposicion que acabamos de hacer nos muestra que el ob-
jeto de la institucion del summariissimam €ra evitar erimenes y
(ue se le puede cousiderar como una disposicion que la policia
creyo conveniente establecer bejo la forma de via judicial. Esta
opinicn esté confirmada en la forma en que la legislacion la in-
trodujo en Alemania, y aunque la disposicion que la establecio
no fué dada como ley obligatoria para toda Alemania, es indu-
dable que en la esencia constituye la norma mas tezurd de la
decision judicial, siempre queno sé oponga 4 las leyes del pais
sino solamente a una jurisprudencia de decretos que no esté to-
davia generaimente adoptada.—Véase lo que dispone esta ley:
cuando sibditos inmediatos del imperio germénico disputan en-
tre si la posesion y la decision ofvece dudas, y cuando las cir-
cunstaneias son tales que pueden temerse rebeliones & insurrec-
ciones (estos términos significan aqui alteracion de la paz del pais),
la camara imperial tiene derecho para secuestrar la posesion , ya
de oficie ya a peticion de las partes. y para decidir inmediata-
mente despues sin prévia instraccion judieial ni otres largos
tramites a cuil de las partes conviene coneeder la momerntanead
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possessio vel quasi 'y & eual debe prohibirse quela pretendain pos=
sessorio ni in petitorio hasta que se pronuncie Ja sentencia defi-
nitiva. La ley aitade que esta medida no perjudique al derecho
ni & la posesion de ninguna de las partes.

Segun esta disposicion legislativa facil es determinar la ma-
nera en que debe apli carse nuest:a institucion juridica. El pri-
mer motivo dé su consignacion en la ley consiste evidentemente
en que ni aun el possessorium (ordinario) puede recibir una de-
cision bastante pronts; pero lo que ha hecho establecer esta dis-
pusicion no es solamente la larga duracion de los pleitos sino el
peligro que eorvia la tranquilidad publica. Coando no puede pro-
barse la existencia de este peligro, no ha lugar a! summariissi-
mum aunguoe upa de las partes desee que se le ponga provisio=
nalmente en posesivn & causa de los largas tramites del proece-
dimiento posesorio ordinario. Si el summariissimum pudiese ser
concedido por esta sola causa, 00 habrfa motivo para dejarle de
admitir en todos los demdas pleites, per ejemplo , en los litigios
sobre la propiedad, porque la larga duracion de estos es igual-
mente desaoradable. Es tambien natural que el uso frecuente que
se hiciera de esta institucion prolongase los litigies posesorios de
modo que fuese necesario otro summariissimum para evitar la
duracion desmesurada del primero. Cuando por €l contrario se
aplica esta institucion con arreglo 4 su cbjeto y & lo que dispo-
nen las leyes del imperio, raras veces habra que hacer uso de
ella en Alemania, pues yano es de temer la alteracion de la pi-
blica seguridad en los diversos estados da nuestra patria. Si pues
el caso de que se trata llena las condiciones que exije la ley del
imperio , no hay duda que debe observarse en el procedimiento
del semmariissimum todo lo que se ha dicho arriba; porque no
diciendo la ley ¢ quien debe concederse la posesion, no podemos
decidir esta cuestion sino coa arreglo & principios generales ¥
como arriba lo hemos hecho. El resultado que debe producir el
summariissimum se eneuentra claramente determinado en la ley;
no perjudica ni aun & la posesion jurfdica, y cuando del possesso-
rium ordinariem vesulta despues que quien tenia la posesion ju-
ridica no es el que ha obtenido sentencia favorable en el sum-
sarium sino su adversario, la sentencia dada en el sumarium no
ha hecho entonees perder Ja posesion juridica, y la posesion
concedida por esta sentencia mo es ya considerada sino como una
simple detentacion por medio de la cual se ha ejercido provisio-
palmente la posesion juridica.

Hasta ahora selo hemos hablado del possessorium SUMMARICM
sin hacer mencion del ORDINARIUM ; porgue este Gitimo golo tie-
ne esta denominacion por eposicion al primero, y no es otra co-
sa sino el antiguo interdicto uti possidetis; facil es conocer que
el summariissimum , medida de policia destinada & asegurar el
sosiego piiblico, no podia tener ninguna influencia en esta insti-
tucion. Algunos jurisconsultos opinan que hay una relacion in-
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versa entre lag dos vias judiciales, v de esta opinion se encuen-
tran diferentes aplicaciones en muchos autores: segun ellos el
summarium es el antiguo interdicto, un poco _mnd:ti,cadc') cuan-
do mas, y ¢l ordinarium les parece una especie de término me-
dio establecido por el derecho canduico entre el possessoriam y
el petitorium. Con solo dirigic una ojeada 4 los antiguos antores
¥ @ la ley citada del imperio se descubre la .fal.sedad histériea
de esta proposicion. Estos autores declaren updnimemente que el
summariissonum (la recredentia, €l interim , (‘l(‘.}. €8 upa innove-
cion que la practica de los tribunales ha introducido en el dere-
cho romano, y el decreto de la camara imperial que determina
exactamente las condiciones de que depende la aplicacion de( es-
ta institucion , dice en términos expresos que la det’__'lsxon previa
del summariissimum no debe tener ninguna influencia en el de-
rechonien la posesion misma, y no puede hal)eIr'quL’rL(m hablar
sino de lo que el derecho romano habia establecido acerca de la
propiedad y de la posesion. El pasaje del derecho candnico que
ha ocasionado la creencia errénea de gue existia un possessorium
ORDINARIUM nuevo se encuentra en el C. 9, X. de probat, , y se
citan dos cualidades earacteristicas de esta supuesta viajudicaz‘il
que se dice la distinguen del derecho romano. Quiérese en pri-
mer lugar que la posesion en (que se fanda el ORDINARIUM sea justa:
si por esto se entendiese que no deba ser injusta (es decir, que no
sea adquirida ni vd, ni ckom, vi precario) admitiriamos esta propo-
sicion; pero entonces nada diria gque ¢l derecho Fomano no di-
ga espresamente ; divia que se podian oponer allmtcrdw‘.u .1115
Ires escepciones conocidas. Pero aqui se vé en la justa posesion
la que ha tomado orvigen en unacto juridico (jusius titnlus). Se
exige en segupdo lugar para el recarso al orpiNaRIUM que la
posesion haya existido por mas de un aiio. El texto de las de-
cretales no establece, sin embargo , una nueva via judicial , sino
que supone el interdicto uti possidetis y examina en una espe-
cie particular Ja prueba presentada. Dos observaciones generales
dan mucha prebabilidad 4 esta manéra de considerarlo : ub_ser-
varemos en primer lngar, que el pasaje. esta inserto en el titulo
de probationibus; y en segundo lugar que la diferencia entre
las dos vias posesorias, deberia de ser importante en derecho
canénico, y que por el contrario es (‘0mpl€-*.a{!mnie jgm_)rﬁda.
Nuestra opinion adquiere completa certeza, si se examina el
contenido del texto mismo, Ei caso que Inocencio 11l iba & de-
cidir, se referfa no solo a la posesion de un distrito, sino
4 la posesion de la jurisdiccion y de otros derechos en él,
Cada una de estas partes habia presentado una multitud de
testigos; uma y otra habian probado que habian ejercido es-
tos derechos durante muchos afios: el punto de la posesion
eéra, pues, muy dudoso. Véase como el Papa salio de esta
dificultad : como una de las partes posee hace sesenta siios el
distrito con todos los derechos de soberania, habiendo probado
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&l mismo tiempo que tiene un titulo justo & su posesion; y como
la otra no ha ejercido sino durante cincuenta aiios la posesion
de alzunos derechos de soberania; no habiendo podido presentar
titulo justo para este ejercicio, debe mantenerse a la primera
en su posesion por medio del interdicto uti possidetis, Ambos
motivos de decision estan perfectamente de acuerdo con la teo -
rfa romana del interdicto. El interdicto exigia: 1.° la posesion
actual. Era dudosa en la especie & causa de las pruebas contra-
dictorias; pero por otro lado era cierto que una de las partes ha-
bia tenido la posesion diez afios antes que 'a otra; y como la
pérdida de esta antigua posesion no estaba demostrada » Y como
al lado de esta dltima no era posible otra (duo in solidum , etc.)
se presume & falta de prueba en contrario que esta posesion
continta todavia: 2. una posesion no viciosa. Como una de
las partes se apoyaba en privilegios otorgados por los empera-
dores y soberanos pontifices, y la otra no podia invocar nin-
gun titulo semejante , era muy verosimil que la posesion de aque-
lla no fuese viciosa mientras que la de la parte contraria, si
existia, lo fuera sin duda alzuna; de suerte que esta ultima
habria debido perder en todo caso por las escepeiones que para
la otra no eran temibles. Véase por qué se hace mencion del
Justo titulo. Los términos elegidos en la parte dispositiva del
texto, demuestran hasta la evidencia que tal era la opinion del
Papa; asf se espresa Inocencio II1: «Nos reeognoscentes in hoe
casu non sie locum esse interdicto uti possidetis, ut dicere de-
beamust uli possidetis, ita possideatis; cum probationes Ecclesiz
longe sint potioves: et ideo sit in interdicto superior, Commune
faventiz sibi condemnamus.... quo ad possessorium judicium,
quo tantummodo aetum est, ut neque per se neque per alios
super his preesumat Ravenn. Eeelesiam..., molestare. »

DE LOS RESULTADOS DE ESTA SECCION.

Tal es el resultado general de nuestras investigaciones sobre
el derecho moderno: este contiene 4 la verdad principios que el
derecho romano no conocia, pero estos principios lejos de dero-
gar por completo la teorfa romana , no pueden tener sentido en
st mismos sino cuando se les considera como adiciones 4 esta

teoria, caya autoridad encuentra evidentemente su confirmacion
en esta misma circunstancia,




