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construccion 1esiste perfectamente aunque este inseguro maierial desapare-
ciese, Queremos decir que, a excepcion del punto aludido, el estudio de los
posibles demandados en la hereditatss petitio constituye una relevante apor-
tacion para la ciencia romanistica.

La segunda parte de la obra, que se¢ ocupa—como hemos dicho—de las
petitiones hereditatis con el caracter de utiles es una ut:lisima y sistematica
exposicion, fecunda en observactones y resultados para la ciencia.

Con el autor, tenemos que felicitar al Instituto de Derecho Romano de
ta  Universidad de Paris por esta nueva aportaci@{ a4 los estudios roma-

nisticos.
PaBLO FUENTESECA

Mario LaUGRIA: Possesiones (I[:ta republicana), 1., Napoles,
A. Moreno, 1933, 178 pags.

t:l preiesor lauria se caracteriza por su fuerte originalidad de pensa-
miento. Sus trabajos—como este estudio sobre el delicado tema de la posse-
ss10 en Roma—muestran un -indudable scllo personal; estilo incisivo, cortado
v nervioso, 3in ropaje retorico alguno, acaso excesivamente laconico, incluso
para prosa cientiica. El hibro que nos ocupa es como un conjunto de notas,
de datos obtenidos en las fuentes, engarzados por una linea ideal de pen-
samiento, Profunda originahdad, por tanto, en la forma y—lo que es mas
tambien en cl fondo. En este aspecto vamos a detenernos segui-

immtercsaiite

damente. .
1. Lkl pensamiento del autor se nos muestra con toda su poderosa orni-

ginzlidad desde el primer momento, y ccn un radicalismo un tanto eicono.
clastan. «loz autcres contemporaneos y los anteriores—dice en la pagt-
na I7—han temido f{recuentemente paciencia, inteiigencia, diligencia y fanta-
sia Inhmitag para 1luminar una situacidon antiquisima, niias o menos prehisto-
rica, desaparecida sin huella en la edad a que se remontan las noticias y
tuentés mas antiguas. Se desvanccen las acepciones exclusivas de cada uno

de los térmmos que la doctrina ha hipotizado, la contraposicion y las pecu-
lhiaridades estructurales de los principales tipos de posesion. El resultado no
parece adecuado a las fatigas necesarias para conseguirlo.» Nuestro autor se
coloca en una postura nueva. dejando al margen todos los estudios reahzados
hasta hoy. Valora con certero juicio la gemial aportacion de Savigny en su
obra clasica [las Recht des Besitzes (pags. 3-8). La opinion acerca de la
labor de Savigny nos parece inmejorable: «la posesion en la configuracion
que de cella nes da Savigny se presenta como un armonioso edificio ideal,
mmovtl a traves del tiempo, que emerge siempre igual a si mismo de las
diversas civilizaciones, perfecta criatura romantica que trae su razon de ser
de la mexistencia historica y de la configuracion ultraterrena, arropada con
formas romanas ¢n la tradicion bizantina» (pag. 7).

Recoge las observaciones de Alibrandi dentro del cauce de la doctrina
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tradictonal v las criticas de lhering a la doctrina de Sawvigny, valcrandolas
objetivamente en sus diversos aspectos (pags. 3-10). Ajude a la infiuencia
decisiva de Savigny en la doctrina ochocentista. Iiste dehned el tratamiento
unitario de la posesion, la ordeno segun divisidnes racionaes, que los tra-
tadi-tas postericres adoptan: nocion de posesion, hgura. objeto. adquis-
“cion, conservacion y defensa. He aqui el esquema que aspira a ser vialido
universalmente. l.os escritores posteriores, superada la fase pandectista, con.
servan el orden tradicional, pero estudiando prevalentemente grupos de pro-
blemas : asi la posesion arcarca. Aqu se desata la criica de launa. Cni-
tica ¢] método por una cuestion, diriamos, de prmcipio: porque los probie-
mas que se tratan de aclarar los han creado los autores modernos supliendo
Ja inexistencia absolutay de datos referidos o una é€poca, que no tene nom.
bre m cronologia, ccn hipotesis, a veces atrevidas, para imtegrar los otros
datos ofrecidos por el método deductivo (pags. 11-2). Hace un Dbreve resu.
men de las doctrinas acerca de la posesion arcaica de Riccobono, Bonfante,
Hagerstrom, Bozza, Albertario y Kuaser mostrando las debihidades de éstas
para concluir consideriandolas «inconsistentes como sombras» v omanifestiac o-
nes de la atraccion hacia lo mitico e arracional come reaccion a la exigen
cii de una severa exhaustiva clasthcacion, precisy en los detalles, de cada
manitestacion de la historia v del pensamiento (pags. 12-9). A pesar de que
considera del mayor intercs jos problemas arcaicos, alude el autor (paginas
20-21) a los estudios sobre aspectos de la posesion en las epocas republicana
e imperial, perc s menciones bibliogriaficas, que considera innecesarias para
sus fnes.

I1l verdadero centenmido de ola obra se micia en {a pagina 22, con una
ahrmacion: «el problema del nacinmento de la posesion es insoluble; es
decir, no tiene razon de ser, v su enfoque liustorico es, por tanto, falsos
(pagma 22).

.a mvestigacion del autor se micia en el siglo n a. de C., partiendo del
cupuesto de la vanedad de la terminologia republicana, que no obedece,
segun el a mngun criterio técnico. Se opone asi a las mas recientes dis-
timciones de Kaser, que preteide separar en la antigua termunologia ex-
presiones teécnicias v no tecnicas. Para el autor la posesion es una relacion
de Iy vida cotidiana comc tantas otras: e] matrimonio cita como ejemplo.
PPara la época repubhlicana, la adopcion de una doctrina unitamnia y de un
lenguaje uniforme .constituve un error (pag. 23). Partiendo de este criterio
metodologico, puasa revista a diversos terminos alusivos a la relacion que
mas tarde se denomina posesion ¢n algunos ciasos: potestas, posscssio, ha-
bere. tenecre, retinere. A proposito de todos ellos. aduce textos en los cudies
ve un equivalente de la relacion posesoria (pigs. 24-33). Y a counnnuacion
hace notar el ccnocido hecho de la ausencia de puesto en los sistemis
expositivos tradicionales para la possessio. Ciertamente. m en los siciemas
civilisticos de Mucio y de Sabino, ni en la Compilacion, tiene la possessio
un lugar autonomo, Digesto v Codigo siguen fundamentalmente al Edicto

del FPretor, v es mnul bus-car en estas obras un jugar autonomo para un
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analisis substancial de la possessio; ello resulia explicable si se plensa que
acaso ¢l nacimiento de la possessio al mundo de la técnica juridica fué obra
del P’retor. Iil profesor lauria no ha percibido en su cbra este aspecto
constructivo—sobre el que retornaremos mas adelante-— gquiza excesivamen-
te conhado en su labor de hacer «tabla rasar de las ideas tradicionale: con
una actitud critica que, en gran parte, consideramos beneficicsa, pero que
tiene también sus puntos débiles en la misma base de partida. Pero sobre
todo esto volveremos detemdamente.

Después de considerar ilusorio el vincular la possessio a la capacidad
jurichica (pag. 40). acertadamente, hace un elenco dc'poseedoreﬁ_ que  ani-
hza separadamente a lo largo de] capitulo II1. A continuacion, en el ca-
pitulo LV, sge refiere a los incapaces de poseer, v en el V., g los possessores
per alivm v pro alio, v en el VI v ultimo de la obra. al contemde de Ia
posesion. Su originahdad en la concepcion v exposicion de la materia no
necesita mavores encomios. I] acierto de :us resultados v los punto: de-
biles de su posicion es lo que vamos a analizar v valorar seguidamente.

[[. f.stamos de acuerdo con el autor e rechazar toda construccion
doctrimal acerca de la possessio primitiva por <u falta de base en las
fuentes. lusta deficiencia hace incurrir a todos los autores en hipotesis,
siempre  caprichosas, por mucha que sea la gemalidad reconstructiva  de
éstcs. No se pucde constrinr con los datos actualmente poseidos; hay
(que volver a un sano Tvealismo, como [.auna pretende. Pero. [ puede de-
cirse que el realsmo de [Lauwria es aceptable? En nuestro juicio. hay un
error e¢n <u nvestigacion: la de olvidir que possessio es. en su momento
auténticamente elaborado, un término tecnico-juridico. No lo e¢s todavia en
v epoca republicana. v per ello se hallan otros términos con significado
Nits ¢ menos semejante. De ahi que el analisis de Tauria no hubiera apare-
cido tan descopcertante s se partiese de esta idea. Poco interés tiene ¢l ani-
hais del discutible significado de palabras como potestas y habere; mas
importancia puede otorgarsele al examen de los términos possessio v possi-
dere. aungue no tanta como el autor pretende.

-1 primer vocablo tomado en censideracion por lauria es potestas,
que, en un sentido amplio, comprende también possessio, segln el autor
Fotestas es pceder en acto del pueblo romano, de los extranieros, de los
etlemgos (pags. 23-20). Ciertamente, pudiera admitirse que éste sea el dis-
y genér.co, pero del con-

-

cutible signiticado de potestas en sentido amplio
temido juridico del vocablo nada nos dicen los tres pazajes citados por el
auwtor. D. 49, 15. 7. 1 v D. g1, 2. 23, 1 v el pasaje de la lex o cilige Aopy-
hedarum (Riccobono, Fontes?, feges, pags. 83, 1). l.as demas son fuentes
Iteramas. Livio y Ciceron. Iin todo cazo, no hallamos relacion alguna
con la possessio en sentido técnico.juridico. [.a potestas es una de tantas
noCiones primarits—como @wctoritas, por ejempio—. cuvo sentido es difici
de precisar en sus varias aplicaciones antiguas.

I.nJas relaciones  privadas, ¢l vocablo potestas indica  disponibilidad.
possessio. zegim el autor, que aduce las pruebas sicuientes: 1. Pasajes
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referentes a la lex Atomna: D. 41, 3, 4, 6; D. 50, 16. 215 ¥y D. 47, 8, 0.
Es admisible que en estos casos la expresion i potestate domini signifique
«hallarse en la d:sponibilidad de! dueito, pero no en possessto.

No se puede ahrmar que en la reversio ad domsnum a qQue sc véfieren
los tragmentos citados se identihque in potestatemn donmum ess¢ con po-
sesion, porque no elimina e] caricter furtivo de la cosa el retorno de ésta
a la posesion del dueno por compra: nam s ignoraons rem nulit subrep-
tam emdm, now videre in potestatem meam reversant. NoO €S precisamente
entendida la reversio wn potestatem domint ccmo recuperdacion dela posse-
ssto sic et simpliciter . es preciso que el dominus recobre la cosa como
suya. Paulo pretende idicar esto aludiendo a una situacion posesoria ad-
quirida temguem. suae rer, pero lo hace de mcdo esperadico y sm hacer
comcidir el in potestate domini esse con la possessio con toda exactitud.
- Unicamente es aducible: Tiwnc i potestatem dommi redisse Gicendmm est,
cum  possesstonem cius wictus sit iuste, ut avelll non posstt, sed et tam-
quam suae rei (D. 41. 3, 4. 12). Era forzcsa esta alusion de Paulo a L
idea de possessto, ya que éste en el hbro 54 ad. Ldictum, se ocupo es
pectalménte de aquélla. La mejor prueba de que Paulo no identificaba
la situacion denommada 1 potestate domuant esse con ki possessio en ¢l
sentido estricto y técnico con que los juristas clasicos la utiliza:on,
es su misma definicion de potestas: [J. 50, 16, 215: «Potestatisn verbo
plavra  svgnsficantur :  pn persona magistratuwum imperiin .t persona libe-
rorum patrig potestas... w lege At tn potestatem domuni rem fwrtivom
vemsse vider:, et si ctus ondicandae poiestatem habuerit, Sabirtis ot Cassius
anut. Basta, pues, que el dueio pueda hacer uso de su facultad de reivin.
chcar para que la res furtiva se considere va s potestate donnni. No se
requiere, por tanto, la possessio en sentido estricto. para que ja co<a  ve
entienda reversa ad domimimn. |

A estas razones hay que anadir otra, fundamental a nuestro juicio.
Aunque en los fragmentos aludidos pudiese interpretarse el pensamiente
de Paulo como pretende el autor, uedaria siempre la duda de si Paulo
puede admitirse como ntérprete de una /ex de la época republicana. Quiza
no sea enteramente admisible el intento de interpretar el pensamento repu-
blicano a través de juristas jmpenales como Paule o Venulevo Saturnino.

No puede afirmarse con seguridad el significado del vocablo potestas,
porque el mismo Puaulo. en D. 30, 16, 215 senala diversas acepciones.
[n algunos se acercara, como pretende el autcr, a la idea de disponi-
bilidad. In potestate puede significar en D. 9, 4. 21, 3 1dea de disponibilidad.
lkn cambig, en ). 50, 106, 2135 se afirma que potestas respecto al esclavo
sigiihca domnuun, fin dehmitiva, m potestas, m la expresion in potestatem
perventre pueden vincularze con ¢i vocablo possessto. (Vid. D. 41, 4. 7. 3
v potestatem. pupils.)

Mas directo nterés tiene la busqueda del significaido de los vocablos
possessio v possidere. El autor pretende mostrar el error de la doctrina
trachaional . al hmitar el uso de estos vocablos a la _ dispcnibilidad de in-
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muebles aduciendo textos literarios de Plauto, Terencio, Ciceron, etc., en
que se habia de possessio a proposito de sujetos ¥ objetos abstractos,
de cosas incorporales, etc. Pero estas pruebas son irrelevantes, a nuestro
juicio, va que e¢] lenguaje corriente literario o popular tienc poco que ver
con las expresiones técnico.juridicas; sobre todo en una época como [a
republicana en que la elaboracion doctrinal de la Jurisprudencia no habia
alcanzado la cumbre. Se habia creado un lenguaje juridico con un esfuerzo
digno de relevancia (ahora Wieacker reivindica la denommmacion de cla-
sicos para los juristas republicanos: Uber das Rlassische n der romuschen
Jurnisprudenz), pero algunas instituciones, como la possessio, no lograron
elabcracion jurisprudencial completa hasta la época clasica. No resultan,
por tanto, utilizables los testimomos literarios para una construccion de
ta idea de possessio desde el punto de vista juridico. Son utiles unicamente
con el limitado proposito de probar que el vccablo possessio fué usado en
época republicana con sentido amplhio v vartado. 51 se piensa que el vocablo
adquirid su sentido técnico mas tarde, los textos aducidos pcr el autor
son una prueba ad abundantiem de una idea ue se desprende de ia lec-
tura de los fragmentos contenmidos en D. 1, 2 l.os juristas republicanos
no claboraron csgpecialimente los conceptcs posesorios.

Tampoco ¢35 de utihdad el anihsis del significado de habere que el
autor persigue en textos literarios, Ciertamente, habere aparece empleado
e} diversos sigmhcados, algunos de los cuales parecen acercarse g po-
ssiderec, perc nada tiene que ver con la possessio en sentido técnico-juri.
dico. l.o mismo puede cecirse de los vocables refinere v apud. aliguem
essc (pags. 30-33). Acertadamente pone de mamfiesto el autor (pags. 33-34;
que la possessio carece de sede propia en los sistemas civilisticos, escritos,
coditicaciones, cte. desde Q. Mucins hasta la Compilacion de Just.niano,
y aprovecha una vez mas la ocasion para oriticar a ia doctring tradicional
que. sobre las huellas de Savigny, ha hecho de la posesiéon un instituto
unitario. 5m embargo, lo importante es captar Ja razon de esta sistematica
tradicional en Roma que ignora la possessio como instituto autonomo. Ahi
se encierra, probablemente, gran parte del misterio de nuestro instituto.
Acaso +tazones peculiares, origmarias, determinaron esta ststematicy.

[.] capitulo LI1 de la obra que nos ocupa esti dedicado a los pcseedores,
con un criteno (que juzgamos acertado. El autor senala concretamente
poscedores v no lineas generales de una presunta capacidad para poseer.
Se separa o8 de la doctrina tradicional que pretendio la busqueda de una
capacidad para ser poseedor, Savigny wvinculandola al ammus v Bonfante
a la capacidad juridica en general. En ambos autores hay evidente pre-
juicic, porque toda doctrina acerca de la presunta «capacidad para poseers
ha de basarse en un anahsis previo de aquellos o quienss las fuentes ade
miten como pceseedores, En la epoca republicana faltan evidentemente datos
para deducir hneas generales de una presunty capacidad : bajo este aspecto
tiene razon el autor en su criterio expositivo. «lEn vanc bhuscamos—afirma,
pagina go—elencos, siquiera incompletos, de poseecdores: los encontramecs

- 1
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anicamente, v ciertamente incompletos, de incapaces de posecrn. Quiza
respecto a la época ciasica sca posible obtener unus lineas generales res-
pecto a la capacidad paraz poseer. aunque los rcmanos no se havan pre-
ocupado mucho de este aspecto. El cniterio consistente en identificar o los
probables poseedores que el autor sigue es acertado. Sin embargo, la enu-
meracion de pcseedores que hace el autor no resulta enteramente acep-
table. Comprende el siguiente elenco: los dioses, los pueblos v ciudades

extranjeras, el populius romanus, peregrind, hostes v mulier i tutrly.

: Puede afirmarse que los dioses poseen? l.a afirmacion del autor se
basa en citas literarias: Ovidio, Ciceron ([’ro Flacco., 206, 62:. De repu-
blica, 6. 17; Le domo, 41, 107). En estas citas no aparece possidere como
atributo juridico de los dioses. Tampoco significa prueba alguna la cita
de Gavo, I, 4: sacrae sunt, quac diis superis consccratae sumt; relrgiosae,
guac dis manibus relictac sunt. l.o que parcce suceder es que las res
sacrac y religiosée no son susceptibles de posesion humana: pero no
puede afirmarse, per ello, que la prohibicion provenga de que los diozes
afitmen su posesién o pofestas sobre ellas ccmn afirma el autor (pag. 43).
Gayo, 11, 9 v D. 18, 1 pr.. nos prueban que las res dicn neres, sl ous
m bonis sunt. Nos inclinamos a pensar en una prohibicion objetiva. cs
decir. referida a Ia cosa en si. ne a la incompatibibidad de Ja posesion
de los dioses con la de los hombres. Se trata quizii de una objetivacion del
mismeo cariacter que la de las res furtivae, cuya ofurtividad» era inharente
a la cosa, independientemente del sujeto en cuyas manos se nallase. bn este
sentido interpretamos el fragmento de Paulo, D. 41, 2. 30. 1: namyquce lccu
religiosum. gul sacruwm nom possianug possidere, cisi confemnamis religro-
newt et pro privato cum teneamus sicut homincm liberum. Serian cosas consa-
gradas a los divinidades, a lo sumwo, como Gayon, II, 4, mdica, peno no en
posesion de !os Gioses, nm siquiera empleado el vocablo possessio en un sen-

tido muy lito.

A proposito de la posesion por parte de pueblos y ciudades extran-
jeros, aduce el sutor un conjunto de fuentes muy interesantes. Una seric
de pasajes de Tito [.ivio en que se habla de posscssio con la musma nbertad
de uso que hoy se da en lenguaje hterario y no técnico. Con frecuenci
se hace mencion de possessio regni en la que se delata un sentido ma-
terial  (in perpetua  possesstone regit wvestri permansisse). listas atas  de
l.ivio, aunque encierran en el fondo todo un .sentido matemahsta de po-
ssessto, no sirven de prueba para el concepto técnico-juridico  Iib mismo
autor las mvoca como prueba de que la possessio actua o rcahliza un poder
polittco reconocido por los romanos. Admitiendo que ello sen asi, en len-
cuaje hiteraric, nada sigmfica esta utilizacion generica respectn al concepto
de possessio privata de los clasicos. Muy especial interés uenen las citas
tomadas de las sentencias de arbitraje dictadas por delegados del Senado
romano en maiteria de limites entre termtorios de iversas cwudadés en
dizcusion. s aqui donde possiderc halla una aphcacion preciza v con-.
tante (ue parece revelar e} primer uso técnico del vocablo. Parece muy
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probable que originariamente possessio se haya aplicado solamente a las
res solt v concretamente 2l disfrute de las uerras publicas. La Senfontia

Minuciorim  (Arangio Ruiz, Fontes?, Negoua, pags. 304 v 8s.) que ol
autcr menciona, eitre otras. nos parece una de las mejores prudbas. Asi-
mismo licite gran interés en este sentido la lex Antomae 12 Thermessibus
(Fontes2, l.eges (de Riccobono), pags. 1335 y ss.). Por otra parte, con-
sideramos con Burdese (Studi swll’ager publicus, Turin, Giappichelli, 1932,
pagmas, 13 v 38.) que el ager publicus fué originariamente susceptible de
occupatio privada en forma de possessio, de acuerdo con los test:monios
de Appiano (De bellis cwvthbus, 1. 7) v de Siculo Flacco (De condicrone
agrorum, 138, 3 vy 138, 8).

la possessio dcl ager publicus aparece referida a particulares v no al
populus romanus—como pretende el autcr—, segin se deduce de Ciceron
(De lege agraria, 3. 3. 11-12) y de lavio. 42, 1 v 19, fuentes que el
mismo autor cita. l.a misma [lex agrarig habla tepetidamente de velcres
possessores (l'cntes® Leges, 8 t13. 16, 17, 21]. No creemos admsible
[a afirmacion de que el populus romanus poscia el ager publicus; al con-
trario, el populuy tenia una potestad dominical.

<l mismmo autor reconoce que «cl pueblo romano adgquere como ager

j;ubﬁfw e}l suelo enemigo conquistado. porque la occupatio—bélica en csie
casc—es la mas antigua forma de adquisicion de 1; soberama, del domi-
n1o...n (pag. 30}, Possessores respecto al ager publicus son los pnrticul;irus
y no el peopuins romanus. la dea de posscessor con cierto sentido especi-
fico v juridicamente diferenciada frente af dombin quizi hava temdo aqui
su primer germen historice. Por eso es adnusible v nada extrano que los
peregriny posevesen terras publicas ; en cambio, eg discutible la cabificacion
de possessio respecto a =ituaciones  de disfrufe privado entre peregrinos,
como pretende el autor apoyiandose en testimomos de Ciceron. [Lo que no
parece admisible es la possessio en el sentido auténticamente romano a
tavor de los liostes. Ciertamente nos hallimos ung vez mas ante fuentes
hterarias que utihzan el verbo possidere (l.vio, Salustio) en sentido general,
sin el menor caracter técnico-‘uridico. Este empleo hterario de; vocablo
ne puede equipararse o osiquiera al sentido que [a expresion ha adgwrido
en ¢l ambito del ager publicus. No puede penzarse que los juristas roma-
nos hayvan visto en ¢l caso del ciudadano captus ab lostibus una sitnaciéon
posesoma, aunque en . 41, 2. 23, 1 se aluda a esta: ncque cwim possient
idery aliqiad  possiderce, cum wpsi qb alio possideantur. 1.4 voz possessio
aparece aqur e un empleo excepcional, puesto que Ia terminoclogia co-
rriente en las fuentes respecto al caplicus suele ser: 1w hostivm potestate
CsNe,

il capuulo IV de la obra que nos ccupa estd destinado a los «incapaces
de poseers. ki autoer comitenza afirmando que el pensamiento republicano
no nos olrece clenco ualguno de poseedores m de los que no poseen. Ln-
tonces se decide a realizar una enumeracion v estudio de los incapaces

para poscer. Pero la enumeracion o elenco que el auter lleva a cibo se
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basa en testimemos de juristas como Gayo (2, 89-935) y Paulo (54 od
Edictum). ;En qué medida es licito aductr opiniones de estos juristas
en una obra dedicada a las posscssiones en la época republicana® Dejando
aparte cSte Inconveniente, que consideramo: fundamental, adentrados en
el problema de la capacidad para poseer segun la Jurisprudencia clasica,
se nod ofrece un amplic margen de consideraciones frente a la exposicion
del autor. Por c¢llo consideramos este capitulo de gran mterés, aunque
gquiza fuera de lugar—como hemos imsinuado—, por las fuentes que utiliza,
gque no permiten darnos absoluta seguridad acerca del pensamiento repu.
blicanc. Bien sentad; c¢sta observacion, veamos quienes serian ncapaces
de poscer. en primer Jugar, segun los testimonios de: Gayo y Pauo, si-
guiendo al autor, v, en general, en la Junisprudencia clasica. La cuest on
es ardua y nos llevariy demasiado lejos sw andlisis ; por ello nos hmitaremos
a algunas someras observacicnes.

I.a comparacion entre Gayo (2, 89-93) y Paulo (D. 41, 2 1, pr. 2o
es aleccronadory. Gayo alude a la adquisicion de la possessio por medio
de aquellos que n polestutc maii mancipiore habemus. de modo incidental,
denro de las posibilidades generales de adquisicion que tiene e titular de
la potestas o pater. Paulo hace un anihsis exhaustivo v detenido, ei mas
completo que se halla en las fuentes, de los titulares respecto a la possess.o.
Hay un lejano cco de'la referencir a la potestas en algunos pasaies (h. t. 2
apiscomuyr  autem  possesstonem ;. h, t. 3 [tem adquirimiss  posscssionem),
pero esta exposicion dista mucho de la de Gayo. Paulo se plantea totai-
mente el tema de la possessio; Gayo, en cambio, se reher: u ésta :0lo in-
cidentalmente vy sin intencion cxhaustiva. Claramente gira su exposicion e
torno a la wdea de potestas, como no deja de hacer notar el autor acer-
tadimente. Pero, a nuestro juicio, el autor no obtiene todas las conse.
cuencias (ue se derivay de esta observacion, y contintia sosteniendo en este
capitulo  Ja equivalencia ¢ confusion entre possessio v potestas como en
otro lugar de la obra.

Creemos que éste ¢s uno de los puntos mias importantes entre los di-
versos v originajes que el autor nos brinda, pero acuaso sea también de los
mas discutibles : per lo menos ez uno de los que merecerian un estudio

detenmido. que aqui no es posible hacer. ;[ Puede abhrmoarse que el hijo no

pozee porque es poserdo por ¢l pater: :Como, en cambio, admiten las fuen-
tee Ja possessio del esclavo, tamhien poseido per el dominus:

lcn Gayo, la possessio se mira bajo el angulo de la potestas—no es
que e confunda con esta—, mientras que en Ulpiano aparecen con sufi-
ciente ndependenciy lo: sujetes capaces de adquirir la possessio. Pero ni
en estos dos runistas ntoen otros puede verse ung identificacion entre los
conceptos de potestas v possessio. porque amba: nociones se muestran su-
hoentemente diferenciadas,

l.os sometidos a la pefestas adquieren para el pater también la posscssio.
De ahi que el filius fanuhas adqguiera la possessio para el pater, per sumi-
&10n a la potestas de éste, pero no porque se suponga poseido por el pater
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mismo. Que éste tenga la possessio sobre el filins, como el autor pretende
(pags. 73-79), es discutible. la tdea de possessto no estuvo en la base de
la potestas. Ni el ius ductioms mi la legis actio ™m rem ejercitada por el
pater prueban que el frlins seay objeto de possessio. Ei hijo adquiere para
el puater por la sumision a la potestas de este; en este aspecto se hallan
de acuerdo Cavo (2, 8g9) y Paulo (D. 41, 2, 1, 5). Respecto al peculinom,
e} pilius poseia las cosas adquinidas, entre otros testimonios que mas ade-
lante aduciremos, porque podia usucapir en el imbito de éste (D. 41, 3. 4. 1):
Filing famihas ot maxmme miles in casiris abguisitum usucapiet. Esta po-

sihilidad’ de poscer y usucapir las adquisiciones de res pecuilares chocabii,

—como mas adelante veremos—con la 1dea de que ¢l pater o dominus
poseen, a su vez, el pecujium. Bajo este aspecto hay que ver las afirma-
ciones contenidas en ¥ 41, 2, 49 1 y D. 30, 17, 03. El segundo frag-
mefnito apirece cquivocadamente atribuido a Marciano pcr los compiladores,
y Lenel lo atribuye a Meciano con mucha probabiitdad (Cfr. Palingencsia,
L, 373). l.a afirmacion contemida en e] fragmento no es radical (widetur),
e mcluso parece apuntar g un fin concreto: la titulartdad de los mterdictos,
con cuya clasihcacion ccmcide. Un fragmento que, pese a su adultéracion,
parece conhrmar la possessio del filuus es D. 41. 3, 44, 4. Pero no podemos
detenernos mas en este punto. lLa capacidad para poseer de la uror se
presta asimismo a discusién. [.a ftha, familias uwror adquiria la possessio
para su pafer en simple aplicacion de la norma comun, v ast aparece ad-
mitido por el autor. Pero eéste, suponiendo que esta adquisicién se debe
al hecho de que la filim es poseida por el pater—consecuente con su .tesis
de cquiparacion de la possessio a la potestas—, admite que bijo otrcs  zs.
pectos—aplicacion del interdicto de waxore cxhibenda ac ducenda—I\a filia
es también poseida por su marido o el pater fomiliaus de éste. LLos romancs
afirma el autor—mo advirtiércn el contraste entre la preponderancia  del
marido o su paterfomilias v las adquisiciones ipso tuwre al propio puter (pa-
gina 80).

St la wror ce hallaba i mans, no poseia. Segin el autor, la prueba de
elto se halla en li duda que el mismo Gavo muestra respecto a si adquiria
ia paosseissro para el utular de [n manms (Gayo, 2, go): an anfem possessiv
adquuratuy quaert solet quiat ipsas non possidemus. Se veficre a las personas
quac uomaie mapicipiove habemus. Segin el autor, en la edad imperial,

desaparecido el msus, se negé la possessio scbre la waor in mane. i nues-

tra opinion, ésta es una de las manifestaciones en que se ve claramente
la  triccion entre  usus ¥ posscssto, pero la profundizacion en este punto
nos separariag excesivamente del tema. Baste hacer notar el modo en que
Gayo se rehere al uswus (11, 111). Usu in manum congeniebat quae GnHo
contuneo nupta  perseverabat ; quwa enim welubi annua Posscssione USUCU-
prebat. Se trataba., pues, de la adquisicion de una potcstas por el wsus,
por la wssucapio; pero no mediante possessio. por cso Gayo dice sippie-
mente : veluts aunua posscssione. El usus por el cuai se adquiria la manus
no tenmia que ver con la possessio. IT1 mismo lauria, en trabajo origina’,

-
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aungue  discutible en algunos puntos, (Usus, en Studr Adrangio Ruiz), se-
nala claramente Ja virtud del usws para adqgwirny potestites. Pero, en cambio,
ne se cuida deb:damente de separar wusws v possessio como seria deseable.
Aqui, en Gavo, Il. 111, se¢ puede percibir ung friccion de ideas. No es
preciso suponer que la possessio sobre la mujer in manw desaparecio con
¢! wsws. Quiza nunca se concbo Iy possessio sobre la uror, sino el wusus,
cosa chstinta. Acaso Ja misma desaparicion del usus como forma de con.
ventio in maniem se halla vinculada a la sustitucion de éste por la possessio
en todo ambito de la wusverpro. S1 el usus matrimonial tuviese naturaleza
posesoria, habria cierta centradicaion en ¢l mismo Gayo (II, 111 y 11, 0o).
cComo podia afirmar iyo que las personas i manu 1o se poseen. si
el tsus es forma de lograr Ia manus mediante la possessio* Por tanto,
respecto a la capacidad para poscer de las personas guae in muanw mancipiove
habemus lo mis prudente es atenerse a la duda de Gavo (1. go). Se
adquiria, crertamente, la propietes a través de éstus para el titulin de I
manis o del manciprum, pero se duda respecto a la possessio, porque dichas
personas no se poscen. l.a misma duda vuelve a surgir en Cavo (11 g4}
respecto il esclavo en usufructo que, si bien puede adquiriy para ¢l dueiio
(Gayo, I, 91} por gestion de cosas de éste o ex operis suis, nc se sabe
fuocdquiere la possessto para el usufructuario porque éste no le posee.
Paulo, mixs preciso en materia posesoria, decide la cuestidn (1D, 41, 2. 1. 8):
Fen ewm, i quo wswm fructwn labemus, possidere posswumus, siryt eox
operis suts adquirere nobis solet: sec ad rem pertinet, quod ipsum non posst
demius . nam_ nec filaom, |

El liber serviens es equiparado por Gayo al esclavo en usufructo (11, g2)
respecto a ias adquisiciones, pero en cuanto a la possessio adm'te que
puede poseer y usucapir (11, ¢4) para el que le posee. [z explicable
que no pos€a personalmente: las razones son irrelevantes v mas bien pa-
recen esporadicas: quua nec possidere intcllegitur, qui ipsc  possideretur
(D. 41. 1. 54. 4).

Discrepamos del autor en teda su concepcion de la possessio del impiiber
sometido a tutela (pags. R06-¢gR). Segun su punto de vista, el Hifans no posce.
smo el tutor por ¢l vy el ampiaber infantia maior aparcce como poseedor
unicamente en una concepcion doctrinaria de escasc relieve social. norque
el tutor continua disponiendo del patrimonio (pag. o6). l.as opinione: del
autor aparecen sustentadas con gran agudeza, v no sodemos discutir uno
a uno sus argumentcs. Nos himitaremos a exponer laz lineas generales en
que se basy nuestra disconformidad.

I:n el estado actual de las fuentes, parece forzoso admitir la possessio
del nfans mediante la auctorttes det tutor. Dos razones fundamentales nos
mmpelen a esta admision. En primer lugar, dos alusiones de las fuentes
que ¢} autor no trae a discuston: el rescripto de Decio, C. 7. 32, 2 v
D. g1, 2, 32, 2. Podri discutirse Ia mavor o menor glteracion del rescripto,
pero el contenido de D. 41, 2 32. 2 nog parece tigurosamente clia-ico,

pese a todas las criticas, contra las cuales no podemos reaccicnar ahora.
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Otra de las razones en favor de la possessio del infans mediante cquctoritas
tutoris es el hecho. testimomado en las fuentes:, como el auto- mismo
reconoce. de que el nfans pueda adquirir la possessio mediante un esclavo:
ex cansg pecuhiari. Los testimonios parecen indubitables: D, 41, 2, 1, 3;
31. 2. °32. 2. 41, 3. 28. Ahora bien, st el infens adquiere la possessio
mediante un servus—e ncluso el furiosus— no resulta admisible negar 1a ad-
qusicion mediante auctorites del tutor. E]l autor insiste en las grandes
facultades del fitor, que actuaba loco donum, tanto respecto al caso del
vpons, que ahora nos ccupa, como respecto al impuber infantia mator,
Pero, a nuestro juicio, no c¢abe acudir a la antigua concepcion de la
tutcla al referirse a cuestiones posesorias, va que la problematica de la
posscssio en su totahdad se planteo mas bien tarde en la Jurisprudencia
romana. Hasta taulo no hallames un elenco sistemditico v exhaustivo de
la que podriamos denominar «capacidad para poseer». Ello indica que la
claboracion con criterio  técnico-juridico de  las ideas posesorias no fué
temprana en su totalidad. Por todo ello no nos parece aceptable el argu-
mentar basandose en la naturalezy de la tutelx, v nos inchinamos a con-
stderar como buena doctnina fa contenida en los fragmentos que admiten

la adquisicion de Ja possessio por parte del impuber sime tutoris aucto-
ritatc,

Por nwltme. después de aludir a la mcapacidad para poseer del prodigus
v odel puriosus-—aunque convendria hacer notar la posibilidad de que éste
poseycse a traves de un esclavo ex cdusa peculiari—, se estudia la capa-
cidad del serus © odel caplivies (pags. 98-100). 1nl autor sostiene radic. mente
la ncapacidad dei servis para poscer, afirmacion que juzgamos muy discu-
tthle. Ciertamente, el servus adquiere la possessio para el dominus, pero a
veces, cliane gnorant; domo wratindose de res peculiaris. Que el esclavo
podia adquirir Ja posscssio de res peculiores en la época clasica parece indu-
dable, lin este crden consideramos aceptables las opiniones de De Francis-

v Albertario (Cfr. Cerso, 11 possesso, Milan, Guiffré, 1939, 206 ss.) Pero

ademas  creemos  posible afirmar el origen del principio. Del fragmen-
to D. g1, 3. 8, pr. se deduce i:l:irumuntc, aparte de otros impoitantes Incicios
en cuyo anahisis no podemos detenernos aqui. que, con toda probabilidad, la
tacultad concedida ol scrvus de adquirtr la possessio ex causa pecuiitel nac.d
para tacihtar fa wswcapio en ¢ mismo sentido. Incluso nos atreveriamos a
abhrmar que en los fragmentos en que el principio aparece recogido, se nota
un lejanc eco de ki distinqion entre usus y posscssio, distincion que pe.duro
mas de lo que suele admitirse. Ly admision del principio que nos ocupa pro-
dujo contlictos doctrinales a la Jurisprudencia. Uno de ellos fué la incom-
patibildad entre la possessio ex causa peculiri que el servis podia realizar v
o wdea de que el dominuy tiene Iy posessio sobre el pecubium. [La mixima
expresion de este conflicto doctrinal se halla, en nuestra optmion, en D. 41,
2. 24 que no se halla tan alterado por los compiladores como suele supo-
nerse. lis, sencillimente, una pieza doctrinal que intenty resolver la aparente
meempatibilidad de dos principios. La incompatihilidad no queddé claramente
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resuelta, ni mucho menos, pero fué vivamente sentida. Fuera del ambito del
peculivm no puede admitirse, mi para el derecho justinianeo, la adquisicion
de la possessio por parte del servus. IEsta adquisicion es siempre ex cduss
pecutiar:, tanto a favcer de un dgominus normal como del furiosus. del infans,
de los munucipes y de la hercditas iacens. Respecto a la hercditus, por razo-
nes cspeciales hubo una tendencia a ampliar las posibilidades de adquisi-
cion del servws hereditas. (Clr. . 6, 2, 10). o

El captiznes no podia conservar la possessio, pero st usucaprr mediante el
servies ex rve pecwhary: Hi plane. qui fuerunt 1y potestate captivr, ua rom
adquirerc possunt ex re pecultars (D, 4, 6, 23, 3). El nusmo principio apa-
rece recogido en D. 49 15 20y D. 49, 15, 22, 3. entre otros.

-1 capitulo V de la cbra esta dedicado al estudio de los possessores per
alivm y pro alo. La parte ue se refiere a los possessores per alivan se halla
exnuesta, Segun el criterio del autor, de 1dentificar los conceptos de posses-
sio y potestas; Considera que durante la época wepublicana la possessio se
adquiere mediante los sometidos a la potestas o possessio, que para el autor
vienen a significar la misma situacion. El enfoque asi de la cuestion produce
una compleja distincion que, a nuestro juicio, no deja claramente estable-
cile el principio de adquisicion de la possesso. En este tema fundamental]
convendria detenerse.

Anteriormente hemos aludido a3 la dificultad de adnmitir una dentificacion
entre pofestas v possessio. Ciertamente no puede decizse que la distincidn
aparezca siempre mtida. Ahora, a proposito de la adquisicion per alim, es
la ccasion de volver sobre este aspecto fundamental en la obra del profesor
.auria,

La adquisicion de la posfessio aparece claramente vinculada a Ia potestas
en Cayo. El dominas adquiria la possessio mediante los sometidos a su po-
testads (L1, go), entendiendo por eéstos los servt y los hibert (II, 87). Javoleno
en 1D, 41, 2. 23, 2 vincula ja facultad de poseer a lg sumision a la potestas :
neque cum rerwam natura recipil, wt per ewm aligwid possidere possimus quem
civiltter 1n mea potestate non habeo. Paulo, aunque <e desliga del criterio
gayano (ue expone la posscssio bajo el angulo de la potestas, alude, no obs-
tante,. clatamente a ésta: D. g1, 2, 1, 5: Ttem adquirimus possessionem pcr
servum aul filiwtm qui in potestate est.

Pero también es cierto que Gayo parece aludir a la relacion entre poics.
tas v possessio al dudar de la posibilidad de adquirir la possessio, tanto me-
dhante aquellas personas que se hallan i masmn e in mancipio (11, go), como
mediante el servus en usufructo (11, g4). En cambio, admite sine dubio la
posscssio a través del que es poseido de buena fe. Sin embargo, a pesar
de esta espccial tendencia gayina. no creemos posble la 1centificacion de
posscssio y polestas en ningun momento, por lo menos en el sentido tecnico
de los junistas clasicos. l.os argumentos en favor de la possessio del paicr
scbre el filius que el autor aduce con gran maestria—-ius ductionss, furtwm
del filius, reivmdicatio—no son suficientemente explicitos para probar que el
Jilius se considerase poseido. Paulo niega radicalmente que se posea al filius
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(D. 41. 2. 1, 8) v no lo haria de modo tan drastico si se tratase de una in-
ncvacion como pretende el autor (pag. 7;9). Por otra parte, Ulpiano define:
In potestate sic accipere debemus ut facultatem et potestatem exlibendi etus
hsbeat. kn las Zentencias de Paulo aparecen como nociones distintas posses
sto v polestas respecto al servus (11 31-7). Javoleno considera conforme a
la naturaleza de las ccsas el poseer mediante aquellos que estan in potestate
citihiter, v no alude a la possessto (D. 41, 2, 23, 2). l.as alusiones va men-
cionadas respecto a la possessio en que debe hallarse el servnus—sobre - todo
en Gayvo, aunque bhay otras esporadicas como D. 41, 2, 1, 8—para adquirir 1
posesion, quiza haya que suponerlas derivadas de la ccndicion especifica de
rcs que el esclavo tuvo. No hay que olvidar que el mismo Paulo en D. j3o,
16, 215 ahrma que potestas significa domunawom en relacion al servis. La cla-
ve de la cuestion se halla en el concepto de polestas, que ha sufrido tina evo-
lucion, pero nunca se identihco con possessto aunque a veces ambos concep-
tos hayan tendido a confundirse. Parece prudente, pues, admitir la posibilidad
le possessio per aliwm unmicamente respecto a los sometidos a la potestas:
es este vinculo lo que determina la adquisicion para el titular, sin mas es.
pecificaciones, en tanto no se realice la verdadera historia del concepto de
potestas.

Resulta muy interesante el anahisis que hace ¢! autor de los possessores
pro alteno (pags. 101-22). Afirma acertadamente (pag. 108) que estos posscsso-
res tienen mayor reheve en la vida social que en la doctrina juridica. l.os
possessores alieno nomine no se diferencian en amplitud o limitaciones res-
pecto al que posee en nombre propio. Un criterio social, individuaiizado en
cada caso. determina sus facultades. Se trata-de conservar la disponibilidad
al concedente (pag. 121), En consecuencia, el autor muestra la inconsistencia
de la distincion. entre possessio y detentacion que Savigny ha acuiiado para
Ja postenidad. Sostiene, con razon, que Ja contraposicion possessio-detentio
¢s ajena al pensamiento republicano, come asimismo es ajena a los roma-
nos la construccion segun la cual tiene la detentio el que dispone suy aninus
domint (pag. 123). Juzgamos muy acertada la critica de esta distincion, que
adoleee tundamentalmente de un exceso de dogmatismo. -

Por ultimo, aludiremos—aunque sea rapidamente para no prolongar ex-
cestvamente esta recension—al capitulo final de la obra (VI), que se refiere
al contemdo de la possessio. Lste capitulo encierra gran interés porque apa-
rece anahzado e¢i tema con fuerte coriginalidad aunque en cierto modo. los
puntos de vista aqui sostenidos son una consecuencia de Jas ideas anterior-
mente expuestas por el autor. Se afirma la pesibilidad de poseer fuera del
imbito de las cosas materiales : se poseen cosas mmmateriales : libertas, civi-
fas, actiones. Iista vision del objeto de la possessic constituve una novedad,
que choca con la doctrina tradicional. Pero la base en que 32 apoya Nc¢ Nnos
parece segura. Se trata una vez mas de testimonios literarios (Ciceron) an-
teriores a la elaboracidon técnica, desde el siglo 1, de la idea de possessio.
No puede admitirse. ni como excepcion, la possessio de ccsas inmateriales -
ante [a débil base aducida por el autor no es necesario aducir las numerosas
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pruchas textuales en contraro. Iiscutible es. asimmusmo, Ja possessio de per-
con:s hibres. como anteriormente hemos advertido. Mas discutible todavia la
possessio origmaria de | servituy o del wsuspructus, lin este punto nos per.
mitimos Hamar Ja atencion acerca de la distincion entre usus v possessto <us-
ceptible todavia de una individualizacion de terminos de la que esperamos
huenos frutos. Un preciso deshnde de cenceptos dejaria claro el ambito de L
possessio. 121 autor ha dado un gran paso, que merece ser continuado, en el
analisis del uwsus (Clr. Sudi Aringio Ruiz, 1V, 493-503).

<] choque de los conceptos de usus v possessio en el pensamiento juridico
romano e¢s un fenomeno complejo. de multiples cfectos, sm cuva aclaracion
no podremos comprender g hisicra de Ja possessio. lin la gran amalgama
del Corpus furis quizii sea posible reconstruir los efectos de este choque, que
ce halla vincuiado a la atormentada vida de un instituto no bien conocido
i usucapro. "

Para resunur en unas hinea: noestro juicio sobre la obra de] profesor
faurvia, diremos que »u valor fundamental consiste en haber desvanecido el
mito de la possessio prehistonc. Su desacierto metodologico radica en la
pretension de buscar en las fuentes hiteranias de la Repubhica o del Primaipadec
¢i concepto de posscssio. que llega bastante tarde a ser tecmco-juridico, por-
que su elaboracion se logra lemtamente en lucha con otro concepto no menos
dittcil de aprehender @ el wsus, Asimmsmo juzgamos quizd excesivo el manejo
de fucenites no repubhbceanas, que probablemente nos llevan demasiado lejos
de esta época. LEn dehimtiva, ¢l hibro del ilustre protesor lLauria es excep-
cionalmente importante, porque toca puntos esenciales y muy discutibles, ccn
profunda onginahdad. Piccasumente por ello, como toda obra original, esti
llenit de sugerencias ue preducen inguetud de pensamiento v suscitan el
dialcgo amistoso, como nosotros acabamos de hacer en esta larga resena.

I.a atrmacion admomtorna, de caracter solemne v lapidario con que con.
cluve ¢l hibro encrerra ana gran verdad, pero mcompleta: «l.a nocion umta-
ria de L posesion, admirable ¢reacion, juveml de Savigny, vaiosa para la doc-
trina v la Junsprudencia contemporaneas, se disuelve en la nada para e} his-
toriader del pensamiento republhicanor» (pag. 178). Esta afirmacion seria mas
exacti s se concibieze asi: «lll pensamiento repubhicano carecio de un con-
cepto tecmceo-juridico de possessio.n

[Ctectivamente, lia elaboracion del concepto de possessio es obra de la Ju-
rizprudencia clasica, mas hien tardia. Lo labor del profesor [auria ncs con-
forta ¢ exta opmiwon v deja con ello zcotado el campo para ulterniores m-
veSt1gaciones con un teérmino a quo,

Concluimos febotando sl profesor l.auria por esta vahosa aportacion
cientifica, que nos ha deparado largas horas de meditacion, sobre un tema
que consideramos fundamental en ¢l cuadro de las mstituciones juridicas ro-
MaNas.
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