CAPITULO I

DE LA LEY QUE DEBE REGIR LA POSESION Y LA PROPIEDAD

200 Idea dela postsifn —201 Ley que debe regir (A) las acciones pose-
gor1ag, (13) el derecho de propisdad, (C) Ia naturaleza de 1as cosasque
eden zor objeto ds aquei'la y las lumitacicnes del derecho del f:opu—
ar10, (1) los dexrechos aomsrendulol en el de propiedad, (¥C) los me~
dies do sdqmmr 1a propiedad, 1a prescripoién de las cosas inmmebles
—202 Dnposiorones del derecho pomtivo relativamenta 4 la presorip-
s16n de 1as cosas muebley —203 Opimones de loa jurisconsultos relati-
La:%el::tﬁe als 1oy que debe rogila —204 Nuectra opumén —206 De la
adleén

200 En el sentado vulgq1 y general de la expresidn, po
seer una cosa sigmfica tenerla fisicamente & su disposi
cion, euyo hecho puede ser eonsider vdo bajo una triplere
lacion ®

1 * Como un simple hecho fisico, sm1elacién con laad
qusicion o el ejerciclo de un derecho entonces corres
ponde a la detencion, o como dicen otros, 1 la posesion
natw al que los 10manos llamaban esse ¢mpossessione Tal
es 14 posesion del depositarioy del locatario que retienen
la cosa en nombre de ot10, y 1a posesion de aquel que la
1etiene precatiamente, los cuales, en rigor, non posident,
sunt tantium tn Possessione

2 * Como mamfestacion y consecuencia de un hecho
preexstente que se deriva delderecho de propiedad este
es el hecho que corresponde a la relacion juridica lama
da dommsum Llamasele posesion legitima, y el derecho
que tiene el propietario de defender su posesién o de pe
dnla como una cosa debida cuando no la retiene, se lla
ma jus possidend:
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3 * Como un hecho juridicsd qué, haciéndo abstraccién
de todo dérecho preéxistente, produce cohisecuencias ju-
ridicas Este constituye la posesién civil propiramente di-
cha y resulta de dos elementos del hecho fisico de tenér
el objeto a su disposicién, y del animus 1em sthr habends,
anvinus doment, es decir, de la 1ntencion de conservar y
defender lacosa en su propio 1nterés para aproprarsela
El dérecho correspondiente se denomnn jus possessionzs

201 A Por regla gehneral, peitenece exclumvamenté &
1a ley del lugar en que la cosa se halla, el regir 14 pose
sidn, sea como estado dehecho, sea como causa de efec
tos esencialmente juridicos Eis, en efecto, un principio de
otden pubhco que nadie puede ser rolestado o despoja-
do de la posesién de una cosa hasta que se pruebe juridi-
camehte que la posesidn es flégitima y que todo poseedor
puede utthzar todos los medios juridicos permtidos porla
ley del lugar en donde se posee, ya para hacer cesar las
causas de dicha molestia y retener de este modo la pose
8101, ya para gue Se le restituya en elestado anterior al
despojo, recsbrando de este modo su posesién

No debe deducnse de aqui qué el jus possidends haya
de regirse tambidn en todo por la lea 1 es sitae, es, e éfec
to, una consecuéncia de la posesién y depetide de lathis
ma ley que debe gobernar la adqusicién de los derechos
patrimomales siémpre Jue la cuestién tenga por objeto el
fonido del derecho Por consiguiente, s1 el propietatio le
gitimo no tene la posesién y 1a p’retende en vittud de su
Jus posstdends, no puede relvindicar su cosa smo confor
mandose a la lex 16t sitae, la cual debe regir exclusiva
mente todds lasacciones posesorias, peros el demandan
te, en lugar de obrar como poseedor, ejercita el derecho
de peticién, no es la lex rer sitae 11 que debe aphcarse en
todos los casos, sino aguella de que depende la adqus:
cién de la propiedad, segun las reglas que expondremos

en los caprtulos sigmentes
Tomo I—11
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Aphcando estos principios, pueden resolverse todas 1as
cuestiones relativas a la posesién, aun cuando el propie
tario 6 poseedor sea extranjero Segun la ley del lugar
en donde se quiere e)ercitar la acclon posesoria, de-
be decidirse qué cosas y qué derechos son los que pue
den ser objeto de ellag, las cuahdades de que debe ha
llarse revestida la posesion, el iempo de su duracién ne
cesaria para servir de base a la accién, los actos exte
riores gue eonstituyen su turbacion y el tiempo en que
debe ejercitarse la accion posesora

B Hablemos ahora del derecho real mas importante,
es decir, del domwmsum 6 derecho de propiedad En el
sentido general, se consideran como susceptibles de pro-
piedad todas las cosas corporales ¢ mcorporales que nos
pertenecen, es decir, que forman paite de nuestro patr-
momo, en este sentido, es en el que se ha dicho que los
productos de nuestra imntehgencia y los mventos de todo
género, que no son clertamente cosas corporales, pue
den ser objeto de nuestra propiedad, y nuestro legislador,
en el att 1538 (1), habla imnexactamente de propiedad y
de posesion de derechos y de créditos En un sentido mas
exacto, pueden ser objeto de propiedad las cosas corpo
rales, sobre lag que una persona tiene un poder juridico
absoluto, exclusivo, irrevocable, y el derecho correspon
diente se 1lama dominsum 6 derecho depropiedad Nuestra
mtencion es hablair de la propiedad en el ultimo sentido

Cada soberano, en los lumtes del territorio en donde
ejerce su autoridad, tiene el derecho (y el deber) de pro
teger la propiedad, de mnpedir toda sustraccién 6 degra
dacién, de coordinar el ejercicio del derecho de propie

—

(1] He aqui el texto del artfoulo citade La venia 6 cestdn de un crédito deun
derecho 6 de una accién es perfecta y se adquiere de derecho su propiedad por
¢l comprador 6 ceuionarte desde el momento en que se ha convemido en el créd:
to 6 derecho gue ha de cederse y en el precio del mismo aunque no se hayatrans
fer1do T posen6n Esta setransfiere por la entrega del titulo gue justificreleré
dito ¢ derecho cedido !
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dad con los mtereses generales de la asociacion politica,
de obhigar al propietario a pagar los impuestos, de exi
gir, en ciertas circunstancias determmnadas por la ley, 1a
cesion de la propiedad y de los derechos fraccionarios
que de ella dependen, mediante ndemmzacién

C Deducese de estos principios, que debe determinar
se con arreglo a la lex 1 e site, cuales son las cosas que
pueden ser objeto de Ia propiedad publica o privada, y
cuales las que deben ser consideradas extra comes cium,
lo que se refiere a la naturaleza fisica y juridica y a la
composicién y agregacion de las cosas suscepubles de
apropiacion, qué rmtaciones pueden imponerse al ejer
cicio del derecho absoluto de propiedad, determmadas,
va por el Codigo Civil, ya por leyes especiales 6 por re
glamentos Podemos citar entre estas limtaciones de la
propiedad, aquellas que nacen, por ejemplo, de las leyes
relativas al régimen forestal, a la desecacién de panta
nos, a la explotacién de Ias mnas, al establecimiento de
manufacturas, de talleres, de laboratorios pehgrosos, i
salubres 6 mcémodos, 1as que se deducen del derecho
que tiene el gobierno de apropiarse, mediante mndemm
zacién, las maderag de construccién necesarias para el
servicio de la marina, y de mmpedir, por las exigencias
del tesoto el cultivo del tabaco, la prohibicidn de edificar
en terrenos comprendidos en cierte radio de las plazas
de guerra o de las fortalezas, el de los reglamentos rela
tivos a la seguridad y a la comodidad del transito por la
via publica, y de la expropiacion forzosa por causa de
uhlidad publica

D Respecto a los derechos principales comprendidos
en el de propiedad, notemos que el propietario puede des
tinar la cosa a todos los usos compatibles con su natura
leza, mnvocando la lex 2 es sifee, s;n embargo, para deter
mnar s1 iene el dominsum plenum o minus plenum, debe
atenderse siempre a la ley de que depende su derecho
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En cuanto al que puede teher el propietario pard ceder
la cosa en todo ¢ en parte, por un acto entre vivos 6 de
ultma voluntad, de renunciar a ella pura y simplemente
sm nombrar un sucesor, y verificar todos los actos que
12 ley deja a su libre voluntad, no es 1a lex1 e stk laque
debe aphcarse en vste caso, smo mas bien la ley due Il
ge el titulo de adgquimicién de 1a posesidn, y que detexmt
narenios en los capitulos gigumentes

Por ultimo, ia res vindicatio, que es la accibn real en
virtud de la que el propietario rextvindica su cosa propia
con todos sus aceesorios, contra todo peseedor o deten
tador, la accion pubheiana y 1a negatona deben regirse
también por la lex 1e site

£ Los medios de adquurir la propredad son muy divet
gos ¥ no podemos exponer en este lugar la lev que debe
regir a cada uno Es verdad que no puede establecerse,
como regla general, que deba depender todo de lalex 1 e
site La distincaén admibda comunmente por todos los
jurisconsultos, es la que dividé Jos medios de adgtusicion
en modos 2 titulo umversal ¥ a titulo particular Cada
cual de éstos puede derivarde de actos whier vivos 6 mor
fs8 caust, ¥ los trataremos separadamente enlas mguren
tes secciones Los medios de adquirlt la propwédad a ti
tulo particular smfer vrvos se dividen en origmarios y de
nvados Los primeros son un efécto de la ley, indepen
dientemente de 1a voluntad dél propietario ¥ de la tras
lacion: tales s¥n la ocupacién, la accién, la especihica
clén, 1a confusion, la prescripeidn y la tradicién Lios
segundos dependen de la voluntad del propietanb y de
l1a traslacién, y son efecto 6 de convemos 6 de legados
a titulo particular 6 de disposiciones a titulo gratuito

Lamitandonosa hablar sélo delas adqusiciones a thitn
lo particulat,es de notar que todoslos jurisconsulios estan
de acuerdo en reconocer que deben depender exclusiva
mentede lalexse: srte También nosotros participamos de
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esta,opinion y creemos que,para loacince primerosmodos,
sobre todo, pa puede surgir ninguns seria dificyltad

202 Considerando algunos la prescripcién como
una mnshtucion de derecho civil, han querido gostener
que no debe concederse a los extranjeros el de ad-
quuir por este medio (1), pero no puede justificarse esta
opimon

Es verdad, en efecto, que la prescripcién llamada en
el derecho moderno prescr Epcum adqusiioa, tiene mas
analogia con la que los romanos llamaban wsucapidn, que
con la p1 escraptio longe tempor s, 1a cual no eraproplaymen-
te un medio para consohidar una adqusicién anteror 6 al
menos supuesta como preexisiente, sino que fué, en un
principio, un medio concedido por el prefor a los posee
dores de fundos provinciales, para proteger sus posesio
nes, y se convirtié luego en una excepcion con la que se
1mpedia Ia 1¢s vndecatzo Es verdad que en Boma no 86
concedia a los extranjeros la usucapién, pero la unicara
zén que para ello habia es que les estaba prohmbido te
ner el domwmswm ex jure quu thum Mas en el derecho mo
derno, que no distingue dos especies de propiedad,y que
admite a los eatranjeros al goce de los derechos civiles,
y especialmente al del derecho de propiedad, es un con
tragentido mvoear los principios del derecho romgno En
la actuahdad, la prescripcion adqusitiva, en vez de ser
un privilegio o un beneficio de la ley, es unmedio de con
salidar una adgmsiciép anterior, 6 por lo menos, supues
ta como preexistente, y puesto que log exfranjeros pue
den adqunr, ya por sucesion, ya por donaeion é per con
trato, no debe rehusarse la prescripcién, que es una pre
suncion legal de que ha habido una adgqwsici6n por uno
de los medios susodichos (2)

—‘—‘—_

[1] Pothier Trafado dela pieseripcidn num 2)—~Reyneval Instyf pig 15
{2) Demangeat Condicidn de los extranjeros p B30 —Zacarfas pirrafo™ nu
mero § ~Draugomis p 62 —Troplong Prescripcsdn | B —Demolombe t I ¢ 243
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Todos los jursconsultos estan de acuerdo en admtir
que la prescripcidn de los bienes mnmuebles, de loa dere-
chos reales sobre estos bienes y de las acciones 1nmovi

haras debe reguse en todo por la ley dellugar en donde
estd sifuada la cosa Sélo algunos, considerando tamhén
la prescripcién adqusiiva de los mmuebles como una
excepcién perentoria, dicen que debe depender de la lex
fors Tal es la opimiénde Tittmann (1] Nosotros creemos,
por el contrario, que no pertenece al magistrado crear
el derecho de las partes, simo reconocetlo, declararloy
garantizarlo, y por consigwente, cualquiert que sea la
ley del lugar en donde se verifica el juicio, debe decidir
se slempre con arreglo a la lex 1et sitee 51 el fundo es pres
ciiptible 6 s1 ha prescripto

203 Mas fundada es la divergencia de los Junsconsul
tos relativa a la ley que debe regir la ‘prescripcién ad-
qusiiva de las cosss muebles que, por su naturaleza
misma, pueden hallarse bajo el mmpero de leyes esen
calmente distintas

En efecto, el Codigo Cival 1tahano, en su art 707, esta-
blece que, con relacién a los bienes muebles, por sunatu-
raleza produce la posesion en favor deun tercero de bue
na fe el mismo efecto que un titulo, y el art 2146, que la
accion del propietario 6 del poseedor de la cosa mueble,
para recobrar lo perdido, presciibe en el término de dos
afios El Codigo de Napoleén dispone que para las cosas
muebles, 1a posesién equivale al titulo, pero que aquelque
la hubiese perdido o a quien se hubiese robado una cosa,
puede reclamarla del que la posea, dentro del térmuno de
tres aflos, & partar del dia en que fué robada ¢ perdida
(art 2,279) Segun el Cédigo prumano (parte 1%, hb 9,
art 584), el poseedor, aun de buena fe, de una cosa ro
bada, no puede prescribir m la posesién m la propiedad,

R) De competentia legum n. 1L

[ 4
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y se presume que laha comprado de un ladrén cuando no
puede indicar el vendedor (art 648), demodo que las co-
8a8 robadas no son adqurndas sino por la posesién paci
fica de 40 afios En el Cédigo ausiraco (art 1,466), el de-
recho de propiedad de una cosa mueble se adquere por
la usucapion, mediante la posesién pacifica de tres afios,
y el que adqmere una cosa mueble de un poseedor 1legal
(viz080), 6 que no puede mdicar al que se la trasmho,
debe esperar que trascurra doble tiempo del ordinatio pa
ra la usucapién

Los que consideran las cosas muebles con arreglo al
dormicaho del propietario, por ficcién del derecho, dicen
que la presciipcion debe reg:.rse pot la ley del domcilio
del propietario Esta regla, sin embargo, origina muchas
dificultades Supongamos, en efecto, que nos hallamos en
presencia de dos personas, que se creen ambas propie
tarias al mismo tiempo, y se puede dudar razonablemen
te s1 debe preferirse la ley del antiguo propietario, ¢ la
del nuevo Admittendo que debe preferirse la del domt
ciho del adquirente (1), debemos preguntarnos si, sobre
vmiendo un cambio de domiciho durante el tiempo nece
sario para la prescripcién, debe aphcarse laley del pr
mero ¢ la del segundo Puede, por fin, ocurrir que, segun
la ley del lugar en donde la cosa se halle, no se admta
1a prescrpcidn, o que la cost no sea prescriptible. Bas
ta esto para demostrar que, aceptando la opimon que aca
bamos de exponer, pueden surgw muchas dificultades

Consider ando otros que para las cosas muebles no puede
determimarse un lugar cierto en donde pueda decirse que
ge ha adgmndo el derecho de propiedad, crgen que debe
preferirse la lex for: (2) Por mas que esta teoria modifi-
ca la cuestion, no 14 resuelve, porque, como hemos no
tado ya muchas veces, el tribunal ante el que se lleve la

{1) Meyer, De staintorum conflscin & 2
@) Tittmann ndm 11
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cuestién, debe examingr 1 seha adgundadénoe el derecho,
temendo en cuenty la loy por que giohe regirse laadquiss,
cion del derechg mismo, ¥ no aphicar la suysa propia

Scheeffner dice, que debe tenerse en cuenta la ley del
lugar en donde s¢ ha verificado primeio el heeho de que
se quiere hacer depender la presciiperdn Si con arreglo

& las leyes del pais en donde eomenzaren & eXistir cier
tas relaciones de hecho, no e1a prescripizblela ¢cospmue
ble, e puede serlo para aquel que quier¢ haoerla pres
cnb1r por ¢l solo hecho de haber trasladado sudomcihio
a un punto donde existe dicha prescripeivn También res
pecto del tiempo, dice, debe tomarse en consideracion la
ley bajo la cual comenzaron primero las condiciones de
la pescripcion, aun cuando la cosa se hublese posuido
despues en un lugar 1egido por leyes diferentes (1)

204 Peio es necesario observar gue lasrelaciones que
comienzan a existir entie el poseedor de una cosa mie
ble y la cosa poseida, pueden ser consideradas como ac
tos preparatorios, que la posesion continua s poi su na
turaleza una relacion puramente dehecho, gue séle cuan

~ do ha trascurrido el tiempo necesarlo para la prescrip
cén, es cuando se venfican los actos preparatorios, y
cuando puede decirse adquirida la propiedad Es nece
SAr10, pues, tener en cuenta que, con aireglo & la ley del
pais en donde esta actualmente la cosa mueble poselda,
debe decidirse s1 la prescripcién se ha verificado 6
no, porque al expirar el térmno fijado para prescribir,
se realiza la traslacion de la propedad, que hasta
entonoces, solo estaba preparada Agreguemos & esto gue,
cyando la cosa mueble se halla en ynlugar defermipado,
toda cuestidn relativa a su adqusioién por prescripeidn,
mteress alrégumen dela propredad, y por eso debe resol
verse de conformidad con la ley territorial

(1) Schoffner parrafo £7 '
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La misma solucién debe dayse cpdndo, durante el hem
o necesario para presciibir, ha pasado lg cogp por dife
rentes paises, puesta que la cuestion del cumphmuento de
la preserpoion, es decit, de Ja adqusicion de la propie
dad, debe juzgarse con arreglo a la ley del pais en donde
la cosa se encuentra en el momento en que se intenta la
accdén

Hay que notar, sin embargo, gue uny vez adquirida la
propredad del objeto por el cumplmmento de la presorip
clon, con arreglo a la ley del lugar en donde la cosa se
hallaba, debe esta propiedad ser reconocida por doque
ra, de suerte que el traslado de la cosa & un lugar en
donde se necesite mas tiempo para prescribir, no puede
hacer que se pierda el derecho ya adquiride

205 La tradicion, que segun Gaws (1), es un medio de
adqurir propio del derecho de gentes,y que después de
Justimano, fué un medio general de adquisici6n para los
romanos (2), no es constderada por todas las legislaciones
como necesana para el acto de transferir la propiedad El
Codigo prusiano (1 10,§ 1 °), el Codigo austriaco (art 425),
el de Baviera y los de otros Estados han conservado el
prmaipio del derecho romane & adsionsbus ef usucapions
bus domnsa 1 erum non nudis paciss b ansferuntyr El Codi
go francés, por el contraro [art 1,138], los codigos qus
le han tomado pormodelo, y entre ellos el Codigo 1talianc
(art 1448) (3), admten que la obhgacién es perfecta por
el solo consentamento de los contratantes, de modo que
el adquirente se hace propietario y la cosa earre ys por
su cuenta en los rnesgos y pehgros desde el momento en

(1] Nkl ensm tam comueniens est naturals equitat quam voluniaiem domsns
volentrs vem suam s alvum transferre rotam kabere (1 9 § B Dig De adguer
rves dom )

[2] Inst & 40 De ditng rer .

(9) He aqw: el contemdo de eate articulo La vents es perfecta entre las partes
¥ 1s propredad es adqmnds por ¢l compradox respecto del vendedor dosde elmo
mento en que se ha fijado la cosa ¥ ol precio aunque no #e hays verificado Is on
irega reciprods conmigments
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que debid ser entregada, por mas que la enfrega no se
haya verificado

Hablaremos de las consecuencias juridicas de estas
disposiciones al tratar del contrato de compra venta,
por ahora basta establecer que, para decadirs: la tradiciéon
&8s 6 no necesara para transfern la propiedad, debe aph
carse exclusivamente la lex re: sile cuando se trats de
mmuebles 6 de muebles existentes en un lagar fijo, aun
cuando se hallen alh accidentalmente en el momento de
verthcarse el contrate Debe entenderse, sin embaigo,
que para las cosas muebles debe tenerse en cuenta lalex
res siiee, en el momento en que se ha verificado el contra
to en virtud del cual se ha transferido la propiedad, y to
do cambio de lugar posterior no valia el derecho adqu-
rido por el propietano

Sy, por el contiai10, no tuviesen las cosas muebles una
situacién cierta, como, pp1 ejemplo, un cargamento de
mercancias que se hallase en el mar 6 que fuese por el
ferrocarril, debe aplicarse la ley del lugar en dondg el
propietario se hay obligado, para decidir en ambos casos
s1 ha habido 6 no traslacién de propiedad

La lex 1e1 sttae es también la que debe aphcarse en cuan
to & los efectos de la traslacién de propledad ielativa
mente a un tercero Asi, por ejemplo, segun el Codigo C1
vil itahane{arts 1932 y 1942}, no puede verificaise rela
tivamente a un tercero la traslacion de propiedad de los
mmuebles ni la transcripeién Por consiguzente, st un fun
do situado en Italia se hubiese vendido a dos extranjeros
naturales de paises regidos por leyes diferentes, aquelde
los dos compradores que hubiese hecho transcribir su t1
tulo podra hacer valer, con preferencia al otro, su dere
cho real de propiedad



