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III. EL. DOMINIO

1. CoNcEPTO

Asi como del derecho de sefiorio del paier sobre las personas sometidas
a su potestad derivan las normas que constituyen el fundamento del
derecho de familia cldsico, asi también del sefiorio del pater sobre las
cosas que constituyen la sede y la base econémica del grupo familiar
parece haberse derivado en Roma el régimen de la propiedad.*

En principio, se puede afirmar incluso que el mancipium o dominium
no es otra cosa que el poder del dominus (jefe de la casa, domus) sobre
las cosas de la familia.=

No hay definicion del derecho de propiedad en las fuentes romanas.
Sin embargo —en cuanto a su concepto— se puede afirmar que el dere-
cho de propiedad o dominio, en el pensamiento juridico romano, no
se_entiende como ves incorporalis sobre un objeto corporal. Existe mis
bien una cierta identidad entre objeto y propiedad. Es por ello que los
romanos indiciron la pertenencia exclusiva de una cosa con la frase
res mea est (la cosa es mia). “Si alguna palabra encontramos en las
fuentes que pueda designar a ¢sta (la propicdad) de una manera mds
0 menos univoca, ella no es otra que res- (cosa), la que suele ser usada
incluso en oposicién a’ ius”.% En el dmbite del. dominium estd ausente
entonces el concepto del derecho como cosa inmaterial (res mcorpom-
Iis) superpuesto al objeto corporal.

Distinto es el caso de otres- derechos reales, como el usufructo en-
tendido claramente en las fuentes romanas como ius, y concebido por
tanto separadamente de la cosa fructuaria dentro de la categoria de las
res 'incorpom[is. Asi, Gayo, Institutas, 11, 14: “Son incorporales aquellas
(cosas) que no se pueden tocar {Guae tangi non possunt), tales como
las que consisten en un derecho, ast. .. un usufructo...”

Observaremos luego que el régimen organizativo del dominio en
Romia, vale decir, el conjunto de aquellas normas que establecen la ma-

11 Ive Francisci, P., op. cit, p. 112
12 Samper, F., op. cit., p. 112.
12 Jbidem. -
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nera de llegar a ser legitimamente duefio de una cosa, resultan con-
cordantes con ¢l concepto corporal que se tiene de la propiedad. Esto
no sélo se observa en los actos rituales del derecho antiguo destinados
a la enajenacién de las cosas mancipi en que se designa la pertenencia
sefialando la res y no el ius (“hoc meum esse aio”), sino también en
aquel otro tipo de cosas, como las nec mancipi que se enajenan por
simple entrega (traditio).

Como el mismo concepto enajenativo lo indica (“entrega™), en tal
categorfa de cosas el acto adquisitivo que configura la titularidad
de dominus se realiza mediante un acto material de apropiacién, que
conlleva una justa toma de posesién de la cosa, consentida por el dueiio
(tradens) y obviamente por el adquirente (accipiens). En esta moda-
lidad enajenativa estd también la presencia relevante del elemento cor-
poral, vale decir, de la disponibilidad material del objeto como ele-
mento necesariamente concurrente para entender cumplido el acto
enajenativo.

El régimen juridico del dominio, para los efectos pricticos de su tute-
Ia, se resuelve en la concesién de una accién real (accidén en la cosa o
actio in rem); la rei vindicatio (vindicacién de la cosa), que se entiende
persecutoria de la res, vale decir, ejercitable directamente sobre el ob-
jeto del dominio sin tomar en cuenta la persona que lo tenga en su
poder o, dicho de otra forma, cualquiera que sea el sujeto que lo posea.

Los términos que los litigantes pronuncian al accionar mediante la
rei vindicatio, revelan la ausencia de un concepto abstracto del domi-
nio y confirma lo anteriormente expuesto en este sentido. Directamente
afirmaban ser la cosa del reivindicante. Asi, en Institutas, Gayo, I, 119,
y 11, 24, la férmula del reivindicante es: “Digo (o afirmo) que la cosa
es mia de acuerdo con el derecho de los quirites” (Unc ego rem ex iure
Quiritium meum esse ato), Dicho de otra forma, no se afirma “tengo
un derecho de dominio sobre la cosa”, ino que concretamente se afirma:
“la cosa me pertenece’.

Sin embargo, el que pretende tener otro derecho real distinto del
dominio —por ejemplo, un usufructo— dice: “aio ius utendi fruend:
hoc fundo mihi esse”, con ello la formula hace referencia no a una
res, sino al fus (utendi fruendi) del actor o demandante.

En sintesis, la jurisprudencia cldsica no califica el derecho de domi-
nio entre las cosas incorporales. Le confiere tratamiento de cosa corpo-
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ral, porque apuarece confundido en la formae mentis romana con el
objeto sobre el cual recae.

2. ATRIBUTOS DEL PROPIETARIO

El poder del titular (dominus) se proyecta en tres modalidades esen-
ciales relacionadas con la utilidad o aprovechamiento que del bien
propio puede hacer.

E] propietario puede usarlo, apoderarse de sus frutos y consumirlo
materialmente o disponer de ¢l juridicamente. Una terminologia que
no es romana (cldsica ni postcldsica) sino renacentista acostumbra
referirse a estas manifestaciones del poder del dominus con la termi-
nologia ius utendi, fruendi et abutendi. Un plebiscito agrario de los
Gracos (fines de la era republicana) parece servir de base para tal
construccién escoldstica. En esa fuente se confiere a los colonos del
ager publicus el reconocimiento de varias facultades ejercitables sobre
la tierra provincial en que se hayan asentados: “‘uti frui habere possi-
dere licere”. Del término possidere nos ocuparemos luego en detalle
al tratar la posesion. Ahora bien, uti, frui y habere constituyen las tres
formas basicas en que se pueden obtener aprovechamiento de una cosa
corporal, :

Uti, o ius utendi. Es una manifestacién del poder del dueio que
consiste en el uso reiterado del bien propio. Ello sdlo es posible respecto
de las cosas inconsumibles. En ellas cabe “un aprovechamiento natural
sin agotar su sustancia”.®

Frui, o ius fruendi. Consiste en la percepcién de los frutos que rmde
la cosa, sean éstos maturales o civiles. La percepcién admite —natural-
mente— la consumicion del fruto,

Habere o ius abutendi. Tiene relacién con la disponibilidad o dis-
posicién de la co$a; disposicion gue puede consistir en una modifica-
cidn o en una consumicidn, las cuales pu-eden scr a su vez, materiales
o juridicas; asi, hay actos de modificacion material (como la transfor-
macién de un solar en un campo de cultivo o en bosque; actos de
consumacion material (como comer alimentos o destruir una cosa);

14 pid., Topasio Ferretti, Aldo, Estudios de derecho romano, I, “Fl conccpto cor-
poral det dominio”, Valparafse, Ediciones Edeval, 1975, pp. 31-59.

" 15 D'Ors, Alvaro, Elementos de derecho privado romano, Pamplona, Editorial
Gomez, 1960, p. 100.
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actos de modificacion juridica (como gravar una cosa con un derecho
a favor de otro, por ejemplo, una hipoteca o un usufructo) y actos de
consumision juridica (como enajenar una cosa).!s

Es preciso reiterar aqui, que lo expuesto constituye sélo una des-
cripcién de las manifestaciones mas corrientes del poder del duefio res-
pecto del bien propio. No son itiles para elaborar o construir con ellas
un concepto de derecho de dominio, pues existen otras facultades que
el duefio puede ejercitar, que serian en verdad de larga enumeracién y
que conducirian a un tipe de definicidon enumerativa de facultades del
propictario, lo que hoy en dia se tiende a abandonar, pues buscando
1a mayor exactitud se caeria en una enumeracién excesivamente deta-
Nista y desmenuzada y, sobre todo, porque resulta, por otra parte, que
tales facultades, en mayor o menor extension puede en un momento
dado no tenerlas el propietario, ya sea porque ha constituido un usu-
fructo u otre derecho real, gravando el bien propioc en beneficio o favor
«de otra persona,’” o porque ha sido sometido a restricciones por el de-
recho objetivo para la tutela de un interés pablico o privado.:®

Por tal razén, en la época moderna suele definirse la propiedad en
términos genéricos, sefialindose que es un poder o facultad juridica
plena, efectiva {(en acto) o potencial sobre una cosa.’®

3. LIMITACIONES AL DERECHO DE DOMINIO

El derecho de propiedad si bien es de contenido muy amplio, no se
quiere decir con ello que sea ilimitado. En principio ya hemos hecho
algunas observaciones. De una parte, puede ser sometido a restricciones
por el derecho objetivo para la tutela de un interés prvado; asi, la
Ley de las XII Tablas establecié la prohibicién de realizar cultivos o
edificaciones hasta Ia misma linea divisoria de los predios vecinos,
debiendo el duefio dejar un espacio de dos pies v medio como distancia
que separa la linea divisoria de la edificacién o del cultivo. Es por
ello que una franja de 5 pies separaba los predios agricolas (confinium)
y las casas (ambilus).

16 D’Ors, op. cit, P 100.

17 Arias Ramos, J., Derecho rvmano, Madrid, Editorial Revista de Derecho Pri-
-vado, 1963, pp. 225-226.

18 Di Marzo, op. cit, p. 122.

13 Bonfante, Pedro, Instituciones de derecho romane, 2a. ed., Madrid, Editorial

"“Reus, 1959, p. 250.
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El derecho de propiedad también fue sometido a limitaciones para
la tutela de un interés publico. Asf, si una via piblica se deterioraba,
el vecino propietario debfa transitoriamente tolerar el pasaje o trdn-
sito sobre su propio predio hasta que la via piiblica fuese reparada;
dice el jurisconsulte Javeleno en Digesto, 8, 6, 14, 1: “Cuando un ca-
mino publico se ha perdido o por avenida de rio, o por ruina, el vecino
inmediato debe prestar tal camino.” También, el propietario de un
predio situado z la ribera de un rio publico, debia permitir el uso de
las orillas para las variadas exigencias de la navegacién y del comercio.
En Instituciones de Justiniano, 2, 1, 4, se indica: “, ..es de derecho de
gentes el uso publico de las riberas, como el del mismo rio; v asi, cual-
quiera es libre de atracar en ellas una barca, de atar maromas a los
drboles alli nacidos, y de poner en ella cualquiera carga, asi como de
navegar por el mismo rio. Mas la propiedad de éstas [riberas] es
de aquellos con cuyos predios colindan, por cuya causa también son de
los mismos los drboles en ellas nacdos”.

De otra parte, el dominio puede ser limitade por otros derechos
reales, concurriendo entonces sobre una misma cosa el dominio (per-
teneciente al dominus) y otro derecho real como un usufructo, perte-
necierntte a un tercero (usufructuario), el que tendrs entonces un dere-
cho en la cosa de otro o, como califican los comentaristas, un derecho
en cosa ajena (ius in re alieng). Particularmente este tipo de limita-
cién se considera como una fuerza que comprime el volumen de]l do-
minio, el cual vuelve a expedirse ipso jure en toda su plenitud al cesar
la causa que lo limitaba. En este sentido los modernos hablan de “elas-
ticidad del dominio”.2?

También puede ser limitado el dominio por la circunstancia de que
la cosa pertenczca en comunidad a varias personas (condominio).

4. T1POs O CLASES DE DOMINIO RECONOCIDOS POR EL
ORDENAMIENTO JURIDIGO ROMANO

Segin el criterio de los jurisconsultos clasicos, en Roma existid ori-
ginalmente un solo tipo de propiedad: el dominium ex iure quiritum
{(propiedad de los quirites o dominio de derecho quiritario), que co-
rresponde a aquel organizado conforme las normas del antiguo ius
civile, propio de la época arcaica, con exigencia de actos rituales y for-

20 Di Marzo, op. cit., p. 123, En ¢l mismo sentide, Bonfante, op. cit., p. 251.
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malismos que rodean la adquisicién de las cosas mancipi. $6lo se admite
la ausencia de formalismos para las cosas nec mancipi (enajenacién
por simple tradiiio). En cuanto a la proteccién o tutela procesal, el
dominio quiritario reconoce la accidn reivindicatoria (rei vindicatio)
y la excepcién de dominio justo (exceptio iusti dominii).

Respecto al sujeto, ha de ser ciudadano romano. No basta tener el
ius commercium para adquirir la propiedad quiritaria.®® Y en cuanto
al objeto, puede ser mueble o inmueble. Si es inmueble sélo serd idoneo
si se encuentra situado en suelo itdlico. En la época clasica existe una
verdadera correlacién entre ius italicum y dominium ex ture quiritum.

Sin embargo, con ¢l tiempo se [ormd —paralelamente al dominio
quiritario— otro tipo de propiedad, a la que no se asigné un nombre
especifico desde un comienzo, identificindose en las fuentes sélo con
los términos “in bonis esse” o “in bonis habere”, queriendo significar
con ello que una cosa ha entrado en ¢l patrimonio de una persona, que
“estd en sus bienes” o que “la tiene en sus bienes”.

Esta nueva institucién fue creada por la nueva vertiente juridica de
la era cldsica que conocemos como derecho pretoriano y particular-
mente se encuentra en el tus gentium del pretor peregrino,

La creacién de este nuevo tipo de dominio, llamado “bonitario” por
los comentaristas, tiende a eliminar las consecuencias de la rigidez ritual
del ius civile que, a via de ejemplo, para la enajenacién de las cosas
mancipi requeria el cumplimiento de una especial solemnidad. Una
res mancipi, en efecto, no se entendia transferida si no se cumplia con
la forma solemne de la mancipatio (o de la in jure cessio). Aun cuan-
do la cosa se hubiere enajenado con la voluntad del duefio y éste hubiese
hecho ]a entrega (traditio) al adquirente, si la cosa era mancipi, ¢l ad-
quirente no obtenia la titularidad plena, la calidad de dominus. En tal
caso el dominium ex iure quiritium de la cosa permanecfa en el ena-
jenante {en el duefio quiritario) hasta que aquél que recibié la cosa
por simple iraditio enterase un tiempo de un afio para los muebles y
de dos para los immuebles. Poseyéndola por el referido tiempo, conforme
la Ley de las XII Tablas el adquirente se hacia duefio de derecho civil;
transformaba asi su dominio in bonis o bonitarie en dominio quiritario
(dominium ex iure quiritium).

21 Iglesias, op. cit, p. 232.
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A. El dominio quiritario ¢ “in bonis” en las Institutas de Gayo

El siguiente es el texto de las Institutas de Gayo que, en breve sinte-
sis, explica el tema de la disociacién del dominio en la era clisica
(11, 40, 41 y 42) : Ahora bien, debemos advertir que entre los extran-
jeros s6lo existe una clase de dominio, ya que se considera que o se es
duefio (dominus) de una cosa o no se lo tiene por tal. Este derecho
era usval también antiguamente en el pueblo romano: o se era duefio
de acuerdo con el derecho de los Quirites (ex iure Quiritium dominus)
© no se era considerado propietario; pero posteriormente se admitié
una divisién del dominio, de tal modo que alguien puede ser duerio
de acuerdo con €l derecho de los Quirites y otro tener la misma cosa
“in bonis” (I, 40).

“En efecto, si respecto de una ‘res mancip’ yo no te la he man-
cipado ni cedido ‘in iure’, sino que simplemente te hago la traditio de
ella, se considera que esta cosa (materialmente) estd entre tus bienes
(in bonis tuis), pero permanecerd mia (juridicamente) de acuerdo con
el derecho de los Quirites hasta que poseyéndola ti llegues a usucapirla,
ya que luego que completes la ‘usucapio’ comienzas a tener pleno dere-
cho sobre la cosa, es decir a tenerla ‘in bonis’ y también a ser tuya de
acuerdo con el derecho de los Quirites, tal como si ella te hubiera sido
mancipado o cedida ‘In iure’” (II, 41).

“La ‘usucapio’ de las cosas muebles se cumple al afio; en cambio, la
de los fundos y la de los edificios, al segundo afio. Asi estd dispuesto
en la Ley de las XII Tablas” (I, 42).%2

Tal medio de llegar a ser propietario quiritario (por el usus de la
cosa y ¢l transcurse del tiempo) configura la institucién de la wusuca
pidn que observaremos con mayor detenimiento en su oportunidad.

B. Proteccion del dominio bonitario

Ahora bien, podia suceder que en el lapso de uno o dos afios, mien-
tras el adquirente in bonis estaba a la expectativa de usucapir, el ena-
jenante, que todavia era duefio de la cosa mancipi frente a las normas
del antiguo ius civile, hiciera valer la ref vindicatio para recuperarla.

Ante esto, el pretor acordé al que tenia la cosa in bonis (simple
poseedor frente al derecho de los quirites o ius civile) el tratamiento
de “propietario bonitario”. No formulé en el edicto un reconocimiento

2z Di Pietro, op. cit., pp. 40-42,
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general del nuevo tipo de dominio para aquel que hubiere recibido
del duefio una cosa mancipi sin los formalismos de rigor; sin embargo,
por la via de la concreta y casuistica concesion de diversos medios pro-
cesales de proteccion, va perfilando el nuevo tipo del dominio bonita-
rio, distinto del dominio quiritario, considerando la manera o modo
en que se entiende realizada la enajenacién: el dominio de las cosas
mancipi —bajo la tutela jurisprudencial cldsica— se entenderd en esencia
adquirido sin necesidad de los formalismos tipicos de la época arcaica
(manctpatio, in iure cessto), bastando la concurrencia de la traditio
(simple entrega material) fundamentada en una causa que la justilique,
siendo ésta por lo comun un contrato, por ejemplo una venta.

C. Medios de proteccion concedidos

a. La excepcion de cosa vendida y entregada (exceptio rei venditae
et traditae). Se concede al bonitario que estd todavia en posesion de
la cosa mancipi para que se oponga a la rei vindicatio deducida por el
enajenante.

b. La accién publiciana (actio publiciana). Corresponde a la rei vin-
dicatio que, con otra nomenclatura y fundindola el pretor en la ficcién
de haberse cumplido €l plazo para usucapir, la concede al bonitario
que ha perdido la posesién de la cosa mancipi con el fin de que obtenga
su restitucién.

A rafz de toda esta proteccion pretoria, el dominium aparece en la
era clisica como escindido, dividido en un dominium ex ture quiritium
que en las referidas circunstancias quedaba prdcticamente privado de
eficacia y por ello nominado como nadum tus quiritum (nuda o des-
nuda propiedad quiritaria), y un tipo de dominio reconocido por el
derecho pretoriano con los términos “in bonis habere” o “in bonis
esse” que conferia €] goce efectivo de Ia cosa.

La situacién “in bonis”, precisamente desde el punto de vista del
“sistemia de acciones” imperante en el pensamiento juridico romano y
en las praxis de la era clasica, la describe magistralmente Modesti-
no en Digesto, 41, 1, 52: “Rem in bonis nosiris habere intellegimur
quoties possidentes exceptionem, aut amittentes ad reciperandam eam
actiones habemus” (“Se entiende que tenemos una cosa en nuestros
bienes cuando poseyéndola tenemos excepcidn o, perdiéndola, accién
para recuperaria’),
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En la era postclisica, el dominio in bonis se fue concibiendo cada
vez mis con los perfiles de un verdadero y pleno derecho de propiedad
dentro de un progresivo decaer de los antiguos formalismos.

D. Extension de la actio publiciana @ la adquisicion “a non dominao™.
Pervivencia en las fuentes justinianas

La actio publiciana se llega también a utilizar para proteger al ad-
quirente “a non domino”, vale decir, al que recibe una cosa (mancipi
o nec mancipi) de quien no era duefic o no tenia poder de éste para
enajenarla. En virtud del principio: “nadie puede transferir a otro un
derecho que no tiene” (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam
ipse habet) tal acto de disposicidn e€n que ha faltado la calidad de
duefio en el enajenante, no transfiere ¢l dominio y el adquirente serd
un possessor que tendrd la posibilidad de transformarse en dominus
por el transcurso del tiempo mediante la usucapion.

Se trata entonces de una situacién distinta de la “in bonis”. Estric-
tamente, en ésta el acto enajenativo adolece de falta de formalidad,
habiendo debido concurrir precisamente por la naturaleza mancipi de
la cosa.

En la situacién a non domino, la cosa puede ser mancipi o nec man-
cipi y en ella el acto enajenativo adolece de falta de calidad de ducfio
en el enajenante y, aun cuando el modo de adquisicién empleado
haya sido iddneo atendida la naturaleza de la cosa, no resulta trans.
ferido el dominio en razén del principio anteriormente transcrito (nemo
plus iuris, etcétera).

La accién publiciana termind, en la cra clasica, por proteger espe-
cificamente al adquirente a non domino en caso que hubiere perdido
la posesién de la cosa —estando en vias de usucapir—- y antes de cum-
plirse el plazo de la usucapién. Como la rei vindicatio, la publiciana
tiene por objeto accionar judicialmente para obtener la restituciéon de
la cosa de manos de cualquiera que la tuviese en su poder.

En las fuentes justinianas ya no se distingue entre dominio qui-
ritario y bonitario porque ha desaparecido la distincién de las cosas en
mancipi y nec mancipi, y la actio publiciana se aplica por ello sélo
para la proteccién del adquirente a non domino.

E. El dominio en las tierras provinciales

La propiedad no se concebia por los romanos si no estaba exenta
de tributos. Ahora bien, de tal inmunidad gozaban solamente los pre-
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dios situados en suelo itilico {peninsular) y las tierras extra itilicas a
las que se les hubiere concedido el mismo privilegio (ius italicum).
El dominio de las tierras provinciales era del Estado romano, proyec-
tado en sus componentes “populus romanus” y “principis’. Al pueblo
romano pertenecian las tierras de las provincias administradas directa-
mente por el Senado (provincias senatoriales). Al principe, las tierras
administradas directamente por él (provincias imperiales) .

Sin embargo, los particulares o colonos asentados en suelo provincial,
sin poder tener la calidad de dominus por las razones referidas, tenian
el goce, calificado en las fuentes como “possessio et usufructus” y ejer-
citaban de hecho sobre esas tierras un sefiorio pleno.

Sometido el suelo itdlico a tributo por Diocleciano en el 292 d. C,,
cesd la base y fundamento del diferente tratamiento de las tierras del
orbe romano y desde entonces —producida la nivelacion— se admitié
también el dominium en el suelo provindal, calificado desde antiguo
genéricamente como ager publicus (tierra publica).2

5. ADQUISICION DEL DOMINIO

A. Los modos de adquirir

Los hechos juridicos a los cuales el derecho romano reconoce la efi-
cacia de atribuir a una persona el sefiorio plenc sobre una cosa, se
Haman habitualmente “modos de adquirir’.

Hoy en dia se distingue entre “modos de adquisicién originarios”
y “modos de adquisicién derivativos”. El modo es originario cuando
la propiedad se constituye independientemente de toda relacién juridica
con terceros. Es derivativo en la situacién inversa, vale decir, cuando
se adquiere con base en una relacién o acte juridico con el propietario
anterior. Pero esta clasificacién no es romana.?

De manera explicita, en las fuentes romanas sélo aparece la clasi-
ficacién gayana, esto es, aquella que distingue entre modos del derecho
de gentes y modos del derecho civil: De esto que llevamos dicho, re-
sulta entonces que la propiedad se puede transferir ya sea por el dere-
cho natural, como sucede con la “traditio”, o por el derecho civil, coma
en efecto ocurre con la “mancipatio”, la in “iure cessio” y la “usucapio”

23 Vid., Topasio Ferretti, Aldo, La posesién inscrita en el derecho romano, Valpa-
raiso, Edeval, 1978, p. 55.
2¢ Di Marzo, op. cit, p. 132,
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que son derechos propios de los ciudadanos romanos —sefiala Gayo
en Institutas, 11, 65. ‘
Eran modos de adquirir del derecho de gentes o “naturales adqui-
sitiones”: La ocupacion, la accesion, la tradicién. Pertenecen también a
los modos de adquirir de este tipo ciertas figuras juridicas que tienen
por fundamento —como la ocupacién— una apropiacién posesoria justa;
la adquisicién de frutos, el hallazgo del tesoro, la especificacién.?s
Eran modos de adquirir del derecho civil la mancipatio, la in iure
cessio, la usucapio. Se incluye también en esta categoria la adjudicatio

B. De los modos de adquirir iure gentium
a) La ocupacidn

La ocupacién es un modo de adquirir €l dominio iure gentium o
naturali rattone fundada en la toma de posesion de una cosa que no
tiene duefio (res nullius) o que ha sido abandonada por éste (res
derelictae)® La adquisicién de la posesién (disponibilidad corporal)
de la cosa sin duefio, hace precisamente por ello —sin mds— propie-
tario al adquirente. Conforme las categorias modernas, la ocupacién es
un meodo originario.

El hecho juridico que configura este modo de adquirir se funda
especificamente en la apropiacién material de la cosa corporal. Es en-
tonces, como otros modos de adquirir {ure gentium, una “apropiacién
posesoria justa'. 27

Se podian adquirir las cosas quae ferra mari caelo capiuniur, esto
es, los animales silvestres o del bosque (selva), los pdjaros y los peces.

Los jurisconsultos Gayo y Florentino, explican en Digesto, libro
41, titulo I, 1, 2, 3, 4 v 5, los aspectos bisicos de esta institucidén.

Gayo: (I) “Asi, pues, todos los animales que son cogidos en la
tierra, en el mar o en el aire, esto es, las bestias silvestres, y las aves
¥ los peces, se hacen de los que los cogen'”,

Florentino (2): “O los que de ellos nacieron en nuestro poder”.

25 D'Ors, op. cit, p. 119. En el mismo sentido Francisco Samper, ofr. cit,, pp. 138
¥ ss.

26 Respecto de las res derelictae, se distinguié si la cosa era mancipi o nec
mancipi: las primeras no se adquirian inmediatamente por quien las ocupaba.
Debjan ser usucapidas. Las nec mancipi eran inmediatamente ocupabies. Justinia-
no sancioné como principio general esta segunda doctrina, en Imstituciones, 2,
1, 47.

27 Samper, op. cit, p. 138.
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Gayo (8): “Mas lo que no es de nadie se concede por razén natural
al que lo ocupa”.

1. “Y no importa, en cuanto a las bestias silvestres y a las aves, que
uno las coja en su propio fundo, o en el ajeno. Mas el que entra en
un fundo ajeno para cazar bestias o aves se le puede prohibir con dere-
cho por el dueiio, si éste lo viere, que entre”,

2. “Mas cualquiera de estos animales que hubiéremos cogido se entien-
de que es nuestro en tanto que esti sujeto a nuestra custodia; pero
cuando se hubiere evadido de nuestra custodia, y hubiere rccobrado
su libertad natural, deja de ser nuestro, y se hace otra vez del que lo
ocupa’’.

3. “A no ser que amansados se hayan acostumbrado a irse y volver”.

4. Gayo: “Mas se entiende que recobra su libertad natural, o cuando
haya desaparecido de nuestra vista, o cnando de tal modo esté a nuestra
presencia, que sea dificil su persecucion (cuande ha perdido el habito
de volver a su duefio ‘animus revertendi’)”.

Eran ocupables también las cosas hostiles, vale decir, las cosas per-
tenecientes al enemigo. Asi, Celso en Digesto, 41, I, 51, 1: "y las cosas
de los enemigos, que estin en nuesiro poder, no se hacen ptiblicas,
sino de los que las ocupan”.

En su calidad de res nulluns, era también ocupable la isla nacida
en el mar (insula in mare nata) (Gayo, Digesto, 41, 1, 7, 3).

También las cosas preciosas encontradas (inventae) en la orilla del
mar, pertenecian al primero que se apropiase de ellas. Sobre esio, Flo-
rentino en Digesto, 1, 8, 3, sefiala: “Asimismo las piedras preciosas, las
perlas y las demas cosas que encontramos en las riberas (litore), se ha-
cen inmediatamente nuestras por derecho natural”,

En los ultimos afios del siglo v d. C., habiéndose dejado incultas
y abandonadas por sus duefios tierras situadas en los confines del Im-
perio en razén de haber quedado expuestas a las incursiones germanicas
(agri deserti) se permitié su ocupacién si se cultivaban. En el Cddigo
de Theodosio 11, 5, 11, 12 v en el Codigo de Justiniano, 11, 58, 8, se
regula asi esta situacién: “El que abandondndolas su duefio se apresura
a cultivar en provecho tanto privado como publico campos desierios,
sitos ora lejos, ora en las lindes, sepa que nuestra respuesta asiste a su
voluntad; pero de suerte, que si un nuevo cultivador se hubiere estable-
cido en un terreno vacante y abandenado, y el antiguo duefio hubiere
querido reclamarlo para su derecho dentro de un bienio, obtenga po-
derio sobre su propio terreno, habiendo restituido primeramente lo que
constare que se gastd. Porque si hubiere transcurrido el tiempo de un
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bienio, carecerd de todo derecho de posesién y de dominio €l que guar-
dé silencio”.

b) La accesion

Es otro modo de adquirir del derecho de gentes y originario. Una
cosa corporal perteneciente a un tercero —por obra del azar o por
voluntad de uno solo de los duefios— puede adherirse a otra integrando
un todo homogéneo. Presuponiendo que una cosa sea principal y la
otra accesoria, resulta que en tal clrcunstancia, el duefio de lz cosa
principal se hace dueflo de la cosa accesoria, vale decir, de la que cede
(cedit o accedit).

En caso que ninguna de las cosas adheridas tuviera cardcter de cosa
principal surgia un condominio entre los que habian sido propietarios
exclusivos de las cosas adheridas.

Para los romanos, era cosa principal aquella que determinaba la
esencia y la funcién del todo.

Si la cosa accesoria era separable, su duefio tenia el direcho de accio-
nar en contra del propietario de la cosa principal mediante la actio ad
exhibendum para que exhibiera la cosa accesoria y asi, presentada en
forma separada e individualizada, poder reivindicarla.

En cambio, el modo de adquirir accesién se presenta como una solu-
cion juridica irreversible si la unién es orgdnmica, solida y duradera.
En otros términos, si la unién no es separable, la adquisicién es irre-
vocable.

Comnsiderando que la accidn conlleva para una persona la pérdida
de una cosa (la accesoria), procede el pago de la correspondiente in-
demnizacion. Si esta indemnizacidn no era entregada voluntariamente
por quien habja aumentado su patrimonio, se podia intentar varios
recursos procesales, particularmente la accién de dolo (actio doli).

Los casos de accesidn, entendida ésta en el sentido de incremento
definitivo de la cosa principal, se agrupan habitualmente en tres cate-
gorias: accesiéon de cosa mueble a cosa mueble, de cosa mueble a cosa
inmueble y de cosa inmueble a cosa inmueble.28

Se consideraban casos de accesién de mueble a mueble: la ferrumi-
natio, la textura, la tinctura, la scriptura y la pictura.

28 Di Marzo, op. cit., p. 135.
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a. Hay ferruminatio cuando a un objeto metélico se suelda una pieza
del mismo metal “como si a una estatua de bronce se le une, también
mediante bronce, un pie de igual sustancia”.*

b. En las fuentes se entiende que hay textura cuando hilos de ptrpura
se incorporaban a la tela ajena. En Instituciones, Justiniano 2, 1, 26, se
explica: "Mas si alguno entretejié en su vestido ptirpura ajena... cede
al vestido por via de accesién...”

c. Hay scriptura cuando se escribe en pergamino, papiro u otro ma-
terial ajeno. Lo escrito accede a éste.

d. En la tinctura, la tinta o colorante accede a la tela.

e. En la pictura; segin Paulo, la pintura es accesoria y por tanto cede
a la tabla (o lienzo). Segin Gayo, en cambio, “tabulam picture cedere”
(Institutas, 11, 78). La opinién de Gayo es la acogida en el derecho de
Justiniano (Instituciones, 2, 1, 84).

Se consideran casos de accesién de mueble a inmueble: satio (siem-
bra), implantatio (plantacién) e inedificatio (edificacién realizada en
fundo ajeno).

Se trata de tres situaciones en que se incorporan cosas corporales
muebles en un predio ajeno, respecto de las cuales regfa el principio
“superficies solo cedit’, esto es, que se entiende siempre como cosa
principal el suelo (solo) y el dueiio de éste se hace —por tanto— dueiio
por accesién de todo lo que a él se unia, adherfa o incorporaba. Siem-
pre cede al suelo lo sembrado, plantado o edificado en la superficie.

Proceden, desde luego, las indemnizaciones correspondientes.s®

En fin, constituyen casos de accesion de cosa inmueble a cosa in-
mueble los siguientes: avulsio, alluvio, insula in flumine nata y alveus
derelictus.

Habia avulsio (el nombre es de los comentaristas) cuando por. el
impetu de la corriente fluvial se desmembraba una parte de un predio
y ésta se unia a otro predio rio abajo (Digesto, 41, 1, 7, 2).

Respecto al alluvio (aluvién) Gayo explica: *...Se considera agre-
gado por aluvién aquello que un rio va afiadiendo a un campo nuestro
de manera tan paulatina que no podemos estimar la cantidad que va
acreciendo en cada momento determinado. Es por ello que vulgarmente

28 Samper, op. cit, p. 141

%0 Lo plantado debia echar raices para que el duefio del suelo lo adquiriera. En
cuanto a los materiales de construccién podian, por el contrario, reivindicarse si Ia
conjuncién perdia efecto, La jurisprudencia cldsica permitié que el propietario de
los materiales —en la inedificatio— los recupera (ius tollendi) siempre que el acto
de separar los materiales no provocara deterioro en el edificio (Digesto, 6.1, 38).
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se dice que se acrece por aluvién cuando el agregado es tan insensible
que nuestros ojos no han podido percibirlo™ (Institutas, 11, 70).

Insulg in flumine nata: “En cuanto a la isla nacida en medio de un
rio, ella es propiedad comin de todos aquellos que poseen fundos en
ambas riberas; en cambio, si ello no estd en medio del rio, pertenece a
aquellos que tienen los fundos ubicados en la orilla m4s préxima (Gayo,
Institutas, 11, 72).

El alveus derelictus, esto es, el lecho abandonado por el rio, el cual
corria por uno nuevo, accedia a los predios contiguos.

Las accesiones de inmueble a inmueble resefiadas, se agrupan gené-
ricamente en la categoria de los “incrementos fluviales”.

La especificactén. Es otro modo de adquirir del derecho de gentes y
originario. Se le puede ubicar ademds en la categoria de las “apropia-
ciones posesorias justas”. Tenia lugar cuando una materia de otro, y por
obra propia, se transformaba en una cosa que tenia una nueva indivi-
dualidad (novam species facere), Gayo explica en Institutas, 11, 7% “Asi,
si con mis uvas (...0 con mis espigas) ti has hecho vino o trigo, se
pregunta si el vino o el trigo es tuyo o es mfo. También... si con mi
lana hicieras un vestido... Algunos estiman que debe atenerse a la ma-
teria y sustancia, es decir, que aquel de quien es la materia, ese debe ser
considerado como el propietario de Ia cosa producida; tal es 1a solucién
preferida por Sabinus y Cassius. Otros, en cambio, consideran que la
cosa pertenece al que la ha hecho, y tal ha sido la solucién preferida
por los autores de la escuela opuesta (proculeyanos) dado que ellos
entienden que aquel de quien es la materia prima tiene una accion
contra aquel que le ha hecho hurto de la cosa, lo que no impedirfa el
ejercicio de una ‘condictio’, ya que si bien no se pueden reivindicar
las cosas extinguidas, ellas pueden ser el objeto de la ‘condictio’ con-
tra los ladrones y ciertos otros poseedores’ .t

Adqguisicicn de frutos. En el concepto romano, los frutos no tienen
existencia sino desde que se separan de la cosa productora. Antes, no
son mas que parte constitutiva de la cosa que los produjo, cosas futuras.
En consccuencia, en €l pensamiento juridico romano no se concebia
una propiedad independiente sobre los frutos antes de la separacién;

31 Cuando se mezclan liquidos (econfusio) o sdlidos (commixtio) sin que ninguna
de las cosas mezcladas se pueda decir principal y sin que resulte tampoco una nove
especie, en tales casos el derecho romanc no reconocia cambio de propietario, sino
la existencia de una comunidad o condominio al que se podia poner término me-
diante la actio communi dividundo o bien por la rei vindicatio pro parte. Vid,, Ar-
giiello, L. R, Manual de derecho romano, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1976, p. 259
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pero una vez separados, éstos pertenecian desde luego, al propietario
de la cosa que los habfa producido.®

También personas distintas del propietario adquirfan los frutos al
momento de la separacién: por ejemplo el poseedor de buena fe,

En cambio, adquiria los frutos por medio de la percepcion, y no
por la simple separacién, el usufructuario, el arrendatario rustico. Per-
cibir €l fruto significa mas que separarlo. La percepcién consiste en un
“acto especifico de posesion”,’ vale decir, un acto en el que concurre
la voluntad del adquirente unida al acto material de apoderamiento,
La simple separacién puede ser “por cualquier causa, v. gr., por el pro-
pio peso, o por la accién del viento”.

Adquisicion del tesoro. Paulo en Digesto 41, 1, 31, 1, indica: “Un te-
soro (thesaurus) es cierto antiguo depésito de dinero del cual no queda
memoria, de suerte que ya no tenga duefio, pues de este modo se hace
del que lo hubiere encontrado, porque no es de otro”, y distingue el te-
soro del dinero, de las cosas muebles preciosas que se hubicren enterra-
do por causa de custodia: “... pero si alguien hubiere escondido bajo
tierra alguna cosa por causa o de lucro o de miedo, o de custodia, esto
no es tesoro; y respecto de ello se comete también hurto”.

En el siglo u d. C,, el emperador Adriano (117-138), dispuso que el
tesoro era por enterc de quien lo habia descubierto en el propio predio,
pero concedié la mitad a quien lo habia descubierto por azar en pre-
dio ajeno. “El hallador del tesoro debia compartir (desde Adriano) la
propiedad con el duefio del inmueble, lo que constituye un premio legal
por el hallazgo y no una ocupacion”.?

Fl hallazgo del tesoro (inventio) no se identifica con la eccupatio.
Las fuentes no dicen en parte alguna en relacidn al tesoro de “occu-
pare” sino de “invenire” 0

c) La tradicién

De la causa v del modo. En las adquisiciones derivativas, 1a relacién
puramente obligatoria (contrato) es un derecho romano insuficiente para

32 v Marzo, op. cit.,, p. 141,

33 Samper, op. cit.,, p. 139.

3¢ Iglesias, op. cit., p. 237,

35 D'Ors, op. cit., p. 120

3s “Todo indica —aclara Iglesias— que una y otra figura discurren por caminos
distintos. $i a la inventio se aplicaran los principios de la occupatio, corresponderfa
al inventor la totalidad del tesoro, si bien surgiera después la obligacién de entregar
la mitad al duedo. Ni se identifica, por otro lado, con la accesion, porque habria de
rcconocerse al duefio del fundo como duefio del entero tesoro, aunque luego viniera
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transferir el dominio. No produce efecto real’™ —en general— el contra-
to Umicamente genera derechos personales. Servird, por tanto, solamente
de fundamento o causa de la transferencia: como el contrato de venta
(emptio); también la donacidn (cause donandi), la dote (cause dotis)
y todo otro negocio juridico cbligatorio destinado a operar —en funcidn
de causa— una traslacién del dominio.

Para que opere la traslacién del dominio, ademis de la causa ya refe-
rida, es preciso que se cumpla con la entrega (traditio) de la cosa cor-
poral singularizada en el negocio juridico traslaticio; en otros términos,
el que transfiere (tradeus) debe conferirle la disponibilidad o posesién
de la cosa al que adquiere (accipiens). Siendo el tradens duefio de la
cosa, la tradicion o entrega que de ella haga —fundada en la justa
causa— operard la adquisicién del dominio en el accipiens.

De manera gue la tradicién es un acto juridico, un modo de adqui-
rir, que no se justifica por si solo; no se concibe en forma autdénoma,
independiente o “nuda” transfiriendo el dominio. Precisamente la na-
turaleza de la causa a “titulus” —en concepto de los escoldsticos— que
la antecede, define o califica si la entrega que se hace de una cosa cor-
poral opera o no el traspaso del dominio.

Asi como los simples o “nudos” pactos (o contratos) no sirven por
s{ solos para operar el traspaso del dominio “...non nudis pactis trans-
ferentur” (Codigo de Justiniano, II, TII, 20), tampoco la “nuda tradi-
tio” opera ese efecto sin fundarse en un titulo o causa: Paulo, Digesto,
41, 1, 31: “la nuda tradicidn nunce transficre el dominio st no se hubiere
precedido venta o alguna justa causa por la cual siguiese la entrega”.

No constituyen justas causas de tradicion aquellos titulos que, aten-
dida su propia naturaleza, no estaban destinados por el derecho romano
para el traspaso de la propiedad, como el arrendamiento o el comodato.
La entrega de una cosa corporal hecha en cumplimiento de una obliga-
c¢ién generada o causada en uno de estos titulos o causas procuraba
simplemente ¢l uso de la cosa mas no su dominio. En esencia, no habia
alli “traditio”.

Concepto de tradicion. Con los elementos de juicio expuestos, pode-
mos concluir que la tradicién (traditio) es por tanto, la entrega de una

obligado a entregar la mitad al inventor. Es lo clerto que el dominus y el inventor
adquieren a la vez e inmediatamente.” Iglesias, op. cit, p. 267.

37 Excepcionalmente, produccn directamente cste efecto ciertos negocios formales
o rituales de adquisicién como la mancipatio (venta solemne)., Ademds, respecta de
ciertos iura in re aliene, véase Topasio, “El efecto real del contrato cn el derecho
romano”, Estudios de derecho romaro, cit., p. 103.
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cosa corporal realizada por una persona a otra, con la intencién corre:
lativa de transferir y adquirir ¢l dominio y fundada en una justa causa
o “titulus”. Ejemplos de tradicion: La entrega que el vendedor hace al
comprador de la cosa vendida. La entrega que el donante hace al do-
natario de la cosa donada, etc. Cualquiera que sea la naturaleza del
titulo traslaticio (venta, donacién, etc.), para los efectos de identificar
a los sujetos en el acto trasmisivo mismo —el acto de “tradere” (hacer
tradicién)— se les califica con los nombres de “tradens” (transferente)
y “accipiens” (adquirente).

Ubicacion y aplicacién de la traditio como modo de adquirir. Gayo
ubica claramente la tradicién entre los modos de adquirir iure gentium
0 naturales adquisitiones .. la propiedad se puede transferir ya por el
derecho natural como sucede con la ‘traditio’...” y explica, ademds, en
Institutgs I1, 19 y 20, su aplicacién: (19) “En efecto, las res ‘nec man-
cipi’ se enajenan de pleno derecho a un tercero por la simple ‘traditio’,
toda vez que sean cosas corporales y por ello susceptibles de tradici6n.”
En II, 20, agrega: “Asi, si a ti te hago ‘Iraditio’ de un vestido, o de oro
o de plata, sea a titulo de venta o de donacién o por cualquier otra
causa, la cosa es inmediatamente tuya, siempre y cuando que yo sea el
duefio de ella.”

La tradicién es ineficaz para Ia transferencia de las cosas mancipe
las que requieren para ello de actos solemnes especificos (Ej. Mancipa-
fio). Sin embargo, procura la situacién llamada “in bonis” analizada
precedentemente.

Requisitos de la tradicidn. Sintesis:

a. La cosa entregada debe ser nec mancipi, en la era cldsica.

b. La traditio debe fundamentarse en una justa causa, segin hemos
explicado precedentemente.

c. Voluntad o intencion y también capacidad del tradens y accipiens.
La intencién debe referirse a querer traspasar y adquirir —correlativa-
mente— el dominio. En cuanto a la capacidad, aunque sea propietario
no puede enajenar el pupilo sin la “auctoritas tutoris”, etcétera.

d. Ei traspaso material de la cosa por parte del iradens al accipiens a
fin de que éste la tenga a su disposicién. Es un acto que, en esencia,
coloca al accipiens en posesién de la cosa corporal. Si el tradens era
verdaderamente duefio de la cosa, en virtud del traspaso material el
accipiens serd un duefio-poseedor. 81 no, simplemente poseedor con la
expectativa de adquirir el dominio por la usucapio.
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La entrega de la cosa fue desde un comienzo un acto material: el
traspaso de la cosa mueble de mano a mano; en el caso de inmuebles,
el ingreso al predio y recorrido del mismo (“circumambulare glebam™).

Gradualmente esta rigida concepcién fue perdiendo vigencia, con-
sagrandose formas de tradicién en las cuales el elemento espiritual
(intencional) prevalecié por sobre el material. En la época renacentis-
ta, los intérpretes o comentaristas resumieron estos modos en el término
gencrico de “traditio ficta”, queriendo con ello expresar directamente
que la wadicidn se realizaba sin el traspaso material de la cosa, pero
operando iguales efectos transmisives del dominio, o bien de la sola
posesidn, s

C. Evolucidn poscldsica v justiniana de la tradicién de inmuebles

Una constitucion imperial de Theodosio 1 (el Grande), Arcadio y
Honorio del afio 384 d. C., confirma la distincién del contrato obliga-
torio seguido de tradicién para entender cumplido el acto enajenativo.
Pero tratindose especificamente de inmuebles, agrega ciertos requisitos
que sientan las bases de una inscripcidn o registro de la transferencia
inmobiliaria: “Pero si el pacto contuviere predios rusticos o urbanos,
para que se les transfiera extiéndase escritura, sigase la tradicién cor-
poral y den actas testimonio de que el asunto as{ quedé cumplido, por-
que de otro mode no pueden pasar a nuevo duefio, ni separarse del
antiguo dominio.” La exigencia del acta testimonio (gesta testentur)
se difundird en la fase postclisica o del bajo Imperio (imperio abso-
luto).

Bajo el imperio absoluto, se busca —en la legislacién oficial— una
mejor garantfa en la publicidad de las transferencias de inmuebles, cada
vez mas disminuida por el proceso de espiritualizacién de la entrega
material. Favorece la nueva corriente la gradual penetracién de la scrip-
tura, de origen heleno-oriental, que encuentra su concrecién romana
en la “instrumenta publica”, la que facilita una prictica perfilada hacia

38 En el dmbito de las cosas muebles, “la entrega de una llave supone la del
cofre que abre, o la de las cosas que se encuentran en un almacén que la llave
cierra”; también mediante marcas o colocando un vigilante junte a las cosas que
fueron dejadas por el dans (tradens), Inclusive se admite como verdadera traditio
¢l hecho de que quien posee a nombre de otro, continiie poseyendo en el propio,
sin que hayz traslado material de la cosa (traditie brevi mant), pero el caso inverso
de que el poscedor continde como simple detentador (constitutum possessorium) no
llega en época cldsica a tener consideracién de traditio, pues falta el requisito esen-
cial de la aprehensién posesoria por parte del accipiens. Samper, op. cit,, p. 143,
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fines de la era cldsica, de registrar (translatio gestorum) los negocios
juridicos, particularmente las enajenaciones inmobiliarias, ante un fun-
cionario facultado al efecto,s®

La traditio constada en acta demuestra una meditada voluntad de la
potestad legislativa de atribuirle al documento una importancia deci-
siva en materia de transmisiones posesorias, aun cuando, todavia, en el
texto de Theodosio I, probablemente por un fingido obsequio al dere-
cho clisico, se manticne el requisito de la entrega corporal, por lo que
la exigencia de su posterior registro —su constancia en acto piblico— no
puede entenderse como equivalente a dicha entrega, ni menos entender
que el acta testimonio opera como un sustituto de la tradicién. La cons-
titucién de Theodosio se mantiene en un punto de equilibrio; busca
conciliar elementos cldsicos con los nuevos factores propios del siglo 1v.
Pero —indudablemente— se sientan las bases de elementos registrales
inmobiliarios que seguirdn evolucionando hasta la época de Justiniano.

En efecto, bajo este emperador se dicta una lege identificada como
Novella cLxvir que en lo pertinente expone: ...y también a los que
por virtud de ciertos contratos han de recibir cosas (inmuebles), y
han de hacer de su propio derecho tal posesion o dominio, juzgamos
que son necesarios en las provincias los testimonios de los defensores,
para que en actas hechas con la autoridad de ellos se declare que se hace
la tradicidn. ..” (“ut actis eorum auctoritate confectis declaretur, tra-
ditionem fieri”).2

El acta testimonio que da fe de la tradicién coniorme lo dispuesto
en esta Novela 167, constituye un elemento —en el dmbito transmisivo
inmobiliario— que, liberado del factor “traditio corporalis” instituye
una singular tradicién instrumental por la via del regisiro de la declara-
cién que al efecto hacen tradente y adquirente (en el sentido de que
“hacen tradicién™) ante el funcionario publico habilitado, personalmen.
te o representados. 4!

a) Efectos de la tradicién

Para que la tradicién opere como modo de adquirir el dominio, el
tradente debe ser duefio de la cosa que entrega al accipiente. En virtud
del principio: “nadie puede transferir 2 otro mas derechos de los que

89 Topasio Ferretti, Aldo, La posesin inscrita en el derecho romane, cit, p. 26.
40 Jbid,, p. 21.
41 Jbid., p. 89.
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tiene” (Ulpiano, Digesto, 50, 17, 54) si el que entrega no es el duefio
0 no estd autorizado por él, el accipiens sdlo iniciard una posesién
que lo habilitard —concurriendo ademds el requisito de la buena fe--
(creencia de haber recibido Ia cosa del verdadero duefio) para adquirir
la cosa por usucapion si la posesidn se prolonga por un aiio cuzndo la
cosa es mueble, o dos si es inmueble.

D. Modos de adquirir el dominio del tus civiles (“civiles adquisitiones”)
ay Mancipatio

En su origen, la mancipatio constituye una venta solemne exclusiva
de los ciudadanos. Antes de la era clésica, se presenta con los caracte-
res de una verdadera compra en donde se paga un precio real por una
cosa mancipt, concurriendo cinco testigos y un portabalanzas que pesa
realmente las barras de bronce rudas (moneda que vale por el peso y
no por su numero; barras de bronce nominadas aes rudes).

El adquirente (mancipio accipiens) realiza un acto de aprehen-
sion solemne (manu capere) de la cosa presente (o de un trozo repre-
sentativo del inmueble) afirmando que es suya: “afirmo que esto es
mio por el derecho de los Quirites”,*2 declarando acto seguido que la
cosa “la compra por el bronce y la balanza” procediéndose a hacer
entrega efectiva al vendedor y enajenante (mancipio dans) de las piezas
de bronce pesadas en la balanza.

La férmula de la mancipatio puede ser modificada o ampliada,
siempre que no se trate de insertar condiciones o plazos, que van contra
la naturaleza del acto mancipatorio, ¢l cual estd concebido para operar
un traspaso inmediato del dominio considerando en particular, las de-
claraciones del mancipio accipiens, que alirman un derecho actual y no
futuro. La mancipatio original —venta verdadera y solemne aplicada a
la adquisicién del dominjo de la res mancipi— “aparece en la era cla-
sica, no ya como verdadera compra por un precio real, sino como pura
solemnidad para constituir la propiedad, figurando en ella, como pre-
cio, meramente formal, una moneda (mancipatio nummo uno). Con
ello, la mancipatio se hace negocio abstracto, es decir, independiente

42 D'Ors, ofp. cit,, p. 118. Cabe precisar que esa primera parte del ritual de la
mancipatio estd tomada de la declaracién del demandante en la rei vindicatio, accién
que no serd excepcionada en razén de que el dominus estd realizando la mancdipatio
precisamente porque quiere enajenar la res mancipi.
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de una causa determinada que lo justifique, lo que permite la gran
variedad de sus aplicaciones”.3

Al enajenante (mancipio dans) no se exige declaracion alguna. Sin
embargo, era costumbre pronunciar imperativamente determinadas fra-
ses sobre particularidades de la cosa vendida: extensién de la finca,
existencia o inexistencia de servidumbres u otros gravimenes. Estas ex-
presiones orales se consideran verdaderas leges privatae (nuncupatio,
legum dictio) y tienen por tanto fuerza vinculatoria conforme lo ates-
tigua la propia Ley de las XII Tablas: “Cum nexum faciet mancipium-
que utt lingua nuncupassit, ila tus esto”

El mancipio dans, con su presencia (“auctoritas”), estaba obligado
a garantizar el traspaso de la propiedad de la cosa, de manera que si
ésta no le pertenecia, vale decir, cuande vendia wna cosa que no em
suya, estaba obligado en virtud de la actio auctoritatis a pagar el doble
del valor del objeto vendido.s

En el transcurso de la era clisica se aplica con frecuencia la man-
cipatio en el trafico juridico, no obstante la gradual penetracion del
modo iure gentium “traditio”. Pervive aun en el siglo 1v d. C,, siendo
suprimida finalmente por Justiniano quien sustituye —en los textos
clasicos— el término “mancipatio” por “traditio”.

b) In iure cessio

También la in iure dessio es un modo formal de adquirir el dominio
perteneciente al fus civile, aunque de aparicién posterior a la mancipa-
tio. Gayo la describe en Institutas, 11, 24: “La in ture cessio tiene lugar
de la siguiente manera; ante el magistrado del pueblo romano, por
ejemplo ante el pretor (o ante el gobernador de provincia) aquel a
quien la cosa es cedida ‘in fure’ (accipiens) teniendo la cosa en la mano
dice asi ‘Yo digo que esta cosa es mia de acuerdo con el derecho de

43 D'Ors, op. cit, p. 119

44 lglesias, op. cil., p. 282.

45 Bonfante, op. cit., p. 278, 8i el mancipic dans no declara cudl es la verdadera
extensién del predio, el mancipio accipiens dispone también de otra accién: la actio
de modo agri por la que obtiene el doble del valor de la cabida que falta. Si el
mancipio dans no es el dueiio de la cosa mancipada, no opera el traspaso del do-
minjo. El principio “nemo plus iuris ad alium transfere potest” se aplica por tanto
en los modos derivativos iure gentium como en los formales del ius civile. Y en
ambas situaciones procede la ulterior adquisicién por usucapio. $i en el transcurso
del tiempo que exige la usucapio es desposeido por efecto de la rei vindicatio, dis-
pone de la actio auctoritatis ya indicada arriba, que lo indemniza por el duplo
del vajor de la cosa mancipi,
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los quirites’...”. En seguida después que éste ha hecho su “‘vindica-

tio" (férmula de la rei vindicatio), el pretor pregunta a aquel que
cede (dueiic-enajenante) si hace la “contra vindicatio”; si se niega o
se calla, el pretor efectiia la “addictio” de la cosa a aquél que ha hecho
la 'vindicatio” 4

La addictio constituye Ia esencia del acto ritual de adquisicién en
anélisis y es una “forma antigua de decisién constitutiva que consiste
en la adhesién del magistrado a2 una declaracion hecha in iure por el
actor en su propio favor”#" En la in iure cessio, ¢l pretor adhiere a la
declaracién del adquirente quien, ficticiamente ha afirmado que la cosa
le pertenece no siendo contradicha su afirmacién por el duefio (cedente
o transferente).

Por ello ha podido afirmarse que la in iure cessio es un proceso
ficticio o “aparente, de reivindicacién”.4®

Se aplica a la constitucién o extincion de derechos de sefiorfo sobre
cosas mancipi y también nec mancipi ya sea respecto del dominio o de
otros derechos reales como el usufructo (recordemos que el usufructo,
segun la concepcién clasica de inspiracién gayana es una cosa incorporal,
¥ que “...casi todas las cosas incorporales son nec mancipi, excepto las
servidumbres de los predios rusticos...” Gayo, Institutas, II, 17).

Finalmente, un comentario de Gayo sobre la utilidad de la in fure
cessio: “Sin embargo, la mayoria de las veces y por asi decir siempre,
usamos nosotros la ‘mancipatio’, ya que aquello que podemos hacer
por nosotros mismos en presencia de nuestros amigos (testigos), no nos
interesa hacerlo con mayor dificultad ante el pretor o ante el goberna-
dor de provincias” (Institutas, II, 25).

¢) La usucapién

Es un modo de adquirir el dominio fure civile basado en la posesién
—usus-* de una cosa por un tiempo determinado. Los cldsicos agre-
gan a la posesién continuada por un tiempo, el requisito de la justa
causa y la buena fe. Modestino en Digesto, 41, 3, 3, la define diciendo:
“La usucapidn es la agregacién del dominio mediante la continuacién
de la posesién por el tiempo determinado en la ley”.

46 Di Pietro, op. cit., p. 90.

47 Samper, op. cit., p. 134

48 Iglesias, op. cit., p. 283,

+? “Usus” corresponde al concepto possessio en el lenguaje juridico antiguo.
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La usucapio “tiene como funcién consolidar a la propiedad defec-
tuosa”;** buscando otra expresion, se puede afirmar también que “res-
ponde a la necesidad de convertir en propietario a quien no es tal”.s!

Esta finulidad de la usucapio tiene dos casos tipicos de aplicacién

en la era cldsica:

a. Convicrte en propietario ex iure gquiritium al que tiene la cosa
in bonis. En oiros términos, transforma al propietario bonitario en
propietario de derecho civil. La usucapién remedia aqui la falta
de cumplimiento de la forma solemne en la transferencia de la cosa
mancipi. En esencia el bonitario es un poseedor de la cosa frente al ius
civiie, y tiene la expectativa de usucapir conforme lo establece la Ley
de las X1II Tablas.
b. Convierte en propietario de derecho quiritario o del ius civile al
que adquirié una cosa de una persona que no era realmente el dueiio
(adquisicion @ non dominio). El adquirente en este caso inicia una pose-
sibn que —presumiéndose de buena fe— lo habilita para adquirir el
dominio por usucapio. Este modo de adquirir remedia aqui la falta de
calidad de duefio en el enajenante, sea la cosa mancipi o nec mancipi,
La Ley de las XII Tablas establecia requisitos simples: posesién de
la cosa corporal por un tiempo especifico: un afio para los muebles vy
dos para los inmuebles. Agregaba la exigencia de la ausencia de hurio:
“las cosas furtivas —res furtivae— no pueden ser usucapidas”.s2 En la
época clisica, los jurisconsultos, desarrollando la idea de que se debe
entrar legitimamente en posesion de la cosa para que sea procedente
la usucapion, fundada esta idea en el principio de la ausencia de hurto,
fijan otros dos requisitos esenciales. Uno, de cardcter objetivo: la pose-
sion basada en una justa causa o justo titulo; y otro de cardcter subje-
tivo: la buena fe del poseedor que estd a la expectativa de usucapir.
Los requisitos de la usucapio, paulatinamente desarrollados por el
ordenamiento juridico romano se resumen en los siguientes:

a. Cosa iddnea (res habilisy, No pueden usucapirse las res furiivae;
las extra commercium; las poseidas con violencia (vi possessae).

b. Titulo o “iusta causa”. Se trata de un requisito objetivo; constituye
un negocio juridico destinado a transferir el dominio: mancipatio;
venta (empiio); donacién (donativ), etcétera, (seguidos estos dos ulti-

50 D'Ors, op. cit., p. 130,
51 Iglesias, op. cit., p. 290,
52 Iglesias, op. cit, p. 201,
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mos titulos de la correspondiente tradicién para que opere el efecto
transmisivo de las cosas nec mancipi). Desde el punto de vista “origi-
nario” se cita el titulo “pro derelicto”, relativo a la ocupacién de una
cosa mancipi abandonada por su duefio.®

Estos titulos constituyen condiciones objetivas que hubieran sido su-
ficientes para operar la adquisicién del dominio. Son las mismas *jus-
tas causas” de Ja traditio. Pero debido a la falta de calidad de duefio en
¢l enajenante, o atendida la naturaleza de la cosa {mancipi) el adquirente
no recibe el dominium; inicia solamente una posesién (possessio) legi-
timada precisamente por la existencia del titulo, esto es, una possessio
civilis, elemento para usucapir,

En caso de enajenacién de una cosa mancipi sin observarse la manci-
patio, hay ausencia de una causa civil de adquisicién. Pero conforme
los criterios cldsicos, si ha existido venta u otra justa causa traslaticia
—seguida de traditio— hay de todos modos “titulus”, aunque insufi-
ciente, por la ausencia de forma solemne, para operar la adquisicién
del dominium. Aqui no hay falta de calidad de duefio en el enajenante
sino un vicio de forma que no permite la adquisicién del dominio,
pero que habilita al adquirente para que también inicie una posesion
legitima, idoénea para usucapir (possessio civilis). Este caso, de adqui-
siciént de una cosa mancipi sin solemnidad, que configura la situacién
del propietario bonitario es esencialmente clisico; por ello, la usucapio
se proyecta hacia la era postcldsica especialmente en funcién de modo
corrector de aquellas adquisiciones realizadas “a non domino”, vale
decir, para convertir al poseedor que adquirié de un “no duefio” en
propietario. Ejemplo tipico: venta de cosa ajena.

El ordenamiento juridico de Roma no hace un reconocimiento gendé-
rico de “justos titulos”. En las fuentes éstos suelen indicarse com . la
preposicidén pro (“come por”) y el nombre del negocio juridico de que
se trata. Ejemplo: “pro denato” (“como por donacién™).

Con ello, en esencia, las fuentes quieren significar que se adquiere
por usucapién “como por donacién”, “‘come por compra’, etcétera. Asi,
Paulo en Digesto, 41, 6, 1. “Adquiere por usucapién como por dona-
cion. .. (“Pro donato is usucapit...”). En la usucapién se adquiere
pues, ¢l dominio, mirando la causa de adquisicion de la posesidn civil.

53 Ademids de las causas o titulos derivativos {pro emplore, pro donato, pro
dote), cuyos efectos transmisivos se vinculan fundamentalmente con Ia tradicion,
existen algunas causas gue se pueden calificar de oviginarias como el titulo “pro
derelicto”, que se vincula con la ocupacion.
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Pro emptore. Cuando el vendedor ha hecho traditio de una cosa
ajena, la compraventa (emptio-venditio) constituye una justa causa, un
“titulus” que habilita al comprador para usucapir, pues ha realizado
un negocio juridico traslaticio que le ha permitido —con la fraditio—
iniciar una possessio que tiene precisamente al titulo de venta como su
legitimo fundamento (Digesto, 41, 8, 48).

Pro donato. Cuando se ha recibido una cosa en donacién de quien
no es duefio. El donatario, en situacién similar al comprador, dis-
pone de la usucapio para convertirse —de simple possessor— en domi-
nus. El titulo (donatio) —seguido de tradicién— hubiera sido suficiente
para justificar la adquisicién de la propiedad y no de la sola posesién,
Pero, igual que en el caso de la venta, ha existido un vicio de fondo:
la falta de calidad de duefio en el enajenante, lo que, si bien ha impe-
dido la transierencia de la propiedad, deja abierta la posibilidad de
su ulterior adquisicién por la usucapién (Digesto, 41, 6; Cddigo
de Justiniano 7, 27).

Pro dote. Cuando una persona entrega una cosa que pertenece a
otro, en dote. En Digesto 41, 9, dice Ulpiano: "Hay un titulo de usu-
capi6n, y ciertamente justisimo, que se llama ‘como por dote’ (pro
dote) ; de modo que el que recibe una cosa en dote puede usucapirla
por el espacio de tiempo legal, as{ como suelen adquirir por usucapién
lo$ compradores (pro emptore).”

“Pro derelicto. 8i en virtud de la “occupatio” una persona se apode-
raba de una cosa abandonada, tratindose —en la era cldsica— de cosas
mancipi, no bastaba con ocuparlas. Debian ser usucapidas., Las nec
mancipi en cambio, una vez ocupadas, se adquirfan inmediatamente.
Justiniano sancioné como principio esta segunda doctrina en Instity-
ciones, 2, 1, 47: “Por cuya razén parece ser mas verdadero, que si
alguno hubiere ocupado una cosa tenida como abandonada por su due-
fio, se hace inmediatamente propietario de ella.

E. Fides

Otro requisito de la usucapio, tanto en la era cldsica como postcldsica
fue el de la buena fe (bona fides) del poseedor al tiempo de adquirir
la possessio.™ El concepto de que la buena fe es un elemento de ca-

54 Schulz, Fritz, Derécho romano cldsico, Barcelona, Editorial Bosch, traduccién
de José Santa Cruz T., 1960, p. 344.
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rdcter subjetivo (intencional) distinto, separado de la justa causa (o
titulus) es postcldsica: “no hay apoyo textual seguro para sostener que
esta doctrina provenga de la jurisprudencia clasica”.’® En general, se
admite en la época clisica la existencia de una “posesion de buena
fe" cuando tal posesién se sustenta en una iusta cause, particularmente
€n una compra-venta, prototipo del negocio juridico en que concurre la
buena fe.

Hacia la era postcldsica es un requisito con perfiles independientes
de la justa causa, subjetivo, y que de ordinario, se funda en la creencia
errénea de considerar al enajenante duefio de la cosa, Sin embargo,
“in genere” la doctrina romanista estid mds acorde en que consiste nada
mis en “la conciencia de no lesionar —con la toma de posesion de la
cosa-- el derecho ajeno”.®

Esta claro que bajo Justiniano, la mala fe sobreviniente (después
de adquirida Ia posesién) no impide usucapir.

La buena fe se presume en el poseedor, y corresponde a la parte
contraria probar que falta. En cambio, la prueba del titulo incumbe al
que posee y estd a la expectativa de usucapir.5?

F. Possessio

Para que se pudiera usucapir, se requeria una detentacién de la
cosa con animus domini, que unido a los requisitos de la justa causa y
buena fe configuraban la possessic ad usucapionem o, como seiialan
algunos, “‘possessio civilis”. No bastaba por tanto una simple posséssio
ad interdicta como aquella del acreedor prendario, y tampoco la de
aquello que detentando una cosa —sin proteccién interdictal— como
el usufructuario, el arrendatario, estaban obligados a restituir, no pu-
diendo éstos mudar o cambiar su posicién respecto a la cosa mediante
un simple acto de voluntad. Asi, Paulo, en Digesto, 41, 2, 19: “También
se determiné por los antiguos, que nadie podia cambiarse a si mismo la
causa de la posesién”.

La posesion debfa ser ininterrumpida. Esto significa que debia ser
continua y no perderse durante el tiempo prescrito. Seglin Paulo,
Digesto, 41, 8, 2, la interrupcién se produce por la usurpacion: “Usur-
patio est usucapionis interruptio”. ¥sta, aunque haya durade un mo-
mento, requiere €l reinicio de una nueva posesion.

55 Samper, of. cit, p. 148
86 Di Marzo, op. cit., p. 148.
87 Iglesias, op. cit, p. 297, supra v nota 313.
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También se interrumpe la posesién en la época de Justiniano por
demanda judicial: Cddigo, 7, 40, 2: “...désele facultad (al dueiio de
la cosa) para dirigirse al presidente de la provincia o para presentarle la
demanda, y para deducir esto en la querella dentro de los plazos
establecidos, y hacer la interrupcién del tiempo; y que baste esto para
ia plenisima interrupcion”.

En el derecho clisico, en cambio, la contestacion de la litis en la ac-
cién de reivindicacién, promovida por el dueiio, no interrumpia Ia
usucapién: Paulo, Digesto, 41, 4, 2, 21: "Si yo hubiere comprado una
cosa ajena, y al usucapirla yo, su duefio me pidiere la misma cosi, no
se interrumpe mi wsucapion por la contestacién de la demanda”. Sin
embargo, si el poseedor demandado consumaba la usucapidn en el trans-
curso del juicio, estaba obligado a restituir (si el duefio, desde luego,
lograba probar su derecho).

G. Tempus

La Ley de las XII Tablas, requeria dos afios para los inmuebles y
un afio para todas las otras cosas.

Bajo Justiniano se produce un aumento en los plazos: la adquisi-
cién del dominio por usucapio requiere de tres afios para los muebles.
Si se trata de inmuebles, diez afios entre presentes (residentes duefio y
poseedor en la misma provincia) y veinte entre ausentes (residentes en
distinta provincia).

a)y La longi temporis praescriptio

La usucapién como modo de adquirir el dominio civil (quiritario),
no era aplicable a los predios provinciales. Por esta razén, en la segunda
mitad del siglo ut d. C,, se introdujo, “por la via de las constituciones
imperiales” el instituto de la longi temporis o longae possessionis pra-
escriptio, en virtud de la cual el poscedor de un fundo provincial podia
delenderse contra la accién interpuesta por un reivindicante, excepeio-
ndndose en Ja circunstancia de que su posesién se funda en justa causa
y buena fe, y durante mas de diez aiios inter praesentes y veinte anos
inter absentes, segin que las partes habitasen en la misma ciudad o
en ciudad distinta: en la misma provincia o en provincias diversas
establecié después Justiniano.®s

58 Di Marzo, op. cit, p. 150
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En el transcurso de la época postclisica (desde Constantino) sc con-
sagré ademas la institucion de la longissimi temporis praescriptio,
excepcion cuyo efecto era el de extinguir las acciones; no era por tanto
modo de adquirir el dominio, pero “permitia defender al poseedor de
mds de cuarenta afios (treinta, desde Teodosio II), aunque poseyese sin
justa causa, por la consideracién de que las acciones del propietario
quedaban extinguidas”, Justiniano dio a esta prescripcion especial el
cardcter de adquisitiva cuando la posesién era de buena fe, aunque sin
justo titule, y restituyé el plazo de cuarenta afios si operaba contra el
Fisco o la Iglesia”.s®

b) La agregacion de posesiones en la usucapién

En la época clisica se admite la sucessio possessionis, esto es, que
el heredero contintie la posesién iniciada por el difunto. El primero
agrega a la suya, la posesion de este ultimo. El difunto debe haber
poseido con buena fe, aun cuando el hereders no la tenga. A la inversa,
la mala fe del causante perjudica al heredero. Esto sc explica porque
en el ambito sucesorio, la posesién es un hecho nico que se continua
—se surede— con las mismas calidades y vicios con que se inicid.

Y no es preciso que el heredero tome posesidn real de las cosas here-
ditarias. Asi, Neracio, en Digesto, 41, 4, 40: “Se establecia que aun antes
de adida la herencia se podia completar la usucapién comenzada por
el difunto”.

La posibilidad de que el sucesor a titulo singular (como comprador,
por ejemplo) agregue a la suya la posesién de su antecesor o antecesores
constituye la accessio possessionis; es admitida en el derecho de Justi-
nianc. En Digesto, 44, 3, 15, 1 dice Venuleyo: “La accesién de la pose-
sién se hace, no solamente por el tiempo que la cosa estuvo en poder
de aquel de quien uno Ia comprd, sino también por el que estuvo en
poder del que se la vendié al que ti se la compraste” (“Accessio posse-
ssionis fit non solum temporis. ..”).

La posesion del transferente accede al adquirente con sus calidades
y vicios de modo que, para los efectos de usucapir, debe aquella prove-
nir de un antecesor de buena fe. Caso contrario, y si el sucesor a titulo
singular estd de buena fe, éste puede iniciar ex novo una possessio ad
usucapionem.

59 Samper, op. cit.,, p. 151,
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¢} Adjudicatio

La particién de una comunidad hereditaria o bien de una copro-
piedad adquirida inter vivos se realiza en funcién del pronunciamiento
que hace el iudex en los respectivos juicios divisorios, Tal pronuncia-
miento o resolucién es en derecho romanc un modo de adquirir el do-
minio pro parte divisa, pues adjudica a un condémino una parte singu-
larizada de la comunidad para que ejerza separada ¢ independientemente
su dominio sobre esa parte que le ha correspondido en la divisién.

Para dividir una herencia comun, procede la actio familia erciscundae.
Para partir ofras indivisiones, la actio communi dividunde. También
es procedente la actio finium regundorum para reglar los confines de
las propiedades colindantes.
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