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LIBRO II
DERECHOS REALES

L a  d iv i s ión  más importante de los derechos patr i 
m onia les  es aquel la que distr ibuye éstos en derechos  
reales  y  derechos  de obl igación.

Derechos reales .— Derechos reales  o derechos  sobre 
las eos -' son los que confieren a una persona  poder  
inmedia to  spbre una cosa corporal .

Derechos de obligación .—  S o n  aquel los  que sólo 
establecen una relación entre personas,  sin refer i rse  d i 
recta e inmediatamente  a una cosa determinada.

El derecho real se diferencia del de obl igación ba jo  
los aspectos siguientes:  i°. establece  una re lac ión d i 
recta entre una^ persona y  una cosa,  re lac ión  que c o n 
siste en el dominio  inmediato,  sea en su totalidad (pro
piedad),  sea dentro de ciertos l ímites (jura in re a lie
na), como las servidumbres.



El derecho de obl igac ión ,  por  el contrar io,  s ó lo  
confiere el poder de exig i r  de u n a  persona  cierta o b l i 
gación,  que puede consistir  en un acto o en u n a  o m i 
sión (daré, facera , prestare).

A  compra un cabal lo  a B; A  no es aún p r o p i e t a 
rio del cabal lo,  puesto que aún no t iene la poses ión ;  A .  
tiene únicamente un derecho de ob l igac ión ,  puede e x i g i r  
que B le dé la posesión y que le haga  propie tar io  del  
cabal lo.  El objeto del derecho  e v i d e n t e m e n t e  es u n a  
cosa corporal ;  pero no existe  n inguna  re la c ió n  directa 
entre A  y  el cabal lo;  éste no se ha l l a  de m o d o  a lguno  
sometido al domin io  del comprador :  sólo h a y  u n a  r e l a 
ción personal  entre A .  y  B.

2o. El derecho real puede ser a legad o  y  hacerse  
va ler  respecto de toda persona,  puesto que no se refiere 
a nadie en part icular  s ino a todos,  f incándose  como se 
finca en un objeto sin cons iderac ión  a nadie .  El  d e r e 
cho de obl igac ión,  por el contrar io ,  no puede e jercerse  
sino contra aquel  que ha contraído ésta,  por su acto o 
por la ley.

División de los derechos reales.— El Derecho  r o m a 
no distingue dos grupos  pr incipales  de derechos  reales ,  
que se di ferencian entre si a causa de la d iv e r sa  e x t e n 
sión del poder que confieren:  i°. el derecho de p ro p ie
dad, que consiste en el dom in io  c om p le to  e i l imi tado de 
una cosa;  2 . los ju r a  in re a liena , que son derechos  
restingidos en las cosas:  en éstos el noder  solo puede 
ejercerse con cierto objeto;  no se hal lan f incados  en la 
cosa bajo todo aspecto,  s ino solo  ' respecto de ciertas 
uti l idades que el la  ofrece.  A  este segundo grupo per 
tenecen,  a) las se rv idumbres  b) la superf ic ie  y  la enfi- 
teusis,  y  c) el derecho de prenda.

Existe,  además,  una inst i tución jur ídica  que se p re 
senta como relación directa entre una persona y una
cosa,  sin que por el lo sea un derecho real  en sentido e s 
tricto, esta es la posesión.

A u n q u e  no sea sino un mero hecho y no un d e re 
cho, sus caracteres obligan a e x p o n e r  su teor ía  en el 
capítulo dedicado a los derechos reales,  y es que h a y  
sobre todo una razón primordial  para el lo,  que la pose
sión es un e lemento de creación,  o sea or ig inador  de 
derechos reales.



I .— D E  L A  P O S E S I Ó N

Noción .— L lám a se  posesión el dominio efectivo m a
terial sobre una cosa; es la tenenc ia  de hecho  de la
c o s a .

Idént icamente  al dominio,  en el terreno de los h e 
chos, nos conf iere poder sobre la cosa y por  este m o t i 
v o  los dos términos  son tenidos en el l e ng u a je  v u l g a r  
com o s inónimos .

La propiedad no puede ser de p lena  ut i l idad sino 
cuando se hal la  unida  a la posesión.  P o r  consiguiente,  
el propietar io  ha de tener el derecho de poseer  (jus
possidendi).

A  veces ,  sin embargo,  falta la poses ión al p r o p i e 
tario,  lo que ocurre pr inc ipa lmente  en dos casos:  a) 
cuando el propietar io  transfiere la poses ión  a otra p e r 
sona,  reservándose  para sí la propiedad,  c o m o  cuando 
da su cosa en prenda,  y b) cuando  la poses ión ha sido 
sustraída al propietar io,  contra su v o lu n t a d ,  como c u a n 
do h a y  robo.

D iferencia  entre el dominio y  la posesión ,— La d i 
ferenc ia  entre la propiedad v í a  posesión consiste en que 
la propiedad confiere el dom in io  de derecho {ex ju re)  
sin tomar  en cuenta el hecho.

La poses ión,  en cambio,  da una tenencia  de hecho  
sin tomar  en cuenta el derecho.

A q u e l  que ha perdido la cosa  es aún propietar io,  
pero el ladrón es el poseedor.

Importancia de la posesión .— A u n q u e  la poses ión 
no sea un derecho,  es, no obstante,  de grande i m p o r 
tancia  para el derecho.

T ien e  las s iguientes consecuencias  jurídicas,  a) la 
poses ión se hal la protegida por  el derecho contra las 
usurpaciones ;  aún la posesión ilícita,  como la del l a 
drón,  goza de la protección,  excepc ión  hecha  de las 
personas con respeto a las cuales es v ic iosa :  el ladrón 
se hal la  protegido contra terceros,  pero nó contra el 
verdadero dueño. El derecho a recibir  protecc ión del 
magistrado se l lama ju s  possessionis en oposición al ju s  
possidendi. Ju sta  an injusta adversas ceteros possessio 
sit in hoc interdicto nihil refert: qualiscumque enirn 
possessor hoc ipso, quod possessor est, p lus ju r i s  habet,
0 uani Ule qui non possidet; el derecho que protege el 
hecho es el ju s  possessionis. El ju s  possidendi  es, en
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cambio,  el derecho a poseer;  tal es, por  e j e m p l o ,  el del
acreedor hipotecar io  sobre la cosa  de otro.

b) La posesión que hubiese  durado cierto t i em p o
conduce a la propiedad por medio  de la usu cap ión  o de 
la prescripción;  sin embargo  es menester  hacer  notar  
que para el lo la s imple posesión no basta s ino  que,  a d e 
más, es menester  el titulo y  la buena te en el ad qu i ien te .

'c) En algunas ocas iones  la p oses ión  l l e v a  cons igo  
la propiedad desde el comienzo;  tal ocurre  en el caso  de
ocupación y  en el de tradición.

Especies de posesión.— I.— El d o m i n i o  de h e c h o  s o 
bre una cosa puede hal larse protegido por  el derecho o 
nó;  en el primer caso tenemos la posesión protegida  y  
en el segundo la posesión no protegida. L a  pri  mera es 
la po ses ió n  ju r íd ic a ;  la segunda se l l ama detentación.

Podemos  poseer la cosa por nosotros  m is m o s ,  en 
nuestro propio interés y benef ic io,  sea c o m o  p r o p i e t a 
rios, con el animus dom inum , o sea en otra  ca l idad  
que nos autorice a ejercer  el poder  sobre  la cosa,  c o m o  
ocurre con el acreedor prendario,  el locatar io ,  etc.

Podemos también poseer  a n o m b r e  de otro,  c o m o  
representante de éste.

Aquel  que posée la cosa en su pro p io  n o m b r e ,  es> 
por lo general ,  poseedor jur íd ico ;  aquel  que la posée  a 
nombre ajeno,  es por lo común s imple  detentador .  P e 
ro el Derecho romano presenta no pocos  e j e m p l o s  de 
poseedores a su propio nom bre  que no gozan de p ro tec 
ción jurídica;  tal es el del locatar io  y el ar rendatar io  
rural,  que no son tenidos como poseedores  jur ídicos ,  no 
obstante lo cual  poseen la cosa.  U n o  y  otro,  en D e r e 
cho romano,  son detentadores.  La  e x p l i c a c i ó n  de esto 
ha de buscarse en el desarrol lo  histórico socia l  de R o m a .  
Según^ Dernburg,  el locatar io y  el arrendatar io  de p r e 
dios rústicos se hal laban pr ivados  de la posesión jur ídica ,  
porque estaban ba jo  la dependencia  absoluta  del  p r o 
pietario:  no es posible o lv idar  que el D e r e c h o  r o m a 
no trató siempre de servir  de preferencia  los intereses 
de la clase rica.

No puede decirse que exist iese  una  d i ferenc ia  i n 
trínseca entre la posesión jur ídica  y  la detentación.  Esa 
distinción es sólo el resultado de conceptos  h i s tór icos  y  
sociales  propios de R o m a ,  notándose,  además,  que la 
teoria de la posesión romana,  no se desarro l ló  en f o r m a  
armónica  y continua.  En el siglo X I X  los grandes  j u 
ristas a lemanes,  sin embargo,  se han empeñado  en f u n 



dar  la doctr ina  sobre una base única,  t ratando de e x p l i 
car  la dist inción intrínseca entre el poseedor  ju r í d i c o  v  
e l  detentador .  Entre esos jur istas  los más notables  fu e 
ron S a v i g n v  y von  iher ing,  los  que l legaron a c o n c l u 
s iones  no sólo d iversas ,  sino aún opuestas .

Teoría de Savigny .— S eg ú n  S a v i g n y  la d i ferenc ia  
entre posesión jur ídica y detentación reposa  en la n a t u r a 
leza misma de la tenencia de las cosas,  esto es en la 
di ferente v o l u n t a d  de aquel  que la t iene:  poseedor
jur íd ico  es aquel  que posee anim as dom ini  o sea con 
la v o l u n t a d  de ejercer  la propiedad sobre el objeto;  los 
demás son s implemente  detentadores.

Esta teoría se hal la  contradicha  por el h e c h o  de que 
en el D e r e c h o  R o m a n o  hay  casos  de poses ión  jur íd ica  
en que falta el animas domini , tal como en el prendar io  
y el secuestre.

¿ C ó m o  e x p l i c a r  esto? S a v i g n y  dice que esos eran 
casos anormales  o excepc iones :  el pr incipio  no es que 
aquel  que t iene la cosa animas dom ini  posee s iempre 
de hecho,  sino que puede transfer ir  la posesión jur ídica  
a un tercero que no posee sino par  de legac ión  de aquel ,  
es decir  que personalmente  no tiene el anim as domini 
en sentido estricto,  sino que existe  en su delegante,  de 
tal m odo  que se a p o y a  en el á n i m o  de éste; la posesión 
en tal caso es una posesión der ivada .

Se  han hecho objec iones  a esta teoría,  ob jec ion es  
que pueden resumirse  así: i°. no es lóg ico  declarar  como 
poses ión  jur íd ica  únicamente  la possessio animas domi
ni,, y aceptar  luego un s innúmero  de e xce pc ion e s ;  2°. 
los casos  de posesión que S a v i g n y  agrupa en los de po
sesión der ivada ,  no han sido j a m á s  considerados en las 
fuentes  como anormales  o de e x c e p c i ó n .

Teoría de Ihering .— Iher ing ha atacado las doctr i 
nas de S a v i g n y  en sus puntos pr incipales .  Según  él, los 
r om a n o s  no conoc ieron ,  en pr incipio  s ino una só la  es
pecie de posesión,  la que se hal ló  s iempre protegida,  
l o d a  posesión sería así una posesión jur ídica  sin co n s i 
deración a la vo luntad  de aquel  que tiene la cosa;  pero 
por motivos prácticos,  los r o m a n o s  quitaron a ciertas 
clases de poses ión la protección jur ídica  de donde n a 
ció la di ferencia  entre posesión jur íd ica  y  detentación.

Esta doctrina puede ser b lanco de objec iones ,  como 
la de S a v i g n y :  en primer lugar se hal la,  c o m o  aquel la,  
en contradicción con las fuentes,  que no prueban n u n 
ca que la posesión,  como tal, goce  de protecc ión jurul i -



ca; luego después,  es muy poco lógico estab lecer  una  
regla y  exceptuar  el m a y o r  número  de casos,  sin f u n 
dar esto en mot ivos  suficientes.

Observaciones a estas doctrinas .— P a rec e  que no es 
exacto,  histór icamente cons iderado el punto,  f u n d a r  la 
teoría romana de la poses ión en una base única .  U n a  
tal base y una tal consecuencia ,  no existen así en s i n g u 
lar: la posesión romana  fue creada y se desarro l ló  s e g u 
ramente no en virtud de razonamientos  teóricos ,  s ino  
en obedecimiento a mot ivos  prácticos,  a s imples  hechos .

Casos de posesión.— Tienen poses ión ju r íd ic a :  i°.  
aquel los que poseen como propietar ios ,  es decir  con 
animus domini, de buena o de mala fé; 2°. el p o se e d o r  
precarista , es decir aquel  que recibió la poses ión de p a r 
te del propietario,  a condición de d e v o l v e r  Ja cosa a 1 p r i 
mer pedido que se le dir i j iere.  En R o m a  era,  en e s p e 
cial, el cliente quien recibía de los patr ic ios ,  f u n d o s  que 
cultivaba a título precario.  En real idad el precarista 
permanecía,  por lo común,  en la poses ión durab le  de la 
cosa, l legando hasta a transmit i r la  a los herederos ,  pero 
el título era precario;  30. el enfiteuta , esto es la p e r s o 
na que tiene sobre fundo a jeno un derecho  de g o c e  
transmisible entre v i v o s  o por causa de muerte;  40. el 
acreedor prendario,  cuando se ha l la  en su poder  la 
prenda, pero en este caso la posesión ju r íd ica  se a t r ib u 
ye al deudor (propietario de la cosa) en lo que toca a la 
prescripción; en otros términos ,  la prescr ipción c o m e n 
zada en beneficio del deudor cont inúa  su curso,  aún 
cuando la cosa e fect ivamente  se hal le  en las m a n o s  del  
acreedor prendario;  y 5 '. el secuestre , que t iene una
cosa en litigio, la que le ha sido conf iada hasta la d e c i 
sión definitiva del j u i c i o -

Poster iormente se ha as imi lado al secuestre,  aquel  
que ha encontrado una cosa.

P01  contrario,  son detentadores :  i°. el represen
tante  ̂ o sea aquel  que tiene la cosa a n om b re  de otro;  
2 . el locatario, arrendatario , u su fru ctu ario , u su a rio , 
y  habitador ; y 30. el esclavo, que tiene por el amo.  En
Derecho p i imit ivo ,  el h i jo  de f am i l i a  se ha l laba  en el 
caso del esclavo.

Posesión civil y  posesión natural.— Esta d i s t in
ción sólo tenia interés en el Derecho R o m a n o  puro.  
Los  jur i sconsul tos  no se hallan de acuerdo en la inter
pretación de esas denominac iones  empleadas ,  por lo 
demás,  con írecuencia,  en las resoluc iones  judic ia les

_  6 —



S a v i g n y  concibe la posesión c iv i l  c o m o  la poses ión p r o 
vista de las cual idades  necesarias para la prescr ipc ión.  
La  p o s e s i ó n  insuficiente para producir  esos efectos sería 
la poses ión natural .  Dernburg cons idera  que la p o 
sesión civi l  era la posesión con anim as domini,  s iendo 
naturales  las demás.  Girard  dice que poses ión c iv i l  es la 
jur ídica y  que natural  es la detentación.

I I I .  — Posesión viciosa , en opos ic ión  a la que no lo 
es, es aquel la  que adolece de un defecto o v ic io .

ADQUISICION DE LA POSESION

Condiciones

Para  que la poses ión nazca,  es menester  que h a y a  
i°. una persona capaz de poseer,  y 2°. una cosa suscept i 
ble de poses ión;  las condic iones  son,  pues, sub jet ivas  
v o b je t i v a s . %

A — Condiciones subjetivas.— Para  que una persona 
sea capaz de adquir i r  la posesión,  es preciso:  a) que sea 
capa\ de discernim iento , es decir  que pueda tener v o 
luntad de poseer:  los locos y los niños no pueden a d q u i 
rir por sí la posesión;  sin embargo,  por razones prácticas,  
el Derecho r o m a n o  permitía a los niños adquir i r  aucto- 
ritate tutoris , pudiendo adquir ir  por sí donac iones  g r a 
tuitas (regalos) sin necesidad del  intermedio del tutor. 
Los incapaces  pueden poseer por medio de un r e p r e s e n 
tante,  que adquiera a su nombre la posesión.

b) Que tenga el goce de los derechos en general y  
de los derechos patrimoniales en p a rt ic u la r . P o r  esta 
razón,  los esc lavos  y ant iguamente los hi jos de fami l ia  
no podían adquir i r  la posesión.  Estos úl t imos ,  en el 
Derecho  Jus t in iano  y en el poster ior ,  tuvieron cap ac i 
dad de derechos patrimoniales,  y,  por  consiguiente ,  c a 
pacidad para poseer.

B — Condiciones objetivas.— Las siguientes cosas no 
podían ser objeto de posesión:  a) por razones fundadas  
en su naturaleza,  las cosas incorporales  (una s e r v i d u m 
bre, un derecho);  b) las co lec t iv idades ,— universitatis  
fact i , como un rebaño, una bibl ioteca;  pero si bien la 
posesión colectiva no es posible,  los objetos que c o m 
ponen la colect iv idad pueden ser poseídos separada
mente unos de otros;  c) las -res extra commercium , o 
sean aquel las  cosas que no puedan ser objetos de tran
sacción entre particulares,  tales las res sacro.?, res divi-



n it las res ornnium comunes , las res publica ' in p u b li  
co uso; d) las cosas que const i tuyen  parte integrante  de 
otras cosas,  a menos  que no se las d e sm e m b r e  y separe ;  
no es, pues, s ino el todo el que puede ser poseído y  n o
las partes.

Una cosa no puede ser poseída enteram ente  al m i s 
m o  tiempo por var ias  personas  (piltres eamdem rem in 
solidum possidere non possunt). La  poses ión  c o m p l e 
ta de parte de una persona e x c l u y e  todas las d e m á s  q u e  
pudieran ejercerse sobre la misma cosa;  pero la p o s e 
sión entre var ias  personas es posible ,  de m odo  que cada 
una no posea íntegramente la cosa,  s ino solo  una pa i te  
de ella,  una f racción,  una cuota (coposes ión) .

I

Elementos de la adquisición de la posesión

La posesión siendo un h e c h o  y no un d e re c h o ,  no 
puede fundarse en la suces ión;  no puede adquir i r se  por  
título derivado,  sino que tiene que obedecer  a un t i tulo 
originario.  P a u l o  dice:  adquiscim ur autem possessio- 
nem per nometipsos.

La adquis is ión de la posesión requiere  dos  e l e m e n 
tos: i°. un elemento meramente  f í s i co ,  o sea el e s ta 
blecimiento de un poder  e fe c t iv o  sobre  la cosa,  que se 
l lama corpus ; 2o. un e lemento psíquico,  que es el ani-  
mus. Corpus y animus son, pues,  los e lem en to s  i n d i s 
pensables para adquirir  la poses ión.

i°. Corpus .— La acción por  la cual  nos h a c e m o s  p o 
seedores naturalmente de la cosa es la aprehensión , 
que tiene lugar en form a  la más e x p r e s i v a  cuando  el ad- 
quirente toma y se apodera de la cosa.  S i  se trata de
un inmueble  esto ocurre cuando el sujeto entra en él y  
cuando hol la  el suelo

En los t iempos pr imit ivos ,  en que tanto v a l o r  te 
nían las formas concretas y  v i s ibles ,  ex ig íase  una ins 
talación material .  H o y  día se dem andan  también f o r 
mas concietas en lo que se refiere a la a p r o p ia c ió n  u n i 
lateral  u ocupación y se pide la tradición en cuanto  la 
traslado de la posesión o sea a la t rasmisión bi latera l .

Los antiguos romanos est imaban que la poses ión se 
había  t iansmitido,  cuando el vendedor  dec laraba  al ad- 
qui iente,  en p iesencia  de la cosa,  que ésta le era t ran s 
ferida (tonga manu traditio). Por  una e v o l u c i ó n  su
cesiva se hizo abstracción de la presencia  material  de la 
cosa, l legándose al resultado de que la adquis ic ión se



reputaba perfecta desde el m o m en to  que el adquirente  
se hal laba en facultad de obrar  a v o l u n t a d  sobre  la cosa;  
así aquel  que recibe la l lave  de una casa se con v ie r te  en 
poseedor  de los objetos  que la casa cont iene .

2°. A n im u s .— Es la vo lu n tad  de someter  la cosa
a nuestro poder.

Esta v o l u n t a d  m u y  rara vez  se expresa  de m an era  
expl ícita;  genera lmente  se r e v e la  por  h e c h o s  que la 
s igni f ican y  traducen.

Adquisición por representación .— La poses ión que 
según el ant iguo Derecho,  no podía adquir irse por medio 
de e x t i a ñ o s ,  extranece persona?, puede serlo según el 
derecho clásico.

En cuanto  a las personas pro v i s tas  de representante  
legal ,  o personas  colocadas  bajo la potencia  de otra, p o 
dían adquir i r  la poses ión por el intermedio  del r e p r e 
sentante.

Tratándose  de adquirir  por intermediar io ,  se ha es
tablecido que debe exist i r  el corpus  en el intermediar io,  
v  el anim us , en el representado y  en el representante;  
se adquiere  así la posesión animo meo y  corpore alieno , 
que será no solo corpore servi , corpore tutoris , s ino 
aún corpore conductoris o procuratom s .

En cuanto al án im o no cabe,  por regla,  la represen
tación;  pero este principio se ha derogado respecto de 
los tutores y curadores ,  que pueden reemplazar  en c u a n 
to al animus  a sus pupi los.

Transferencia de la posesión

La adquis ic ión puede p r o v e n i r  de la t ransferencia  
de la poses ión jur íd ica  por quien posee la cosa de este 
modo,  a la persona que ejerce en su nombre  la deten
tación (brevi m anu , traditio). C o m o  la posesión de he 
cho existe  ya  en el adquirente,  que es un detentador,  el 
animus  es el solo e lemento que se hace preciso tomar  
en cuenta y  una vez que este se produce,  el adquirente 
se convierte  en poseeder  jur ídico.

Pero  la transferencia de la  posesión puede operarse 
también por  la declaración concordante  de que la per 
sona que hasta aquí  ha poseído,  e jercerá  en adelante 
una simple detentación a nombre del adquirente.
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PÉRDIDA DE LA POSESION

Los  elementos  indispensables  para la p ose s ión  son 
el corpus y  el animus; luego,  la p o se s ió n  puede p e r d e r 
se O a l g u n o  de esos e lementos  l lega a faltar,  o c u a n d o  
faltan los dos, al mismo t iempo.

A) Cesación del corpus.— C u a n d o  el p o s e e d o r  se 
halla en la imposibi l idad t ís ica o legal  de e jercei  actos  
de señor de la cos'a (como cu an d o  se la han r o b a d o  o 
cuando sale del comercio) ,  entonces  la poses ión  t iene
naturalmente que cesar.

B) Cesación del animus.— La v o l u n t a d  de de jar  la
posesión da fin a la misma;  pero e l lo  debe e x p r e s a r s e  de 
modo expl ícito,  de manera  que  no quepa  lugar  a duda.

C) Cesación del corpus y  del anim us.— O c u r r e  en 
el caso de muerte del poseedor  y en el de a b a n d o n o  
completo de la cosa (derelictio).

Cuando la poses ión tiene lugar  por  r e p r e s e n t a c i ó n ,  
concluve:  a) por cesación de á n i m o  en el representado ;  
b) por falta de corpus en el representante ;  y c) por cesa- 
sión del animus  en el representante .

PROTECCION DE LA POSESION

U n a  cuestión que a pr imera vista  parece un absu rdo  
fi losófico y  jur ídico es la de la p r o te c c ió n  de la p o s e 
sión,  aún de la i l ícita,  por el Derecho.

Los jur isconsultos  romanos,  que no se p r e o c u p a r o n
nunca de las disquisiciones teór icas ,  no nos dicen nada
al respecto;  es a los romanistas  del siglo X I X ,  a qu ienes
absorbió este punto,  por lo demás en e x t r e m o  i m p o r 
tante.

Teoría de Savigny.— La perturbac ión de la p o s e 
sión constituye una v i o la c ió n  del  derecho;  por c o n s i 
guiente,  la posesión debe hal larse  protegida,  y ,  en e fecto  
los interdictos posesorios  no t ienen ot io  ob je to :  p r o t e 
gen la posesión contra las acc iones  ex-delictum.

En verdad solo el interdicto unde-vi  da la poses ión ;  
los interdictos retinendoe possessionem, utrubi  y  uti-po- 
ssidetis protegen la posesión y  no al poseedor.

. Teoría de Ihering.— La poses ión  se hal la  proteg ida  
en ínteres de la propiedad,  que el la or igina y representa ;  
ios interdictos son el complemento  necesar io  para la



protección de la propiedad que es a lo que en úl t imo tér
mino t ienden;  pero,  como la regla es general  ocurre que 
la posesión se hal la  protegida sin mira especial  a la p r o 
piedad y  aún contra ella.

Teoría de Tuor\— La posesión debe hal larse  p r o 
tegida por el Derecho,  por cuanto esa protecc ión  es i n 
dispensable  para la paz y  para el orden públ ico .

INTERDICTOS POSESORIOS

La poses ión se hal la  protegida por los interdictos 
posesorios ,  que fueron decretos del magistrado,  c o n s a 
grados luego por el uso y por la constante  apl icac ión.

El poseedor  jur íd ico  tiene a su d ispos i s ión  los in 
terdictos,  el detentador  no puede contar  con el los,  que 
es en lo que consiste  la mani festación dist int iva  entre el 
poseedor  y  el detentador.

Los  interdictos tienen por obje to ,  o bien conservar  
la posesión (retínendae possessionis), o bien recuperar la  
(recuperandoe possessionis), o bien,  en fin, dar la p o s e 
sión (adijuscendoe possessionis).

A — Interdictos retinendce possessionis ,—  Impiden 
perturbar  la poses ión actual.  Son-

a.— Uti possidetis, que protege a aquel  que en el 
momento  de pronunciarse  la sentenc ia  se hal laba en p o 
sesión,  no v ic iosa ,  de un inmueble .  Es un interdicto 
doble en que los dos l it igantes se suponen  poseedores  
de la cosa, dando la posesión a quien la t iene presente
mente,  a condic ión ,  como lo expresa  la fór m ula ,  que la 
poses ión la hubiese  él obtenido nec v i , nec clam , nec 
p reca r io .

b .— U trubi , que protegía a la parte que en el año 
precedente había  poseído por más largo t iempo la cosa 
mueble,  sin v ic io .  Esto hace que muchos  le consideren 
o como reti?iendce possessionis o c o m o  recuperator io.

B . —Interdictos recuperandoe possessionis .— Tiene n 
por objeto restablecer  una posesión perdida.  S o n :

a.— Unde vi, que servía para recuperar  la poses ión 
de un fundo de la cual  había sido e x p u l s a d o  por la fu e r 
za el poseedor,  a condición de que no hubiese  poseído 
nec vi, nec clam , nec p r e c a r io .  Es de dos clases.  i°.  de 
vi cottidiana , que hace recobrar la posesión de que fue



despojado el poseedor  por fuerza  ordinar ia ;  y  2o. de vi 
armata , cuando había  ocurr ido el d e s p o jo  vi hominibus  
coactis armatisve , por medio de la fuerza de las armas .  
La di ferencia entre una v otra era que en la pr imera  se 
requería que el despo jo  se hubiese  ver i f i cado  dentro  del  
año, mientras  que en la segunda cabía la acc ión  aún 
cuando la pérdida se hubiese  e fectuado antes.

b .— Hemos  visto que el interdicto utrubi  puede  te - 
ner v a l o r  para recuperar,  puesto que f a v o r e c e  al m a y o r  
poseedor  en el año, aun cuando no posea  a c t u a lm e n t e  
la cosa.

c.— De p reca rio .— Que f a v o r e c e  al autor  de una  
concesión ad nutum , que no permita  la a c c i ó n  en 
restitución.

C .—Interdictos adjuscendoe possessionis .— a.— Quo 
ruin bonorum , por el cual el heredero  adquiere  la p o s e 
sión de la herencia;

b.—Ouod legatornm , que pone  al legatar io  en el caso 
de d e v o lv e r  las cosas de su legado,  c u a n d o  las ha  t o m a 
do por sí mismo;

c.— Salviano, que se da al propietar io  del fu nd o  s o 
bre las cosas del colono,  para la segur idad del a r r e n 
damiento.

Protección de la posesión en Derecho común .— L a  
protección fue extendida,  aún en f a v o r  del detentador ,  
y contra los terceros que podían disputarla .

La  acción ordinaria  fue l a possessorium ord iñariu m .
El mejor  protegido es s iempre aquel  que  ai t iempo 

del juic io  t iene la posesión jur íd ica .
Durante el ju ic io  una decisión prov i sor ia  (su m m a ri- 

ssimtim) daba la posesión a aquel  que había e je rc ido  el 
últ imo acto de posesión no v ic iosa .

En la Edad media el summarissimum  se l igaba con 
el juic io  de posesión ordinaria;  en el siglo X V ' l I I  se s e 
paró const i tuyendo un proceso independiente .

Había  en la Edad Media la actio spolii  (acordada 
también ai detentador que tiene la cosa a su propio  
nombre),  acción que reemplazó al interdicto mide vi.

C o n t i a  esta acción se oponía  una excepción*  ciue 
era la exceptio spoli.



Í I . - D E  L A  P R O P I E D A D

I.—GENERALIDADES

Noción

La propiedad es el derecho al dominio  e x c l u s i v o  y 
absoluto  sobre una cosa corporal .

Se  resume diciendo que t iene el j a s  utendi , fru en d i  
dique abutendi , lo que daría lugar  a creer,  erradamente ,  
que en la propiedad hay  un c o n ju n to  de derechos,  error  
que se hace preciso rechazar puesto que el de propiedad 
es un derecho único,  el uso, goce  y  abuso,  const i tuyendo
sólo mani festac iones  de él.

0

Evolución .— En el principio la propiedad era común,  
colect iva :  las tierras no pertenecían sino al pueblo  ro
mano o a l a  gens. El pater fa m il ia s  no tenia  com o p r o 
piedad ind iv idua l  sino la casa y  el heredium , que eran 

. dos fanegas  de tierra (casi una media  hectárea).
El derecho c iv i l  y el pretor iano,  éste antes que 

aquel ,  ref  minaron esta manera de cons iderar  la p r o p i e 
dad inmueble  y  crearon o reconocieron la propiedad i n 
d iv idua l ,  que hal ló  protección legal  en el caso de que 
el propietar io  fuese un c iudadano romano,  si el objeto  
era un objeto  r o m a n o  y si el modo  de adquir i r  era igua l 
mente r o m a n o ,  es decir  si se había adquir ido  por  mau- 
cipatio o por j u r e  cessio.

El pretor fue mas lejos y acordó al comprador ,  en 
caso de adquis ic ión por tradición,  la exc 
et traditoe y  la acción publiciana.

Las  tierras provincia les  y  las cosas no romanas,  no 
eran susceptibles  de propiedad ex ju r e  q n ir it iu m , pero 
el pretor concedió  sobre ellas una  propiedad especial ,  
que se l lamó in bonis.

Bonnoe fidei possessio. — El poseedor  de buena fé 
es aquel  que posee la cosa de otro en el error  e x c u s a b le  
de ser él el propietar io  y  en la c o n v i c c i ó n  de que el v e r 
dadero dueño no es tal. No obstante que esta posesión 
es irregular,  un poseedor  semejante  hal la  protección le
gal.  S i  carece de título (hecho legal  en v i r tud del cual  
se ha adquir ido la cosa) hace, con todo,  suyos  los frutos 
adquiridos:  fructus conslimpios sais fecit.

Si tiene título,  aunque defectuoso,  puede adquir ir  
la propiedad por usucapión o prescripción ; tenía,  ade-

%
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más, en R o m a ,  la acción public iana,  a la cual  podra eS 
propietar io  oponer  la exceptio ju s t i  dom inii.

Copropiedad

La copropiedad es la propiedad sobre  una cosa  p e r 
teneciente a var ias  personas  a la vez.

Está arreglada per  una c o n v e n c i ó n  prev ia ;  pero si 
no la hay ,  le son apl icables  las reglas s iguientes :  a— el 
derecho de cada propietar io  se hal la l imitado p o r  el de 
los demás;  b— las cuotas son g e n e ra lm en te  iguales ;  c—  
cada propietario puede d isponer  l i b i e m e n t e  de su pa i te ,
d  cada persona goza p r o p o r c i o n a l m e n t e  a su c u o t a  en
la propiedad de los frutos de la cosa;  e— el c o n s e n t i 
miento de todos es necesar io  para los c a m b i o s  o a l t e r a 
ciones de la cosa;  y  / — cada coprop ie ta r io  puede  pedi r  
disolución de la comunidad  y  la part ic ión del bien 
común.

Restricciones al derecho de propiedad

En principio el derecho de propiedad es a b so lu t o  e 
i l imitado;  pero puede hal larse  sometido en su e je rc i c io  
a ciertas restricciones o l imitac iones ,  que en derecho  
moderno han recibido el n o m b r e  de servidum bres lega
les, aunque a la verdad,  esa d e n o m in a c ió n  sea i n e x a c t a .

Las servidumbres  son de dos clases,  a — en el interés 
del vecino,  restricciones que cons i s len  en i n m i n i c i o n e s  
o emanaciones  provenientes  del v e c i n o  (aguas,  h u m o ,  
etc.,) siempre que no excedan  ciertos l imites.

Del  mismo género son la cosecha de los  f rutos  que 
caen en tierras del vecino,  así com o el paso  necesar io
para poder penetrar  en una propiedad sin sa l ida hac ia  la 
v ía  pública.

b-—;En beneficio del públ ico:  s e rv id u m b res  e s ta b le 
cidas directamente por la ley  en benef ic io  de todos,  c o 
mo la obl igación impuesta al propietar io  de permit i r  el 
uso público de una corriente de agua para el l ibre t rán
sito o dejar un espacio al borde de la ribera para la 
pesca.

Entie  las restricciones al derecho de propiedad,  t ie
nen una gran importancia  las re lat ivas  a la prohibición  
de enajenar,  p iohib ic iones  que fueron agregadas en f e 
cha posterioi  al Derecho.  S o n  legales,  o ju d ic ia le s , 
como la impuesta por el magistrado a los quebiados ,  o,
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en fin, c o n tr a c t u a le s ,  que, como su nom b re  lo indica,  
(provienen de contrato.u

2 . _  A D Q U I S I C I O N  D E  L A  P R O P I E D A D
m

H a y  dos modos de adquirir  l a s -cosas :  i°.  por d e r e 
cho  inicial  u or ig inar io ;  y,  20., por  derecho  der ivado  de 
un antecesor .

Entre los pr imeros ,  se indican la o cu p ac ión ,  la e spe
ci f icación,  la accesión.

Entre los  segundos ,  la tradición,  la a d ju d ic ac ión  y  
la lev.

H ay  otro medio,  la prescr ipción,  respecto de c u y o  
carácter  de or ig inar io  o der ivado,  se discute.

A . — Ocupación

La  ocupac ión es h i s tór icamente  el pr imer  medio  de 
adquir i r  y el más importante de todos.

Es la aprehens ión  de una cosa sin dueño,  con el 
á n i m o  de apropiarse  de ella. Ouod enini nullius est, id 
ratione naturali occupanti conceditur , dice G a y o .

Para  que la ocupac ión tenga lugar,  es menester :  i°.  
que la posesión sea efect iva;  20. que el adquirente  sea 
capaz;  y  30. que la cosa sea suscept ible  de ser ocupada.

Son capaces de ocupar  todos los que pueden ad
quirir.

Son  suscept ibles  de ocupac ión  las cosas que care
cen de dueño,  tales los animales  sa lva jes ,  los animales  
domest icados  que han perdido la costumbre  de v o l v e r  
hacia sus dueños;  las res derelictce.

En derecho moderno hay  una gran di ferencia  entre 
bienes muebles  e inmuebles  para el efecto de la o c u 
pación.

B.  — Especificación

Es la t ransformación de la materia en una nueva  
forma.

Esta cuest ión fue objeto de grandes  discusiones  e n 
tre los sab in ianos  y  los p ro cu ley anos ;  creían los pr i 
meros que el objeto especif icado pertenece s iempre al 
dueño de la materia,  en tanto que los segundos lo atr i 
buyen al especiñcador .  Desde la época clásica los j u 
r isconsultos  han adoptado una doctrina intermedia.



Paulo  dice que es preciso,  además ,  la b u e n a  fe de par te
del especi f icador.  .

A h o r a  se t iene en cuenta el v a io i  de la m a t e i i a  y
el va lor  del t raba jo  de espec i f i cac ión ,  para r e c o n o c e r  
el derecho en uno  u otro.

C.  — Accesión

l<s la adquis ic ión de una cosa por su i n c o r p o i a c i ó n
a otra que ya nos pertenece.

Puede  efectuarse en v i r tud de un acuerdo  entre los
dos propietarios y  en tal caso am b os  se c o n v i e r t e n  en 
copropietar ios ,  o tener lugar contra su v o l u n t a d  o a m e 
nos sin conocimiento  de el los ,  y  entonces  te n dre m os  un
caso de verdadera  accesión.

Se  hace menester  dist inguir  la acces ión  de un i n 
mueble a un inmueble ,  de un inmueble  a un m u e b le  y  
de un mueble a otro mueble.

i°. Inmueble a inmueble: se trata s iempre  de una  
cosa principal  a una accesoria ,  entonces  “ accesoriüm  
sequitur p r in c ip á is \ Esto ocurre:  a) en caso de a lu 
vión , que ocurre cuando por acción lenta de las aguas  se 
ext iende un inmueble ,  sea a causa de los s e d im i e n t o s  
que se depositan en la or i l la  o del retiro de la r i b e 
ra: b) en el de avulsión , esto es por el c re c im ie n to  
brusco a causa de haber las aguas arrastrado de otra 
parte trozos de tierra que v i e n e n  a agregarse al i n m u e b l e  
considerado;  c) locus derelitus , o t ierras co l indan tes  
abandonadas ;  d) fium ine netce o a b a n d o n o  por  el r ío 
de su antiguo cauce;  e) insule , f o r m a c i ó n  de u n a  n u e 
va  isla.

2 -—Mueble a mueble. —  a . — A d ju n c t io , o sea la i n 
corporación de una cosa mueble  accesor ia  a otra p r i n c i 
pal igualmente mueble.  Pero si las cosas pueden s e p a 
rarse y subsistir separadamente,  el propietar io  de la  a d 
juntada tiene la acción ad exhibendum  para r ec lam ar la ,  
de otro modo sólo puede aspirar  a una in d e m n iz a c ió n ;  
b- Conf usio, que es la mezcla  de dos cosas  de la que 
resulta verdadera indisolubi l idad,  y respecto de las c u a 
les cabe la acción communi dividundo\ c) com m ixlio , 
en que las cosas se han mezclado,  pero en que la p r o p i e 
dad dividida subsiste teóricamente.

3 • Mueble a inmueble. —  Se  apl ica la regla acce- 
soi ium sequitur principa le, s iendo s iempre el pr inc ipa l
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el inmueble ;  tal es el caso de plan ta lio , edificatio (ac- 
tio de tigno juncto  y  de ju s  tollendi).

Tesoro

Thesnunís est vetus quaedam depositio pecunice 
ciijus non exstat memoria ut ja m  dominum non habeat ,
dice el Digesto .

En el ant iguo Derecho,  el tesoro pertenecía al d u e 
ño del fundo;  en el Derecho imper ia l ,  al F isco ;  bajo 
A d r ia n o  al propietario;  en Derecho poster ior  al p r o 
pietario si es él quien lo encontró,  y si era otro,  el teso
ro debía d iv id i rse  por mitades entre el que lo encontró y  
el propietar io  del suelo.

Ju s t i n i a n o  piensa que la a p rop ia c ió n  se efectúa por * 
ocupac ión ,  de acuerdo con los sa b in ia n os ;  los  procule-  
y a n o s  pensaban que la propiedad no estando perdida 
para el ant iguo dueño sino cuando ei que encontró  la 
cosa tomaba poses ión ,  era el caso de una t r a d i c i ó n .  
G l ü c k ,  entre los romanistas  modernos ,  Diensa de esta 
últ ima manera .

P u ch t a  cons idera  la adquis ic ión del tesoro c o m o  una  
ocupac ión ,  debiendo el que lo h a l l a  tener el todo (acuer
do con Just in iano)

Otros  creen que es el caso de accesión,  por c o n s i 
guiente  el propietar io  del suelo debe ser el dueño.

P o r  fin, no hay  pocos que p iensen  que es un caso 
de acces ión,  pero atemperado por la equidad iespecto de 
aquel  que descubre  el tesoro.

Adquisicóin  de f  rutos

Los frutos unidos  a la cosa que los produce,  son 
considerados como parte de ella.

C o n  la separación se convier ten  en cosas i n d e p e n 
dientes,  susceptibles de otro derecho:  pueden pertenecer  
al propietar io de la cosa, al enfiteuta,  al usufructua-  
n o ,  al arrendatar io,  al  poseedor de buena  fé, etc.

MODOS DERIVADOS DE ADQUIRIR

A . — Tradición

 ̂ Es la transferencia de la poses ión  de la cosa, a c o m 
pañada de la vo luntad de trasmitir  la propiedad.



A d e m á s  del acuerdo de vo luntades  del a d q u i r e n te  y 
del tradente,  es menester  un acto que rea l ice  esa t r a n s 
ferencia .

En Derecho r o m a n o  las reglas de t rans fe renc ia  para 
inmuebles  eran las mismas  que para los muebles .

En Derecho germánico  son di ferentes ;  pues si la de 
los muebles  puede tener lu gar  por  la entrega de la cosa ,  
para la del inmueble  se requiere  la inscr ipc ión  en el r e 
gistro de propiedades  raíces.

Condiciones:— El tradente debe ser persona  que 
tenga el derecho legítimo de trasmit i r  la prop iedad ,  
puesto que nemo dat quod non licibel.

Es menester  el án imo transferendi  y  el accipiendi  
dom inii , esto es el concurso  de las v o l u n t a d e s  acerca  de 
la transmisión y acerca del acto tras lant ic io .

La  tradición puede e jecutarse  no só lo  por la e n t r e 
ga material  sino por otros medios  que indiquen que esta 
puede efectuarse,  ju n ta m e n t e  con la e x i s t e n c i a  del á n i 
mo; tales son las l lamadas  tradiciones fing idas  o apa
rentes, nombre,  desde luego,  engañoso  (traditio symbo- 
lica , tonga inanu , brevi m anu , constituía psssessionis).

Puede efectuarse la t radic ión por medio  de r e p r e 
sentantes legales o m a n d a t a r i o s , p e r  extraneam perso-  
nam , pudiendo también adquir i r la  por  el mismo medio .

B.  — Adjudicatio

Es la transferencia de la poses ión en v i r tud  de s e n 
tencia judicial .

Tiene lugar en dos casos pr incipales :  a— en el de 
petición de herencias  (familioe erciscundce), a fin de 
hacer cesar la indiv is ión,  que es per judic ia l  a la R e p ú 
blica; y b- en la acción de desl inde (finiitm regundo-  
rum), por igual mot ivo ;  a fin de que los i n m u e b l e s  t e n 
gan l ímites-regulares y ostensibles.

En uno y en otro caso, hay  que notar,  sin e m b a r g o ,  
que lo único que se hace es establecer  la ex i s tenc ia  del 
derecho,  sin que const i tuya  título a lguno  const i tut ivo .

C.  —  Por efecto de la ley

En casos excepcionales ,  h a y  t ransferencia  de pro
piedad por simple disposición de la ley;  así en el de
contrabando,  la cosa es tomada por el Estado en v i r tud  
de la ley.
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En el Derecho romano se c i taban como e je m p lo s  de 
este medio de transter ír  la propiedad,  los caduca  y  los 
e re p to r ia ,  que según la ley P a p i a  Poppoea,  t ransmiten a 
otros los bienes  de los indignos,  y  los legados  p e r  v in -  
d ic a t io n e m ,  cuya  propiedad se transfiere al legatar io  en 
c u m pl im ien to  de la ley  de las X I I  Tablas .

Se  cita también,  un senado - consulto  de M arco  
Aure l io  por  el cual  el copropietar io  de una casa,  que la 
ha reparado,  y al cual  su copropietar io  no indemniza ,  
adquiere la parte de éste; una decis ión de V a l e n t i n i a n o ,  
T eod os io  y A r c a d i o  en virtud de la cual  aquel  que r e 
cupera  por fuerza su cosa, la pierde en benef ic io del 
despojado;  y,  por fin, una Con st i tuc ión  de los mismos  
emperadores  que dispone que el inmueble  no cu l t iv ado ,  
después de dos años pase a quien lo cult ivó en ese t i em
po (de omni agro deserto).

PRESCRIPCION

Prescr ipc ión  es la adquis ic ión de una cosa por la 
posesión,  acompañada  de justo titulo y  buena fé.

En R o m a  había  la usucapión que es la adquis ic ión 
de la propiedad r o m a n a  por la poses ión,  y  la proescrip- 
íio longi temporis , establecida,  bajo el Imper io ,  no 
obstante lo cual  seguramente exist ía  antes creada por 
el pretor en f a v o r  de los peregrinos y de tierras de pro
v inc ia .  En Derecho posterior se han confundido  las 
dos creac iones  jur ídicas  bajo el n om b re  de prescripción.

¿ E s  un medio originario o d e r i v a d o ?  Los  j u r i s 
consultos del siglo X I X  han discut ido hasta la saciedad 
este punto:  G i ra rd  le incluye entre los medios  d e r i v a 
dos, puesto,  que ,— dice,— el n ue vo  propietar io  no es el 
pr imero;  antes de él hay otros que tenían derechos  r e a 
les sobre la cosa,  derechos reales que en un s inumero 
de casos no se ext inguen por la pérdida del derecho de 
propiedad por prescripción,  el derecho de hipoteca,  por 
e jemplo.  Otros,  en cambio,  como W i n d s c h i e d  y Dern-  
burg piensan que la prescripción es un medio o r ig ina
rio de adquirir ,  puesto que la propiedad del adquirente 
no depende en manera alguna de la propiedad anterior,  
a la cual,  por lo mismo,  no puede decirse que se sucede.

La usucapión era la adquisic ión ex j u r e  quiritiuni. 
L 1 t iempo era de un año para los muebles  y  de dos para 
los inmuebles.  El t iempo y  la poses ión eran los únicos
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elementos que se requerían y  só lo  leyes  poster iores  e x i 
gieron la buena  fe y  la justa causa.

Para la prescr ipción,  creada para toda clase  de
bienes,  se requería diez años entre presentes  para los 
inmuebles  y ve inte  entre ausentes  y tres años  para  los  
muebles.  En una época  poster ior  pr inc ip ió  a darse el 
interdicto para recuperar  la poses ión ,  en f a v o r  de la 
prescr ipción.

T o m a n d o ,  pues,  la p r e s c r ip c i ó n , en su f o r m a  g e n é 
r ica ,  en Derecho romano,  puede decirse  que era la a d 
quis ic ión de la propiedad por medio  de la p o s e s i ó n  no 
interrumpida durante el plazo prescr i to p o r  la ley .

En Derecho Just in iano ,  las reglas c a m b i a r o n  a lgo :  
las dos inst i tuciones,  la prescr ipc ión  y  la u s u c a p i ó n ,  
fueron reunidas y con fu ndidas  en una  longi temporis 
proescriptio. Para  tenerla es menester :  i ° .  res habilis  
es decir que no sea una cosa extra commercium  ni  una  
res vis possessoe; 2°. título, o sea una j u s t a  causa;  30. 
bona fides possessio] 40. tempus. Es, pues,  y a  la c o n 
cepción moderna de la prescr ipc ión.

En los casos de sucesión u n iv e r s a l ,  el sucesor  c o n t i 
núa la posesión de la persona a quien sucede;  el sucesor  
a titulo particular,  comienza,  en cambio ,  u n a  poses ión  
nueva,  y  es que aquel  sucede a la p er so n a l id a d  del autor,
mientras que éste sólo sucede en los derechos  sobre  una  
cosa.

Hay una prescr ipción e x t r a o r d in a r i a ,  para la cual  el 
t iempo requerido es mayor ,  es la prcescriptio longissim i  
temporis. En esta no eran menester  las c o n d i c i o n e s  que  
se requierían en época de J u s t i n i a n o ,  en c u a n i o  al  t í tulo;  
el t iempo y la buena fé bastaban.

I I I .  — F I N  D E  L A  P R O P I E D A D

La propiedad puede ext inguirse  de d iversas  m a n e 
ras, que es posible agrupar en dos categorías :  absolutas 
y relativas.

Son absolutas aquel las  que nos p r ivan  del d o m i 
nio sobre una cosa,  sin que nadie pueda suceder,  o, más 
bien,  sin que nuestro derecho tenga v a l o r  a lguno para el 
de iechc  posterior de otro; tai es el a b a n d o n o ,  la  des-
t i u c c i ó n d e  la cosa y su t ran s form ac ión  en res ex ira-  
commercium.

Relat ivas  son aquel las que producen la sal ida de la 
cosa de nuestro dominio y la entrada en dom in io  a jeno,
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en c a l id a d  de sucesión de nuestro derecho;  tal es la 
t r a n s f e r e n c ia  de la propiedad por venta ,  d o n a c i ó n ,  h e 
rencia ,  eic.

I V .  — P R O T E C C I O N  D E  L A  P R O P I E D A D

C u a n d o  la propiedad se ha l la  unida a la poses ión,  
los interdictos s irven para protegerla,  al proteger la po
sesión;  pero,  la propiedad tenía, además,  para ciertos 
casos defensas  particulares.  Eso,  sin embargo,  no b a s 
taba; e ia  menester  una acción real  y es lo que ha ver i f i 
cado el D erecho  introduciendo acc iones  que real izan la 
protección del derecho de propiedad,  tal cual  él es, in
dependientemente  de toda poses ión.  Esas acc iones  
son la reivindicatio , la actio negatoria  y  la actio Pn-  
bliciana.

R eiv indicación .— Es una acción concedida  al p ropie 
tario para obtener  la restitución de la cesa,  retenida por  
un tercero sin derecho.

Es, pues,  preciso en el demandante ,  el derecho de 
propiedad,  la prueba de ese derecho y  la pérdida de la 
poses ión;  en el demandado,  que sea poseedor  o deten
tador,  sa lvo  a lgunos  casos de posesión ficticia.

En Derecho  romano,  el demandado se hal laba o b l i 
gado a pagar una suma de dinero equ iva lente  al v a l o r  de 
Ja cosa,  pero no a d e v o l v e r  esta últ ima.  B a j o  Just in ia-  
no, era menester  dist inguir  el poseedor  de buena fé del 
que no lo era: a — el poseedor de buena  fé debía d e v o l 
ver  la cosa demandada en r e iv in d ic ac ió n  v los daños vj J
per ju ic ios  causados  omnis culpa7 desde el momento  de 
la litis eslatio ; b — el poseedor de mala  fé era r es p o n s a
ble no sólo de la cosa  sino de sus negl igencias  y  daños 
en toda época,  así como de los f r u t u s  consiunpta.

Derecho de retención. — El dem andado  tiene un de
recho de retención,  basado sea en contrato preexistente,  
sea per  gastos hechos  en la cosa;  así los gastos necesa
rios deben ser abonados  por todos les  demandantes  y  
ser alegados por  todos los demandados ,  aún por aquel los 
poseedores de mala fé. Los gastos útiles so lamente  por 
los poseedores de buena  fé, y los vo luntar io s  por nadie,  
puesto que ne se deben a nadie.

Actio negatoria . — Tiene por objeto evi tar  toda v i o 
lación parcial  del derecho de propiedad.

Para  poderla ejercer se hace preciso probar el dere-
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cho de propiedad del demandante  y , ademas ,  que ese d e 
recho no se hal le sometido a restr icción a lguna.

Actio P u blic ian a . - —Es la acción c onc ed id a  al p o 
seedor de buena fé, para rec lamar  la cosa de aquel  que 
la tiene con m enor  título, o sea, la acción que t iene una 
persona para rec lamar  la cosa de un poseedor  in te r io r
ante el Derecho.

Es menester  la buena fé, el t itulo y  una  res habilis.
Los resultados y derechos  del  d e m a n d a d o  son los 

mismos que en la re iv in d ic a c ió n .

111 . — S E R V I D U M B R E S
%

Nociones

Serv idumbre  es un derecho real,  que conf iere  c ierto 
poder limitado, cierto goce sobre la cosa de otro.

La serv idumbre  existe  sea en p r o v e c h o  de una  cosa 
determinada,  o sea en benef icio de u n a  persona  i g u a l 
mente determinada,  sin que sea pos ible  l ibrarse  de e l la  
a voluntad.

Ese derecho real  puede hacerse v a l e r  respecto  de 
quien quiera,  puesto que la acción del t i tular  es una  a c 
ción in rem y no in personam.

Principios que rigen las servidum bres . —  i w N u ll i  
res sua servil : el propietario no puede tener  una  s e r v i 
dumbre sobre su propiedad.  En otros  términos ,  es m e 
nester siempre dos propietar ios ,  uno  de la cosa  y c t ro  
de la servidumbre.

2o. Servitus in /asciendo consistere nequit. El p r o 
pietario del fundo no debe verse  en la ob l igac ión  de h a 
cer; su intervención se reduce a permit i r  los actos  en 
los cuales consiste la s e r v id u m b ie  (posit iva)  o a abste 
nerse de ciertos actos (servidumbre negat iva) .

3°. Servitus servitutis esse nonpotest.  —  No h a v  
servidumbre de servidumbre.

4 . Debe hal larse establecida en benef ic io  del t i tu
lar y  no obedecer a un simple capr icho.

I. — SERVIDtJMBRFS PERSONALES

A.  — Usufructo .

La principa] de ellas es el usufructo , de iirsiis-fruc-



tus, es j a s  alienis fru c iu s  utendi, f ru e n d i  salva rerum  
s u b s t a n t i a : da el completo goce dé la cosa.

El usufructuar io  tiene el uso,  los frutos y  la d e t e n 
ción de la cosa (quasi-possessio).

Se halla obl igado:  i ?  a usar  la cosa en buen padre 
de fami l ia ;  2 ?  a restituir la cosa al fin del usufructo.

En épocas  ant iguas el propietar io no podía oponer  
al usufructuar io  acción alguna especial ,  hasta que el pre
tor le dió la stipulatio , s iendo creada luego la cantío
usufructuaria.

Cuasi usufructo.  —  Conf iere  el goce de una cosa 
que se c on su m e  por el uso o de un crédito;  en este s e 
gundo supuesto  consist ía  en la ces ión del crédito contra 
la obi ic ión de d e v o l v e r  el va lo r  al fin del plazo f i jado.

B. —  Usus.

En opos ic ión  al usufructo no confiere sino un goce 
parcial  de la cosa:  el uso es un derecho real  de gozai  de 
la cosa sin disponer  de los f iutos ,  s ino para las necesida-  

. des domést icas  y  sin poder ceder el e jercic io del derecho.

C.  — H abitación.

Es el uso reducido a una casa,  el derecho de v i v i r  
en el la,  de ocuparla,  sin cambiar  su forma,  ni cederlo.

II. — SERVIDUMBRES PREDIALES

S o n ,  hemos dicho,  derechos reales constituidos en 
beneficio de un predio determinado (dominante) y  que 
padece otro predio (sirviente).

Las primeras  en establecerse fueron las de vin, iter , 
actas y  aquceducius.

La de iteres  el derecho de pasar a pie o a cabal lo  
por el fundo a jeno,  para penetrar en el propio.

El actus es el derecho de hacer pasar  por  el mismo 
V por idéntica causa manadas de animales .

La vía resume y abraza las dos.
La de aquceductus, de conducir  aguas.
H a y  que nombrar  también la de abrevar  el ganado,  o 

sea pecoris ad aquam adpulsus, la de pastar en tierras 
ajenas,  j a s  pascendi  y  la de hacer  cal,  calcis coquendoce.

—  23 —



Tratándose de edif icios,  es menester  citar la de las 
aguas  sucias o c loacas ,  servitus cloaca?, immitendaz; la 
de a p o y a r  v igas  y aun con st rucc io n es  en genera l ,  one- 
ris sus tiñe n di  y  tigni iinmittendi\ la de luz. litininum; 
de vista,  uc hiYYiinihiis, iic p j'ospccli ojjLeLatín , la de 
aguas l luvias ,  ju s  still ic id iorum .

I I I .  CONSTITUCION DE LAS SERVIDUMBRES

Las serv idumbres  pueden const i tuirse:  i°.  por  l e g a 
do, por v in d ic ac ió n  a f a v o r  de un tercero o a f a v o r  del 
heredero en la cosa legada; 2°. por  a d j u d i c a c i ó n  en 
juic io  legítimo;  3°, por una  in ju re  cessio con los r e q u i 
sitos legales;  40. por pactos y e s t ipu lac iones ,  m o d o  este 
creado por el pretor en benef ic io de aqu e l los  a q u i e n e s  
no favorecía  el ju s  quirit ium  y  e x t e n d id o  luego  a tuda
clase de personas.

Un punto que ha sido objeto  de v i v a s  d i s c u s io n e s
es él de saber si la se rv idum bre  puede ser ob je to  de tra
dición* unos han negado que sea posible ,  por cuanto  el 
derecho de serv idumbre  es en sí in c o r p o r a l  y las cosas 
incorporales no son susceptibles  de tradición*, pero,  han  
dicho otros,  las serv idumbres ,  del propio modo que la 
propiedad,  pueden mani festarse  por  actos mater ia les  y  
es por esto que hay  una cuasi  poses ión  en la s e r v i d u m 
bre como hay  una posesión en la propiedad.  L a b e ó n ,  
P o m p o n i o  G a y o  son de la pr imera  op in ió n ,  J a v o l e n o  
de la segunda.

Es esta últ ima la que triunfó en el Derecho  Just in ia-  
no y  en el posterior:  la se rv idumbre  puede ser o b j e t o  de 
la palientia  respecto del const i tuyente  y  de un iisiis de 
parte del adquiriente;  por cons iguiente  s iendo los tales 
actos v is ibles  y palpables que se asemejan ,  tanto a la p o 
sesión hasta eí punto de l lamarse cuasi  poses ión ,  la t ra
dición se concibe y es posible.

. También  se ha discutido el punto de saber  si las ser 
v idumbres  pueden adquirirse por prescr ipción;  en la d u 
da, los jur i sconsultos  no quis ieron  hablar  ni de u s u c a 
pión ni de piescr ipcion de largo t iempo e im ag inaron  
lo mismo con otras d enom in ac io nes ,  la adquis ic ión por 
diuturnus usus y la longa possessio. En derecho  p o s 
terior,  pata adquir ir  la serv idumbre  por prescr ipción,  
cuando este medio fue aceptado  para el lo com o  bueno,



se requiere que la presc i ipc ión  sea v i s ib le  y cont inua;  
es decir que se v e a  mater ia lmente  y que se real ice c o n s 
tantemente  y  sin interrupción.

IV. — EXTINCION DE LAS SERVIDUMBRES
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La ex t in c ió n  de las serv idumbres  ocurre:
i°. P o r  desapar ic ión de la cosa a cuyo  benef icio se 

estableció la se rv idumbre  real o de la persona  f a v o r e 
cida por la se rv idum bre  personal .  En este segundo caso 
por desapar ic ión  se entenderá la muerte  natural  o c iv i l ;  
antes de Ju s t i n i a n o  por la capitis diminutio maxima  
o inedia.

2°. P o r  desapar ic ión de la cosa que p a d é c e l a  s e r v i 
dumbre,  que puede de jar  de exist i r  mater ia l  o j u r í d i c a 
mente;  ocurre lo pr imero cuando la cosa perece;  lo 
segundo cuando sale del comercio.

Las  se rv idumbres  personales  se ex t inguen  cuando la  
sustancia  de la cosa cambia,  matatione reí substantia 
non salva.

3°. P o r  confusión,  cuando se reúnen en el mismo 
propietar io las condic iones  de propietar io  de la cosa g r a 
va d a  y  de propietar io  de la serv idumbre ;  un caso espe
cial es el de consolidación , es decir  la reu n ión  en el 
usufructuar io  del carácter de propietar io.

4°. P o r  r en u n c ia  de la serv idumbre .
5°. P o r  a b a n d o n o .
6o' P o r  l legada del término o de la condic ión .

V. — GARANTIA DE LAS SERVIDUMBRES

La garantía  dada en beneficio del  derecho de s e r v i 
dumbre es la actio confessoria, concedida  a los c iud a d a
nos romanos ,  sobre cosas romanas.  Esta es la acción 
confessoria civil.

Pero  si la serv idumbre  no ha sido establecida en
forma del D erecho  civi l ,  el pretor dió una acción que
luego pasó al Derecho,  y que es la acción confesoria 
útil.

Interdictos. — Exist iendo una cuasi  posesión en las 
servidumbres,  el pretor dió respecto de ellas interdictos,
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ñor analogía a los que c o n c e d ió  t ratándose  de la p o 
sesión:

En cuanto a las servidum bres rea les , só lo  t ienen  
sanción para las de los campos ,  la de acueducto  y  paso.

D eit in ere  actuque privato,  es un interdicto  que  f a 
vorece  al que posee la se rv idu m bre ,  a c o n d i c i ó n  que  la 
tenga nec vi, nec clam , nec p re c a r io , al  menos  t re inta
días durante el ú l t imo año.

El interdicto de itinere refiiciendo f a v o r e c e  al que  
quiere reparar  su camino;  en este es menester  p r o b a r  el
derecho que se t iene para el lo.

De aqua , concedido al que de b ue n a  fé y  nec v i , nec 
clam, nec p reca r io , hubiese  usado al m e n o s  una vez  del
acueducto.

De r iv is , para arreglar  el acueducto .
En cuanto a las servidum bres reales urbanas,  no  se 

hal la,  para ellas,  s ino un interdicto espec ia l ,  el de cloa- 
cis concedido a quien quiere  reparar  o l i m p i a r  su al- 
bañal.

Para  las otras se rv idu m bre s  u r b a n a s  se ha p e n s a d o  
que los interdictos posesor ios  les eran ap l i cab les  por  e n 
tero, y, en especial ,  el uti possidetis,  al que se daba  v a 
lor en beneficio del fundo  d om in a n te .  S e  ha  hecho ,  s in 
embargo,  una dist inción entre s e r v i d u m b r e s  u r b a n a s  
posi t ivas  y  negat ivas :  las pr imeras  estar ían proteg idas  
por el uti possidetis , en tanto que las segun d as  nó.  
Dernburg,  W i n d s c h ie d ,  G i r a r d  son de esta o p i n i ó n ;  Sa-  
v ign y ,  en cambio,  cree que ese interdicto es ap l i cab le  
a todas las serv idumbres  urbanas ,  y V a n g e r o w  que no 
lo es a ninguna.

I V .  — A G E R  V E C T I G A L E S  Y  S U P E R F I C I E

La superficie es un derecho para usar  y  gozar de una  
construcción hecha sobre suelo a ieno,  a condic ión  de 
pagar un cánon al dueño de éste.

El  superñciar io tiene del pretor el interdicto de su 
perficie que le piotege contra todo aquel  que pretendiese  
v io la r  su derecho.  Además ,  por causa conoc ida  y f u n 
dada (causa c o g n i t a tenía una acción in factum , que le 
permitía íecuperar  la superfìcie de toda m a n o  inc lus ive  
si se h a l l a b a  en la del propietario.



El superf icíario t iene el derecho de t ransm it i r  entre 
v i v o s  y  por causa de muerte su derecho,  s iempre  que se 
cumpla  con el pago del cánon (solarium).

Conductio agri vectigales .— Es un arr iendo perpe
tuo hecho por las personas morales ;  impl ica ,  por  c o n 
siguiente,  un pago.

El conductor  adquiere  los frutos por  se pa rac ió n  y  
t iene los interdictos posesorios y  además  una acción real  
pretor iana,  una acc ión confesor ia  útil ,  una negator ia  
útil  V una Pu b l i c iana  cuando posee a non dom ino .

La  enfiteusis asomó poster iormente en f o r m a  a n á 
loga al ager vectigales , pero a di ferencia  de él se daba 
sobre tierras no cult ivadas ,  s iendo en épocas  más rec ien 
tes establecida sobre tierras de part iculares.

J u s t i n i a n o  fundió en una las dos inst i tuciones  y  es 
como se c o n s e r v a r o n ,  ba jo  el n o m b r e  de enfiteusis,  en 
el derecho com ú n.

(  Continuará)


