BARRY NICHOLAS
Profesor de Derecho Romana

dad de Oxford

versi

ni

dela U

AL

Traduccldn de

MIGUEL ANGEL PaLacros MARTINEZ

8%

o
o
o
<t
m .
3)
m..
et
m.




CAi?I’I‘ULO TERCERO
DERECHO DE LA PROPIEDAD

Introduccién, ElI Derecho de las cosas

En la clasificacién de las Instituciones, Ia segunda parte
del Derecho, con mucho la més extensa, se refiere a las cosas
(res). Res, como «cosa», es una palabra_eyasiva,.y 10s juris: .
tas romanos, tal €Omo €s su costumbre, dejan que su signi-
fieadd emerja de U uiso, En su sentido m4s siniple, denomina

meramente un_objeto fisico —una mesa, una casa, un trozo |

de tierra—, pero para el jurista también hay cosas abstractas, i

cosas que s6lo existen en la imaginacién, como una deuda, 11

un derechio de paso, y muchas otras. Bl denominador comin

de estos dos tipos de cosas es que ambos son bienes con
WJalor_econdmieo;~Gayo y JusTiniano hablan del Derecho de

Ias cosas en este amplio sentido, Bs esa parte del Derecho

que rige Ia creacjém, iransmisién y disfrute de los bienes y
. econdmicos —de la propiedad en su sentido mAis amplio—. :

Empleando €l lenguaje de los derechos, la Iey de las cosas \

comprende todos aquellos derechos que. € putgdeievaluar -

en términos monetarios, Por tal ¥4Z6n, excluye los derechos

qiig emergen del Derecho de las personas, como Jos derechos :

del padre sobre sus hijos, o el propio derecho a la libertad, Ei
{

. ’ ] puesto que normalmente resulta imposible darles una valora- :
' cibn monetaria, No obstante, en tal sentido el Derecho de las 1
cosas abarca una parte fan amplia. del Derecho privado que i
resulta inevitable hacer uma divisién ulterior, ¥n Gayo se
discierne una divisién en tres partes, el derecho de‘:ﬁi}'ﬁie;
. dad (o cosas eif un sentido estricto), el de sucesién y el de
. , obligaciones, Dicha “divisiomn, mantenida” por TOstiiane, st

/ &le siendo uno de los rasgos mds caracterfsticos del Derecho
E ¢ivil?, pero ofrece un clerto mimero de dificultades y ha sido
modificada de diferentes maneras en los c¢édigos. modernos.
Se pone de manifesto una dificultad: al menos superficial-
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"".En boca de un jurista de Derecho tonsuetudinario, es un romanis- N
mo consciente. . ;
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mente, ésta es una division en elementos incomparables. La
- propiedad y las obligaciones son dds Tipos de bien, ientras
que la sucesién no represeifa un terce:l‘ipo (S!?hecho, Ta
divisiii “én "propiedad y oblgaciones 88 exhaustiva), sino un
sistema de adquirir los otros dos, como, por ejexuplo, cuando
un heredero hereda los bienes de un difunto. Esté o no esté
esta critica plenamente justificada?, nos|da una razén para
dejar aqui al menos el orden de las Instifyciones y ocuparnos
de la propiedad y las obligaciones antes de comenzar con Ja
sucesién.

L ) Diferencins fundamentales -

.A) PROPIEDAD Y OBLIGACIONES: ACCIONES Y DERECHOS «IN REM»
E «IN PERSONAM» |

Los bienes de un hombre son propiedad u obligaciones.
La diferencia entre ambas es la diferencia entre que algo se
posea o se deba. Asi, los bienes de un hombre pueden ser
su casg y.sus.mucbles, que &I posee; su saldo bancario, que
pese a que muchos hablan de «tener dinero ew el banco», es
una deuds debida.por. el.banco, ¥ su derecho respecto a su
sueldo sin abonar, que es asimismo una deuda. Por supuesto,
Ia cuestién de sus bienes suele ser mAs complicada gue esto,
pero recaerdn en una de estas dos categorias, Por ejemplo,
si se-trata del duefio de una tienda, poseerd, supongamos, su

* Para Gayo y, afor lo tanto, para Justiniano, la sexie de pemsamien-
'(‘103 que conduce al tratamiento de la sucesi6n i diatamente después
e In_ prpém:dad es ]a siguiente: en ambos tratainos de los métodos de
adquisicion de las cosag, siendo la materia de| que trata ¢l Derecho
de propiedad la adguisicién de cosas vinicas (é5 decir, individuales),
131' Ia del Derecho de sucesidn la adquisicién de Ia totalidad de Ia
acienda de un hombre (adquisicidn per wunifversitatem, véase pag. 302
y-sigs.); por consigniente, es adecuado tratar los dos tipos de adguisi-
cién juntos. For supuesto, gueda todavia la objecidn de que la adquisi-
(:161'1 per universitatemn puede incluir obligaciones, pero el xazonamiento
indica una diferencia de énfasis entre el método|de exposicién de Gayo
¥ el de.un escritor moderno. Gayo, ¥y en menor medida Justiniano, se
interesan mucho mis.en-los-métodos de. adguisicién y pérdida {de es-
tado en ¢l Derecho ‘de Ias personas, de los disfiktos fipes de cosas en
otros puntos) gue en.Ja.naturaleza-y-contenido de lo- que se estd ad-
quiriendo’ y 16 que se pierde (cfr. pig. 92). Bl Grilen~de iiiamiento

es;-por-lo-tanto, mucho menos forzado de lo que lo sera en un libro
%e enfatizara de otra forma. Cfr. B. H. Lawson, A -Common Lawyer
ks at the Civil Law, pag. 96 y sigs. : :
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tienda y las existencias comerciales; puede haber pedido,
pero no recibido, mids mercancias a un mayorista y, desde
el punto de vista romano, éstas serin avin propiedad del
mayorista, pera se le deberdn (y si no ha pagado todavia por
ellas, consecuentemente deberd su precio); puede baber en-
tregado mercancias a crédito a sus clientes, y aqui, obvia-
mente, tenemos oira denda. Puede haber adguirido el fondo

. de comercig de wn. antigue competidor y ello, una vef “Siigs

constituye una deuda —en este caso el dgber del deudor no
es; como en los anteriores, pagar Wg’gﬁiﬂ de dinerg o,
suministrar mercancias, sige €1 de abstenerse de apelar a sus_

e AL et

clientes anteriores,.,

La diferencia entre poseer.y. deber la expresa el jurista

Eh o
f

rofilanc en Ia_distingién que hace,.enire acciones in rem.y

ACEioNies i personany, Toda reclamacion es a un tiempo in
TEH € i Persorniam y hay una divisién infrangueable entre
ambas. Upa accién in rem hace valer una’ relaciéh enire una
persona y und cosasy-uns'accién in persondaiiz, una relacién
entfe personas, Por ello, la acci6n i rem (rei vindichiio)
tipica; Hace Valer el que una cosa material pertenece al de-
mandante y la més simple de las acciones in personam {con-
dictio} hace valer que el demandado debe una cantidad de
dinero o una cosa material al demandante, Los romanos no n
blensan en términos de derechos,.sino de acciones,, pero, en
‘eseritia; nme,.accién.-hacé.valer unr derecho sobre una cosa y

Ja otra un derecho contra una persona, v de aqil Tnace la
moderna dicotomfa entre derechos in rem y derechos i per-
sonam. Obviamente, no puede haber controversia entre una
persona y una cosa, y por ello, incluso en una accidn in rem
tiene que haber un demandado, pero el demandado no estd
ahi porque se afixine que tiene alguna obligacién respecto al
demandante, sine porque medianie algiin acto, estd megando

el derecho afirmado del demandante. En la rei vindicatio
estd denegando la propiedad del demandante al estar en po-
sesién de la cosa reclamada. Y asi, nuestro hipotético pro-
pietario de Ja tienda puede hacer valer la propiedad sobre sus
existencias comerciales planteando una accidn in rem contr
coalquier persona a cuyas manos puedan ir a parar. Por
ejemplo, si sis™mercancias resultan robadas, puede recla-
mérselas al ladrén, o &Cualqilera queposteriormente las
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haya adquirido, tanto si lo bmoﬂde -buena.-fe. como _gi no.
Por otra parte, su derecho respecto a los sucesivos sumi-
pistros que haya pedido, incluso suponietdo que pueda iden-
tificarlos, es in personam, y por ello se puede hacer valor tini-
camente contra el mayorista. De esta for 2 puede decirse que
el derecho in remt e¢s un derecho del qug se dispone conira
personas en general, en conirasie con l(f que sucede con ¢l
derecho in personam, del que se puede (ﬁlsponer contra una

persona o personas determinadas ®, Los derechos in rem son

objeto del derecho-de propmdad 1 erechos in_persong
“del de obhgaggpn es. (,Cuél es la Jmpo ancia practica de la dis-

; fintci6i entre acciones in rem y acciones in persanam? Pode-

qu Int- " IN0S empezar haciendo hincapié en que, en la forma, una

accibn in rem no es una accidn que obligue al demandado a

3 Por supuesto, ésta no es la forma en que un romano lo habria
puesto, y muestra que una vez que los derechos en lugar de-Jas acclo-
nes se han convertido en el concepto principal, In estricta dicotomia
romana resulta dificil de mantener. La propied; 'd es el derecho tipico
in rem: estd protegida mediante una accion i rem {rei vindicatio) y
del que se puede disponer fremte a ersonas en| general. Y, sin embar-
go, también puede decirse gue cst protegidal mediante acciones in
persopam, Si mi Jibro va a parar a manos de alguien que niega mi
titularidad, yo-hago valer mi propiedad mediante una accidén in rem,
pero si alguxen negligenieimente o con premeditacién lo dafia, yo plan-
teo uba aceldn in_personam contra €1 —ha cometido un delito ¥, por
lo tanto, contrae la obligacién de satisfacerme |que nace de ese delito
(pdgina 282 ¥ sigs)—. E Junsta rameno no va mds plld de esto, pero
el jurista moderno da un paso

méis en }a invéstigacién. Considera el

por el dafio causado por incumplimlento de contrato deriva del deber

".- anterior de cumplir el contrato. Dice gue, por|lo tanio, ha de haber

unx deber con respecto a personas en general para gue no dafien mi
propledad, y un derechio correlativo con respfto a mi frente a las

personas en general. &Y qué es ese derecho §ino un aspecto de la
propledad? Una accién in. persongm opera, por consiguiente, para pro-
teger un derecho in rem, y la dicotomia romana queda desdibujada.
De forma similar, yo puedo apelar 2 una ace 6n n personam si_al-
guien ‘me insulta (pdpg. 278 y sigs.). Ese alguien| ha cometido un deiito

&

¥ esth obligudo a darme satisfaccidn. Pero este [deber debe devivar del
incomplimiento de un deber anterior de no insultar a otros, ¥y estos
otros bhan de tener un derecho correlative a fio ser insultados —umn
dereche frente a personas en general—. ¢No deberia €éste, por lo tan-

no deber.[an descxi-
chos in personam:? El
ulado en esta forma

to, calificarse de derecho in rem? ¢O mds bi
birse los deréchos in rem como Frupos de d
jurista de Derecho consuetudinario se sienie et
de pensamiento (desde la -desaparicidn’ del primitive mandamiento de
Derecho) por no tener ninguna accién in rem|en su propio sistema,
Si un juriste. de Perecho consuetudinario desed hacer valer la propie-
dad de su libro, debe afirmar que ¢ demandado estd detenidndolo o
apropidndose de él ilicitamente, en resumen, que estd cometiendo un
agravio, Véase pag. 291.

Derecho en términos de derechos y deberes, y|el deber de satisfacer -

oty o ek a— e ——— e = +h el o
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devolver la res. (Este es ¢l sentido que le da €] Derecho con-
suetudinario al término «acclén real».) Puesto que el proceso
romano era fundamentalmente un recurso voluniario al arbi-
traje, y puesto que no habia un dispositivo para gue el Estado
hiciera cumplir las sentencias, el resultade de una accién con
éxito lo mismo i rem que in personam, equivalii SimplEiich-

fea una ordengpara que el demandado pagara una cantidad

‘e dinéro mandante, .Y, era ‘al demandante a quien ¢o
“rrespondia hacerla_cumplir, si_efa Tecesario, Tediite 18
e]ecuclon n la wlos “bienes” del””’demandado “En
i sistenia de ésfe tipo no hay lugar a sentencias de restitu-
cién especifica, o de achuacién especffica. Y no obstante, iras
tedo lo dicho, podemos afiadir que en muchas acciones in
rem al demandado, de hecho, se le obligari a devolver el ob-
jeto reclamado. Este contraste entre e] resultado formal y el
rea] de una accién se alcanzé por medio de un recurso muy
sencillo. La férmula de Ja accién levé al juez, si le daba la
razén al demandante, a ordenar al demendado que pagara el
valor de la cosa, pero sélo si éste dejaba de eniregirsela al
demandante . A primera vista, esto. s6lo -daba una opcién al
demaridado y no le presmuaba a tomar un ‘camino em lugar
del otro. Pera el demandante tenfa otra arma miés: se le per-
mitia_hacer su propia esHmACIOn. del valor de Ia cosa, Es
tiérto que dicha valoracién se hacm baJo juramento, pero el
demandante podrfa normalmente lograr su propdsito sin des-
viarse-de la linea que separa el optimismo y el perjurio, ¥
€l juez, segiin parece, no serfa en todo caso lo suficientemen-
ite¢ asiuto como para trazar dicha linea. No obstante, este
rasgo no sirve para establecer vna diferencia entre acciones
in rem y acciones in personam, ya que se encuentra en am-
bas, aunque en esta Wltima sélo excepcionalmente,

La respuesta a nuestra’ pregunia® quizd pueda hallarse
mejor comparand_o dos interpretaciones que se pueden hacer

Iformula campleta de la vindicatio dice Jo signiente: «Si segin
parece la cosa en cuestidn pertenece al demandante ‘de -acuerdo con
el Derecho civil {ex iure Quiritium), entonces, a no ser que por orden
del juez ¢l demandado devuelva Ia cosa, gue el jusz condeme al de-
mandado a pagar al demandente el valor de la misma. Sl seglin pa.
Tece: 1o, es asf, que el juez absuelya al demandado.»
¥ La primera respuesta propia de los Juristas romanos podr{a haber
s1do ue la im%grtancm préictica estrlba en el «proceso inttermediarion
aITLAN, The Forms of Actums at Common Law, pég, 16), es
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de.una venta, Si A estd de acuerdo er comprar el libro de B
por un precio determinado, el Derechda romano le da a A
un derecho in persomnam inmedinto respecto a la entrega del
libro {(y a B un derecho concurrente respecto al pago del
precio), pero a A no le otorga un derecho in rem hasta que
el libro haya sido realmente entregado, Sin embargo, algunos
* otros sistemas le otorgan a A ambos derechos, in rem e in
personam, apenas se ha cerrado el trato 4, La diferencia entre
estas dos interpretaciones reside en sus efectos respecto a
terceros. Hay dos situaciones tipicas.

i} B tiene todavia el Hbro y simplemente seniega a entre-
garlo, Aqui, dejando aparte la cuestién considerada en la pé-
gina anterior, normalmente no tendrd importancia siA proce-
de inrem o in personam. En ambos casosobtendré el valor de
la cosa en dinero, Pero B puede ser insolvente y enionces la
distincién serd .crucial. Puesto que, en daso de que la recla-
macion de A sea sélo in, personam, ésta geupard su lugar jun-
tamente con las reclamaciones de todos los demds acreedo-
res que vayan contra los bienes insuficienies de B, mientras
que, si es in rem, A, por asi decirlo, podrd sacar el libro de
la quiebra de B y, por consiguiente, satisfacer su reclarnacién
por, completo, porque en tal ¢aso ya no gs un acreedor, sino
un propietario.

ii} El libro hapasado de lasmanos de B a las de C —por
ejemplo, B ha convencido a A para que|pague el precio por
anticipado, y luego le ha vendido y entregado el Iibro a C
(esto, o una variante de esto, es uno de los fraudes mas
corrientes), o bien C lo ha robado y se lp ha comprado a un
ladrén—. En tales casos, la interpretacién romana concede

un recurso a A, si es que tiene alguno, sélo contra B, mientras
que las demds interpretaciones Ie consienten proceder con-
‘trta B o C. Como es mnatural, una’ vez r:\as, dicha diferencia
tendrd una importancia real sélo cnando B sea insolvente o

decir, en las medidas que el demandante tomdra si el demandado no
defendia ia accitn.- En una acclén in rem, estaba autorizado simple-
maente a tomar la cosa, puesto que era frente a ésta a I que esixibaba
su pretension, mientras que en una accién -in personam, procedia con-
tra la -persona o la propiedad del demandado,

¢ Esta es en principio Ia posicién del Derecho inglés, pero estd tan
determinado por normas esBeciales gue el xesultado préctico casi siem-
grq ¢s ¢l mismo que er el Derecho romane (véase Buckianp y McNaIR,

aman Law and Common Law, 22 ed., pag. 291 y sigs), .
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haya desaparecido, pero ninguma de ambas posibilidades es
en absoluto improbable. El hombre que vende a C incum-
pliendo su conirato con A no es facil que espere a que se

emprenda una accién conira él, e incluso en caso de gue se

le pueda aprehender, no es probable que sea solvente. El pro-
blema que ha de resolver ¢l Derecho es la versidn legal del

eterno tridngulo. Entre dos partes inocentes, ;cudl ha de su-

frir las comsecuencias de la accién cometida por un tercero
deshonesto? Puede no haber una solucién que tenga aplica-
cién practica y, que al mismo tiempo, sea idealmente justa.

~La ley ha de escoger la. que mads interesa a la comunidad-en

general.

B) CONTRATO Y TRANSMISION

Hay otra laguna més en la ley romana entre dexechos in
rem y derechos in personam. Las formas en que éstos se ori-
ginan se diferencian: el acto que crea un derecho in perso-
nam no crea un derecho in rem y viceversa. La aplicacidn
mds jmportante de este principio estriba en la distincién en-
Ire contrato y transferencia. Un conirato crea derechos in
personam pero 0o puede crear o transmitir derechos in rem.
Para ello es necesaria una transferencia, por ejemplo, una
accién reconocida por ley como indicada a tal propdsito, Aca-
bamos"de ver que en la venta de un libro, la propiedad no
pasa al comprador por la celebracién del contrato, sine por
la enirega xeal del libro. La entrega es la- transferencia. Si
el objeto vendido no hubiese sido un libro sino una. res man-
cipi, como un terreno o un esclavo, habrfa sido necesaria una
transferencia formal mediante mancipio. o in iure cessiol,
Y de la misma forma, era necesaria una fransferencia para
la creacién o fransmisién de derechos in rem que no fueran
la propiedad ® Esta separacién entre contrato y transferencia
arraiga en el sano, aunque inarticulado, principio de que
los derechos in rem, puesto que en potencia afectan a todos,

7 Véase pag. 146. . . .

* Sin embargo, el principio no se mantenia inviglado ni siquiera en
el Derecho cldsico (por ejemplo, la creacién de hypotheca mediante
un-simple acnerdo, pig. 202) ¥ en el Perechio s Justiniano, cuando los
tx_'asp?.gg)s formales “desaparecieron, se olvidé ampliamente (cir. pi-
gina .
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no se han de crear o transmitir en secreto, mientras que no
existe Ja misma objecidn -por lo que respecta a la creacidén
secreta de derechos in personam. De aqii-que la iransferen-
cia romana sea esencialmente un acto ;j:ﬁ‘blico y visible. In

iure cessio’ se-produce en un iribupal ptiblico’. La mancipa-

tio™, pese.a ser en su forma un ‘acto-privado, éxige Ta pre-
senc:a de seis ciudadanos romanos, adehés de las partes, y
la razén para un miimero tan gra.nde deLbe ‘haber sido el de-
seo de publicidad mdés qgue la necesidad de tener una: prueba
ulterior, ya que, como contraste, el con&ato formal de stipu-
latio, que :s6lo creaba derechos in personam, se podria cele-
brar validamente sin necesidad de nmgd,n testigo. De la. mis-
ma forma, la transferencia informal por/medio de la entrega
(traditio} implicaba en principio la transmisién visible del
objefo mismo. C

Sin embargo, hay un-conflicto, al que tiene gue hacer
frente cualgquier sistema legal, entre el intterés.-de Ja comuni-
dad en geperal en la publicidad de Iag transferencias y el
desco de-los individuos de levar sus asuntos en: prwadu. En
¢l Derecho romano, este Wiltimo prevalecié con el tiempo en
Ia mayoria de las cosas. En el Derech cldsico, ambos, in
iure cessio-y mancipatio, debieron ser totalmente ineficaces
para garantizar la publicidad, Pues la in iure cessio, era por
aquel entonces una forma muy .vacia, y los seis participantes
en la mancipatio, pese a que resultaban| adecuados para una
comunidad pequefia, no podrfan representar wum obsticulo
para el secreto en-yma sociedad tan vasia-como la Roma im-
perial. Incluso la. fraditio, que susiituyd cada vez més a las
transferencias formales, pudo finalmente realizarse sin nin-
guna transmisién visible del objeto, de/tnl forma que en el
Derecho romano tardio, como en Derecho inglés evoluciona-
do, a menude una fransferencia, al igual que un contrato, no
era més -que un documento redactado enire las partesi,

:El que Ia linea de sepa.raclén entre el contrato y la trans-
ferencia resulte desdibujada es quiza inevitable en una so-

', % Véase pag. 95, . ;
® Vénse antes; ibfd. . - . st

- Véase.pig: 162. Habia una cont:leuda similar para lograx el tras-

paso seareto en el Perecho inglés,’ culminando a principios del siglo xvix

con ¢l reconocimiento. del:sistema de un irato |y uma venta durante un

plazo seguido de una cesién.

it At

B Ll
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ciedad sofisticada y los sistemas modernos suelen emplear
otros métodos para asegurar Ia publicxdad relativa a la crea-
cién y transmisién de los derechos in remt. EL tvinico método -
totalmente efectivo es el registro, exigir que fodas las crea-
clones y -transmisiones se incriban en un registro piublico.
Este método se aplica cada vez mds en el mundo moderno,
pero cbviamente en la prictica puede aplicarse sélo a la tiexra
(o a algunos. bienes muebles excepcionalmente 1dent1f1cables
como los bugues o los automdviles) e incluso asi, no se pue-
de poner en marcha sin una atenta vigilancia y un cuerpo
de administradores experimentados. Esto era algo préctica-
mente desconacida para el Derecho romano 2, Por lo que se
refiere a los bienes muebles, la solucién no puede ser sen-
cilla. Como hemos visto, el Derecho romano en principio
exigia una entrega real antes de que se iransmitiera la pro-
piedad. Mientras que dicha regla se pudd mantener estricta-
mente, fue posible decir que ninguna propiedad podla frans-
mitirse sin que se transmitiera también la posesion, pero en
cambio 1o se pudo decir que ninguna posesién pudiera trans-
mitirse sin transmitir asimismo .la propiedad. Esto habria
significado simplemente que desaparecia la distincién entre
propiedad y posesién. El ladrén habrfa poseido lo que habia
robado. Una regla menos extremada habrfa podido excluir

.al ladrén equiparando sélo al poseedor en bona fide (por

ejemplo, ¢l hombre que inocentemente compra al ladrén)
con el propietario, pero esto habria significado una gran in-
cursién en la inviolabilidad de la propiedad. Y ambas, la dis-
tincién entre propiedad y-posesién y el carécter inviolable
dela propledad eran fundameniales para el Jurlsta romano B,

C) CLASIFICACIONES DE LA «RES»

El Derecho romano clasifica las «cosas» de muy diferentes
maneras seglin los distintos propésitos, pero aquf 5610 “hace -
falta considerar tres de dlchas clasificaciones.

-i) Res mobiles, res inmobzles. Muchos por no'decir todos,
los sistemas legales consideran necesarfo dlstmguir la txerra Y

- R Habm algo por el estilo para Ia tierra en el. Egipto romano, 'pero
no estd clard lo gue era precisamente el efecto det- regisiro.
¥ Véase pdg. 148 y sigs,, 174




" personal ¥, tierie el Derecho inglés.

. Més tarde, de forme ilégica, la ampliacién ces
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los edificios que a ella se asocian, de todas las demds propie-
-dades, tanto por su mportancia intrinseca, como por el hecho
obvio.de que no es posible moverla de Iugar, El Derecho rxo-

mano 1o, es-una excepcién. Las Doce Tablas establecieron ‘'dos
afios como perfodo para la adquisicidn pox prescripeidén (usey--
. capio}# de Jos:inmuebles, mientras-que imo era suficiente

para Jos bienes muebles;. y la distincién erp significativa tam-
bién.para oiros propdsitos, Pero nunca Jogré Ia fmportancia
crucial que,.en Ja forma de definicidn entre propiedad real y

més importante en el Derecho civil original fue la peculiax-
mente romana entre res mancipi y nee mancipi, Res mapgipi
eran los esclayos, lay bestias de wis ¥ de| carga {bueyes, ca-
ballos; 48108, Mmiilas), Ia tierra italica  y a5 Servidimibres pre-
diales risticas (por ejemplo, los derechos de paso y de agun)
sobre dicha tierra. Todas las demds cosas|eran, res wec man-
cipl;.La impoytancia practica de Ja’distingién era que la res
mancipi s6lo se'podia iransferir por medio de la mancipatio
(de aquf'el nombre) o in fure cessio; una mera entrega no
tenia efectividad para transmitic Ja pr
ma' del Derecho ¢ivil, pero a finales de Ia| Repiiblica, el pre~
tor - concedid al’ recipendario por entregd (el «precaristas)
cagf todo-el--contenidg:-de1a-propiedad-T |y entonces Ia dis-

tincidn PaS6E“formar parté de las reliquias técnicas que

ii) Res maneipi, res nec mancipi, U% distificién mucho

sirvieron jpara complicar el Derecho cldsico. Se pantuve po-
: minﬂmenfe hasta que fue abolida por "Justiniano.

- ae - - e

T T LT e e

M Véase pag, 166 y sigs. ‘ .

- YLa distincién no es idéntica a Ja que hay potve biencs muebles
¢ inmuebles y ahora tiene menor importancia de(la gue solfa fener,

. Hstrictamente, ln tlerra con capacidad de propjedad romana, g
por lo. tanto, originalinente, sdfo la. tierra romana. Cuando se ampli
la cludadania romana, asxmismo, se amplid Ja zona de terra con capa-
cidad de propiedad -romana hasta que incluyd Ja- totalidad de Italia,

2 1 , excepto en que la
Herra de:nalgunas comunidedes privilegiadas, por| la. coficesion del ius
italicum, se consideraba como st fuera italiana. | .
4 Véase pig. 169 ¥ sigs. y

runtos. de vista més
., pig. 139 y sips., ¥

 Véuse ol informe clisico en MANE, Anclewt Law, ch. 8 (eilic.
. -Wurld’s.classics»-,'.pfl% 237 ¥ sigs), ¥ para tratm-];
e

recientes, Jorowicz,

6 torical Introduction, . 2®
352 v sigs.
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iti) Res corporales, res incorporales, Como ya hemos vis-
to®, en la divisién tripartita que hace Gayo d_el Den;echo en
personas,-cosas y acciones, hay una dis_ji_n_gi_é__n_‘_uy_plfcﬂa entre
cosas materiales, _COMO_UNA.mesa.n.una Casa,.y. cosas absitar-
i1, como- una deuda o un derecho de paso..Gayo expresa la
distinelén~er~tSrIiiios de fes corporales y res incorporales..
En Ia préctica es importante sélo por una razén. Las ¢osas

incorpéreas no se pueden poseex; desde el momenio en que
T5"Posesion exige esencialnents ud soporte material y, por
ello, no se pueden adquirir o transmitir por mngﬁn métpdo
que implique la iransmisién o adquisicién de la posesiom.
En pocas palabras, las cosas incorpbreas mo se pueden ad-
quirir por usucapio i transieric por traditio 1 Hfs“f"‘“"mm‘bi’l’"_ N
§in embargo, fue inicialmente acadeémica y, como tal,_ los ju-
ristas en general no la emplearon. Pero fue recogida por
Tustiniano y por ello se convirtié en parte del lenguaje Ic:— :
#51°de Enropa y, en-clerta medida, del Derecho consuetudi-
nario. Bs uba distincién oportuna e indudablemente corres-
ponde a la forma de hablar corrielﬁce —En (Iimmbre dlga que
ha comprado un lote de jjerva, un derecho de pasg sobre un
seg'l'fﬂﬂéj"lﬁ'?éw‘v una opcién sobfE un fercero—, pero si se
analiza con rigor, es’ ilégica. Identifica la propiedad con el
objeto pose{dd, La manifestacién estrictamente comparable
con «He comprado el derecho dé paso sobre una parh:cela.de
tierra» 1o es «He comprado una parcela de tierran, sino «He
comprado la propiedad de una parcela de tierxan, I_i:u ca.si' a4
uno de los casos yo he adquiride un derecho, la tinica dife-

¥ Véase pég. 137,
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rencia es que el derecho de propiedad

es més amplio que

el de paso. No obstante, Jos romanos prefirieron peunsar en

términos de bienes que de’ derechos, ¥

Forman

ntemplaron el dere:.

- Cho~depassy 14 tiexra.como. bienes equivalentes, No_sin-

- Herownecssidad de establecer nna._distincién glara entre la
propiedad solo

€dad-y su objeto, desde ¢l moment
SE” 21 poseer las cosas corpdreas y,

que para ellos sdlo
por: consiguiente, la

rés corporalis cambia de sigoificado de acuerdo con su con-
texto. Cuando los romanos dicen que s6lo se puede poséer

una res corporalis, se estd refiriendo a Ja ‘
hablan de la adquisicién de wuna res cor
la adquisicién de la propiedad.

D) Pnop;nnm Y POSESION

cosa misma; cuando
oralis se refieren a

La distincién mds fmportante entre todas en el derecho

de propiedad es la que hay entre propi

dad y posesidn. «La

. propiedad», dice ULpiano, «no tiene ns
POiesiine. X, sin_embargo, i gran met
el fundamento d¢é T propledad, De o5t
mancipt corporales se transfieren por tr
cia de Ia posesién, y el titulo por usucapi

a_en. Comun, con la
dida, la posesién es
"Hod0, 155 Fe5 Her
aditio, o transferen-
p depende asimismo

de la posesién, Vamos a examinar ahora esta aparente con-

tradiccién,

‘2. Posesién

Hay umna distincién obvia en el 1engn;aje corriente entre

lener una cosa 'y~ fener derecho d e
el titular de lo que ha robado pero, pes:

via Bl 128760 Do es

2 tddo, tiene la cosa

Y, per el contra.rio, ¢l hombre que ha empefiado su anillo si-
gue siendo su titular, pero quien tiene reabmente el anillo es

€l prestamista.” Hsta diferencia entre se

T ¢l titular de una

casa’y tenerla realmente estq en el origen de la distincién
que el Derecho rox_naud, ¥ mienos enfiticamente el inglés, es-
fablece entre propiedad y posesién, pero el lego y el jurista

_ tieriex} no obstante’ concepciones opuesta
posesién. Hay tres razomes principales P

5 cuando hablan de
a ello. En primer

lugar, ¢l lego inglés habla frecuentemeﬁtelldc sposesiéne citan-

do se refiere a «propiedads, sin duda por

ue normalmente es
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propiétarie de lo gue posee y posee aquello de lo que es pro-
pietario, De la misma forma, habla normalmente de lo que
le pertenece como de sus «posesiones». Pero el jurista, aqui
¥ en cualguier otro punto, ha de ser pedantemente exacto en
el uso de los términos, En segundo lugar, el Derecho romano,
¥ en mony pequefia medida el inglés, en algunas situaciones

niega la posesién a la persona que realmente tiene la cosa

en.su poder y se la concede a alguién .que no Ia tiene en su
poder. Y en tercer lugar, la dificultad para determinar en
casos particulares qué constituye una’tenencia da origen, en
ambos sistemas, a las reglas técnicas. Por las tltimas dos
razones, no se puede decir simplemente que el hombre que
tiene la cosa también la posea, pero- antes de seguir ahon-
dando en esta materia, debemos considerar cudl es el signi-
ficado préctico de temer la posesién con arreglo a la ley.

A) PROTECCIN DE LA POSESION

En el Derecho romiano, la posesién por si misma sélo tiene
Ja consecuencia legal mids elemenial: su proteccién. Sujeto a
Io que se dird més adelante, el poseedor tiene recursos por
medio de los cuales puede jmpedir que otros se inmiscuyan
en st posesisn y mediante los cuales puede recuperar.la po-
sesién cusndo alguien le-despoje de ella. Dichos recursos se
conocen por el nombre de interdictos posesorios. Su proce-
dimiento, hasta ¢l Derecho més -reciente, es complicado y
arcaico, aunque su funcionamiento es en su esencia sencillo.
Por ejemplo, si A, que ocupa un terreno, es expulsado por

B, puede obligar 2 B a devolvérselo a condicién de que pueda .

cumplir dos requisitos: su ocupacién debe haber equivalido
a la posesién conforme a derecho, como se define m#és ade-
lante; v esta posesién no debe haberse conseguido vi (Por la
fuerza), clam (en secreto), o precario-(por donaciém prblica
testamentaria) de B. .

Hay aqui tres caracteristicas que deben tenerse particu-

. Jarmente en cuenta: i) El recurso tinicamente es admisible

contra el ‘autor del desposeimiento. Si B a su.vez es despo-
sefdo por C, o le entrega voluntariamente Ia ticrra, A no tiene
recurso contra C salvo que sea también propietario , en cuyo

* BEn el Derecho - cl4sico, esto no era necesariamente as{ con los
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caso tiene una vindicatio. ii) El tftulo de euslquiera de las par-
tes es completamente irrelevante. E]l autdr del desposeimiento
ni siquiera puede alegar en su defensa que es el propietario.
. Lo que est4 en litigio en un interdicto bosesorio es la. pose-
_ sibn, y respecio a esto, segiin el punto|de.vista romang, la
propiedad puede no tener importancia.: Este s ¢l significado
de la méxima romana; «la propiedad ro tiene nada.en co-
muin .con la posesiénn». La insistencia dé los romanos sobre
esta rigida separacién leva ciertamente, |a wn circulo vicioso,
Si B es el propietaric de la tiexrra de 1 que desposee a A,
el triunfo de éste en el interdicto. posesottio resultara effmero,
desde el momento que B puede hacer vpler inmediatamente
su propiedad por una vindicatio. Pero este circuio vicioso exa
preferible a la confusién del nitido esquema de un concepto
fundamental, y tendri ademés la ventaj practica de desalen-
tar. e] tomarse Ia justicia por su mano2, #i) La posesién que
se estd debatiendo no debe haberse conseguido de la otra
parte por medio de vi, clani o precario.| No se trata de una
cuestion de titularidad puesto que, por una parte, como aca-
bamos de ver, mo tiene importancia quh sea el propietario
quien haya obtenido la posesién «vicios entes, y, por ofra,
el «vicio» es sélo relativo: una posesién|que entrafta un-«vi-
'~ Clow, frente a una persona puede ser byena frente a otraZ
Pues es irrelevante que el poseedor haya obtenido la posesién
viciosamente» de alguien que no sea e desposeedor. En el
. ejemplo anteriormente dado, en €l que‘LB es a stt vez des-
... poseido por C, B puede presentar un interdicto contra C, y
C no puede objetar que la posesién de B fue obtenida vi de

A. Dicha objecién es procédente sélo entre A y B.

B) LA IMPORTANCIA PE LA POSESION

La Gentaja principal del recurso de [posesién estriba en
la sencillez de Ia prueba. Debido a su ca icter factual, Ia po-

bienes muebles. Pues con ré‘s;{:ecto a éstos, era suficiente si A habia

tenido posesién durante mds Hempo que C en el afio antérior. La razén
de -esta-norma era presumiblemente Iz facilidad v frecuencia con que
los. blenes muebles’ puéden cambiar de manob, Sin embargo, habfa .
desaparecido en Ia época de Justiniane, -

. Cfr. The Assize of Novel Disseisin del Perecho consuetudinario -

primitive. - -
2 «Adversus extraneos etiam vitlosa possessio

1 ; prodesse solet» (con-
tra terceros incluso es efectiva una posesién v

viciosax),
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sesién es tan fécil de probar como dificil lo es la propiedad.
Por lo tanto, incluso si A, que ha sido desposeido por B, cree
ser el propietario, podr4, si es inteligente, proceder por me-
dio de un interdicto posesorio en lugar de hacerlo por vindi-
catio, dejando dé esta manera a B la carga dl?' probar la
titularidad en una posterior vindicatio. Como -dice Gavo, €l
interdicto posesorio sirve para determinax cudl de las partes
serd- demandada en una vindicatio.

Aungue la posesién en sf s6lo tiene Ia tinica consecuencia
fegal de que el poseedor puede hacer valer O recuperar su
posesién por un_interdicto, tiene consecuencias mucho J:_n_és
amplias cuando sg combina con otros factores. En particu-
lar, como dijimos anteriormente, radica en los é_lo_s sistemas
mas comunes de adquisicién de propiedad, fraditio y usuca-

pio®, y ocupa por lo tanto un puesto central en el derecho '

de propiedad.

C) ¢QuIfin OSTENTA LA POSBSION?

Bxisten, ya lo hemos. dicho, dos -razones por las que la

" respuesta a esta pregunta-no puede ser simplemente la-de

que el hombre que tiene una cosa tiene su posesion. De hc—
cho, tal respuesta encubre dos preguntas que deben consi-
derarse por separado. :

i) ¢Qué categorias de tenedores pueden en principio o8-
tenfar la posesién? La respuesta a esia pregunia es sencilla
en el Derecho inglés. Cualguier tenedor es, en principio, un
poseedor excepto un criado o una persona gue’ tenga 1a 'cosa,
con un propdsito temporal y.limitado, como puede ser el

waletero de una estacién. En el Derecho rémano es bastanie .

distinto. Con pocas excepciones, quien tiene algo en virtud
de un contrato con ¢l propietaric mo puede poseer, COmO
tampoco-puede quien Jo tiene ejerciendo un deérecho in rem
inferior a la propiedad (en términos modernos una ius in re
aliena) *, por ejemplo, el usufructuario, que tiene Io que es

en efecto propiedad de por vidd. o durante un perfodo, de

"% Tambiéu hay otras consectienclas tales como- el derecho del “po-
seedcratenn lbaenaa}.rfe;a los frnitos (pag. 186),.y el titulo por occu.qat{a
{pégina.l 6)., i . LT .
Véase pag. 188 y sigs.




~

152 CAP, III~DERECHO DE 1A PROPIEDAD

tiempo mds corto. De estas dos limitaciones, Ia primera es

; idn no sélo al pres-
tatario (commodatarius} y al depositarig .(depositarius), sino
tambjén al arrendador, incluyende al arendatario de tierras.
Dichos tenedores no tienen, en consecu ncia, recurse contra
terceros que interfieran en su tenencia. Son tenedores en nom-
bre. del propietario, quien tiene la posesién a través de ellos.
En el caso de un arrendamiento, por ejemplo,. el arrendador,
puede proceder indistintameénte por vindicatio o por inter-
dicto posesorio contra un tercero que gbstaculice Ia ocupa-
cién del drrendatario de la tierra, pero |el arrendatario sélo
puede proceder in personam conira el anrendador por medio
de una accién basada en el contrato.  Esto puede resultar
noportuno si el arrendador, por ejemplb, estd ausente o se
muesira dilatorio, La exclusidn de beneficiarios de ifura in
re aliena es de menor importancia practica,’ porque siempre
podian hacer valer su derecho por una a]cc.ién in rem, y por-
que, de cualquier manera, al nsufructuario se le ofrecfa de
Su caso una variante (utilis} de los interdictos- posesorios ¥,
por lo tanto, a este respecto, tenfa la posesién en todo excepto
en el nombre, Sin embargo, quedaba togdavia la imporiante

. cosecuencia de-que iura in re atiena no podia ni transferirse

por iraditio ni. adquirirse por usucapio.

La lista'de los que ‘son -tenedores. s poseer conforme a

derecho es tan ampla que debemos dejar a un lado la nor- -

mal s:up?§icién de que la «posesiéns tiene en esencia ¢l mis-
mo significado en latin que en inglés, en|el Derecho romano
que en, el Derecho inglés. Probablemente|los romanos no en-

. tendfan simplemente por «posesién» la tenencia de vma. cosa

sino n}ﬁs bien tener una cosa a modo ‘de . propietario, Ia
tenencia exclusiva de una cosa. No era, por tanto, una cues-

3 L] » [ .
tién que pecesitara -explicacién, como lo serfa para nosotros,

el que el prestatario o el arrendatario n0 tuvieran posesién.
Porque esio naturalmente derivabsa del ignificado de la pa-

Iabra®, E] prestatario es tenedor de ipual manera gue un

. % Se ha sugerido que Ia etimolopfa de’Ja palabra lo corrobora, La
Hma parte de” pos-sessic deriva del verbo cuyo significado “es- sén-
farse, y corresponde por lo fanto & la palabra jalemana «Besitze vy 1a
palabra original fnplesa «seisine, y- ambas significan literalmente el
g;ers% g-;s;:nta;g%-sgbm-uqla cosa.-La derivacion |de.Ja -silaba «pos» ng
2 H 51 se relacioha con posse rotestas, ipruifict
literal de possessio serfa ssentado cn gfpodg i Pl .el Slg.mﬁcado
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propietario. Su tenencia reconoce-el derecho superior del
prestador. A Jla inversa, si por imcumplimiento de coniratp
deja de reconocer ese derecho e intenta sex tenedor en con-
tra del prestamista, entonces adquiere posesién. Puesto .que
todo tensdor ilegal,'\aunque sepa que no -es propietario, pro-
cura, sin embargo, retener la cosa en la medida de lo posible
a modo de- propietario; o S

. El usufructuario jgualmente, aunque en’ el tiempo consi;
derado haya disfrutado plenamente como .propietario, recg-
noce el derecho superior del propietario real,' Existe, por, su
puesto, en el caso de dicha fura in re aliena la objecién mas
simple.de que fueran cosas incorpéreas'y, porlo tantd, como
ya hemos visto, no pudiera poseerse. Esto es*bastante”facil
de .entender en €l caso de Jos derechos méas limitados, tales
como el derecho de paso. Pues la persona que estd‘en «po-
sesjén» -{es decir, en el disfrute de facto) de un derecho de
paso, obviamente no- pretende -poseer -la tierra sobre la: que
camina, y desde €l punto de vista romano, no habia nada més
que pudiera poseer. No obstante, -esto resulia mis complejo

. en.e] caso del usufructiario, que en el tiempo’ considerado

tenga el control exclusivo de Ja tierra (u otra cosa) sobre la
que tiene el usufructo, ¢Por qué no deberia, por tanto, tener
la posesitn, ne ya el usufructo sino la tierra misma? ‘Los
mismos romanos se mostraban manifiestamente incémodos
por la denegacibn de la, posesidn en este caso y, en.definitiva,
como ya’se ha mencionado, llegaron a un compromisc me-
diante la concesién de interdictos en forma ufifis, .

Incluso si admitimos que la “possessic romana tenifa’ un
significado mds Timitado y fuerte qite: la -«posesidns inglesa,
guedan diversos casés anémalos de posesién que' probable-
mente han de explicarse bien histéricamente o por razones
de conveniencia %, - - '

* El acreedor pignoraticio (es decir, la persona a quien se le enirega
algo como garantin de una deuda) y el sequesrer Ses decir, la persona
a quien’s¢ le dela wna cosa en depdsito esperando’la resolucién de una
disputa con respecto a ella), ambos Foseen, y ambes tienen la’ fenencia
de ‘acuerdo-con-un contrato. Probablemente Ta explicacién estd simple-
mente .en los requisitos de conveniencia: el propdsitode. su tenencia
se verfa frustrado &i no poseyeran. - : : .

La explicacién de.la posesidn.del. tenedox precarie (por cesién de
testamento) y del tenedor de tierra pihblica estriba probablemente en
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. Los romanos no tenfan un tnico término consecuente para
indicar una tenencia que no equivaliera a la posesién con-
forme a derecho, pero los juristas modernos normalmente
utilizan la palabra.«detentaéién». El arrendatario romano es,
por lo tanto, detentador, ¥ su propietarjo, poseedor. Esta ter-
mmologf@ es adecuada siempre que se tenga en cuenta que
«detentaciéns, a diferencia del vocabulario técnico usual de los
ji.;réstas, j.ndica, 10 la presencia de conspcuencias legales, sino
su ansencia. Decir’que el arrendatario |es detentador es tini-
camente hacer hincapié en que aunquel fisicamente esti octi-
pando el terreno, no tiene ninguna relacién legal con el mismo.

.-it) ¢Qué grado de control material es necesario para la
posesidn? La respuesta que hemos dado a Ia pregunta prece-
dente no es una respuesta romana. Los romanos mo ofrecen
definicién de Ia posesién. Dan por supuesto que el arrendata-
rio, el prestatario, etc., noposeen. Enlo| que estdn interesados
Do es: en la. cuestién abstracia del significado de Ia posesion,
sino en la cuestién préctica de c¢émo se adquiere y se pierde.
Esta cuestion ofrece un campo peculiar para.esa evolucién
de principios a partir de una multitud de casos hipotéticos
que es la delicia y Ia fuerza del jurista|romane, y su anslisis
¥ terminologia han sido adoptados no sélo por sus sucesores
civilistas, sino por los juristas de Derecho consuetudinario.

En el andlisis romano, la adquisicié tiene dos aspectos:

mental y fisico. «Se adquiere la posesiéns, dice Pauro, «por.

un acto de Ja mente y un acto del cuerpo {animo et corpore);
¢l acto de la mente debe ser'de uno mismo, pero el acto del
cuerpe puede proporcionarlo otro». Sin embargo, el jurista
moderno, més aficionado al pensamiento abstracto, traslada
el andlisis de.la adquisicién de Ja posesién a In posesién en
si, y habla .de animus y corpis como lgs dos xelementoss de

la posesion, aunque la diferencia es de método, no de sus-
tancia %,

la historia, de estas imstituciones. Sin embarbo, dsfa es una cuestin

de%asiado ~amplia para poder debatirla adeonadamente aqui.

7 Bl analisis lo utilizé Savient en su i

sién (1803) para dar una respuesta a: la pre

comentar,- del sigoificado de la posesién en [el

conird i factor diferenciador enire posesidn
ue él definié como animus domini {Ia intencitn'de ser. propietario).
1 detentador no tenfa  posesién porque.po tenia -animus domini. Los

casos del acreedor pigmoraticlo, sequester, te nedor. precario: y tenedor

ta, que acabamos- de
Derecho romano, En-
xetencidn en el aninwus,
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Aqgui sélo podemos considerar los esquemas del analisis
romang. El corpus de la posesién (adoptando la forma mo-
derna de lenguaje) requiere un poder .de control efectivo,
pero lo que tal poder efectivo represente debe depender de
la naturaleza del objeto, As{ pues, se requiere un mayor gra-
do de conirol material para adquirir la posesién de um libxo
gue de un montén de troncos, de un caballo que de un troro
de tierra. Bl ejemplo de la tierra demuiestra ciertamente que
es imposible separar totalmente el corpus del animus. Si yo
quiero tomar posesidn de una granja, ¢qué mis puedo-hacer
que entrar por alguna parte de la misma con la intencién de
tomar el control de.toda ella? Aquf, desde luego, el elemento
material se reduce a muy poco, pero el Derecho romanc. in-
sistia no obstante en este minimo. Yo mo padra adquirir Ja
posesién por un acto de intencién aislado, (animo, solo). Pero,
asimismo, sunque este minimo sea suficiente, cuando la pose-
sién se toma con el consentimiento del anjerior poseedor (es
decir, por traditio), no sucederd as{ cuando exista un rival que
reclame la posesién; por ejemplo, si yo soy un ocupante ile-
gal de tu tierra, o si Vd. y yo intentamos tomar posesién de
la’ tierra que anteriormente habfa permanecido desocupada.

El requisito aninus es la intencidn de ejercer ¢l comtrol
que constituye el corpus, Otza vez aqui, desde Iuego, ninguno
de los dos elementos puede distinguirse ficilmente —un con-
trol intencionado es normalmente una coniradiccién en térmi-
nos, aungue un Ioco puede éjercer un control muy eficaz’y no
es capaz de formar una intencién. Y existen’cnestiones mdés

- complicadas. La intencién implica conecimiento, pero ghasta

qué punto debe ser detallado mi conocimiento? $i, habiéndote
comprado’un libro, te pido que 1o coldgues en 'mi cajén y veo
quie realmente lo haces, es obvio que yo adquiero posesitén en
ese momento y, de ignal manera, si ai te he pedido que lo pon-
gas alli, ni 5¢ que lo has hecho, no puedo tener 1a posesion.
¢Pero qué sucede si te he pedido que Jo pongas.alli ¥ no tengo

de tierra miblica se licaxon. en Ia nota precedente, Jusmiwc (1889)
rechazd este énfasis sobre el anfmus.-y declard que el corpus era lo
esencial —que. cualquier fenencia consciente era en principio posesidn
~que los casos_de retencidn eran excepciones por razones especiales—.
objecién’ principal a SaviGNY @5 que no hay évidercia-de que log
Tomanos distinguieran--entre posesidn y retencién en términos:de: anl-
mus y corpus, ¥ a JEERING que su’ explicacién de la no pesesidn. de Jos
detentadores ‘es muy forzada. - 2 . '
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conocimiente del momento preciso en el que lo haces? ¢Es
suficiente tal anitmus antjcipatorio? (Est$ pregunta adquiere
importancia si se retira el libre de mi cajén antes de que.yo
sepa que estd aflf. Si mi animus fuera suficlente, no tendria

simplemente los recursos posesorios, sing

también los de pro-

piedad, y Ja accién por, en su caso). £l problema asociado, que

ha inquietado mucho a los juristas ingl
algo que, sin saberlo, estd enterrado e
dido en mi casa, recibe una respuesta n
animus necesario,

ses, de si yo poseo
mi tierra o escon-
gativa: no tengo el

, Por obvias razones de conveniencia, 1os requisitos legales

no son tan estrictos para la retencion de Ja posesién como lo
son para su adquisicién, No pierdo Ia pofesi(m de mi casa y
lo que ella contiene solamente por marcharme durante algin
tiempo, ni pierdo la posesién de um libro que he guardado
y olvidado en un armario. Hsta presuncidn de posesién se

tencidn aninmo sole (por mera intenciémn).

-El ejemplo recu-

llevé atii mis lejos en el caso de lo qute denominaba re-

rrente es ¢l de los pastos utilizados sélo

invierno; un caso moderno més proba'blé et el del chalet en

verano o s6lo en

la playa. Durante la mayor parte del aﬁ:if), cuando el chalet

queda desocupado, falta por completo e

corpus de la pose-

sién, pero por conveniencia se me permite maniener la po-

sesidn, y esto se explica come retencié)

n anitmo sclo. Pero

¢qué sucede si, sin yo saberlo, alguien %rrumpe ilegalmente

. en mi casa y la ocupa en su totalidad? T
-sarlo y el corpus necesario, y por lo t
poseerfa, pero los romanos en definitiva
mento de que Io que se retiene animo s
animo, y por consiguiente, yo no perder
tener conocimiento de que alguien ha o
mi casa y no haga nada para expulsarlo,

D) La rosSESION COMOD UN HECHO

Los. romanos con frecuencia declaran
un hecho, y esto ha dado Ingar a una ci

ene el animis nece-

to, él ¥ no yo, la
1 preferfan el argu-
6lo puede perderse

cupado ilegalmente

que la posesion es
erta polémica éntre

los juristas modernos, que comiinmente prefieren conside-
rarla- como un derecho. Existe, sin embargo, el peligro de
confundirnos con las palabras, a no ser que investiguemos

¢ Ja posesién hasta -
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con antelacién lo que los romanos querian decir con ia pose-
sién como un hecho. Y tal vez debamos empezar por lo que
a0 querian decir. En las pdpinas anteriores se demmuestra
que la posesién no era um hecho, st con este se da a entender
que no estaba regulada por la ley. Por ejemplo, en el caso de
que yo tomase posesién de una granja, el haber entrado er
el ferreno es, ciertarpente, wuma cuestién de- hecho, pero si
dicha entrada, suponiende que haya tenido Tugar, equivale
a una toma de posesién, es ya una cuesiién que se rige por
las normas legales. Lo que los romanos querian decir con po-
sesidn como un hecho puede verse contrastande la posesién
con. la propiedad, que en este sentido no es un hecho sino
un derecho. La propiedad existe haya o no una manifestacién
material de la misma, mientras que la existencia de la pose-
sidn depende de dicha manifestacién., 8i alguien me saca el
pafivelo del bolsillo, dejo de poseerlo (he perdido Ia’ posesién
corpore), pero sigo siendo su propietario. De forma similar,
puedo adquirir la propiedad sin saberlo, pero no la posesidn,
Par decirlo de otra manera, l1a posesién puede finalizar por
un acto ilegal, mientras que Ia propiedad no (a no ser, por
supuesto, que el acto flegal destruya el objeto de mi propie-
dad). i los hiechos en los que se basa Ia posesién terminan,
aunque sea ilegalmente, la posesién termina. . '

Era en este sentido en el que los romanos’ declaraban que
Ia posesién era un hecho, pero su deseo de favorecer la re-
tencién de la posesion les llevaba en definitiva, como hemos

visto, a permitir importantes incursiones en su cardcter fac’

tual. Porque Ia posesién ya no es un hecho cuando mantengo
Ia posesién de mi chalet-en la playa, aungue seis hombres
fuertes entren en é! y mantengan su ocupacién efectiva. En lo
tocante a mf mismo y a los ocupantes ilegales, esta dilata-
citn de la posesidn no tiene importancia: incluso si hubieran
tomado posesidn, serfa una posesién «viciosa» respecto a mi
¥, por lo tanto, yo ganarfa el interdicto. Pero en Io que se
refiere a los ocupantes ilegales y los terceros (por ejemplo,
si ellos mismos eran desahuciados), la diferencia es crucial.
Los ocupantes ilegales no tienen recirsos, y la razdn de esto
es en esencia que su ocupacién es viciosa. por lo que a mi
respecta o, dicho de otra manera, que mi derecho es mayor
que el suyo; perc ésto es ima negacién del principio bésico
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de que la- titularidad es irrelevante a efectos de Ja posesion.
En resumen, Jos romanos tendian 2 irgtar la posesién como
un derecho y con esto desdibujaban la| linea existente entre
posesidn y propiedad que pot lo demds habfan mantenido
con tanto rigor.

3; Modoé de adgquisiclén de eosas corpor Tes

a atencién a los mo-
Jas formas por las
. Clasifican éstos en

- Gayo y Justiniano dedican la méxi
dos de adquisicion de res corporales
que una cosa puede llegar a ser mia
pertenecientes al Derecho c¢ivil o al Derecho natural en el
sentido explicado anteriormente?. La traditio, por ejemplo,
es un modo matural de adquisicién, mientras gue Ia manci-
patio e in iure cessio son peculiarmente romanas vy, por lo
tarto, modos- civiles. Sin embargo, esta clasificacidn resulta

_dificil de justificar en casos individuales, y posteriores co-

mentaristas hian adoptado normalments otras, sobre {odo las
de modos derivados y originales. Mediante un modo deriva-
do, la adguisicién se obtiene de um propietario anterior y,
por lo tanto, al menos en. teorfa, el derecho de propiedad se
demuestra probando a su vez. el del predecesor®, Mediante
un modo original s¢ adquiere una titularidad que no depende
de ninguna otra anterior. O la cosa nunca ha estado en pro-
piedad de nadie anteriormente (occupatio de un animal sal-

vaje) o, si lo ha estado, Ja nueva propiedad s¢ prueba -sin

hacer referencia a la antigua, Por ejemplo, si un zapatero
cambia las suelas de mis. zapatos, mi derecho de propiedad
sobre el cuero que ha utilizado depende, no de su derecho al
mismo (¢l puede haberlo robada), sino| que haya sido incor-
porado a mis zapatos (accessio) ¥, Yo pruebo mj derecho de
propiedad probando la incorporacién. :

M gégina 87, . . .

2 Por lo gue se reflere a esta probatio dinbolica, véase pig. 205,

* Pégina 180. La distincién_entre modos gri os y derivados a
veces se expresa .de forma diferente, siendp los modos originarios

aquellos por los cuales se adquiere Ia propiedad libfe de cualesquiera
«Cargass que estuvieran en manos del propietario smterior. Bajo este
aspecto, 1a nsucapién.es derivada, puesto que Ia persona-que wusucape
toma la propiedad . sujeta a fodas Jlas servidumbres existentes. Pero
incluso asi, Ia clasificacién apenas es factible.|La ocoupatio es el modo
ofigindrio - por excelencia 'y, de cualquier forma, desde el punioc de
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Consideraremos en primer lugar los modos derivados y
después los originales, y.dentro de los tltimos, distinguiremos
por conveniencia la prescripcidn, que en forma de usucapio
es civil, del resto, que son todos naturales.

4. Modos derivados. Transmisién
A)- «MANCIPATIO», <IN IURH CESSIO»

Ya hemos examinado estas dos transmisiones, de Derecho
civil , Ambas han desaparecido de 1a legislacién de Justiniano,
aunque ninguna fue formalmente abolida en ningdin momen-
to. La in iure cessio se limitaba.en la priciica a la transmi-

_si6n de cosas incorpéreas, y probablemente dejé' de utilizarse

incluso con estos fines mucho antes' de la época de Justinia-
no. La mancipatio- fue desprovista de cualquier posible fun-
cién en el derecho de propiedad cuando Justiriano abolié la
distincién entre res- mancipi y res nec mancipi®, pero esto,
probablemente, no era més que el reconocimienio de la pric-
tica existente. Incluso en el Derecho clisico es materia de
especulacién hasta cuando se prolongé. el empleo real de las
balanzas y. pesas. Existen.numerosos documentos de este pe-
riodo que registran, en palabras que obviamente tienen una

- forma comtin, que un donatario o un comprador de una res

mancipi «la recibia por mancipatios, pexo podemos pregun-
tarnos si las partes no se contentaban a menudo con dejar
que e] registro hiciera las veces del acto. Esto era ciertamen-
te lo que en definitiva sucedia en octidente, donde aparecen
téferencias a la mancipacién en documentos a‘in después de
la época de Justiniano, pero en nna forma que deja-clara que
incluso el significado de la palabra se habia olvidado. Quien
trapsfiere simiplemeénte declara que «por- este medio man-
cipa» la cosa; y un siglé o dos antes, el compendio de Gavo,
parte del cual se comserva en la Lex Romana Visigothorum,

vista que prevalecié finaliments, la adquisicién de cosas abandonadas
Es por occupatio; sin embargo, el «ocupante» de una tierra abandonadsa
la toma sujeta a sus servidumbres. . .

3 Phginag 94 ¥ 95. :

_ 2 También suprimié Ias antiguas formas de emancipacién y adop-
cidn (pdgs. 112 y 115), ¥ por consiguiente, el acto per aes et . libram
desapareci6 tolalménte. For otra parte, se permitié que la in fnre cassio
perdiirars en su ‘forma variente ‘de manumissio vipdicta.s T






