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11 LASCOSASY SU CLASIFICACION

§ 1. RES: En sus origenes d ius consistia en un orden de poderes de caracter persond que se
manifestaba a través de actos de fuerza ritudizados formamente, una de cuyas expresiones eran
los actos de apoderamiento de las cosas. De dli se deriva d que uno de los aspectos primordiaes
dd iusfuerae delas cosas en cuanto objetos de apoderamiento personal.

La palabrares eraempleada en latin con la misma amplitud con la cud en laactudidad se utilizala
paldbra “cosa’, aunque a ius solamente le interesaban las cosas en cuanto podian ingresar aun
patrimonio, es decir, en cuanto eran susceptibles de apropiacion supuesto que reportaran una
utilidad econdmica, por lo cua modernamente se suele recurrir ala paabra“bienes’ parareferirse
alas cosas desde una perspectivajuridica

Latotalidad de las cosas que pertenecen a una persona constituyen su patrimonio, dentro del cua
no solo se comprendian las cosas que se tenian en propiedad dominium), sno también los
derechos de naturaleza red que se tenian sobre cosas gienas (“iura in re aliena” = servitus,
ususfructus), o de naturaeza persona, ademés de sus obligaciones.

§ 2. CLASIFICACION DE LAS COSAS: lamés plenay absoluta pertenencia de una cosa a
una persona condtituye @ dominium, que se identifica con las cosas mismas, y que se manifieta
de manera diferente en atencion ala cudidad juridica de las cosas sobre las que recae.

De esta manera, desde la perspectiva ddl dominiumy de laadquisicion de las cosas dllas podian
encontrarse en cdidades juridicas digtintas, por lo cud tenian un tratamiento peculiar en € orden
dd ius, y dlo fundamentaba la “clasificacion” de las cosas, que los juristas clésicos no redizaron
con criterios sseméticos supuesta su mentalidad gena a criterios clasficatorios y definitorios,
aunque en las Ingtitutiones de Gayo se encuentra una clasificacion de las cosas que ha tenido
una ampliarecepcion en d desarrollo del derecho occidental.

1) Res “extra commercium” y res “in commercio’: 9 se aiende a la poshilidad de
gpropiacion o adquisicion de las cosas habia agunas que se halaban excluidas de la pertenencia
persona en dominio (fes quarum commercium non est) y otras que si podian ser objeto de
gpropiacion o adquisicion (in commercium).



1.1) Res “extra commercium’: eran las que se hallaban fuera del comercio y respecto de las
cuaes no era poshle  denominado ius commercii. En consecuencia, no podian ser objeto de
adquisicion ni de actos patrimoniaes entre vivos o por causa de muerte, dentro de ta condicion
s hdlaban las Sguientes:

a) Res divini iuris: las que comprendian seguin € criterio de Gayo (1G.2.3) alas res sacraey a
lasresreligiosae.

Las primeras eran aquellas que se habian consagrado a los dioses superiores (1G.2.4), tales como
los templos y los dtares y cuyo carécter sacro derivaba de haber sido consagradas mediante una
ceremonia ritud denominada consecratio, que debia ser autorizada por medio de unaley o deun
senadoconsulto (1G.2.5).

Las segundas, eran las que se habian destinado a culto de los dioses Manes (1G.2.4), tales como
el sudo en & que habia sido sepultado € cuerpo de un difunto, en consecuencia eran hechas
“religiosas’ por un acto de voluntad (1G.2.6).

De esta antigua distincion de | as cosas queda un resabio en el articulo 586 del Cadigo Civil, en cuanto en él se
sefiala que: “Las cosas que han sido consagradas para el culto divino, se regirén por el derecho canénico”, y
como corolario de esta regla, en el articulo 1105 del mismo Cdédigo se declara que no valen “los legados de
cosas pertenecientes a culto divino”.

b) Res Quodammodo divini iuris. es decir, las cosas en cierto modo de derecho divino que,
segln Gayo eran las res sanctae, tales como los muros y |as puertas de las ciudades (1G.2.8),
gue habian sido puestos bgo la proteccion de los dioses mediante una ceremonia denominada
inauguratio.

En las Institutiones de Justiniano se incluy6 alasres sanctae dentro de las que eran de derecho divino (divini
iuris), de modo tal que estas ahora comprendian tres especies diversas, a saber, las res sacrae, las res
religiosae y las res sanctae (1.2.1.7), aunque a definir a estas Ultimas mantenia la expresion gayana
guodammodo divini iuris (1.2.1.9).

¢) Res communes omnium: es decir, cosas que por derecho natural eran comunes a todos, tales
como d are, d aguacorrientey e mar y sus costas (D.1.8.2.1), no eran susceptibles de posesion
ni de adquisicion particular por ninguna persona privada.

Marciano en D. 1.8.2.pr. afirmaba que: “Algunas cosas son comunes a todos por derecho natural”y en D.
1.8.2.1 agregaba que: “Y ciertamente son comunes a todos por derecho natural estas cosas, €l aire, el agua
corriente y € mar, y consiguientemente las costas del mar”. Andrés Bello en €l articulo 585 del Cadigo Civil
recibia esta misma concepcion, pues en el inciso primero de tal disposicion se sefiala que: “Las cosas que la
naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de dominio, y
ninguna nacion, corporacién o individuo tiene derecho de apropiarselas”.



1.2) Res in commercio: eran todas aquellas cosas susceptibles de apropiacion y que, por o
tanto, se halaban dentro del comercio humano, por lo cua eran cosas de derecho humano (res
humani iuris) (1G.2.2).

Las cosas que se hdlaban dentro dd comercio humano podian encontrarse actualmente dentro de
un patrimonio (intra patrimonium), es decir, haber sdo ya adquiridas por aguien, o bien hdlarse
aun en lasituacién de no haber sido adquiridas, pero poder llegar a serlo (extra patrimonium).

Desde esta perspectiva algunos autores interpretan el primer pasaje del libro segundo de las Institutiones de
Gayo, en €l que se decia que en lo que concernia alas cosas: "Las cuales o estan en nuestro patrimonio o
estan consideradas fuera de él" (1G.2.1), de donde las cosas que estaban en nuestro patrimonio (res quaein
nostro patrimonio sunt) serian aquellas que ya se hallaban dentro de un patrimonio porque habian sido
adquiridas y apropiadas por alguien, y las cosas que eran tenidas fuera de nuestro patrimonio (res quae extra
patrimonium habentur) serian aquellas que aun no habian sido apropiadas y adquiridas por alguien. Esta
explicacion no es del todo coherente y, més bien, la distincion entre cosas dentro de nuestro patrimonio o
tenidas como fuera de él pareciera ser una distincion de Gayo llevada por su tendencia clasificatoria que
muchas veces ho concordaba con larealidad.

Cosas que se hdlaban in commercio y que se encontraban en la situacion de alin no haber sido
goropiadas 0 adquiridas por adguien eran las Sguientes:

a) Res nullius. eran estas las “ cosas de nadi€’, es decir, agudlas que desde € momento en que
tenian ser carecian de duefio, de las que Gayo decia que eran las que con anterioridad eran de
nadie (1G.2.66), dentro de las cuades se consderaban los animaes que se capturaban en latierra
(fera bestiae), en d mar (pisces), y en € cido (volucres) (1G.2.67-68); laidanacidaen € mar
(insula in mare nata) (D. 41.17.3); las cosas encontradas en la ribera del mar, taes como las
perlas o piedras (resin litore marisinventae) (D. 41.2.1.1).

A estas cosas de nadie se refiere el Codigo Civil en sede de ocupacién, porque precisamente define a este
modo de adquirir el dominio en su articulo 606 de la siguiente manera: “ Por la ocupacién se adquiere el dominio
de las cosas que no pertenecen a nadie, y cuya adquisicién no es prohibida por las leyes chilenas, o por €l
Derecho Internacional”, y como corolario suyo, en el articulo 624 describe €l modo especifico de ocupacion
denominado “invencién o hallazgo” en cuanto: “Una especie de ocupacién por la cual el que encuentra una
cosa inanimada que no pertenece a nadie, adquiere su dominio, apoderandose de ella’, precisandose en €l
inciso segundo que: “De este modo se adquiere el dominio de las piedras, conchas y otras substancias que
arrojael mar y que no presentan sefiales de dominio anterior”.

b) Res hostiles. esto es, las cosas dd enemigo (1G.2.69), pues elas aunque habian pertenecido
precisamente d enemigo, eran condderadas como de nadie, en cuanto los hostes eran
consderados como fueradel orbe y su derecho era desconocido.

¢) Res derélictae: eran estas las cosas que habian sido abandonadas por sus duefios y, asi a
instante dgjaban de ser de dlos (Ulpiano, D. 41.7.2.1), Sin que fueran posible cometer hurto
respecto de dlas (Ulpiano, D. 47.2.43.5).

A estas cosas se refiere €l articulo 624 del Codigo Civil en su inciso tercero, para declarar que se adquieren
por una especie de ocupacion: “ Se adquieren del mismo modo las cosas cuya propiedad abandona su duefio



conmo las monedas que se arrojan para que las haga suyas el primer ocupante”. El ejemplo de las monedas
arrojadas lo traia Pomponio en sus Comentarios a Sabino, D. 41.7.5.1: “Lo que uno hubiere tenido como
abandonado se hace mio inmediatamente, como cuando uno hubieretirado dinero o dejado ir las aves; porque
aunque hubiere querido que éstas fueren de persona incierta, se harian, sin embargo, de aquella a quien la
casualidad las llevare; y se entiende que cuando alguno tuviera cosas como abandonadas quiso al nismo
tiempo que se hicieran de otro”.

d) Res sine domino: es decir, las cosas que no tenian duefio, tales como las que formaban parte
de una herenciayacente (D. 9.2.13.2).

2) Res publicae y res privatae: aquellas cosas que ya habian sido apropiadas podian ser
publicas (res publicae) o privadas (res privatae) (1G.2.10).

2.1) Res publicae: eran las que pertenecian d pueblo romano (1G.2.11), dentro de las cuaes los
jurigtas digtinguian diversas especies en consideracion a la proteccion que podian tener mediante
interdictos, y taes eran:

a) Las que, perteneciendo d pueblo romano, estaban destinadas, mediante un edicto especia
llamado publicatio, a uso publico (Quae publico usui destinatae sunt), taes como las vias
publicas o calles, los puentes, foros, plazas, teatros, bafiosy termas (D. 18.1.6.pr).

En sentido similar los primerosincisos del articulo 589 del Codigo Civil: “ Se llaman bienes nacionales aquellos
cuyo dominio pertenece ala nacién toda’ y “Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de la nacién,
como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar adyacente y sus playas, se |laman bienes nacionales de
uso publico o bienes publicos”.

b) Las que por derecho de gentes eran de uso publico, como € mar y sus costas (D. 1.8.4.pr.).
¢) Losrios perennes (flumina perennia), es decir, aguellos que fluian de manera permanente.

d) Las que se hdlaban dentro ddl patrimonio del pueblo, y cuyo uso no era publico, pues €
pueblo se comportaba respecto de ellas como un duefio de derecho privado, por gemplo, €

suelo publico (ager publicus), los esclavos publicos (servi publici).

2.2) Res privatae: eran aquellas que pertenecian a cada hombre en singular (1G.2.11), vale decir,
todas aguellas que no se encontraban en aguna de las especies de res publicae.

3) Res Mancipi y Res Nec Mancipi: era esta una de las distinciones més propias del derecho
romano, y asi Gayo deciaque la diferencia entre éllas era consderable (1G.2.18).

3.1) Res Mancipi: eran aguellas cuyo dominio solamente podia ser adquirido por medio de actos
formales o solemnes de adquisicion, tales como lamancipatio y lainiure cessio (1G.2.22).

Durante la época clasicalas res mancipi congtituian un niUmero cerrado y determinado de cosasy
eran edaslas dguientes.



a) Fundos en sudo itdico (fundi Italici) y los edificios congtruidos en dlos (1G.2.144).
b) Los esclavos (1G.2.144).

¢) Los animaes que se suden domar por e cudlo o por d lomo (quae collo dorsove domari
solent) como por gemplo los bueyes, los cabdlos, las mulasy los asnos (1G.2.144a).

A propasito de ellos Gayo sefial aba que se habia discutido por os juristas acerca de si estos animales debian
ser considerados res mancipi desde su nacimiento o desde el momento en el que eran domados, y expresaba
gue los juristas de "su escuela’, es decir, los Sabinianos, sostenian que |o eran desde su hacimiento, y que, en
cambio, Nervay Proculoy sus seguidores opinaban que sélo o eran después de haber sido domados, y que si
se mostraban discolos para su adiestramiento, sélo serian mancipi cuando hubieran alcanzado la edad en la
gue solian ser domados (1G.2.15).

d) Las servidumbres de los predios rigticos en sudlo itdico (1G.2.144).

3.2) Res Nec Mancipi: eran aguellas cuyo dominio podia ser adquirido mediante la smple
tradicion (traditio) (1G.2.19).

Gayo (1G.2.20) sefidlaba como ejemplo el siguiente: "Asi, si ati te hago tradicion de un vestido, o de oro, o de
plata, seaatitulo de venta o de donacién o por cualquier otra causa, la cosa es inmediatamente tuya, siemprey
cuando que yo sea el duefio deella’.

De esta manera, eran res nec mancipi todas las que no quedaban comprendidas dentro de las
res mancipi.

Entre ellas se mencionaban la generalidad de las cosas incorporales como las servidumbres de los predios
urbanos (1G.2.17); los predios estipendiarios y tributarios (1G.11.14a), los primeros eran, a juicio de Gayo, los
gue estaban en las provincias pertenecientes a populus Romanus, y |os segundos aquellos que se hallaban en
las provincias tenidas por pertenecientes al César (1G.2.21); las bestias feroces, como por ejemplo |0s 0sos, |0s
leones, y los animal es asimilados a ellos, como los elefantes y los camellos (1G.2.15).

4) Res“Immobiles’ y Res “Mobiles’: esta distincion atendia a s |a cosa podia desplazarse o
no, sobre la base de lainamovilidad ddl suelo.

4.1) Res mmobiles: bienes inmmuebles, llamados dascamente res fundi, praedium, ager, eran
smplemente los bienes raices y sus construcciones (aedes, villae), en cuanto suelo que no podia
desplazarse de un stio a otro.

Las voces fundusy praedium eran denominaciones de carécter general, y ellos podian ser Itdlicos o

Provinciales. S6lo sobre |os primeros existia dominio civil, no asi sobre los provinciales que eran considerados
ager publicus. Fundos rusticos eran aquellos ubicados en el campo, y urbanos los situados en la ciudad. Los
fundos rusticos podian ser agri arcifinii si sus deslindes estaban fijados solamente por accidentes naturales,
o agri limitati, si suslimites habian sido sefialados por una parcelacién oficia (limitatio).



En d articulo 586 del Cadigo Civil se recibe este género de bienes:. “ Inmuebles o fincas o bienes raices son las
cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y minas, y las que adhieren
permanentemente a ellas, como los edificios, los &rboles’, precisdndose en €l inciso 2 que: “Las casas y
heredades se Ilaman predios o fundos”.

4.2) Res Mobhiles: cosas muebles eran aquelas que podian desplazarse de un lugar a otro. En tal
categoria entraban aguellos seres vivos que se movian por S solos (semovientes), y las cosas
inanimadas.

Ladistincion entre los bienes raices y las cosas muebles tenia importancia respecto de muchas instituciones,
tales como la posesién, la usucapion, el hurto, etc. La distincién de las muebles en semovientes e inanimadas
teniaalgunaimportancia en relacién con el mantenimiento de la posesion civil (D. 41.2.3.13).

En d inciso 1 del articulo 567 del Cédigo Civil se recibe esta categoria: “Muebles son las que pueden
transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose €ellas a si mismas, como los animales (que por eso se llaman
semovientes), sea que solo se muevan por unafuerza externa, como las cosas inanimadas’.

5) Cosas Consumibles y Cosas No Consumibles: esta digtincion se basaba en € hechodes
el primer uso de la cosa conforme a su naturadeza las destruia o no.

5.1. Cosas Consumibles: eran aqudlas cuyo primer uso adecuado a su naturaleza las destruia
L as cosas pueden ser fisica o juridicamente consumibles.

Las fisica 0 materid mente consumibles son agquellas cuyo primer uso adecuado a su naturalezalas
destruyey, en consecuencia, las vudve inegptas para un nuevo uso, tales como los dimentos.

E Caddigo Civil, en una disposicion de dificil lectura, reconoce este género de cosss, aunque bajo la
denominacion de “cosas fungibles’. En efecto, en el inciso 1 del articulo 575 sefidla que: “Las cosas muebles
se dividen en fungibles y no fungibles’, y en el inciso 2 que: “A las primeras pertenecen aquellas de que no
puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan”.

Las cosas son juridicamente consumibles cuando estan destinadas de un modo permanente a su
engjenacion, de tad manera que su uso las hace sdir dd patrimonio de quien las tenia, tales como
e dinero.

También e Cédigo Civil, bajo ladenominacién de “fungibles’, reconoce esta categoria de cosas juridicamente
consumibles, pues en el inciso 3 de su articulo 575 se sefiala que: “Las especies monetarias en cuanto perecen
parael que las emplea como tales, son cosas fungibles’.

5.2. Cosas Inconsumibles: eran agudlas cuyo primer uso adecuado a su naturaleza no las
destruia materid ni juridicamente y, por lo tanto, podian ser usadas de nuevo.

A dllas se refiere expresamente el Cédigo Civil en sede de arrendamiento de cosas, concretamente en el inciso
1 de su articulo 1916, donde se expresa que: “Son susceptibles de arrendamiento todas las cosas corporales o
incorporales, que pueden usarse sin consumirse; excepto aquellas que laley prohibe arrendar, y los derechos
estrictamente personales, como los de habitacion y uso”.



6) Cosas Fungibles y Cosas No Fungibles. eda distincion atendia a la mayor o menor
identificabilidad de la cosa, de la cud dependia @ que en un negocio concreto pudieran 0 no ser
subdtituidas por otras.

6.1. Cosas fungibles. son aguedlas que se identifican, no por su individudidad, sSno por su
género y cantidad, vae decir, agudlas que se pesan, cuentan, o miden (Quae pondere numero
mensurave sunt).V. gr. un esclavo.

B Cdédigo Civil, con mucha propiedad, se refiere aeste género de cosas en los articulos: 764, 775, 777 inciso 4,
789, 1112, 1575 inciso 3, 1656 N° 1, 1725 N° 4, 1739 inciso 1, 1808 inciso fina, 2084 inciso 3, 2153, 2196, 2198,
2205, 2221, 2228 'y 2300, sin perjuicio delo dicho a propdsito del articulo 575.

6.2. Cosas no fungibles. son agudlas que se identifican por su individudidad, y por ende, no
pueden ser substituidas, unas por otras. V. gr. € esclavo Panfilo.

En la medida en que en un negocio juridico se identifique una cosa por su género, nUmero, Peso 0
medida, se dice que es una cosa genérica, y S e laidentifica por su individudidad, se dice que es
una cosa especifica

La voluntad de las partes puede hacer que se considere como especifica una cosa que
naturamente es fungible, por gemplo, d dinero contenido dentro de cierto cofre.

7) Cosas principales y cosas accesorias, era eta una digincion que atendia a la funcion o
finalidad ala cud estaba destinado € todo.

7.1. Cosas principales: eran aquelas que individuadmente cumplian la funcion a que estaba
destinado € todo.

7.2. Cosas accesorias: eran las cosas que auxiliaban la funcion a que estaba dirigido € todo, o
gue aumentaban su valor. Por gemplo los adornos son accesorios respecto de |los objetos enlo
gue se ponen.

Respecto de esta distincion se gplicaba la regla conforme a la cud “Lo accesorio sigue la suerte
delo principd”.

En & Cédigo Civil ladistincion entre cosas principales y cosas accesorias aparece tratada, especialmente, en
sede de adjuncion, concretamente en | os articul os comprendidos entre el 658 a 661.

8) Cosasdivisiblesy cosasindivisibles:

8.1. Cosas divisibles: son divisibles aguellas cosas que podian parcdlarse conservando un vaor
proporciona a que tenia d todo, como por gemplo lastierras.



8.2. Cosasindivisibles: son aguellas que por d hecho de dividirlas se destruyen.

La divisibilidad o indivisibilidad esté tratada en el Cddigo Civil a propdsito de las prestaciones de las
obligaciones, pues en tal sede reviste imp ortanciaestadistinciéon. Asi rezael inciso 1 del articulo 1524 que: “La
obligacion es divisible o indivisible segln tenga o no por objeto una cosa susceptible de division, sea fisica,
sea intelectual o de cuota’, y ejemplifica en el inciso 2: “Asi la obligacién de conceder una servidumbre de
transito o lade hacer construir una casa son indivisibles; |a de pagar una sumade dinero, divisible”.

9) Cosas corporales y cosas incorporales. esta distincion aparecia en las Instituciones de
Gayo (2.12).

9.1. Cosas corporales. Gayo (IG. 2.13) decia que eran corporaes agquellas que podian ser
tocadas (sunt quae tangit possunt), como un fundo, un esclavo, un vestido, € oro, la platay
otras innumerables cosas.

Andrés Bello, adiferencia de otros codificadores del siglo X1X, asumié esta clasificacion gayanay, masadn, la
situé como portico del Libro Il del Codigo Civil, pues €l inciso 1 del articulo 565 sefidla que: “Los bienes
consisten en cosas corporales o incorporales’, precisandose en €l inciso 2 que: “ Corporales son las que tienen
un ser real y pueden ser percibidas por los sentidos, como unacasa, un libro”.

9.2. Cosas incorporales. eran en concepto de Gayo (I1G. 2.13) cosas incorporaes las que no
podian ser tocadas (sunt quae tangit non possunt) y cuya existencia arrancaba del derecho,
taes como una herencia, un usufructo, las obligaciones de cudquier modo contraidas.
Contandose también dentro de ellas las servidumbres risticas y urbanas.

En el inciso 3 del articulo 565 del Cadigo Civil se lee que son cosas: “Incorporales las que consisten en meros
derechos, como los créditos, y las servidumbres activas’, y en el articulo 576 se precisa que: “Las cosas
incorporales son derechos reales o personales’. Los primeros, a tenor del articulo 577 inciso 1: “Derecho real
es el que tenemos sobre una cosa sin respecto a determinada persona’, y los segundos, de acuerdo con el

articulo 578: “Derechos personales o créditos son 10s que solo pueden reclamarse de ciertas personas, que,

por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones correlativas; como las que
tiene el prestamista contra su deudor por el dinero prestado, o €l hijo contra el padre por alimentos. De estos
derechos nacen las acciones personales’.

10) Cosas simplesy cosas compuestas.
10.1. Cosas simples: eran aquellas que contenian un solo espiritu, como una oveja o un libro.

10.2. Cosas compuestas: eran las que sn peder su identidad componian conjuntos
(universitates rerum), tales como un rebafio, o una biblioteca.

L as cosas compuestas podian ser consideradas como una unidad en un negocio juridico concreto.

Ejemplo de este “género de cosas’ puede verse en el articulo 788 del Cdodigo Civil, a proposito de las
obligaciones del usufructuario de ganados o rebafios.

9 2. DE LA POSESION DE LASCOSAS



§ 3. POSSESSIO Y DOMINIUM: se hadicho que @ dominium seidentificaba en & derecho

romano con la cosa misma, en cuanto ella pertenecia a dguien, y que ta Stuacion era amparada
por € ius civile mediante unaaccion in rem, lareivindicatio.

El contenido de dominium acabd por precisarse mediante la expresion legd uti frui habere
possidere, cuyos tres primeros términos hacian referencia a las diversas moddidades de
gprovechamiento de las cosas, esto es, d uso, d disfrute, y a la disposicion y, por su parte, la
expreson possidere indicaba la defensa de la tenencia de hecho de la cosa por medio de
interdictos.

Los juristas romanos precisaban expresamente que nada de comin tenia la posesién con el dominio (D.
41.2.12.1), y ello eraasi porque la possessio era entendida como un hecho, y en este sentido Paulo afirmaba que
era ella “una cosa de hecho (res facti)” (D. 41.2.1.3) y Ulpiano que ella “era un hecho (est enim facti)” (D.
41.2.29).

La possessio no era un concepto unitario en € derecho romano, pues se digtinguian con toda
cdaridad una possessio pretoria y una possessio civilis, a las cudes debia agregarse una
possessio naturalis.

a) Etimologia: eimoldgicamente la voz possidere contenia la paabra sedere, esto es,
“asentarse’, y aungue la particula pos es de significado dudoso, € sentido de possidere no podia
ser més que € de asentarse en una cosa, y de dli que la voz possessio sgnifique Smplemente
“asentamiento”, y a U vez, possessor era la persona asentada en una cosa, pues historicamente
estos términos sdlo se aplicaban respecto de los bienes inmuebles.

Paulo en €l libro XLIV de su comentario ad Edictumescribia que: “Como dice Labedn, la posesion fue llamada
asi de ‘sede’, como ‘posicion’, porque naturalmente es tenida por quien estaen ella’ (D. 41.2.1.pr.).

b) Juridicamente la expresdn possessio comenzo a ser utilizada en € lenguge juridico para
desgnar: @) la tenencia materid de los inmuebles amparada por interdictos (possessio ad
interdicta o “praetoria”); b) y de esta concepcion histdricamente originaria derivé la nocion de
possessio civilis en cuanto la tenencia de bienes inmuebles 0 muebles por parte de su duefio; ¢)
para luego emplearse también la denominacion de possessio naturalis para hacer referenciaala
smple tenencia de hecho de una cosa sin proteccion interdictdl.

Sobre la base anterior, genéricamente se puede sefidar que la paabra possessio designaba un
poder fisico sobre una cosa corpora, de tal manera que possessor era la persona que tenia la
disponibilidad fisica de la cosa corporal, con independencia del derecho a poseerla

Por todo lo anterior, la possessio se presentaba siempre como una situacion de hecho.

912.1. DE LA ‘POSESION PRETORIA’ O POSSESS IO AD INTERDICTA



§ 4. En términos generales la ‘posesion pretorid o posesion interdictal era la que se encontraba
amparada por interdictos, es decir, era la tenencia de una cosa que podia ser defendida mediante
interdictos posesorios.

Esta possessio era la originariamente considerada por los juristas, pues edtrictamente hacia
referencia a una especie de asentamiento de un particular en suelo publico (ager publicus), pues
respecto de é no era poshble adquirir € dominium privado. Supuesto lo anterior € pretor
amparaba a quien se hdlaba asi asentado en @ ager publicus mediante un interdicto de carécter
prohibitorio denominado uti possidetis, Unico en cuya férmula expresamente se empleaba la
expresion possidere.

Sobre dicha base los juristas acabaron por extender la utilizacion de la palabra possessio alos
bienes muebles, y se produjo un amplio desarrollo de la defensa mediante interdictos de una serie
de situaciones de hecho semejantes ala de |a persona asentada en una parcela del ager publicus,
de tal manera, en época clésica, la proteccion interdictal con caracter prohibitorio abarcaba alos
inmuebles (uti possidetis) y alos muebles (utrubi) cuya tenencia detentaba:

a) Quien se presentaba como duefio, aungue luego se probare que no lo era.

b) El vectigdiga

c) El acreedor prendario.

d) El secuedratario, es decir, d depositario sujeto a devolucion en  cumplimiento de
cierto evento futuro.

€) El precarista, en ciertos casos.

La personas sefid adas eran “ poseedores interdictales’ 0 “poseedores pretorios’ en la medida en
lacua retenian una cosa con independencia amparados por interdictos.

§ 5. INTERDICTOS POSESORIOS: eran aguellos interdictos mediante los cudes se defendia
0 amparaba la posesion frente a cuaquier agreson, de modo que € estudio de esta especie de
posesidn, no es més que d estudio de tales interdictos.

Los interdicta, en generd, eran actos fundados en € imperio de magistrado, que no resolvian
directamente una controversia, Sno que smplemente contenian un supuesto de hecho y una
prohibicion u orden del magistrado, dirigida a ambas partes o aunade dlas.

En términos generdes, Gayo (IG. 4.140 y 4.142) sefidaba que la principa digtincion de los
interdictos eraentre: @) prohibitorios; b) restitutoriosy; ¢) exhibitorios.

a) Losinterdictos “prohibitorios’ eran aquellos en virtud de los cuales se prohibia o impediarealizar alguna
Cosa, V. gr. gercer violencia contraquien posee sin vicios (D.43.17(16).1).

b) Los interdictos “restitutorios’ eran aquellos que mandaban restituir alguna cosa, v. gr. restituir en la
posesi 6n a aquel que habia sido despojado con violencia (D.43.16.(15).1.pr).

c) Losinterdictos “exhibitorios’ eran los que ordenaban exhibir alguna cosa, v. gr. € que mandaba a padre
exhibir alosliberi que se hallabanin potestate (D. 43.30.(19).1.pr.).
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En materia posesoria sAlo se daban interdictos prohibitorios o restitutorios, cuyas findidades eran
retener la posesion o recuperar la posesion perdida, de lo cua resultaba usuad hablar de
interdictos “retinendae possessionis’ y de interdictos “reciperandae possessionis’, y asi Pedio,
citado por Ulpiano, afirmaba que: “ Toda controversia sobre la posesion e refiere 0 a que se nos
restituya lo que no poseemos, 0 a que nos sea licito retener 1o que poseemos’ (Ulpiano, D.
43.17.4)

Gayo (IG. 4.143), movido por sus afanes didacticos y escolésticos, introducia un divisién tripartita de los
interdictos posesorios, pues sefidlaba que los interdictos podian ser acordados. @) por causa de adquirir la
posesion (adipiscendae possessionis causa); b) por causa de retener la posesion (retinendae possessionis
causa) y; c) por causa de recuperar la posesion (reciperandae possessionis causa). Sefidaba Gayo (1G. 4.144)
como ejemplo de los interdictos que se daban por causa de adquirir la posesién (adipiscendae possessionis
causa) el que sedabaa bonorum possessor cuyas palabras iniciales eran: Quorum bonorum

Esta triparticion ni es propiamente clésica, ni es exacta, pues los que Gayo sefiala como interdictos para
adquirir la posesion (adipiscendae possessionis causa) no son interdictos que protejan la posesion, supuesto
gue su finalidad es procurar 0 conseguir |a posesion.

Los interdictos ademas podian ser dobles (uplicia) o smples (@mplicia), en atencion as en
ellos ambas partes actuaban como demandante y demandado a la vez, lo cuad dependiade s la
orden del pretor se dirigiaaambos 0 auno sblo de élos (IG. 4.156-161).

De esta maneralos interdictos que amparaban la posesion eran los siguientes: @) uti possidetis; b)
utrubi; ¢) Unde vi; d) Unde vi armata; €) Quod precarium.

a) Interdicto Uti possidetis la formula de este interdicto recogida en d Edicto Perpetuo de
Adriano eralasguiente;

“Prohibo que se use de la fuerza para impedir a aquel de
vosotros dos que a presente esté en posesion de las casas de
que se trata, Sin violencia, clandestinidad ni precario, que la

posea como al presente la posee’.
Uti nunc eas aedes, quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario, ab
altero possidetis, quo minusita possideatis, vimfieri veto.

De acuerdo con la citada formula este interdicto presentaba las siguientes caracteristicas.

i) Eraun interdicto que solamente amparaba la posesion de bienes inmuebles (aedes), pues como
explicaba Ulpiano: “este interdicto fue escrito respecto a poseedor del suelo, a quien € pretor
tenia como preferente en la posesion del sudo” (D. 43.17.1.1), y se daba en favor no sdlo de
quien poseia todo @ fundo, sino también en pro de quien poseia una cierta parte (pro certa
parte) o pro indiviso (Ulpiano, D. 43.17.1.7).

i) Era un interdicto prohibitorio (vim fieri veto) pararetener laposesion del inmueble (Uti nunc
eas aedes...ab altero possidetis) (Ulpiano, D. 43.17.1.1), ya que precisamente se da €
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interdicto para retener la posesion y que no se le haga violencia d que posee (Ulpiano, D.
43.17.1.4).

Eventualmente este interdicto podia servir para recuperar la posesion perdida (reciperandae possessionis),
supuesto que como quien poseia con violencia, clandestinidad o precario no podia prevalecer respecto de
aquel en contra del cual eran poseedores injustos, si era éste quien les perturbaba en la posesion, no
triunfarian en el procedimiento interdictal ya que su posesion no seria considerada debido a que estaba
afectada por alguno delosvicios, y asi recuperariala posesion.

iii) Era un interdicto de los considerados “dobles’ (duplicia), esto es, € pretor dirigialaorden a
ambeas partes (Ulpiano, D. 43.17.3.1).

iv) Laférmula dd interdicto conteniala“clausula de posesion viciosa', es decir, solamente podia
vencer en este interdicto quien no era poseedor violento, clandestino, ni precarista, respecto de
su contraparte (nec vi, nec clam, nec precario alter ab altero).

iv.i) Escribia Ulpiano que se habia de definir que poseia con violencia el que, una vez expulsado el antiguo
poseedor, obtenia la posesion adquirida por violencia, o el que venia dispuesto y preparado de modo que se
auxiliara, contra las buenas costumbres, para que al entrar en la posesion no se le pudiera impedir (D.
43.16.1.28).

Recibe el Cédigo Civil alaviolenciacomo “Vicio” delaposesién en su articulo 709, y dice de ellaen €l inciso
1 del articulo 710 que: “ Posesién violenta es la que se adquiere por fuerza”, con laprecisién desuinciso 2: “La
fuerza puede ser actual o inminente”.

iv.ii) Poseia clandestinamente, como explicaba Ulpiano, quien ingresaba furtivamente en posesion,
ignorandolo aquel que él sospechaba que le habia de mover controversiay que él temia que se la promoviese
(D. 41.2.6.pr.), de maneratal que el momento que definia la clandestinidad era el del ingreso ala posesion, es
decir, €l del nacimiento de ella, pues como afirmaba Pomponio, adquiria clandestinamente la posesién aquel
gue, temiendo una futura controversia, ingresaba furtivamente en posesion, ignorandolo aquel a quien temia,
de modo que, decia Ulpiano, debia investigarse no la razon de haber obtenido la posesién, sino el origen de
haberlaalcanzado (D. 41.2.6.pr.).

¢En que calidad posee aquel que, no poseyendo clandestinamente, se oculta para no ser descubierto como
poseedor? (D. 41.2.6.pr.).

Reconoce el Cédigo Civil alaclandestinidad como un “vicio” delaposesién en su articulo 709, y ladefine en
su articulo 713: “ Posesion clandestina es la que se gjerce ocultandola a los que tienen derecho para oponerse
adla’.

iv.iii) El yacitado Ulpiano decia que era precario lo que al quelo pide con ruegos (quod precibus petenti) sele
concede para que lo use en tanto que lo consiente el que se lo concedi6 (D. 43.26.1.pr), pues quien concedia
en precario entregaba como si hubiera de recobrar tan pronto como le pluguiere extinguir e precario (D.

43.26.1.2), y de esta manera se consideraba que tenia en precario aquel que habia alcanzado la posesion de
una cosa corporal o de un derecho, por la sola causa de haber dirigido stplicasy haber impetrado que le fuera
permitido poseer o usar (D. 43.26.2.3).

En este sentido €l inciso 2 del articulo 2195 del Cdédigo Civil sefida que: “ Constituye también precario la
tenencia de una cosa gjena, sin previo contrato y por ignorancia o meratolerancia del duefio”.

La clausula de poseer nec vi, nec clam, nec precario erardativa, en la medida que Unicamente
se consideraba respecto de la otra parte (ab altero), de tal manera que sblo importaba cuando
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s habia adquirido la posesion respecto de la contrapate por medio de violencia,
clandestinamente, 0 en precario, y a este poseedor vicioso se le daba € nombre de iniustus
pPOSSESSOr .

Asi Venuleyo podia afirmar que contra los extrafios suele aprovechar la posesion viciosa (D. 43.2.53) y por
ello, por gjemplo, quien poseia un fundo como precarista podia recurrir a interdicto Uti possidetis en contra de
cualquiera que le perturbare, salvo en contra de aquel que le habia concedido el fundo, precisamente porque
solo respecto de él erainiustus possessor, en cuanto poseia como precarista(D. 43.26.17).

v) Como consecuencia de todo lo anterior, prevaecia en este interdicto aguella parte que estaba
en posesion libre de vicios respecto de la otra, de quien se qugaba que le embarazaba o
perturbaba para que continuara en posesion de la cosa.

b) Interdicto Utrubi: laférmulade este interdicto erala siguiente segin € Edicto Perpetuo:

“Prohibo que se impida por la violencia que @ esclavo del
cud setrata, seallevado por quien lo tuvo durante la mayor

parte de este ao sin violencia, clandestinidad ni precario”.
Utrubi hic homo quo de agitur maiore parte huiusce anni nec vi, nec
clam, nec precario ab altero fuit, quo minus is eum ducat vim fieri
veto. (Véase en este parrafo apartado v).

Las caracteridticas de este interdicto, conforme a su férmula, eran las siguientes:
i) SOlo amparaba la posesion de los bienes muebles (homo) (D. 43.31.1)

if) Era un interdicto prohibitorio (vim fieri veto) para retener la poseson del bien mueble.
Eventudmente este interdicto podia servir para recuperar la posesiéon perdida (reciperandae
pOSSessionis).

iii) Era un interdicto de los considerados “dobles’ (duplex), esto es, d pretor dirigiala orden a
ambas partes.

iv) En este interdicto prevalecia agud de los dos que hubiera estado en posesidn de la cosa por
més tiempo durante d Ultimo afo. Parad cadculo del tiempo cada una de las partes podia unir d
gue llevaba de posesién € tiempo de posesion de su predecesor, por gemplo, la de agud a
quien habia comprado la cosa (Accessio temporis).

En e Cdédigo Civil estareglaserecibeen el articulo 717, y con expresa referencia alas acciones posesorias en
el articulo 920 inciso final, naturalmente extendidas en sede de prescripcién adquisitiva de acuerdo con sus
articulos 2500 y 2501.

V) En la recongtruccion de la férmula de este interdicto redizada por Lend en su Palingenesia

de Edicto Perpetuo, s incuia la “clausula de poseson viciosd’, pero en € Digesto (D.
43.31.1.pr.) no s laincluia, ni menos en Gayo (IG. 4.160), aunque é mismo en otro pasge (I1G.
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4.150) mencionaba una excepcion de posesion viciosa semgante a la dd interdicto uti
possidetis, y 10 mismo se observaba en las Pauli Sententiae (5.6.1). D’ Ors considera que es
improbable que se incluyera la cldusula nec vi, nec clam, nec precario, supuesto que en la
férmula no se mencionaba la padbra possidere, y Ultimamente Guzmén Brito trae la formula con
ladausula

Laformula conservada en el Digesto (D. 43.31.1.pr.) eralasiguiente: Utrubi hic homo quo de agitur maiore
parte huiusce anni fuit, quo minus is eum ducat vim fieri veto. En términos semejantes Gayo (1G. 4.160) daba
como férmula de este interdicto la siguiente: Utrubi hic homo de quo agitur maiore parte huius anni fuit,
guominus is eum ducat, vim fieri veto. Con referencia a la presencia de la cldusula nec vi, nec clam, nec
precario Gayo a explicar el interdicto respecto de cosas muebles (1G. 4.150) escribia: si vero dere mobili, eum
potiorem esse iubet, qui maiore parte eius anni nec vi nec clam nec precario ab adversario possiderit, y a
tratar de la accessio temporis en €l interdicto utrubi (1G. 4.151) volvia a hacer esta mencion: Sed in UTRUBI

interdicto non solum sua cuique possessio prodest, sed etiam alterius quamiustum est ei accedere...Sed et si
vitiosam habeat possessionem, id est aut vi aut clam precario ab adversario adquisitam, non datur

accessio. En el mismo sentido las Pauli Sententiae (5.6.1) a tratar del interdicto utrubi decian: Et in altero
vero potior est, qui redditi interdicti tempore nec vi nec clam nec precario possedit.

¢) Interdicto Unde vi: laférmulade este interdicto seguin € Edicto Perpetuo eralasiguiente:

“Redtituiras a aquel en @ lugar y en las cosas que tenia de
donde tU o tus esclavos o tu procurador en € transcurso de
este afio le habéis expulsado, supuesto que aguel poseia
respecto de ti 9n violencia, clandestinidad ni precario”.

Unde in hoc anno tu illum vi deiecisti aut familia aut procurator tuo

tua deiecit, cumille possideret, quod nec vi nec clam nec precario a
te possideret, eo illum quaequeille tunc ibi habuit restituas.

Las caracteridticas de este interdicto segun |a precitada férmula eran las siguientes:.

i) Era un interdicto redtitutorio (restituas), y por elo mediante @ se podia recuperar la
posesién perdida ecuperandae possessionis) respecto de los bienes inmuebles, puesto que:
“Se propone este interdicto para e que fue expulsado alafuerza; porque fue muy justo auxiliar a
expulsado alafuerza, y por dlo se propone este interdicto para recuperar la posesion” (Ulpiano,
D. 43.16.1.1), precisandose, pues, que “este interdicto no se refiere a toda violencia, sno a los
gue son expulsados de la posesion” (Ulpiano, D. 43.16.1.3), y no se considera expulsado mas
gue aquel que posee (D. 43.16.1.23)..

Este interdicto se referia Unicamente a los que eran expulsados del suelo, por gjemplo de un fundo o de un
edificio (D. 43.16.1.3), y asi también comprendia a quienes eran expulsados de una cosa adherida al suelo (D.
43.16.1.4), como por gjemplo de una casa de madera (D. 43.16.1.8), como también no podia dudarse que este
interdicto procedia respecto de las cosas que hubiera en el fundo o en el edificio del cual el poseedor habia
sido expulsado (D. 43.16.1.6).

Por o anterior, era claro, que no procedia este interdicto respecto de los bienes muebles, porque en dicho
caso competialaactio furti o lade vi bonorumraptorum, o laad axhibendum (D. 43.16.1.6).

Naturalmente también competia este interdicto en favor de aguel que poseia por medio de otros, de modo que
si un esclavo, un procurador o un colono eran expulsados, procedia el interdicto en favor de aquel en cuyo
nombre poseian, incluso aunque éste ignorara que habian sido expulsados (D. 43.16.1.22), y lo mismo podia
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decirse del colono de un colono o del inquilino de un inquilino (D. 43.16.20), regla ésta que es recibida en el
articulo 712 del Cadigo Civil.

i) Erade carécter smple, porque laférmulainterdictal se dirigia solo a unade las partes.

iii) Este interdicto se concedia en favor de aguel que habia sido expulsado (dei ectum) por medio
delaviolencia(vi expulsum).

Escribia Ulpiano que se habia de definir que poseia con violencia el que, una vez expulsado el antiguo
poseedor, obtenia la posesion adquirida por violencia, o €l que venia dispuesto y preparado de modo que se
auxiliara, contra las buenas costumbres, para que a entrar en la posesion no se le pudiera impedir (D.

43.16.1.28).

Sediscutiasi debiatratarse solo de violencia corporal o si también dela‘intimidacién’. Labedn opinaba que se
consideraba que era expulsado aguel que hubiera huido aterrado por miedo a unaturba, pero Pomponio decia
gue no tenia lugar la violencia sin violencia corporal, y Ulpiano estimaba que debia considerarse que fue
expulsado por la fuerza aquel que huia a dirigirse otros en su contra si estos ocupaban por la fuerza la
posesion (D. 43.16.1.29)

iv) Laviolenciareprimida por este interdicto erala gercida por € demandado o por su familiao
por su procurador (tu illumvi deiecisti aut familia aut procurator tuo tua deiecit).

a) Laférmulainterdictal decia “ta expulsaste” {u deiecisti), y ello era asi porque con la palabra
“expulsaste” se haciareferencia solamente ala personade quien expulso (D. 43.16.11).

b) Supuesto lo anterior fue necesario incluir la expresion “o expulso tu familia’ (aut familia deiecit)
(D. 43.16.1.11) y con ella se comprendia a sus esclavos (D. 43.16.1.16) y a quienes se tenia en
lugar de esclavos (D. 43.16.1.18).

c) Pero también se consider6 que expulsaba aquel que habia mandado u ordenado que alguien
fuera expulsado, porque poco importaba que alguien expulsara por su propia mano o por medio
deotro (D. 43.16.1.12), pero en este supuesto debia distinguirse, segun la opinién de Sabino: i) si
quien habia expulsado era el verdadero procurador, en cuyo caso €l interdicto se podia €jercitar
en contra del procurador o de su ‘procurado’, y €l uno se eximia por el otro, pero sélo después
de haber pagado la estimacion de la causa y; ii) si quien habia expulsado era un ‘falso
procurador’, naturalmente el interdicto solo procedia contra éste y no contra el principal (D.
43.16.1.13), a menos que este Ultimo hubiera ratificado e hecho de haber expulsado, pues se
estimaba que tal ratificacion se comparaba con €l mandato (D. 43.16.1.14).

Bl Codigo Civil recibe estareglaen €l inciso 2 de su articulo 712.

V) La férmula de este interdicto contenia la “clausula de posesion viciosd', por lo tanto para
prevalecer en d, quien lo entablaba no debia ser poseedor violento, clandestino o precarista
respecto de la otra parte.

Asi, si alguien poseia con violencia respecto de otro podiarecurrir a interdicto si era expulsado por un tercero
(D. 43.16.1.30).

vi) La orden interdictal era: “restituirés dli y las cosas que tuvo dli entonces’, de ta manera, €
poseedor expulsado debia recuperar la posesion perdida dd inmueble y cudquier dafio que
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hubiera experimentado por € hecho de haber sido expulsado (D. 43.16.1.31), comprendiéndose
en laregtitucion los frutos (D. 43.16.1.40) y los demés provechos o utilidades (D. 43.1.16.41).

a) Laexpresion “y las cosas que tuvo” se entendia que comprendia todas las cosas y no sblo las
gue eran propias del expulsado, y asi también comprendia las que detentaba como poseedor
natural, por ejemplo las cosas depositadas, 0 entregadas en comodato 0 en prenda, 0 en
arrendamiento (D. 43.16.1.33).

b) Lapalabra*“entonces’ precisaba que se traba de las cosas que alli habia “entonces’, es decir, en
el momento de la expulsion, por lo tanto también comprendia a las que hubieran dejado de estar
después de la expulsién, como por gjemplo si hubieran muerto los esclavos o €l ganado que alli
estuvo (D. 43.16.1.34).

c) Lapaabra“ali” impedia que alguno quisiera comprender bajo € interdicto aguellas cosas que
no tuvo “ali” (D. 43.16.1.37), entendiéndose que dlasignificabano €l rincon concreto en el cual
se encontraba, sino atodala posesion de la que habia sido expulsado (D. 43.1.16.38).

d) En cuanto a los frutos, quedaban comprendidos en el interdicto todos los que se hubieren
generado desde el dia de la expulsién, tanto los producidos por €l inmueble como por las cosas
muebles que habiaen & (D. 43.16.1.40).

vii) Una vez transcurrido € afio de la deiectio € poseedor afectado por ella sdlo podian contar
con acciones in factum que se daban solamente por € enriquecimiento, y que también podian
dirigirse contra los herederos de quien habia expulsado (D. 43.16.1.48).

d) Interdicto De vi armata: laférmula de ete interdicto erala sguiente:

“En d lugar de donde td, con violencia de una banda de
hombres armados, expulsaste 0 tus esclavos o tu procurador
expulsaron a agquel y en toda las cosas que ahi tenia, lo
redtituiras’.

Unde tu illum vi hominibus coactis armatisve deiecisti aut familia tua
aut procurator tuo diecit, eo illum quaequeille tunc ibi habuit restituas.

Las caracteridticas de este interdicto de acuerdo alaformula transcrita eran los siguientes:
i) Amparaba a poseedor de bienes inmuebles.

i) Era un remedio posesorio detinado a recuperar la posesion y era redtitutorio de caracter
ample

iii) Se podia recurrir a é en aquellos casos en los cuaes € poseedor de un inmueble habia sido
expulsado con violencia de hombres armados.

La expresion expulsado por la fuerza de las armas se entendia en relacién con la palabra “armas’, que eran
todas las cosas arrojadizas, esto es, también los palos y las piedras, y no sélo las espadas, lanzas y frameas
(D. 43.16.2.2), bastando con que fueren armados, pues también se entendia expulsado por la fuerza de las
armas €l poseedor que huia atemorizado frente a aquellos que iban armados en su contra, “porque basta el
terror de las armas para que se considere que expulsaron por la fuerza de las armas’ (D. 43.16.2.5),
entendiéndose también que expul saban por la fuerza de las armas aquell os que originariamente habian llegado
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sin armas, pero durante la lucha por desposeer tomaron palos o piedras (D. 43.16.2.4); y |o mismo se entendia
cuando aquellos que sin armas habian invadido la posesion impedian armados que el poseedor ingresara a su
fundo (D. 43.16.2.8).

iv) Carecia de la “clausula de posesion viciosd’, por lo tanto incluso podia recurrir a €
precarista que hubiera sufrido una expulson con violencia armada.

Asi si alguien habia sido expulsado con lafuerza de las armas, en virtud de este interdicto recuperaba el fundo
y las cosas muebles que en €l habia, aungue lo poseyera con fuerza o clandestinamente o en precario (D.
43.16.14).

V) En esteinterdicto no seincluialarestriccion de la anudidad.
€) Interdicto Quod precario: suférmulaeralasguiente

“Lo que de ague tienes en precario, 0 que con dolo mao
dejaste de tener, acerca de o que aqui se trata, a aquel se lo
redtituiras’.

Quod precario ab illo habes aut dolo malo fecisti ut desineres habere,
quadereagitur, idilli restituas.

Escribia Ulpiano que era precario lo que a que lo pide con ruegos (quod precibus petenti) sele
concede para que lo use en tanto que lo consente € que se lo concedié (D. 43.26.1.pr), pues
quien concedia en precario entregaba como s hubiera de recobrar tan pronto como le pluguiere
extinguir € precario (D. 43.26.1.2), y de esta manera se consideraba que tenia en precario aguel
gue habia dcanzado la posesién de una cosa corpora o de un derecho, por la sola causa de
haber dirigido Slplicasy haber impetrado que le fuera permitido poseer o usar (D. 43.26.2.3).

Las caracteridticas de este interdicto eran las Sguientes:

i) Eraun remedio posesorio destinado a recuperar la posesién de bienes muebles e inmuebles (D.
43.26.4.pr).

i) Erade carécter smpley regtitutorio (D. 43.26.2.1).

iii) Este interdicto se concedia d duefio que habia entregado una cosa en precario (precario
dans) contra quien la tenia (habens) para que €la le fuera restituida, porque le competiaad que
queriarevocar € precario, ya que era equitativo por naturaleza que uno usarade laliberaidad de
otro solo en tanto éste quisiera, y que pudiera revocarla cuando cambiaba de voluntad (D. 43.
26. 2.2).

iv) No s incluia en su férmula la“ dausula de posesion viciosa', precisamente porque se suponia
gue d precarista contra quien se dirigia erayaun possessor iniustum.
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V) Contenia una clausula especid que hacia referencia d hecho eventud de haber d precarista
dejado de poseer dolosamente la cosa, para que en este caso € precarista recuperaralacosay
laregtituyera 0 para que S no tenia como recuperarlapagara el vaor de laposesion.

912.2. DE LA POSESION CIVIL DELASCOSAS

8 6. La posesion civil de una cosa era la tenencia como duefio, con independencia de que €
poseedor fuera duefio o no. Basicamente pues, la posesion civil es la posesion del duefio o de
quien setiene por td.

De este modo la possessio civilis veniaa ser un complemento dd dominio, en la medida en que
el poseedor civil que no era duefio, pero que poseia como duefio, podia adquirir € dominio dela
cosa poseida mediante la usucapio, y dd mismo modo, € poseedor civil que habia perdido su
posesion podia recuperarla de manera independiente mediante la accion reivindicatoria S era
duefio o mediante la accion publiciana s no era duefio.

La possessio civilis es, ante todo, la posesion del duefio, pero también podia ser la posesiéon de
quien no era duefio pero que aparecia como tal, con independencia de que lo fuera o no. En este
ultimo caso la apariencia de dominio se presentaba porque quien teniala cosa en su poder podia
invocar un razén que judtificaba su tenencia. Taes razones judtificativas de su tenencia eran las
mismeas que justificaban la tenencia dd duefio, aunque en este caso concreto no fuera duefio, y
eran técnicamerte llamadas causa de posesion (causa possessionis) y en la época postclésica
titulo (titulus).

Esta terminologia postclésica es |a que ha conservado nuestro Cédigo Civil, vide articulos 701 d 706, 2510.

De esta manera un concepto generd de la possessio civilis era @ de la tenencia de una cosa
amparada en una causa de posesion, y que en € evento de su pérdida podia ser recuperada de
manera auténoma mediante la reivindicatio (S @ poseedor civil era € duefio) o mediante la
actio publiciana (3 no eraduefio).

Asl pues, la possessio civilis se oponia a la possessio naturalis, que era la de agud que no
podia invocar una causa POSSESSIONiS Yy, en consecuencia, en caso alguno iba a adquirir €
dominio fundado en d transcurso dd tiempo mediante la usucapio, ni menos, salvo casos
excepcionaes, podia d poseedor natura recuperar autonomamente la tenencia materia perdida.

§ 7. CAUSAE POSSESSIONIS: la cdificacion juridica de una posesion como possessio
civilis estaba determinada por la existencia de una causa de posesion.

La causa de posesion era un acto 0 hecho tipico que objetivay abstractamente estaba dirigido a

fundar la adquisicion dd dominio de las cosas, con independencia de que la adquisicion de
dominio se hubiera producido o no, pues s se produjo € efecto dominica d poseedor civil serd
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ademés duefio de la cosa, y S no se produjo serd Ssmplemente poseedor civil con la posibilidad
dellegar a ser dueiio mediante la usucapio.

En & derecho romano de la época clésica las causas de posesion constituian una sexie tipica de
los citados actos 0 hechos destinados a obtener e dominio de las cosas y, de este modo, para
gue una tenencia fuera cdificada de possessio civilis debia, d menos, concurrir una causa
possessionis, supuesto que se podia ser poseedor civil de una cosa por varias causas EX
plurimis causis possidere eandem rem possumus).

Escribia Paulo que habia tantos géneros de posesion cuantas causas de adquirir aguello que no era nuestro,
por ejemplo como comprador (pro emtore), como donado (pro donato), como legado (pro legato) como dote
(pro dote), como heredero (pro herede) como dado en noxa (pro noxae dedito), 0 como suyo (pro suo), pero
esto no significaba que hubiera multiples géneros de poseer, sino uno solo y diversas especies (D. 41.2.3.21).

El mismo Paulo advertia que: “ podemos poseer una misma cosa por muchas causas’, y asi, por € emplo, quien
ha usucapido una cosa, que compré de un vendedor no duefio, |a posee pro emptorey pro suo, es decir, era
posible una acumulacién de causas de poseer, y aqui una de las diferencias entre la posesion y el dominio,
pues mientras este Ultimo “no se puede alcanzar sino por una sola causa, asi podemos poseer no sélo en
virtud de una sola causa” (D. 41.2.3.4), regla esta que se mantiene en nuestro Cédigo Civil, cuyo articulo 701
sefiala que: “ Se puede poseer una cosa por variostitulos”.

Las causas de posesion eran las siquientes: @) pro suo; b) pro possessore; ) pro emtore; d) pro
donato; €) pro herede; f) pro legato; g) pro derelicto; h) pro soluto; i) pro dote j) pro
creditore; k) pro noxae deditio); 1) en cierto caso laadiudicatio y; Il) latransactio.

Si bien era posible la “acumulacion de causas’ posesorias, era inadmisible que un poseedor cambiara
‘subjetivamente’ la causa en virtud de la cua poseia, pues como escribia Paulo (D. 41.2.3.19) se hallaba
establecido desde antiguo el principio conforme a cua nadie podia cambiarse a si mismo la causa de su
posesion (iemimem sibi ipsum causam possessionis mutare posse), pero hada impedia que quien poseia
fundado en una causa no posesoria luego pasare a poseerla basado en una causa que derivaba de una acto
distinto, y por €ello escribia Marcelo que: “L o que estaba escrito por |0s antiguos, en cuanto a que nadie puede
cambiarse a si mismo la causa de la posesion, es creible que se penso respecto de aquel que, estando en
posesion con el cuerpo y con el dnimo, determind solamente poseer la cosa por otra causa, y no si alguno,
habiendo dimitido la antigua posesion, quisiera alcanzar de nuevo por otra causa la posesion de la misma
cosa’ (D. 41.2.19.1), y por ello, no habia cambio de causa posesoria cuando aquel que poseia una cosa en
depdsito 0 en comodato, la recibia luego de su depositante 0 comodante porque éste se la vendia o donaba
(D. 41.2.3.20).

a) Pro suo: eraedtala causa més genérica de posesion porgue se fundamentaba en € hecho de
s duefio, vale decir, € poseedor poseia una cosa como suya (pro Suo) 0 como propia
precisamente porque era duefio de dla.

Escribia Ulpiano que: “La posesion pro 210 (‘como cosa propia’) es aquella en la que pensamos que se
adquiere para nosotros el dominio, y poseemos por causa por la cual se adquiere para nosotros el dominio”
(D.41.10.2.pr.).

Asdl, pues, € duefio Sempre poseia civilmente pro suo, y en igud Stuacién se encontraba aquel
gue poseia cosas que carecian de duefio, y que por ta razén normamente adquiria, junto a la
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posesion civil, d dominio mediante la occupatio, 0 aguna especie derivada de éla, y td sucedia,
por emplo, con aguellas cosas que % cogian del mar, en latierrao en d aire (res nullius),

botin de los enemigos capturado por privados fes hostiles), lo acrecido a un predio por €

auvion de un rio (aluvio), los frutos, o lanueva especie (nova specie), y en todos estos casos la
Unica causa que judtificaba la posesion civil eralapro suo.

Los gemplos pueden verseen D. 41.2.3.21 y D. 41.10.2. En el derecho codificado esta causa desaparece y por
ello los autores suelen sefialar que la*“ ocupacion” obra como “titulo” y “modo de adquirir” en relacion con las
cosas que carecen de duefio (art. 606)

Pero también era posible poseer pro suo cuando se tenia materiddmente una cosa sin ser €
verdadero duefio, es decir, s aguien tenia una cosa sin ser duefio, pero de hecho la tenia como
suya también se decia que la poseia pro suo, pero en este caso para que pudiera presentarse la
causa era indispensable que € poseedor creyera que la cosa era suya, que lo habia sido, o que
pudo haberlo sido, de tad manera que s se sabia que la cosa no podia pertenecerle no operabala
causa pro suo.

Asi, por ejemplo, escribia Pomponio que: “Me entregaste un esclavo, que falsamente creias que me lo debias
en virtud de una estipulacion; si yo hubiese sabido que nada me debias, no o usucapiré, porque si no lo sé es
mas verdadero que lo usucapiré; porque la misma entrega, hecha por causa que estimo que es verdadera,

basta para hacer que yo posea como mia propia (pro suo) lacosa que se me entreg0, y asi lo escribid Neracio,
y lo tengo por verdadero” (D. 41.10.3), precisamente porque, como queda dicho, se posee pro suo “cuando
juzgamos que se adquirio para nosotros el dominio” (D. 41.10.1.pr.), de manera que si sabe que ha recibido la
cosa de quien no es duefio (@ non domino) no tiene lugar esta especie de posesion, y asi quien compré una
esclava, creyendo haberla adquirido de su duefio, no posee pro suo €l parto de dicha esclava si antes del

nacimiento supo que la esclava era g ena, pues en dicho caso poseeria clandestinamente, y no puede poseerse
aun mismo tiempo pro suo y con clandestinidad (D. 41.10.4.pr.).

Esta causa solia acumularse a dguna de las demas, pues ya queda dicho que Ex plurimis causis
possideri eandem rem possumus.

El ya citado Ulpiano explicaba que se poseia “por la causa por la cua se adquiere, y ademés como cosa
propia’ (D. 41.10.1.pr.), por eiemplo, el comprador poseia por causa de la compra (pro emtore) y ademéas como
cosa propia (pro suo), y en el caso de las cosas donadas o legadas, se poseia pro donato o pro legato y
ademds pro suo.

Precisamente por la posibilidad de acumularse las causas de posesion, la causa pro suo adquiria
red utilidad cuando, por aguna razon, la otra causa que concurria junto a ella no producia €
efecto normal de judtificar latenencia materid de la cosa como una tenencia posesoria

Un gjemplo de esta situacion |o daba Pomponio cuando afirmaba que: “Lo que no hayasido legado, sino que
haya sido entregado equivocadamente por el heredero, esta determinado que sea usucapido por €l legatario,
porgue lo posee pro suo” (D. 41.10.4.2).

En este caso, si bien existe una causa (pro legato) ellano puede operar parajustificar |a posesion civil, pues se
referia a una cosa distinta de aguella que fue entregada por €l heredero al legatario, de modo que aqui si
cobraba importancia la causa pro suo porque €l legatario poseia‘como suya’ la cosa que equivocadamente le
fue entregada.
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Didinto del anterior, era € caso de la llamada “causa putativa’, es decir, de aqudla que €
poseedor crefa que existia, pero que realmente no era ta, por gemplo, S dguien crefa que tenia
una cosa porque dlafue comprada por un esclavo suyo, cuando en redidad dicho esclavo nunca
la habia comprado (D. 41.10.5.1), es decir, aqui creia fdsamente & poseedor que exidtia la
causa pro emtore, pero objetivamente dla no exigtia, de ta manera que no era poseedor civil
fundado en la causa pro emtore, pero debido a la posibilidad de la acumulacion de causss, era
poseedor civil pro suo, precisamente porque habia tal posesién cuando se juzgaba que se habia
adquirido & dominio (D. 41.10.1.pr.).

Debe advertirse si que en este caso, una cuestion era la posibilidad de poseer civilmente pro suo fundado en
la existencia de una “causa putativa’, y otra, muy distinta, era la de si era posible adquirir por usucapio
aquella cosa asi poseida, pues se aplicaba el principio expresado por Paulo conforme al cual la causa de la
posesiéon es distinta de la causa de la usucapion (D. 41.4.2.1: “Separata est causa possessionis et

usucapionis...”).

Hubo, respecto de esta Ultima cuestion opiniones distintas en la jurisprudencia romana. En efecto, Neracio
afirmaba que aquello que alguien poseia estimando que era suyo, podia adquirirlo por usucapio, aunque
hubiera sido falsa su creencia, si bien agregaba que ello debia entenderse “de modo, que €l error probable no
obste a la usucapién del que posee, como si yo poseyera una cosa porgue estimara falsamente que la compré
un esclavo mio, o de aquel en cuyo lugar sucedia por derecho de herencia, porque es tolerable el error en la
ignorancia de un hecho gjeno” (D. 41.10.5.1); y frente a tal opinion (que no prevalecid), Celso, citado por
Ulpiano, sostenia que: “yerran los que estimen que el que hubiera alcanzado de buena fe la posesion de una
cosa puede usucapirla (pro suo); y que nadaimporta que la hubiera o no comprado, o que le hubierasido o no
donada, si estimare que la compro o le fue donada, porque la usucapio no vale ni poseyendo pro legato, ni
pro donato, ni pro dote, si no hubiera ninguna donacion, ninguna dote, ni ningln legado™ (D. 41.3.27), detd
manera que la causa pro suo no podiajustificar lausucapio en defecto de una“ causa putativa’.

B Caédigo Civil, expresamente sefiala en el nimero 4° de su articulo 704 que no es justo titulo: “El meramente
putativo, como el del heredero aparente que no es en realidad heredero; el del legatario cuyo legado ha sido
revocado por un acto testamentario posterior, etc.”.

b) Pro possessore: esta causa se presentaba normamente cuando no podia invocarse ninguna
otra, y eraagquela que se limitaba genéricamente aindicar que se detentaba materiadmente la cosa
“como poseedor” (pro possessore).

Asi Ulpiano escribia que habiatal posesion cuando: “el que esinterrogado por qué posee, haya de responder
porgue poseo (quia possideo)” (D. 5.3.12), pudiendo omitir cualquier otra causa que justificare su posesion, e
incluso cuando no podia alegar ningunaotracausa (D. 5.3.13).

Al iguad que en € caso delaposesion pro suo esta causa podia acumularse aotras, y asi Ulpiano
afirmaba que a todas las causas (en verdad, dice titulis) adhiere y va como unido € de pro
possessore (D. 5.3.13.1).

La causa pro possessore realmente adquiria importancia en dos Situaciones, a saber, @) cuando
el poseedor por agun defecto no era duefio y no podia invocar ninguna otra causay, b) cuando
las causas que se presentaban adolecian de vicios.

a) Por gemplo, si alguien adquiria una cosa de alguien, a sabiendas de que no le pertenecia a quien del que
adquiria @ non domino), no podia fundar su posesion en la causa pro suo, porgue esta no procedia

21



cuando se sabia que la cosa era gjena, pero si podia justificar su posesion en la causa pro possessore,
pues como afirmaba Ulpiano: “Pero posee pro possessore el poseedor de malafe’ (D. 5.3.11.1).

b) Si aguien, a sabiendas, compraba algo aun furioso, no podiainvocar la causa pro emtore, pues no habia
compra (nulla), ni lapro suo, pero si poseia pro possessore. Estey otros gemplosen D. 5.3.13.1; 41.2.16.

c) Pro emtore: esta causa era la que justificaba la posesion de quien habia comprado la cosa,
vae decir, la causa condgstia en un acto previo destinado a fundar é modo de adquirir d dominio
llamedo traditio, con independencia de s se hubiera producido € efecto adquisitivo o no, pues
agqui @ posessedor poseia “ como comprador” (pro emptore).

Poseia como comprador quien verdaderamente habia comprado, aunque no bastaba que él estuviera en la
creencia de haberlo hecho, sino también se requeria que subsistiera la causa de la compra (D. 41.4.2.pr),
porque si alguien poseia una cosa, creyendo haberla comprado y sin que hubiera existido dicha compra, no
poseia pro emtore (D. 41.8.3), aunque si poseia pro suo, pero tal posesion no le permitia usucapri, pues se
estaba frente auna*“ causa putativa’ (D. 41.3.27).

d) Pro donato: en este caso la causa que justificaba la posesion también era un acto previo que
congstia en una liberdidad (donatio), y fundado en @ se poseia como donatario (pro donato), y
a igua que en @ caso anterior no bastaba que se creyera que hubo donacidn, sino que realmente
lahubiera habido (D. 41.6.1.pr.).

Asi, por gjemplo, si un padre donaba algo a un hijo suyo a quien tenia bajo su potestad, una vez muerto el
padre, el hijo no poseia dicho bien pro donato, supuesto que realmente no habia donacién (nulla donatio
fuit) por haberlo impedido la condicion de alieni iuris del hijo y las relaciones de familia (D. 41.6.1.1), y lo
mismo ocurriaen las donaciones que €l marido realizaba en favor de su mujer (D. 41.6.1.2).

€) Pro herede: en este caso se poseia “como heredero” (pro herede), y se presentaba esta
causa normamente respecto de aqudlas cosas haladas dentro de los bienes ddl causantey que
heredero comenzaba a detentar fundado en la creencia de ser heredero y con independencia de
S habian pertenecido o no d causante.

Naturalmente para que alguien poseyera algin bien pro herede era imprescindible la muerte del causante,
aunque el poseedor estimara gque la cosa perteneciaa alguien que creiamuerto (D. 41.5.1).

f) Pro legato: aqui la causa que judtificaba la posesion erala existencia de un legado previo, pues
quien poseiala cosalo hacia“como legatario” (pro legato).

Escribia Ulpiano que: “ Se considera que posee en calidad de legado aquel a quien se legd, pues |a posesion y
lausucapio pro legato no le compete a nadie méas que aquel aquien selegéd” (D. 41.8.1).

Debia tratarse de un legado per vindicationem, es decir, de aquel que producia un efecto
adquisitivo dominica transmitiendo la cosa en dominio directamente desde  difunto d legatario,
pues 9§ se trataba de un legado damnatorio, esto es, de que gravaba d heredero con €
cumplimiento de una obligacion, € legatario que recibia lo legado poesia pro soluto y no pro
legato.
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Al igud que en los casos anteriores era imprescindible para que se proseyera pro legato, que
efectivamente hubiera existido legado, de modo que s dguien poseia una cosa que creia le habia
sdo legada, y €lo no era asi, no la poseia pro legato, y aunque en virtud de la posibilidad de la
acumulacién de causas pudiera poseerla pro suo, no podia usucapirla (D. 41.8.2), pues aqui se
habria estado en presencia de una “ causa putativa’ (pro legato).

A diferencia de la posesidon pro herede no era necesario que d testador, que habia ingtituido
legado, hubiera muerto para que se poseyera pro legato, pues bastaba que d legatario la hubiera
recibido y que creyera muerto a testador.

Javoleno escribia que la cosa que fue entregada en concepto de legado, aunque viviera su duefio, podia ser
usucapida pro legato (D. 41.8.5), pero, agregaba Pomponio, que aquel a quien le habia sido entregada debia
estimar que lacosa erade una personafallecida (D. 41.8.6).

g) Pro derelicto: en este caso se poseia fundado en que la cosa habia sido abandonada por su
duefio, porque la derelictio condgtia en la dgacion definitiva de la tenencia de una cosa por
parte de su poseedor, de manera unilatera y no en favor de una persona determinada.

El acto de abandono, es un acto de disposicion del duefio, no en relacion con persona determinada, y de este
modo lo que alguien tenia como abandonado (pro derelicto), como si tiraba monedas o dejaba sueltas sus
aves, se hacia inmediatamente de quien lo ocupaba, porgue aungue hubiera querido que aquellas fueren de
persona incierta, se hacian de aguella a quien la casualidad las llevare, entendiéndose que quien las tenia
como abandonadas queria, al mismo tiempo, que tales cosas se hicieren de otro (D. 41.7.5.1).

Si una cosa fuera tenida como abandonada (pro derelicto), escribia Ulpiano, al instante deja de ser nuestra, e
inmediatamente se hace de quien la ocupa (D. 41.7.1), de tal manera si se sabia que una cosa era considerada
por su duefio como abandonada, era posible su adquisicion (D. 41.7.2.pr), y no era necesario saber quién la
habia abandonado, sino solamente estimar que se latuvo o que se lateniapor abandonada (D. 41.7.4).

Asdi, pues, s d abandono lo redizaba € duefio la cosa pasaba a la condicién de res nulliusy
podia ser adquirida en dominio mediante la occupatio, y quien la ocupaba materia mente se
convertia en su poseedor pro derelicto, fundado en dicho abandono y no en € acto mismo dela
occupatio, a diferencia de lo que ocurre en nuestro derecho civil, en @ cud la occupatio es
también ‘causa delaadquisicion (Vd. art. 624 Cadigo Civil).

El duefio de una cosa (indivisible) no podia hacer abandono de una parte de ella solamente, de modo que
estimara retener una parte de ellay tener como abandonada la otra parte, pero si una misma cosa era comun,
uno de los conduefios podia tener como abandonada su parte (D. 41.7.3).

h) Pro soluto: en esta caso se poséia porque se habia recibido la cosa como pago, pues esta
causa consgigtia en una convencion destinada a dar @ dominio de una cosa debida, d cua debia
seguir laentrega efectiva, por lo cud quien la recibia poseia pro soluto.

Escribia Hermogeniano que adquiria mediante usucapio, fundado en la posesion pro soluto, quien recibiauna
cosa por causadelo debido (D. 41.3.46), siendo imprescindible que quien recibia estimaraque le eradebida (D.
41.348).
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i) Pro dote se poseia por causa de dote, es decir, em marido poseia fundado en esta causa las
cosas recibidas cpomo dote, pero para la eficacia de esta causa se requeria que @ matrimonio se
redizara, pues antes del matrimonio, y aunque se hubiera entregado la dote, solamente se poseia
pro soluto.

j) Pro creditore: esta causa de posesion era aquella que se presentaba respecto de las cosas que
se habian poseido en dominio para que luego fueran devudtas, cuyo caso mas tipico se daba en
el mutuo y en las daciones ob rem.

§ 8. ADQUISICION DE LA POSESION: losjuristas romanos de la época clésica andizaban
cas0 a cao la adquisicion de la posesidn, sin perjuicio de lo cud, precisamente porque la
posesion civil conggtia en la efectiva disposicion materia de una cosa fundada en una causa de
posesion, era imprescindible para su adquisicion que concurrieran la tenencia materid 'y una
causa.

Pero no se trataba de una smple concurrencia de tenencia materid més una causa de posesion
para que se adquiriera la posesion civil, pues era necesario que exigtiera una vinculacion entre
dicha tenencia materid y la causa, 10 que no es mas que decir, que la citada tenencia materid se
fundara directamente en la causa de posesion.

La exigencia de esta necesaria vinculacion entre la tenencia material y la causa de ella quedaba en claro con
dos ejemplos que ofrecia Paulo (D. 41.2.5): a) Si, habiéndose estipulado dar €l esclavo Stico y antes de haber
sido entregado por el deudor, €l acreedor alcanzaba su posesion no por laentrega del deudor, se estimaba que
habia usurpado; b) lo mismo ocurriasi habiéndose vendido una cosa, antes de ser entregada por €l vendedor,
el comprador alcanzaba su posesién sin la voluntad del vendedor, en cuyo caso no podia estimarse que
poseyera pro emtore, pues no existialavinculacién entre su tenenciamaterial y la causa de compra(D. 41.2.5).
Distinto a los casos anteriores era €l del legatario de una cosa legada per vindicationemy cuya posesion la
alcanzara (nec vi, nec clam, nec precario) por cualquier medio, pues en este caso poseia pro legato, supuesto
gue no eranecesaria lavoluntad del instituyente del legado para que ella fuera recibida en posesién, supuesto
gue ya era muerto (D. 41.8.8), no asi en los dos casos anteriores en los cuales la posesion se debia alcanzar
con latraditio, que exigia el traspaso desde el tradente.

Como la posesidn civil presuponiala existencia de una causa possessionis interesaba realmente a
los juristas determinar de qué manera se adquiria € otro elemento de dla, es decir, la tenencia
materia de la cosa, y respecto de dla, desde finales de la época clasica la jurisprudencia admitia
como principio general que en € hecho de la posesdn, esto es, en la adquisicion de la
detentacion de la cosa, debian concurrir dos dementos. € corpusy d animus, de dli que se
sefidara que la posesidn se adquiria corpore et animo.

Bl corpus correspondia d elemento fisico o materid de la posesion, pues era la tenencia efectiva
de la cosa, es decir, que la cosa entrara bajo d control materid del poseedor, de tal maneraque
se exigiaun acto red de contacto materid o fisico con la cosa

B Animus, en cuanto eemento del hecho de la posesidn, consistia en @ entendimiento de poseer
la cosa bgo la disponibilidad fisica, es decir, la conciencia de estar adquiréndola, de tal manera
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que d animus no s identificaba con la voluntad o intencidén de adquirir la posesidn, Sno con un
acto de entendimiento.

i) Naturalmente la posesién debia referirse a una cosa cierta, porque, cormo escribia Paulo: “Nadie puede
poseer parte incierta de una cosa, como si tuvieras laintencion de querer tl también poseer todo lo que posee
Ticio” (D. 41.2.3.2).

ii) Igualmente era imposible que dos personas poseyeran una misma cosa solidariamente, porque eracontrala
naturaleza que cuando alguien tuviera alguna cosa también se considerara que la tenia otra persona a la vez,

ya que, explicaba Paulo, la misma posesion no podian tenerla dos, no de otra suerte que se considerase que
uno estaba en el mismo lugar en que estaba el otro, 0 que se estimase que uno estaba sentado en el mismo
lugar en el que estaba otro (D. 41.2.3.5), aunque este principio tenia una especial aplicacién en el caso de la
comunidad, repecto de la cual era posible sostener que los distintos comuneros poseian una parte cierta como
indivisa(D. 41.2.26).

iii) Para adquirir la posesion corpore et animo tampoco era necesario que el adquirente que, por e emplo,

gueria poseer un fundo hubiera de andar por toda su extension, sino que bastaba con que entraraa cualquier
parte de é con el entendimiento y el designio de querer poseer todo €l fundo hasta su término (D. 41.2.3.1).

La necesaria adquisicion de la tenencia corpore e animo determingba las condiciones o
exigencias que ella debia cumplir para que efectivamente se produjera.

Asi Paulo escribia que: “Alcanzamos la posesion corpore et animo, y no solamente animo o corpore” (D.
41.2.3.1), y en el mismo sentido apuntaba que: “No se puede adquirir ninguna posesién, sino con el concurso
del &aimo y del cuerpo” (D. 41.2.8), y por ello e mismo jurista advertia que si bien era posible retener la
posesién con el sblo animo, no era posible alcanzarla sélo animo (D. 41.2.30.5).

Por lo anterior no adquiria la posesién aquel a quien estando dormido se le dejaba una cosa en sus manos,
porque aunque evidentemente tocaba la cosa con su cuerpo, carecia del animus, es decir, de la concienciay
entendimiento de adquirirla(D. 41.2.1.3).

a) En cuanto a quién podia adquirir la posesion, Paulo sentaba d principio generd conforme d
cua se adquiriala posesion persondmente, es decir, por nosotros mismos (D. 41.2.1.2), siempre
y cuando dicha persona fuera capaz de adquirir corpore et animo, de manera tal que todas
aquellas personas que no eran capaces de tener concienciay entendimiento (animus) de lo que
hacian no podian adquirir la pasesion, aun cuando tuiveran corpore la cosa

Dentro de quienes carecian de la posibilidad de adquirir por faltarles el entendimiento y conciencia de lo que
hacian (@nimus) se hallaban: a) el furiosus(D. 41.2.1.3); b) el impuber menor de siete afios (D. 41.2.1.3) y; C)
para ciertos juristas el impuber infans maior, es decir, el menor de 14 ¢ 12 afiosy mayor de 7, pues para Ofilio
y Nervahijo, el pupilo podia comenzar a poseer sin laauctoritastutoris, yaque la posesion eraunaresfacti y
no de derecho, opinidn que admitia Paulo siempre que el pupilo fuera de tal edad que tuviera entendimiento
(D.41.213y D.41.2.32.2).

b) La posesion también podia adquirirse a través de las personas que estaban sujetas a potestad,
tales como los hijos de familia, la mujer casada cum manu, y los esclavos, pues todos estos no
adquirian para s, Sno para su pater o amo, pero naturamente en todos estos casos era
necesario que elos tuvieran entendimiento de poseer (D. 41.2.1.9), y por ta razon los juristas
decian que en estos casos se adquiria animo nostro, pero corpore alieno (D. 41.1.10.2).
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i) Escribia Paulo que también se adquiriala posesion por medio del hijo que estaba bajo potestad (D. 41.2.1.5).

ii) EI mismo Paulo sefial aba también que se adquiriala posesion por medio de un esclavo (D. 41.2.1.5), amenos
gue el esclavo estuviera loco, pues en tal caso no se adquiria la posesién, no porque fuera esclavo, sino
porque era imposible que tuviera entendimiento (animus) de adquirir laposesién (D. 41.2.1.10), discutiéndose
entrelosjuristas si era posible adquirir mediante un esclavo fugitivo (D. 41.2.1.14).

iii) Ilgualmente era posible adquirir la posesion por medio de aguel a quien se poseia de buenafe, incluso si era
esclavo gjeno u hombrelibre (D. 41.2.1.6).

iv) Si un esclavo o un hijo detentaban un peculium se establecié que adquirian la posesién para el peculio,
incluso sin el conocimiento del amo o del padre que habia constituido dicho peculio (D. 41.2.1.5).

¢) Como principio genera en época clésica se sostenia que no podia adquirirse la posesion por
medio de personas libres (per extraneam personam nobis adquiri non potest), pero, a
parecer desde @ siglo 11 d.C., algunos juristas comenzaron aadmitir la posibilidad de adquirir por
medio de un procurator, pero tal procurador debia ser generd, es decir, agudl que gestionaba
todos | os negocios de una persona.

E animus del poseedor civil podia ser calificado de “buena fe” o de ‘mala fe'. El poseedor civil era
considerado de buena fe cuando no conocia que lesionaba el derecho de otro al mantener la posesion de la
cosa como duefio, y el poseedor eratenido como de malafe cuando sabia que la cosa que poseia como duefio
perteneciaaotro, aunque pudierainvocar un justificacién para su posesion.

§ 9. MANTENIMIENTO DE LA POSESION CIVIL: en principio la posesién civil s
mantenia o retenia por la concurrencia de los dos e ementos que la configuraban, es decir, por €
mantenimiento de la tenenciamaterial delacosay delacausa possessionis.

S la causa de la poseson se mantenia la cuestion de la conservacion de la posesion civil se
traducia en determinar cOmo se retenia la tenencia materid de la cosa, y respecto de éla se
admitiad principio generd conforme a cud laposeson cicil se conservaba corpore et animo.

B corpus, esto es, @ control efectivo sobre la cosa no significaba necesariamente que ela se
mantuviera materiadmente en manos del poseedor, pues bastaba una efectiva Situacion de control,
de td manera que era posible retener € corpus por mediacion de un tercero (detentor), pues se
admitia en esa materia d principio: Retinere possessionem possumus per quemlibet, qui
nostro nomine sit in possessione (1G. 4.153).

Asi, por ejemplo, el poseedor civil continuaba en calidad de tal aunque la cosa no se encontrara fisicamente
con él, como podia ocurrir cuando el duefio habia entregado la cosa a un arrendatario, usufructuario,

depositario o comodatario, supuesto que €ellos debian restituirsela y se hallaban en la simple condicion de
poseedores naturales (D. 41.2.3.12), y alln en €l evento de que decidieran no restituirla, jamas podian llegar a
ser tenidos por poseedores civiles, pues se aplicaba el principio conforme al cual nadie podia cambiar en favor
de si mismo su causa de posesi 6n (nemo sibi causam possessionis mutare potest) (D. 41.2.3.19).

La posesién también podia conservarse mediante un esclavo (D. 41.2.3.12), en cuyo caso se mantenia animo
nostro et corpore alieno.
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Excepciondmente se admitia que se pudiera conservar la posesén animo tantum, es decir,
retener la posesion sdlo animo.

i) Uno de los casos en los que aparecia una especie de retencion de la posesién animo tantumera €l de
aguellos predios que s6lo podian ser utilizados en una estacién del afio (saltus hibernus vel aestivus), pues
en aguellas temporadas en las cuales no podian ser utilizados, se decia que se poseian sélo animo (D.
41.23.11).

ii) Enigual situacion se hallaba el esclavo fugitivo, del cual se decia que era poseido s6lo animo mientras otro
no lo poseyera(D. 41.2.1.14).

§ 10. PERDIDA DE LA POSESION CIVIL: naturdmente la posesion civil se perdia por la
fata de cudquiera de sus dos e ementos, esto es, de la tenencia materid de la cosa, 0 de la causa
de la posesion.

La tenencia materia de la cosa podia perderse bien corpore et animo, bien aut corpore aut
animo, es decir, por la pérdida de cuadquiera de los dos elementos ddl hecho de la posesion y,
con mayor razén, por la pérdida de ambos alavez.

i) La posesion civil se perdia por €l cese de la tenencia y control efectivo sobre la cosa 'y por el cese del

entendimiento de poseer (D. 41.2.8 y D. 50.17.153), lo que podia ocurrir, por ejemplo, cuando el poseedor civil

abandonaba la cosa €lerelictio), pues se desprendia materialmente de ella y dejaba de tener animus
possidendi.

ii) Solo corpore se perdia la posesién civil cuando cesaba la tenencia efectiva de la cosa, 10 que ocurria, por
€jempl o, cuando una cosa se extraviaba definitivamente (D. 41.2.3.13).

iii) Finalmente se podia perder la posesion civil s6lo animo, y asi, por e emplo, escribia Paulo que: “También
para que se pierda la posesién se ha de atender al animo del que laposee. Y asi, si estuvieras en un fundo y,
sin embargo, no quisieras poseerlo, perderas inmediatamente la posesion. Luego se puede perder, aunque no
se pueda adquirir, aun con solo el animo” (D. 41.2.3.6).

La Unica excepcidn a este principio, eran los casos en los que se admitia la retencion de la
posesion animo tantum.

§ 11. AMPARO DE LA POSESION CIVIL: d ampao de la posesion civil admitia dos
grandes posibilidades dependiendo de s ademés se era duefio de la cosa

i) S e poseedor civil era también duefio quiritario de la cosa, y perdia su poseson podia
recuperarla mediante lareivindicatio.

i) Pero s d poseedor civil no eraduefio quiritario de la cosa no podia recurrir alareivindicatio,
de modo que s perdia la posesion antes de haber adquirido € dominio de la cosa mediante la
usucapio carecia de una accidn para recuperar la posesion perdida, y para amparar a este
poseedor civil, con independencia dd dominio, & pretor Quinto Publicio introdujo en su Edicto,
hacia d afo 67 a. C., una formula especia, conocida bgjo € nombre de actio Publiciana, cuya
formula erala sguiente:
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“Ticio 2juez. S Aulo Agerio compro de buena fe d esclavo y e fue entregado,
S lo hubiera poseido un afio, y entonces € esclavo de cud se trata hubiera
debido ser suyo en virtud del derechod e los quirites, 9 este esclavo no e
restituido a Aulo Agerio, a tanto cuanto este asunto haya de vaer, atanto dinero
condena juez a Numerio Negidio en favor de Aulo Agerio, S no resulta
abueve'.

Tius iudex esto. Si quem hominem Aulus Agerius bona fides emit et is ei traditus est, anno
possedisset, tum si eum hominem de quo agitur eius ex iure Quiritium esse oporteret, si is
homo Aulo Agerio non restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, iudex, Numerium

Negidium, Aulo Agerio condemnetur, si non paret absolvite.

iii) El poseedor civil podia, ademés, recurrir a los interdictos posesorios, y también podia
ampararse en la exceptio rel venditae et traditae o en la exceptio doli 9 aqud de quien
derivaba su posesion civil reivindicabade d.

1 2.3. DELA “POSESION NATURAL” DE LASCOSAS

§ 12. La posesion naturd, llamada en dguna ocasidén nuda possesio erala situacion de hecho de
la tenencia de una cosa por parte de dguien que no pretendia poseer como duefio y, en ta
sentido, la posesién naturd se oponiaala possessio civilis.

El poseedor naturd jamés podia llegar a adquirir € dominio de la cosa que detentaba por medio
de la usucapio. Entre los poseedores naturdes se hdlaban d arrendatario, & depostario, €
comodatario y € usufructuario.

E Cddigo Civil, en su nomenclatura propia y simplificadora, opone siempre a término “posesion” el de
“tenencia’ (Vide Mensgje, parrafo XXIV: “Las palabras posesiéon y tenencia contrastan siempre en él; la
posesion es a nombre propio, la tenencia a nombre gjeno”), y se ocupa de esta Ultima en € articulo 714: “Se
Ilama mera tenencia la que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar o a nombre del duefio. El
acreedor prendario, el secuestre, el usufructuario, el usuario, €l que tiene derecho de habitacion, son meros
tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, o cuyo usufructo, uso o habitacién les perteneces’, y se aclara
en el inciso segundo de este mismo articulo que: “Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una
cosa reconociendo dominio ajeno”.

Repérese, en todo caso, que en el sistema posesorio del Codigo Civil también es posible poseer las cosas
incorporales de acuerdo con su articulo 715 y, por ende, ha de tenerse en cuenta, por gemplo, las dos
posiciones en las que se encuentra el usufructuario, pues mientras es “mero tenedor” de la cosa usufructuada,
es “poseedor” de su derecho de usufructo, pues este Ultimo es una cosaincorporal (art. 577 inc. 2), y por ello
en el parrafo XXIV del Mensgje se sefiada que: “Pero como los derechos reales son varios, € que no es
poseedor del dominio, puede serlo de un derecho de usufructo, de uso, de habitacion, de un derecho de
herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, de un derecho de servidumbre. El usufructuario no posee la
cosa fructuaria, es decir, no inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de ella; posee solo el usufructo de
ella, que esun derecho real y por consiguiente susceptible de posesion”.
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