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Tal es la etimología, un poco dudosa, dada por Ulpiano á esta¡.
labra genérica (1 ). 

En suma; distinguirémos muchos casos : l.' Si los materialei 
han sido empleados de buena fe, sólo tiene el dueño la accion de 
ti,gno juncto; una vez pagado por consecuencia de esta accion, ya 
no puede reclamar nada, áun cuando el edificio llegase á destruir
se. 2.' Si los materiales han sido empleados de mala fe, podrád 
dueño elegir, ó la accion tigno juncto, ó la accion ad exhibendum; 
pero sería un error deducir de aquí que el propietario del edificio 
pueda ser obligado á derribar; aquí uo se le persigue por la aOOÍOl 
ad exhibendum como poseedor de la cosa, sino por haber procedi
do de mala fe, de modo que no pueda ya poseerla (quassi ddi 
malo fverit quominus possideat) (2) ; por consiguiente, halland(SI 
en la imposibilidad de satisfacer á la exhibicion, será condenadt 
por el juez. 3.' Si se quiere perseguir al ladron, habrá contra i 
la accion de hurto , y la condiccion ó la accion ad exhibend"'\ 
como ya lo hemos explicado, podrá tambien intentarse contra 
si mejor parece, la accion de tigno juncto, lo que no privará el de
recho, si el edificio llega á destruirse, de vindicar todavía los ma
teriales (3), porque en este caso el duplo que el ladron haya JI" 
gado por efecto de la accion de tigno juncto será considerado collli 

pena de su robo. • 

XXX. Ex diverso, si quia in &liii

no solo sua materia domum rodifica
verit, illius tit domus cuyus et so-
1um est. Sell hoc casu materia, do
minus proprietatem .ejus amittit, 
quia voluntate ejus intelligitur esse 
alienata i utique si non ignorabat se 
in alieno solo redificare; et ideo, li 
cet diruta sit domus, materiam ta
roen vindicare non potest. Certe 
illud constat si in possessione cons
tituto redificator~, soli dominus pe
tat domum suam esse, nec s_olvat 
pretium materire et mercedes fabro
rum, posse cum per exce-ptWnem doli 
mali repelli : utique si honre fidei 

(1) D. 47. 8. l.§ l. f. ffip. 

30. Si, por el contrario, alpt 
con sus materiales edifica una cal 
e'n suelo de otro, se hace la C111 
propiedad del duefio del suelo. lhl 
en este. caso el dueño de los ma\t
riales pierde la propiedad de en-, 
porque se juzga que voluntaria , 
los ha enajenado¡ á ménos qu~ t 
norase que edificaba en suelo &}eilli 
y por tanto I aunque llegue. á ~• 
truirse la casa, no puede vmdi . 
los materiales. Es constante qu~• 
el constructor se halla en posesit 
el dueño del suelo que recla(lll, 
casa como suy'a, sin pagar el prd 
de los materiales y la mano de obni 
puede ser rechazado por la ex~~ 
cion de dolo, en el caso en que 

(2) D. 47. 8. l.§ 2. f. Ulp,-6, l. 23. § 6, t Paul. 
(3) D. 47. 3, 2. f. Ulp. 
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~r fnerit qui redificavit. Nam 
sci.~n~i alienum solum . essé, po~est 
obJICI cnlpa quod red1fi.caverit te
mere in eo solo, quod intelligebat 
aliennm esse. 

c9nstructor fuese de buena fe i pues 
s1 era de mala fe, se. le podrá acu
sar de que babia edifica.do impruden
temente en un suelo que sabía era 
de otro. 

Quia voluntat_e ejus alienata intelligitur, Este principio riguroso, 
porque se halla mserto en la lnstituta, es generalmente conocido 
y más de una vez se le invoca en nuestro derecho civil mientra; 
q~e.se guarda silencio acerca de los pasajes del Digesto' y del Có
digo, que prueban que se le babia modificado particularmente. Así 
~que, segun un fragme"!to de Paulo y una constitucion de Gor
diano, vem~s que, á pesar del principio riguroso, es más conve

. menoo \benignius) , cuando el propietario vindica su terreno, con
ceder, ~un ~l poseedor de ma)ª. fe, indemnizacion por los gastos 
neces:m~s o verda_deramente utiles que.hubiese hecho, lo que de
~nl el Juez apreciar (1). Ademas, vemos en el Código que ya en 
tiempo de Antonino se había decidido por una constitucion de este 
:;dor que despues de demolido el edificio, el que ]o hubiese 
d ca O, Y~ fuese de buena ó de mala fe, recobrase la propiedad 
~lo'. material~s y pudiese vindicados, si no habia levantado el 
,,}:i.o co~ la idea de hacer donacion de él ( si non donandi animo 
d !fieia alieno solo imposita sint) (2). Así, el hecho que ha queri
r O presentar no _se halla legalmente supuesto, , y ~n realidad debe 
fflultar de las circunstancias (3). 

Per exceptionem dolí malí. Hemos suficientemente explicado en 
nuestra G 1· • • 
las 

~nera izacion del Dereclw ,·o mano, p; 150 lo que eran 
excepc10 b · 1 · ' 

1 
nes ªJº e sistema del procedimiento por fórmulas y 

oquellega á t' d J . . ' ron ser en iempo e ustímano. En el caso en que 
segun los pr' · · • q . . mmp10s ngurosos de la · ley civil existiese el derecho 
; 7rvia de fundamento á la accion, pero en que había que cui
dad a !emandante po_r hechos de dolo, ya en los actos que habian 
el O O• gen al derech,p; ya en la · reclamacion que de ellos hacía 
""~agiStrado, dando al juez la facultad de condenar añadia la s'i· ~ 
e-ente r t · · ' de rte es ncmon : condena « si no ha habido ni hay ningun dolo 

pa de Aul A · ( · ' · o gerio » si in ea re, nihil dolo malo Auli Agerii -(l)D,5 3 38 f (2) Cod ·a· 
3 

· · Pa.nl.-Cod, 3. 82, 5. const. Gord. 
(S) n · · 2, 2, c. Anton, 

'In fragmento d P ¡ datario qne ha, edifi e an o , que se balla en el Digesto (19. 2. 55. § l.), nos dice que el arren-
!ado. En éf~ e Cad.~ en el terreno que tiene en arrendamiento tiene derecho para ser indemni

' 9 endente qne no babia edificado para hacer dona.cion. 

J 
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factmn sit nequefiat) (1). En nuestro caso el propietario del !em
no tiene derecho para vindicarlo porque es suyo ; pero si se niegi 
á pagar las obras, hay mala fe por su parte, y se le perseguirá en 
virtud de la excepcion de dolo. Pero esta excepcion sólo podia ser
vir al que edificaba en el caso en que, hallándose él mismo en po
sesion, se viese perseguido por el propietario. Si por uno circuns, 
tancia cualquiera hubiese dejado de poseer, no tenía ningana 
accion para hacerse indemnizar. Sólo podia vindicar sus mal,rial~ 
despues de derribado el edificio. Erá una regla expresamente 11-

conocida por los jurisconsultos romanos (2). 
En suma : 1.0 ¿ Han sido las obras hechas de buena fe 1 Si ~ 

constructor posee, tiene contra el dueño que vindica la excepciw 
de dolo para hacerse pagar los materiales y la mano de obra; peit 
si no posee, sólo tiene el derecho de vindicar los materiales di!' 
pues de la demolicion. 2.' ¿Han sido hecl¡as las obras de mala 
El constructor no tiene, segun el rigor del principio, ni accion 
excepcion para hacerse indemnizar. Sin embargo, una opinion mir 
favorable le concede una indemrúzacion de los gastos necesarioei 
útiles, y una constitucion de Antonio le da derecho , despues ~ 
derribado el edificio, de vindicar los materiales si no habia t,pidl 
intencion de hacer donacion de ellos. 

XXXI. Si Titius alienam plantam 
in solo suo possuerit, ipsius erit. Et 
ex diverso, si Titius suam plantara 
in Mrevii solo possuerit, Mrevii plan
ta erit; si modo, utroque casu radi
ces egerit; ante enim quam re.dices 
egerit, ejus permanet cujus fuerat. 
Adeo autem ex éo tempore quo ra
diees agit planta, proprietas ejus 
commutatui, ut si vicini arbor ita 
terram Titii presserit ut in ejus fun
dum radices egerit. Titii efficis arbo
rem dicimus j ratio enim non permit
tit alterius arbor esse intelligatur 
quam cujus in fundum rad.ices egis• 

31. Si Ticio pusiese en su suelo~ 
planta de otro, será.suya. Si, potli!
contrario, pusiese Ticio su planta: 
terreno de Mevio, la planta será 
Mevio, con tal, en uno y otro clllfi 
que haya echado raíces, porqu~-~ 
ta este momento permanece. Sleu:" 

del mismo propietario de quien i: 
Por tanto, desde que la ~!anta 
echado raíces varía la prop1ed~ 
tal modo que si un árbol inm • 
al fundo de Ticio se halla taJJ prósi" 
moque haya introducido en éstelf 
raíces, deci_mos que se ha hethf!'.: 
piedad ae TWio: la razon, en e 
no permite que·un árbol sea deo~ 
sino de aquel ·en cuyp fundo~ 
brotado sus raíces. Y por tanto\ 

(1) Gay. 4, 119. La e.""q,resion dolm máius .proviene de que los antiguos romanos dist{Dgllitli; 
fraude dolus malm del engaño licito dolus bonus, como, por ejemplo, el que se emplease plll, 
gurarse de los ladrones, (D. 4. 3, l.§ 3,) 

(2) D. 6. l. 48. f. Papin.-12. 6. 33. f. Jul.-44. 4, g, f. Paul. 
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Bel. Et ideo prope confinium arbor 
posita, ei etiam in vicini fundum 
ndices egerit, communis fit. 

árbol fijado en los confines de dos 
fundos, si extiende sus raíces al in• 
mediato, se hace comun. 

la regla formulada por Labeon y Gayo, superfieie solo cedit (1 ), 
comprende en su generalidad, ya las construcciones: «omne quod 
inadifaatur solo cedit» (2), ya las plantaciones : «planta, qua, ter
"' coalesaunt solo ceilunt » (3). El momento en que se verifica el 
cambio de propiedad es cuando la pl,anta ha brotado sus raíces en 
el nuevo terreno (ubicoaluit); entónces se forma el vínculo de ad
herencia que une el uno á la otra. Sin duda no puede decirse to
davía que deba su sustancia al nuevo terreno, pues apénas ha lle
gado á prender; sin duda podría tambien en todo rigor verifiéarse 
la separacion, y trasladar la planta á otro lugar; pero el interes de 
la agricultura se opone á este derecho de trasplantacion. Por otra 
parte, despues de algun tiempo ya no sería justo, pues la planta 
se trasforma alimentándose. 

!AS decisiones de los párrafos precedentes, en cuanto á los dere
chos y medios de hacerse indemrúzar, se aplican á las plantaciones 
con estas importantes diferencias: 1. ', que la accion de tigrw junc
to~o se extiende á este caso ( 4); 2.', que en ningun caso, despues 
que elárbol cae, se hace, como en los materiales, de su primer 
propietario ; porque, como sucede á todos los cuerpos orgánicas, 
se renueva por medio de la nutricion, y llega á, componerse sólo 
de sustancias nuevas (5). 

T~ii effici. arboi·em diGimu~. Parece que esta regla no ha sido 
un~i~emente adoptada por los jurisconsultos romanos. Gayo la 
~tia, Y Pomponio la rechazaba. Ambas opiniones las hallamos 
lll!ertas en el Digesto (6). 

tm XXXII. Qua ratione autem plan
d qu~ terrre coalescunt solo ce-

00½ eadem ratione frum'enta quo
a~~ quie sata sunt, 'solo cedere in
al' iguntur. Croterum si cut is qui in 

)eno solo redificaverit · si ab eo do-
lD!nns petat redificium, 'defendi po--{!) ~y. 2, § 73,-Dig. 43, 17. S, § 7. f. Ulp. 

(:) Dig.41.1.7:§ 10. f. Gay. 
( ) lb. 9, tr. f. Gay. 

32. Por la misma razon que las 
plantas arraigadas ceden al suelo, 
los granos sembrados siguen al sue• 
lo como accesion. Por lo demas, del 
mismo modo que el poseedor que ha 
edificado en suelo de otro, segun lo 
que hemos .dicho, si el t;].uefio vindi-

(i) El Pl'Opieta · d Paui.) 6 no e la plant.a se han\ inde_mnizar, ó por la accion infactum (D. 6. l. 23, § 5, f. 
(i) 1) ¡;r nnQ. accion útil en vindicacion (lb. f. 6. § 1. Ulp.). 
(&) 

0
• • l. 26. § 2. f. Pa.ul • 
. u, l. 1• §IS. f. Gay,-47. 7. 6, § 2. f. Pomp. 

t.. 
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test per exceptionem doli mali, se
cundum ea qure diximus; ita ejus
dem exceptionis auxilio tatua esse 
potest is qui alienum fundum sua 
impensa bona fide consevit. 

XXXIII. Litterre quoque, licet au
rero sint, perinde chartis membra
nisve cedunt, ac solo cedere solent 
ea qure inredificantur aut inseruntur¡ 
ideoque si in chartis membranisve 
tuis carmen, vel historiam, vel ora
tionem Titius scripserit 1 hujus cor
pori~ non Titius, sed tu dominus esse 
videria. Sed si a Titio petas tuos li
bros, tuasve membranas, nec impen
sas scripturre solvere paratus sis, 
poterit se Titin!3 defendere per ex
ceptionem dolí mali, utique si ea
mm chartarum membranarumve pos
sessionem bona fide nactus est. 

ca contra él el edificio, puededefen, 
derse por la excepcion de dolo, ai 
tambienes protegido por esta excep
cion aquel que á. sus expensas y de 
buena fe ha sembrado el campo de 
otro. 

33. LB escritura, aunque sea ht, 
cha de oro, sigue en su acceaion al 
papel 6 al pergamino, como las Obras 
6 las simientes siguen al suelo, li 
por consiguiente, en tu papel 6 a 
tu pergamino Ticio ha escrito ver
sos, una historia 6 un discurso, eall 
libro no eerá de Ticio, sino tuyo, 
Pero si tú lo reclamas de 1'icio OOIIJ 
tuyo, sin estar dispuesto á pagar la 
gastos de escritura, podrá Ticio de
fenderse por la excepcion de 
en el case en que de buena feseh> 
lle en posesion del papel ó del 
gamino. 

Es inútil sin dnda observar que no se trata aquí de la p 
dad de la obra literaria, coruiderada en sí misma, sino solo de 
propiedad de la escritura. La cuestion tenía una _importancia 
aplicacion más inmediata en un tiempo en que, no existien&o 
imprenta, la escritura de mano era el único medio de reprod • 
las obras. 

XXXIV. .Si quia in aliena tabula 
pinXerit, quidam putant tabulam 
picturre cedere, aliis videtur pictti
ram1 qualiscumque sit, tabulre cede
re. Sec nobis videtur melius esse ta
bulam pictnrre cedere: ridiculum 
est enim picturam Apellis vel Par
rhasii in accesio'nem vilissimre tabu
lre cedere. Unde si a domino tabulre 
imaginem possidente, is qui pinxit, 
eam petat,•nec solvat pretium tabu
]re, poterit perexceptionem dolí mali 
snbmoveri . .At si is qui pinxit possi
deatconsequens est ut utilis actio domi
no tabulre adversos eum diitur. Q.uo 
casu si non solvat impensam picturre, 
poterit per exceptionem doli -mali 
repelli, utique si bona fid~ possessor 
fuerit ille qui picturam imposuit. 
Illud enim palam est, quod, sive is 

34. Si alguno ha pintado eo tabil 
de· otro, segun algunos jurisco
tos, la tabla cede á la pintura, y 11t 
gun otros, 1a pintura, cualqnie~~• 
sea, cede á la tabla. Pero la pnmlft 
opinion me parece preferible: 81 
ridículo, en efecto, que las obras 
Apeles 6 Parrasio siguiesen C{llll 
,accesion á una miserable tab!&. ~ 
donde se sigue que si el dueiiode. 
tabla se halla en poeesion de la F. 
tura, el pilltor, que la vindicáraSII 
pagar el precio de la tabla, P?dr•: 
reconvenido por la excepct?D 
dolo. Pero si es el pintor qwen po
see, esta circunstancia exige qu~ 
dé contra él al duefio de la tabla !,ti, 
accion útil. En este caso podi:'1 
si no paga el precio de la P!ºt1 
ser rechazado por la excepcion 4 dolo, con tal, sin embargo, qne1 pintor sea poseedor de bue~a fe, bt 
evidente.que si la tabla ha Sido ro 
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q_ui pinxit subripuit tabulas, sive 
alillB, competit domino tabularum 
lurti actio. 

da, ya por el pintor, ya por otro, 
compete al duefio de ella la actio 
furti. 

Aliis videtur. Paulo era de esta última opinion, pero Gayo, ,Pºr 
el contrario, juzgaba que el lienzo debe ceder á la pintura. Sus 
opiniones, aunque diametralmente opuestas, se_hallan am~s en el 
Digesto (1 ). Si la pintura se hiciese en las paredes de nn edificio, 
iJerla preciso variar de opinion. 

Comequena est ut utilis actw. Siendo el pintor propietario del 
OllJldro, es regularmente el único -que puede viudicarlo de cual
quier poseedor. Si, pues,' se da una accion en vindicacion al anti
guo dueño de la tabla, no puede ser ésta más que una accion útil, 
es decir, una accion que s6lo la equidad y la utilidad han introdu
cido con el fin de que éste no pierda . su tabla. Pero resulta de lo 
.dicho que pagando la pintura, tendrá el cuadro. ¿ Puede el pintor 

_impedir esto y rechazar su accion, pagando el precio de la tabla? 
Los comentadores del derecho romano han sostenido esta cuestion. 
No conozco ningun texto que conceda al pintor dicha facultad. 
Los textos sólo hablan de la excepcion de dolo, que se le da para 

· hacerse pagar· el precio de la pintura. Sin embargo, es preciso 
.confesar que dandose la accion útil solo por equidad para impedir 

1 que el dueño del lienzo sea defraudado, esta accion se hace inútil 
ei el pintor ofrece el precio del lienzo. De otra manera se verig, en 
nna posicion bien singular, cual es que para el pintor valdria más 
no poseer que poseer, pues en el primer caso podria, pagando el 
lienzo, vindicar el cuadro y conservarlo ; mas en el segundo se ve
ria obligado á cederlo. ¿ No sería más conforme á los principios 
romanos decidir que el pintor, pagando el lienzo, pudiese prevenir 
la accion útil, pero que no pudiese rechazarla nna . vez entablada? 
-:-Vinnio en este párrafo impugna la expresion consequens est, di
Ciendo que estas disposiciones, léjos de proceder de las anteriores, 
~~ excepciones de ellas. Yo no sé si me equivoco, pero, segun mi 
Jmcio, la palabra consequens en el texto recae s6lo sobre la circuns
~cia si possideat, siendo el sentido éste. Si el pi¡¡tor posee, se 
ilgue de esta circunstancia, etc. . 

Aquí se termina en la Instituta el exámen de los diversos he- · 
chos que la mayor parte de los comentadores han coloc.do bajo ·el 

(l) D. 6, l, 23, ~ 3, Panlo.-41. l. 9. ~ 2. f. Gay,-Gay, comm, 2, ~ 78. 
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principio de la accesion, con denominaciones especiales, relativas 
á igual número de especies diversas : el aumento, el aluvion, la 
coalicion, la adjudicacion, la especificacion, la conmixtion, la con
fusiou, la construccion, la plantacion, etc. 

Los cuatro párrafos siguientes se hallan fuera de la materia qim 
nos ocupa, cual es, los modos naturales d• adquirir la propiedad. 
Así es que no se hallan en la Instituta de Gayo. Quizá se han co
locado en este lugar, porque despues de haber dicho que los frn!oa 
pertenecen al propietario, se ha querido hablar de casos excepcio
nales en que los adquieren otros, como sucede al poseedor de bne
na fe, al usufructuario y al arrendatario. Sin embargo, el párrafo 
siguiente indica la posesion de buena fe como un medio de adqni
rir segun la razon natural. 

XXXV. Si quis a non domino, 
quera dominum esse crediderit, bo
na fide fundum emerit, vel ex dona
tione aliave qualibet justa causa bo
na fide ncceperit, naturali ratione 
plaGuit fructus quos percepit l{jus esse 
pro cultura et cura. Et ideo si poste& 
dominus snpervenerit, et fundum 
vindicet, de frnctibus ab eo consump
tis agere non potest. Ei vero qui alie
num fundum sciens possedit, non 
ídem concessum est; itaque cum 
fundo etiam fructus, licet consump
ti sint, cogitur restituere. 

35. Si alguno ha recibido de ha
na fe, de aquel que por error creiti 
propietnrio, un fondo de tierra por 
venta, donacion, ó cualquiera oh 
causa, la ra.zon natural ha acon. 
do decidir que haga snyos los frutií 
que perciba, en recompensa de • 
cultivo y cuidado. Y si despues, 
duefio se presenta y vindica el ftm., 
do, no podrá demandar loa ¡,.JJ, 
consumidos por el poseedor. 11 
cuanto á aquel que á sabiendas }!O'.' 
see el fundo de otro, no se le conl»' 
de el mismo derecho;. y con el ftmo 
do se le obliga á restituir todos ~ 
frutos;y áun los consumidos. 

Justa causa, bona fide acceperit. Hay justa causa cuando se ]p 
hecho al poseedor la tradicion, por una causa legal que lleve C9ll" 
sigo la intencion de transferir la propiedad'. Por ejemplo, por V8!1· 
ta, dote, pago, etc. En adelante volverémos á tratar de esta mat.e
ria. Poco importa ademas que la cansa sea lucrativa, como 111 

legado ó una donacion; nuestro texto no establece en este punto 11 
menor diferencia. Hay posesion de buena fe, miéntras que el Po" 
seedor ignore que el que le ha entregado el fundo no es propietario 
de él. Pero ~i en adelante llega á conocer esta circunstancia, deja det 
de aquel momento de adquirir los frutos (1); diferencia grandisi
ma de la usucapion, para la cual basta, como explicarémos, )¡¡¡her 
sido al principio de buena fé. 

(1) D. 41. l. S. f. Paul.-Véase por tan~ D. 22, 1. 25. § 2. t. Jul. 

'. 
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Fructus quos plJ'rcepit ejus esse. Hay una regia frecuentemente 
propuesta por los jurisconsultos, y que importa observar bien por 
sus consecuencias, cual es, que el poseedor de buena fe, en cuanto · 
á los frutos, se asimila al propietario (1). Pero es preciso para 
esto qne hayan sido levantados del suelo. Miéntras que se hallan 
pendientes, forman p,-i·te del suelo y siguen su condicion; mas 
respecto del suelo, el poseedor sólo tiene los derechos que da lapo
sesion. Pero una vez levantados, ya lo hayan sido por el mismo 
poseedor, ya por cualquiera otro, ó ya naturalmente, poco importa, 
pues los frutos empiezan á existir separadamente como frutos, 
como objetos muebles : , en hl estado, el poseedor de buena fe 
puede venderlos, consumirlos, vindica,.los, en una palabra, y ejer
cer sobre ellos todos los derechos de propiedad (2). Por error se 
ha inferido de esto que era realmente propietario. No lo es contra 
el señor del fundo, á quien estará obligado á devolvérselos, ménos 
los que haya consumido : esto explica la contradiccion aparente de 
nuestro texto, que despues de haber hablado al principio de los 
frutos percibidos, sólo habla ya déspues de los frutos consumidos. 

Ab eo consumptis. Asimilado al propietario respecto de todos 
lo.a frutos, desde el momento en que se levantan del suelo, el po
seedor de buena fe sólo adquiere en definitiva los que consume (3). 
Los que todavía existen debe devolverlos, pues retenerlos sería 

' . ennqnecerse con perjuicio de otro. Pero los que ya no existen no 
pu'.de pedírselos el propietario. Los ha consumido de buena fe; y 
oblig_arle á dar un valor sería causarle generalmente un perjuicio 
efectivo. Obsérvese que el cultivo y el cuidado que ha aplicado á 
la, produccion de los frutos no son un motivo suficiente para ha
cerselos atribuir cuando se presenta el propietario. La única con
~~encia equitativa que puede deducirse es que tiene derecho á 
aer mdemnizado ae sus fatigas y gastos. Pero el hecho del consu
~o de buena fe áltera el estado de la cuestion. Es preciso necesa
~•mente que sufran las consecuencias perjudiciales, ya el posee
¿°' de buena fe que sólo ha consumido los frutos de que se creía 
~e!l~, ya el propietario, cuya negligencia es una de las causas 

P ncipales del error_. La razon condena esto último. -(l) In ptrci..t=d'· - · • • Qtwd ad ,,,.,,, "' litro,,, in JUM! habet quod dominis /rUmtum est (D. 22. 1, 26. § l. f. Jul.). 
(
2
) fructu, atllnee l(H)o dl)))lini pene t&t (D. 41. l. 48. f. Pe.ul.). 

(a¡~- 1• 4. 13. t Paul .-DJ 41.1. 48. f. Pan!. 
t ~ 

2
_ f: ~~u~: 40. f. Afric.-41. S. 4. § lit f. Paul.-42. l. 41. § 1.-20. 1. l.§ 2. f. Papin.-10. l. 
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¿ Ganaría el poseedor de buena fe, consumiéndolos, los frntoa 
naturales, es decir, 1o·s que la tierm produce espontáneamente, sin 
ningun cultivo por su parte? Esta cuestion ha. sido agitada por los 
comentadores. Sin entrar en una larga discusion, diré que un f¡ag. 
mento· de Pomponio expresa terminantemente que no los adquie
re (1 ), miéntras que otro fragmento de Paülo parece decir positi
vamente que los adquiere (2). Lo que hay de cierto es que respecto 
de estos frutos, lo mismo que de todos los demas, se le asimilaba 
á un propietario desde que se alzaban del suelo ; ¿pero debia dar 
cuenta de ellos al señor del fuudp ,. áun despues de haberlos con• 
sumido? A mi juicio en esto consiste toda la cnestion; y ladistin
cion que yo hago puede servir para esclarecerla. 

En suma, no creo i1,1útil repetir, como análisis de este parraf~ 
que el poseedor de buena fe tiene, en cuanto á los frutos, dos ven• 
tajas bien distintas : la primera, de ser considerado como propie
tario, y poder ejercer todos los dere~hos de tal respecto de cuales
quiera frutos desde que se han lanzado del suelo ; la segunda, de 
no deber dar cuenta al sei'ior del fundo. de los frutos consumidos. 

XXXVI. Is ad quem ususfructus 
fundi pertinet, non aliter fructuum 
doruinus efficitur, quam si ipse eos 
perceperit. Et ideo licet maturis 
fructibus, nondum tamen perceptis, 
decesserit, ad hmredes _ejns non per
tinet, sed domino proprietatis ac
quiruntur. Eadem /ere et de colono 
dicuntur. 

36. El usufructuario de un funde 
no se hace propietario de los fr~IM 
sino á proporcion que los percibe. 
Si á su muerte los frutos, aunque 
maduros, no han sido todavía reco· 
lectados, pertenecen absolutament&i 
no á sus herederos, sino al duefio _de 
lti propiedad. Casi lo mismo se dice 
respecto del arrendatario. 

Cuando hablemos del usufructo volverémos á examinar estll 
disposiciones, extraña; á la materia que nos ocupa. 

Eudem /ere. · Lo mismo que el usufructuario, tampoco se hace 
el arrendatario propietario de los frutos sino cuando los percibe: 
en adelante extenderémos las consecuencias de .este principio (3), 
Pero con la diferencia del arrendatario respecto del usufructnari~ 
que, muriendo aquél, trasmite su arrendamiento, y por consiguien
te sus derechos, á sus herederos (4), 

(1) D, 22. l. 45. f . Pomp. 
(2) D. 41. l. 48. f. Paul. 
(3) D. 19. 2. 60. § 5. f. Ja,ol. 
(4) Cod. 4. 65.10. c. Gord. 
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XXXVII. In pecudum fructu 
etiam fretus est, sicut lac, pili et 
lana, itaque agni boodi et vituli, et 
equuli, et suculi, statim naturali jure 
dominio fructuarü sunt. Partus vero 
ancitlre in fructu non est, itaque ad 
dominum proprietatis pertinet : ab
surd1Jm enim videbatur hominem in 
fructu esse I cum omnes fructus re
mm natura gratia hominis compara
verit. 

37. En los frutos de las bestias se 
colocan las crías lo mismo que la 
leche, el pelo ó la lana. Así los cor
deros, los cabritos, las vacas, los 
potros, los lechones, se hacen por su 
naturaleza, al nacer, propiedad del 
usufructuario . Pero entre los frutos 
de una esclava no se entiende1i sus hi
jos, que por consiguiente pertenecen 
al doefio de la propiedad. Pareceria 
absurdo, en efecto, considerar como 
fruto al hombre, para quien la na
turaleza lo ha criado todo. 

lnfructu non est, Esta cuestion, como nos lo dice Oiceron, ba
bia sido disentida entre' los antiguos jurisconsultos (1 ). Ulpiano 
da la misma decision que Gayo, de quien se ha sacado el pasaje de 
la lnstituta; pero da otra razon : «F,·uctus esse non e.xistimanm,r, 
quia non temere andlke ejus rei causa aomparantu,· ut pa,·i.ant» (2). 
Así, segur¡ él, los hijos de una esclava no son frutos, porque no 
se compra una esclava .con el objeto especial de hacerla producir. 
Pero esta razon sería igualmente aplicable á todos los animales, 
en quienes se buscan más. bien los servicios que las crías, como 
nna vaca de la labor, una burra ó una mula para el trasporte, etc. 
Sin embargo, no sucedía así, y debe reconocerse que las dos razo
nes, diferentes en la apariencia, coinciden realmente en la misma 
idea, Aunque el esclavo se hallase colocado entre las cosas, habria 
sido descender al último escalon de la degradacion considerarlo 
destinado á dar crías, y asimilar sus hijos á los frutos de la tier
ra. En cuanto al hecho, y llegando al orígen de la cuestion, se ve 
que un sentimiento de dignidad hácia el hombre lo había hecho 
realzar por losjurisconsultos filósofos , y dictado la decision inser
ta en la Instituta. 

XXXVIII. Sed si gregis usum- '38. El usufructuario de un rebaño 
frnctum quia habeat, in locum de- debe con las crías reemplazl\r las 
Il_lortuorum capitum ex footu fructua- cabezas muertas, como era opinion 
"!-18 submittere debet, ut ex Juliano de Juliano¡ y el 'usufructuario de un 
VISU.meet, etin venearum demortua· campo debe reemplazar las viñas y 
rub !61 arbOrum locum alias debet árboles que perezcan; pues debe cul-
au s~tuere; recte enim colere I et tivar y usar del terreno como un 
quaai bonus pater familias uti debet. buen padre de familia. 

Este párrafo corresponde absolutamente á la materia del usu
fructo. 

(1) Cicer. /Jefi ., • (2) D n. n. et mal. hb. l. cap. 6. 
.5. 3, 17. f. ffip. 



... , ... , ... , 
lll., 

350 EXPLICACION HISTÓRIOA DE LA. IKSTITUTA... LIB, II. 

XXXIX. Thesauros quos quis in 39. Siguiendo el emperador .Adria-
, · d' H ¡ · no la equidad natural, concedió , loco suo invenent, wus a( nanus, d b 

1 aquel que los escu ra, os tesoroa 
naturalem equitatem secutus ei con- encontrados por alguno en an pro-
cessit qui invenerit. Idemque statuit pio fundo, y estableció b mismo 
si quia in sacro aut religioso loco for- respecto de aquellos que fuesen•ha-
tuito casu invenerit. At si quia in Hados pór acaso en un lugar sagrado 
alieno Joco, non data ad hoc opera y religioso. En cuanto al tesoro que 

alguno encontrase en el fundo de 
sed, fortuitu in·venerit, dimidium in- otro por acaso y sin buscarlo, cooce-' 
ventori, dimidium domino soli con- dió la mitad al descubridor y la otra 
cessit. Et convenienter, si quia in mitad al duefio del suelo. Y como 
Cresaris loco invenerit, dimidium consecuencia estatuyó que el tesoro 
inventaria, dimidillm Cresaris esse hallado en la propiedad de César 

fuese la mitad del descubridor y la 
statuit. Cui conveniens est ut si quia otra mitad de César. De donde se si-

• in fiscali loco, vel publico vel civita- gue que el que se descubre e~ 'tl!1 
tia invenerit, dimidium ipsius esse paraje correspondiente, ya al publi-
debeat, et dimidium fisci, vel civi- co ya al fisco ó ya á una mudad, 
tatis. debe ser por mitad del descubridor, 

y del fisco 6 de la ciudad, 

Encontramos en un fragmento de Paulo, que se halla en el Di
gesto, una definicion del tesoro en estos términos : « Th~saurus, eit 
vetus qucedam depositio pecunice, cujus non extat memoria, ut 1am 
dominum non habeat» (1). Dos hechos constituyen el carácter 
esencial del tesoro ; á saber : el depósito de la cosa hecho en otro 
tiempo en un lugar cualquiera ( vetus depositio), y la pérdida de 
todo 'recuerdo de propiedad acerca de aquella cosa ( cu,jus non extal 
memo,.ia). · 

El tesoro no se halla verdaderamente colocado en la clase de las 
cosas nullius, porque la propiedad nunca se ha perdido realmente, 
sino sólo borrado los recuerdos de ella. Por otra parte, no es exa'l" 
to decir que sea accesion del suelo porque en él se baila ocnlto, 

· N' el aunque no forma parte integrante de él, parte subordmada. 1 

descubridor ni el propietario tienen en todo rigor derecho de pro-
, · el piedad para reclamarlo, 'ya por ocupacion, ya como ac.ces10n : 

legislador habria, por ejemplo, podido decidir que babiend~ d~ 
aparecido toda memoria de propiedad privada, el tesoro sen~ pu·. 
blico y pertenecería al Estado. Pero juzgando más convemenw 
abandonarlo á los particulares ; tomando en consideracion por una 
parte el hecho del descubrimiento que sacó á luz nna propiedad 
sepultada, y por otra, la situacion del objeto que parecia ofrecer-

, -
to comil lott (1) D. 41. l. 31. § l. f. Paul. La palabra pecunia debe entenderse en este frJgroen 

eomunmente en Ie.s1eyes romanas, es decir, en un seutido generaL 
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se más fácilmente al propietario para que lo descubriese ; para evi
tar el desagrado que naturalmente experimentarían al verse priva
dos completamente de lo que el uno habia descubierto y de lo que 
se babia llegado á descubrir en terreno de otro, y qne parecía, por 
decirlo así, destinado para él, la ley romana distribuye el tesoro 
por mitad entre el descubridor y el propietario. No hay ocupacion 
ni accesion verdaderas; pero hay analogía entr~ estas ideas y los 
motivos que decidieron al legislador en la atribucion que hace de 
b propiedad. 

Divu, Hadrianus. Todas las decisiones citadas en este párrafo 
corresponden á Adriano, El historiador Elfo Esparciano, en la 
vida de este Príncipe, analiza de este modo sus disposiciones: 
«De tlwsauris ita cav·it ut si quis in suo reperisset, ipse potiretur; si 
qu~ in alieno dimidium domino da1·et; si quis in publico, cum fisco 
requaliter partiretur (1 ). 

In sacro aut religioso. Estos lngares eran res nullius, y nadie 
podia reclamar la parte concedida al propietario. Sin embargo, en 
CllanW al territorio de las provincias, cuyo dominio estaba repu
i.do como perteneciente al pueblo ó á César, y acerca del cual nos 
dice Gayo que no podia realmente haber en él lugar sagrado ni 
religioso, la mitad del tesoro en el mismo descubierto debia volver 
al pueblo ó á César en calidad de propietario. Esto es lo que nos 
explica un fragmento mal comprendido del Digesto , en el cual 
vemos que Marco Aurelio y su hermano Lucio Vero habían atribui
do esta parle al fisco (2). Sea como quiera, las Instituciones san
cionan la determinacion de Adriano, porque en tiempo de Justi
niano se acabó toda distincion en cuanto al suelo del imperio. 

Fortuitu invenerit. Acerca de este objeto es digna de observa
cion una constituc)on del emperador Leon, inserta en el Código de 
Jnstiniano (3). Se permite á cualquiera que busqne tesoros den
tro 4e su propiedad, con tal, dice aquel Emperador, qne no se 
haga con el anxilio de sacrificios criminales, ó por cnalquier otro 
lll~o odioso que las leyes deban castigar. Las leyes mismas de 
ª)~ellos tiempos estaban señaladas con la marca de ideas supersti
mosas. -

(1) ..!litts Spartiam. In Hadrian., p, 9, edicion de París, 1620, en fól, · 
~ D. 49, H. 3. § 10, f, Callst. Este fragmento se entiende en otro sentido por muchos comenta• 

(3) O. 10. 15, Const, linica. 
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· Añade la misma constitncion que si se hacen excavaciones de 
intento en el fundo de otro, todo lo que se descubra corresponded 
al dueño del fundo. 

Dimidium domino solí. U na coustitucion que se encuentra en~ 
C6dio-o teodosiano y que pertenece á los emperadores Graciano. 
Vale:tiniano y Teodosio (1 ), sólo concedia la cuart~ pa~~ al pro
pietario del fundo. J nstiniano se refiere á las d1SposIS1ones de 
Adriano. · 

Hemos llegado al último medio natural de adq~rir qu~ tenemQl 
que examinar, cual es la tradicion. No es necesar10 repetir los de
talles históricos que hemos dado acerca de esta materia. Sabe~ 
que la tradicion se hacía sin ninguna solemnidad, ,Y que se aplica
ba en tiempo de Justiniano á tedas _las c~sas corpo_re_as. 

Existe una íntima i:elacion entre poses1on y trad1c10n, porq~e ~ 
tradicion no es más que la entrega de la posesion (possesSWIIII 

translatio ). . . . 
y O puedo entregaros mi cosa sin ninguna_ intencion m Pº'. mi 

parte ni por la vuestra de haceros prop1~tar10 de ella ; por e¡em
plo cuando os presto ó cuando os doy á guardar mi caballo. En 
esU: caso sólo os doy la posesion fisica. Esta tradicion, .pura~enl! 
corporal ( nuda traditío ), no os hace ante la ley ni poseedor rn pr&-
pietario aunque tenga algun efecto legal. · 

' . t ~ Yo puedo d&ros mi cosa con intencion, tanto por m1 par e co 

Por la vuestra de que seais propietario de ella, en.· cuyo caso OI 
' • • h á t· oseedor doy la posesion legal. Esta trad1c10n os ace nn 1empo P 

y propietario. · . e 
En efecto, respecto de las cosas nullius, cuya poses10n Y 1lJI 

propiedad no son de nadie, si tomais la posesio~ de ellas, al punoo 
'OS haceis propietario. Respecto de las cosas privadas, cuya_ pOS&
sion y cuya p_ropiedad corresp_onden á. otro, _si el propietar'.o ;~ 
puede enajenar os da la poses10n con mtenmon de transferir? 
propiedad, al punto os hacei~ propietario de _ellas. En el pr~ 
caso (occupatio), la sola poses10n de que vos ID!Smo os apoderall 1a 
la que produce la propiedad. En el segurr<lo ( traditio) se os da. 
posesion por el propietario, unida á la voluntad de este propl&' 
\ario. 

Esto supuesto y teniendo presente que la ·posesion legal se com-

(1) Cod. Teod, lib, 10, tit. 10, De thesauru, const. 2. 
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pone de dos elementos, cuales son el hecho y la intencion: el he
cho, que consiste en c¡ue la cosa se halle de un modo cualquiera á 
nuestra libre disposicion; la intenciou, que consiste en la voluntad 
de poseer como dueño, es fácil deducir que las reglas de la tradi
cion son : l.' Que la cosa haya sido puesta de un modo cualquiera 
ádisposicion de aquel á quien se le quiere dar. 2.' Que haya sido 
entregada y recibida con intencion de transferi_r la propiedad de 
ella(!). Cuando estas dos circunstancias se reunen hay tradicion 
de la posesion legal, pero para que la propiedad sea al punto trans
ferida, es preciso : 3.• Que esta_ tradicion se haga por el propieta
rio que tenga capacidad ,para enajenar. 

Se han distinguido muchas especies de tradiciones; pero así 
como no existe más que una sola posesion legal, tampoco existe 
para adquirir la propiedad más que una sola ocupacion y una sola 
tradicion, consistente la una en la adquisiciorí de la posesion legal, 
y la otra en la entrega ~e esta posesion, hecha con el objeto de trans
ferir la propiedad. En cuanto á las circunstancias particulares que 
pueden presentarse, s6lo producen modificaciones accesorias que 
en nada se oponen á los principios fundamentales. 

Como en las cosas incorp6reas no puede haber, propiamente ha
blando, posesion, tampoco puede haber tradicion (2). Pero pues 
se ha admitido respecto de estas cosas en ciertos casos nna casi 
posesion, que consiste en el ejercicio del derecho, existe tambien 
en ciertos casos una especie de tradicion que consiste en . dar y en 
tolerar el ejercicio del derecho (3). Esto es lo que generalmente se 
llama casi tradicion. · 

Solo me resta ya que hacer nna reflexion, qne es importante, 
porque se refiere al carácter general del derecho romano. 

No siendo la propiedad un hecho, sino nn derecho, un produc
to de la ley, es posible sin duda establecer en una legislacion que 
esl,a propiedad sea transferida de una persona :í otra por la sola 
voluntad de las partes en· virtud de la ley, y sin nin c,un hecho ex-
~ - o -,nor. Tal es la regla adoptada en el derecho frances. Pero tam-
hien puede exigirse, para que la propiedad sea transferida, que 
baya habido, ademas de la convencion de las partes, la entrega de -(l) D. 44. 7. 56. f. Javol. 

l~y~ll(crporale& re& tratlililmemnon rufpet·e mantJeslum est (Gay, 2. § 28. --D. 41. 1, 43. § 1. 

(3)D,7.1,3 ~ ,.,_ 
• pr . .., ,;ru.y,-8. l. 20. t, Je.vol.- 6, 2. u. § l. f. Ulp. 

L 

" 
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¡ ; . Ofrece este sistema más ó ménos ventaJas que el ¡m
a posesion. 1, ás t ¡ que la p• 

mero? Diré solamente que es mucho m na uhra¡¡' y t' . , 
· h t d lodos se a a en onces mam, d d ue es un derec o respec o e , 

ª ' q d ¡ · 0 exterior que rerrularmente la acompall& festada á to os por e sign " 1 . ,. 
. . 1 oder la posesion. Este era e "'"'1111 y que la hace presunnr, e P ' n cion de Diocle-

d 1 1 es romanas . y una cons 1 u 
sanciona o por as ey . '¡ • · · . « Tradit.ionibu, d 
. a en estos térmmos e prmcip10 . 

ciano expres . . dis pactis tmnsferun tur (!~ 
usucapionibus dominio rerum, n~n nu aalmente formadas t.eniaa 
J,,,,' en este sistema las convenciones le" h b' 

po; _efecto ligar á l•:;~~:::ta~b;~;!:~i:d~:: ~.;::er~fi_::; 
metido, aunque no ¡ ue Ja cosa hubiese sido 
traslacion era_ re~isl~~b: e::!!: ,:~e::j~t~s incorP,óreos? ¿~ 
entregada.-1, e ? d tos objetos? ¿ O era precisa!& 
bala sola convenc10n para ar es di tener lugar? Esta C11fj' 
casi tradicion en los· casos en que po a 

tion la examinarémos en adelal n!e. d' . el único medio de adqui-
No debe creerse, que fuese _ a ra im?~ . tud des 

. ' la ro iedad no se transmitiese nunca en vir 
nr , o que p . p . Verémos lo contrario en los !egndci, 1 . n ue hub10se poses10n. lio 
ey, s1 d q . ortis causa en las sucesiones, etc., y exp en las onac1ones m , 
mos los motivos, Paso ahora á explicar los pormenores. 

40 Segun el derecho nat!rat; 
XL Per traditionem quoque j_ur.e quiri.mos las cosas por trad1c10D, , 

natur~H res nobis adquiruntur i m~! efecto, que la voluntad _del p:i 
enim tam conveniens est natur_a ! tario que quiere tr_ansf~nr s°ada 1 
requitati' quam vol~nta~m dommt otro reciba su eJecum_on, n atunl. 
volentis rem suam 1~ e.hum. trans- más conforme á la eqmdad .~ i 
ferre ratam haberi: et id~o CUJuscu1: Así la trat.licion puede apli 
que generis sit corporahs . res, ~ra l toda cosa corpórea; y _hecb! por 1W 

t 't et a domino trad1ta ahena- . d e ena¡enac1on, po e , t propietario pro uc f nt.t, 
tur !taque stipendiaria quoque .e este medio se enajenan. los ~ 
tributaria prredia eodem i~odo ~t?· estipendiarios 6 tribu;anods, qenlf 

t Vocantur autem st1pendrn:rn f d tua os nan ur, . . m 80 llaman los un os si l1 y }a&dt 
et tributaria prredia qure m pr~v r· provincias. Pero entre e ost a 
ciis sunt, ínter qure nec non ~t t~a I· Italia no. existe, se&un nue.s r T. Uf; 

dia ex nostra const1tutione d f enc1a UA 
ca prro . d . "dem titucion,ninguna I erd .ioDiP:"' 
nulla est 'ttifferentrn.¡ se si ~_u¡ dicion que se hace por onacusa • 
ex causa donationis aut dot1s, ~ut dote 6 por cualquiera otra ca ie:i-. 
gualibet alía ea; causa tradantur, ame duda alguna transfiere la prop 
dubio tranaferuntur. ¡j 

d t s palabras en 
Cujuscumque generis. No h~n de enten trs~: ~os los· edifici' 

sentido de qué toda cosa c6rporea, y aun os p ' 

(l) Cod, 2, 3, 20. c. Diocl. Y Max, 
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publicos, el sol, etc., puedan ser entregados. Los redactores de la 
Jnstítnta han querido hacer alusion á la variacion introducida por 
Jostiniano, que hizo la tradicion aplicable á toda cosa corpórea, 
sin distíncion de las que eran manmpii ó nea manmpii. Esto- es lo 
que explican las frases siguientes. La constitucion que ha consa
grado esfa variacion, y de la que habla nuestro texto, es la misma 
qne hemos cifado en otra parte.-Sabemos que por bienes estipen
diario, se entendían los fundos de las provincias atribuidos al 

· pneblo, y por bienes tributarios los atribuidos al emperador (Hist, 
,kl der., pág. 235). 

Qualibet alia ex causa. El hecho físico de la tradicion no trans
fiere la propiedad, si para ello no hay una causa justa. «Nunquam 
nuda traditio transfert dominium, sed ita si venditio, ut aliqua jus
ta cau,a prrecesserit propter qnam traditio se~1teretur» (I ). 

Los jurisconsultos romanos entienden por justa causa de la tra
dicion an contrat~ ó un hecho cualquiera que lleve consigo como 
ooosecuencia la voluntad de transferir la propiedad, y con este 
objeto hacer la tradicion, 

Así la tradicion hecha por nn niño ó por un loco, sin quo. ningun · 
hecho haya podido determinar en ellos ninguna voluntad, no tiene 
causa y no produce ningun derecho. La tradicion hecha por cau
Ba de présfamo, de arrendamiento, de depósito, contratos que no 
llevan consigo la voluntad de transfe;ir la p~piedad, no tiene lo 
que se llama una justa causa (justa cau,a) 

1 
¡ no produce la pro

piedad. Hasta aquí hay sólo entrega de lt J!Ollesion física, y por 
ooru,igniente, tradicion puramente fisÍMI (twda traditio ). Pero la 
!radicion hecha por cansa de venta, de pago, de cambio, de lega
do, de donacion, de cualquier otro contrato ó cualquier otro hecho, 
oon tal qne lleve consigo como consecuencia la volnnfad de trans
f~rir la propiedad, tiene una justa causa, y produce al mismo 
~empo la entrega de la posesion legal y h traslacion de la pro
piedad, Hay más : puede este contrato, este hecho, no haber sido 
de!llrmioado sino por el dolo de una de las partes cometido contra 
la otra (2); ó bien puede haber ocurrido equivocaciori entre las 
partes, dando la una por tal ·causa, y la otra recibiendo por 
otra (3); poco importa, pues basta qne el hecho haya producido --º1/)D.41, 1, Sl.f. Pa.ul,-Ulp. Reg. 19. 7.-Gay 2. § 20. 

O.4, 44. 10, 

(i) 
41• 1· 36, f. JuJ.- A pesar de 12. 1. 18. f. Ul_p. 

~ ~-• 

~~ • 
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) 



356 EXPLICA.CION HISTÓRICA. DE LA. INSTITUTA., LIB. II, 

la voluntad de transferir la propiedad, para que la tradicion pro
duzca sus efectos, es decir, la enajenacion de la cosa, salvas 111 

acciones personales que pudiese haber en estos casos (! ). 

XLI. Venditre vero res et tradi
tm, non aliter emptori adquiruntur, 
quam si is venditori pretium solve
rit, vel alio modo ei satisfecerit, ve
lutí e:q,romissore aut pignore dato. 
Quod cavetur quidem ex lege Duode
cim Tabularum, tamen recte dicitur 
et jure gentium, id est, jure naturali, 
id effici : sed 8i is qui vendidit fidem 
emptoris secutus est, tlicendum est 
statim rem ew ptoris fieri. 

41. Pero las cosas vendidas y ato 
tregadas no las adquiere el compra
dor sino cuando ha ¡:vi.gado el precit 
al \endedor I ó satisfecho á este Q. 
timo de cualquier manera, como, por 
ejemplo, dándole un expromisor611J11 
prenda. Este principio se halla san
cionado por la ley de las Doce Tabla, 
lo que no impide que con razon • 
diga que procede del derecho.& 
gentes, esto es, del derecho natunl. 
Mas si el vendedor ha seguido l& fl 
del comprador, es preciso decidir 
que la cosa la adquiere inmediata
mente el comprador. 

El que vende no tiene intencion de transferir la propiedad sino 
cuando se le paga el precio. Si no se le paga, la propiedad no ha 

sido transferida. Mas si el vendedor se ha contentado con rooinÍI 
una prenda, una fianza, un expromisor, por este' solo hecho ha 

consentido en transferir inmediatamente la propiedad, y en quedar 
siendo únicamente un acreedor por el precio. Lo mismo sucede 
absolutamente cuando satisfecho de la fe del comprador no exige 
ninguna seguridad, como, ¡ior ejemplo, cuando le concedeunpJa. 
zo para el pago, ó cuando en este particular confia en su hueDl 
fe. Pero este hecho debe probarse por el comprador. 

E.vpromissore. Designa esta palabra un tercero que promew 
acreedor pagar él mismo la obligacion, y que de esta manera dejt 
libre al deudor. 

Lege Duodecim· Tabularum. Esta frase es · notable en cuanil 
apoya la opiuion que yo he adoptado, de que la venta y la tradi
cion natural existian, áun bajo las Doce Tablas, para las cosas ni 

mancipii. 

• 
(1) Véa.se Dig. lib. 12, tlt. 6 11. - M. Warnkcenig se ha separado de la. op!nlon comun• ti 

disertaclon sobre este asunto (in Archin.jur die civili.lt. Praxü, vol. VI, p. nr-13:!) y en~~ 
tarios del derecho 1'<"'ms110 (t. 1, p. 374. y sig,). Entiende por /usta causa la voluntad de f.l1III-" 

la propiedad mllnifest.u1a por un becbcrcua.lqnlera. Esta opinion tiene alguna cosa de rot\s ge.oiol, 
porque en definitiva ~siempre la voluntad de transferir la propiedad la. que produce Is tre~f 
le da. sus efectos. Pero no es é:lte el sentido que daban los iurlsconsultosromsnos S. Is p&labrl; 
Todos los tex•os pr11Pban que entendia.n por ésta el hecho que detenninaba la voluntad.de 

rir la propiedad, y no la voluntad misma. 
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XLII. Nihil autem interest utrum 
ipsedominus tradat alicui rem euam 
an volnntate ·ejus alius. ' 

XLIII. Qua ratione, si cuí libera 
ulliversorum negotiorum adminis
tratio a domino permissa fuerit 1 is• 
que ex iis negotiis rem vendiderit et 
tradiderit, facit eam accipientis, 

. ~2. Mas nada importa que la tra
d1c1on so haya hecho por el mismo 
duefio 6 por. otro segun su voluntad. 

43. Por eBta razon ,- si aquel á 
quien el duelío ha confiado la libre 
administracion de todos sus bienes, 
vende y entrega una de las coéas 
cornpreudidas. en su adminietracion 
transfiere la propiedad de ella. ' 

Siempre, porque procede conforme á la voluntad del dueño de 
quien sól~ es un instrumento. Este párrafo d~ orígen á fa cuestion 
de saber s1 el mandato general de administrar da poder para ven
der. No es éste el lugar de discutirla detenidamente. Pero ·debe 
observarse que semejante mandato da siemp~e el derecho de hacer 
las ventas que exijan las circunstancias, y que entran por lo mis
mo en la_ administracion, como, por ejemplo, la de los frutos y 
otros_ obJetos que pueden experimentar deterioro (1 ). Ademas, 
conv,~ne notar la expresion de nuestro texto : Libera unive,•sorum 
"'"Otiorum ad · · t t · · ···;; minis 1·a io, expres10n que se encuentra en el Diges-
ro, en fragmentos de Gayo y Paulo (2), y que indica la gran la
t,t~d que se da al administrador. Esto Jo confirma la paráfrasis de 
Teofilo. 

_;uv. lnterdum etiam sine tra
~tione nuda vol untas domini suffi
rut ad rem transferendam, veluti si 
rem qaam tibi aliquis commodavit 
aotloe ·t ' did • 1~1 ! aut apud tedeposuitven-

_ent tibi, aut donaverit. Quamvis r'~ ex ea causa tibi eam non trarli
taerit, eo tamen ipso quod patitur 

am . esse, statim tibi adquir"itur 
t"adiP_neta~, perinde ac si eo nomine 

tafu1sset. 

44. Alguna vez basta sin tradi
cion la sola voluntad del due:fio 
p_ara enajenar; como, por ejemplo, 
s1 la cosa que ha dado á préstamo, 
en arrendamiento ó depósito, te la 
vende 6 te la da, tmnque en ejccu
cion de esta venta ó de esta dona• 
cion no te la ha.ya entregado, por 
sólo el hecho de consentir en que se 
hag~ tuya, al punto adquieres la 
propiedad, como si con este objeto 
se hubiese verificado la tr&dicion. 

Partiendo d 1 · · · d . · e prmc1p10 e que es preciso para que la propiedad 
por consecue . d . 

á 
nma e una convenc10n sea transmitida de una perso-

na otra reu' l · ¡ . . ta . , mr a poses10n egal del obJeto y la voluntad del pro-
pie no de t , · • . rans,enr sn propiedad, se deduce: l.º que si deteneis 
DUcosap ¡ ' orque os a he prestado, alquilado, etc., teneis ya el he--(!) D. 3. 3. 63. f M<>d st 

(Z) D 3 , e • 
· · s. 68• f. Paul,-41. l. 9. § 4. f. Gay. 
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cho corporal de la posesion. A este hecho se junta la intencion des
de que convenimos en que se os transferirá la propiedad : adqnir&, 
pues, la posesion legal, y hay ademas la voluntad del propietario 
de enajenar. Así es que adquirís la cosa. No ha habido tradicion 
corporal del objeto, porque ya estaba en vuestro poder; pero ha 
habido por nuestra sola'voluntad entrega de la posesion legal,7 
por consiguiente, traslacion de propiedad (1); • 

2.º Que si, vendiéndoos ó donándoos mi cosa, convenimos en 
que yo he de retenerla en usufructo, arrendamiento, prenda, et.e., 
principio al punto á poseer por vos, adquirís la posesion legal, y 
hay ademas voluntad del propietario de enajenar; por consiguiente 
se transfiere la propiedad (2). No ha habido tradicion corporal del 
objeto, pero ha habido toma de la posesion legal; 

3.0 Que si teneis ya la posesion legal de mi cosa, como, por 
ejemplo, porque la habeis comprado, recibido en donacion óea 
legado, de una persona que no era propietario de ella, sólo os falt& 
la voluntad del propietario de enajenar; si esta voluntad se mani
fiesta, si yo consiento en que adquirais la cosa, al momenoo it 

verifica (3). Este caso es muy notable, porque no ha habido nin
guna toma de posesion, pues ya la teniais. 

En todos estos casos la sola voluntad transfiere la propiedad eia 
ninguna entrega co~poral; porque, ó la posesion legal existia ya 
en favor del que adquiere, ó ha bastado la sola voluntad para dár
sela. 

Los antiguos comentadores han usado en estos casos el nombte 
de tradicion ficticia, pretendiendo que debe suponerse que ha ha
bido una tradicion ; por ejemplo, que me habeis devuelto la COII 

que yo os babia prestado ó que poseiais, y que yo despues os be 
entregado, Ó bien que os he entregado la cosa que os vendia, y 4111 
despues me la habeis dado en arrendamiento, etc. Pero estas sopo
siciones no serian en este lugar absolutamente de ninguna uti• 
lidad ( 4 ), porque para transferir la propiedad no es indispensable 

(1) D. H. l. 9. § 6. t. Gayo. 
(2) C. 8. 54. 28. e, Honor 1 Teod.-D. 6. l. 77. f. mp. 
(3) D. 41, 1. 21. § 1.l Pomp. 
(4) Digo en u/e lugar, porque hay ce.sos particblares en qne estas suposiciones no Cllrecerilllla, 

:resultado. Por ejemplo, en el mutuuin, é. eausa del principio de que no se puede dar en•
sino aquello de que uno es propietario. As! los jnrisconmltoe romanos discntlan en este C&80aOll'IJ 
de la admlalon de tales snpoeicionee (D. 12. l. 16. f. ffip.-17. l. 34. pr. f. A.frie,). El en"«dlll 
comentadores procede de haber aplicado i\ la adqnisicion de la propiedad to que era eepdai 11 

ciertas c!rcnnstanciaa determinadas. 
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la tradicion corporal, sino la posesion legal : siempre que haya esta 
última sin tradicion es aquélla completamente inútil. 

Los comentadores han usado tambien para los mismos casos la 
expresion de tradicibn de breve mano, tomada de un fragmento del 
Digesto (I); y en oposicion á ésta, la de tradicion de larga mano, 
sacada tambien del Digesto (2), y aplicable al caso de que el que 
adquiere no s'll haya en cierto modo apoderado de los objetos sino 
con la vista, especie de mano la,'[Ja; por ejemplo, cuando se ha 
puesto en su presencia un talego de dinero; ó cuando se le ha se
llalado con el dedo el campo que se le entregaba. Sin disputar 
acerca de las expresiones de /¡reve y larga mano, es preciso decir 
que para adquirir la propiedad no existe más que una sola tradi
cion, que consiste en la entrega de posesion, entrega que puede 
e1ectuarse por todos los medios propios para poner la cosa á dispo
sicion del adquirente. Estos diversos medios pueden enunciarse 
por medio de expresiones diferentes, por ejemplo, recibir la cosa 
de larga mano; pero no se sigue de esto que haya otras tantas es
pecies diversas de tradicion. 

XLV. Item si quiii' merces in hor
reo depositas vendiderit, .eimul at
qaeclaves horrei tradiderit emptori, 
tranafert proprietatem mercium ad 
emptorem, · 

45. Del mismo modo el que ha 
vendido géneros depositados en un 
almacen, desde el momento en que 
entrega al que adquiere las naves 
del almacen, le transfiere la propie
dad de los géneros, 

Porque los pone á su · disposicion : hay entrega de la posesion, 
Pero es preciso añadir que la entrega de las llaves, para que pro
dnzca este efecto, debe hacerse cerca de los almacenes ( apud hor
""!· Esto es lo que dice terminantemente Papiniano (3), y lo que 
repite la paráfrasis de Teófilo. Los comentadores han llamado á 
esta lradicion t>-adicion simbólica, suponiendo que las llaves son el 
sf_mbolo de los géneros. Esta suposicion, que no está justificada en 
lllngun texto, es tanto más arbitraria, cuanto que habiendo consa---

(1) Q,, "'" ~ 01 autem e:etraneu, accepto /trt, debitorl dotUton1dt11tndll) causa, 11 qu1dtm nuplíte ilut-
ftat : 1 /uerir«, libmJtW non .m¡uetur; nl.n forre ,fe auepto Mli ul ~el U mulúri (n totum donalum: 
Bé"l.m"' rr.:dtndum e,t brevi manuacuplum a mulltrt, et marlto datum (D. 23. 3. 43. ~ l. t Ulp.). 

(2) i:un caso en que era Util esta suposlcion paro hacer adquirir á- la mujer. 
'- #a/im ntam quam mihl debea, aut al1am rem n in canspectu meo ponere te jublam, efjicflur ut et 
111-, 4<:q libtrtrú, el mea e&u i11ctpia,1/, Nam tum quod a nul«I corp&-alíler e;iu rei pvw.uío dltíM

(i) ;:«1 mfhJ, etquodammodo manu longa tradUaezutimanda ut (D. 46, s. 79, t Javol.), 
liorre111ra rlbu, tradltll 1ta mtrdum in horreü concUtarum pomuio tradlta ~dtlur, ,i cla•e, apud 

dit" rint (D. 18, l. 74. f. Pap,). 

• 
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grado la legislacion romana muchos actos simbólicos, como ciertu 
formalidades de las acciones de la ley, las manumisiones, las cesio
nes in jure, etc., es preciso abstenerse de colocar entre tales acl.oe 
aquellos que nunca estuvieron comprendidos entre ellos. - Por lo 
que respecta~ la tradicion, recordemos que hay hecho de posesion 
siempre que la cosa se encuentra, sea del modo que quiera, ádi&
posicion del que la adquiere (1 ). 

XLVI. Hoc amplius interdum et 
in incertam personam collatn. volun~ 
tas domini transfP-rit rei propríeta
tem: ut ecce, prretores et consule.e, 
qui missilia jactant in vulgus, igno
rant quid eorum quisque sit excep
turus, et tamen quia voluut quod 
quisque exceperit ejus esse, statim 
enm dominum éfficiunt. 

46. Con frecuencia hay casoa en 
que, aunque se dirija á una persona 
indeterminada, la voluntad del due
fio transfiere la propiedad. Así1 pues, 
los pretores y los cónsules .que d1111 
el dinero al pueblo ignoran lo que 
tocará á cada uno¡ pero corno quie
ren que cada uno adquiera lo que 
pueda coger, le hacen al momento 
propietario de ello. 

La tradicion y la ocupaciou concurren en cierto modo en el caso 
presente para dar la propiedad; .pero todo está fundado en la vo
luntad del dueño. 

' De la pérdida de la posesion y de la propiedad. 

Constando la posesion legal del hecho y de la iutencion, debe 
dejar de existir si falta uno de estos elementos. En efecto, un frag• 
mento del Digesto consagra este principio: Possessionem amiJte «I 
animo vel etiam corpore (2). 

La posesion legal se pierde por el hecho ( corp01·e, facto) desde 
que la cosa cesa de estar á nuestra disposicion. Por ejemplo, pllll 
las cosas muebles, si la cosa nos ha sido sustraida ó arrebatada con 
violencia (3); si la hemos perdido de tal modo que ignoremos ab
solutamente su paradero . ( 4) ; si las piedras que nos pertenecen 

(1) Esta teoria sencilla. y conforme é. los textos, que ha hecho desaparecer las sutilezas 1niz: 
ciclas respecto é, las tradiciones, fné expuesta primero en aleman por M. de Savigny en 511 tr& 

de la poaeaion, y pronto se adoptó generalmente. . 118 ~ 
(2) D. 41. 2. 44. § 2. f. Pap. vea.se en el mismo titulo el fragmento 8. de Paulo, que dice q 

~on no~ sino cuando se pierde Í la vez el hech~ ~ ~ inten~on. Quemadmodum t'llli:,: 
&tuio adquiri nist animo et tor¡xrre pote&t: ita nulla omittitur, nfJt in qua u/rumque in colll 1P' 
adum eat. Opinion que se encuentra repetiJia, en iguales términos en otro fragmento del tD _ 

jnriscoruiulto (D. 50. 17. 1/iS). Estos dos textos, que forman.una antinomia muy marcadai no,
den destruir el principio y las leyes que lo consagran, 

(3) D. 41. 2. 15. f. Gayo, y S.§ 18. fr. Panl. 
(4) lb. 25, pr, f Pomp,, y 3. § 18. fr. Pa.nl. 
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han sido sumergidas en el Tíber (l); si el animal silvestre que te
niamos encerrado ha recuperado su libertad natural. 

Respecto de las cosas inmuebles, si uno ha sido arrojado vio
lentamente de sus fundos (vi dejectus) (2); y si el rio ó la mar inun
dan vuestro terreno (3). Pero sería un error creer que por el mero 
hecho de estar ausente se deja de poseer; el hecho de posesion le
gal no consiste en que realmente tengamos la cosa, sino en que 
esM á nuestra entera disposicion. Por lo demas, la ausencia no 

. sirve de obstáculo á este hecho ( 4 ). Esto ha dado orí gen á este 
adagio : Animo retinetu,· possessio. 

La po_sesion legal se pierde por la intencion (animo) desde que 
,e ha establecido que ya no queremos poseer aunque retengamos 
todavía la cosa (5). Tal es el caso en que vendemos la cosa, rete
niéndola en arrendamiento ó á préstamo.-El pupilo y el demen

,!e,notenieudo voluntad legal, no pueden de este modo perder po
le!ion (6). 
• En cuanto á la propiedad, siu entrar en el pormenor de todos 
los hechos que la destruyen, nos basta decir que se pierde forzosa
mente: l.' Cuando el que la tenía se hace incapaz de ser propieta
rio, como sucede cuando muere ó cuando es hecho esclavo. 2.' Cuan
do la cosa pareqe ó sale del patrimonio de los hombres, como su
cede con los objetos que se hacen sagrados y religiosos, ó con el 
animal silvestre que recobra su libertad. 3.' Cuando la propiedad se 
transfiere á otro, lo que es relativo al conocimiento de los mo
dos con que se verifica esta traslacion; y 4.', en fin, cuando el 
propietario desecha su cosa porque ya no la quiere. ·Sólo de este 
caso hablan los dos párrafos siguientes. 

_XLVII. Qua ratione verius esae 
TI~etur, si rem pro derelicto a do
~no habitam occupaverit quia, sta
tim enm dominum e:ffici. Pro derelic--

47. Segun esto, es muy exacto de
cir que el que se apodera de una 
cosa abandonada por su due.fi.o se 
hace al momento propietario de ella. 
Se considera como abandona.do lo 

(!) D. U. 2. l 8, f. Ulp. 
(2) lb. 3. ug 
(i) lb n- Y 9. f. Panl.-41. 3. 4. § 22, f. Pe.ni. 

. § 17. 

~'~lb.§ 11.-Ademas vemos en Papiniano y en los jurisconsultos qne han seguido an parecer, 
lrnore~ ~esti;a llnsencla se apadera alguno de vuestro fundo, no perdeis la poseeion miéntras lo 

118 ,",11100 cuando, se.biéndolo, se disputan ó desconocen vuestros derechos, (lb. 46. f. Pap.; s. §§ 
•.attI•6fUI 2·¡ (5) lb ·, ' · p.; (). 2. f, Pomp.) 

\'IIOm~ · 3· § 6, f. Panl. La conclusion de este párrafo es ésta: .dgitur amflt et anfmo aolo poresf 
!ldquiri non pota/ 

(6) lb. 29, f, Panl., y 2f. f, Procnl. 

t 
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to autem habctur quod dominus ea 
mente abjecerit, ut id rerum suarum 
esse nolit ¡ • ideoque statim dominus 
esse desinit. 

que el duefi.o desecha, porque 1111 

quiere tenerlo más entre sus bienee¡ 
de lo que se sigue que ceaa dellle 
aquel instante de ser propietario de 
ella. 

Statim dominus esse desinit. Porque pierde al instante la pose
sion legal y la intencion de propiedad. Un fragmento de Paulo, 611\ 
el Digesto, nos dice que, segun Próculo, la propiedad de la coa 
abandonada no debia perderse hasr,a que otro se apoderase de ella; 
pero esta opinion no se siguió, y con razon : miéntras que de I& 
cosa abandonada nadie se apodera es res nullius; y desde que ·a1. 
guno se apodera de ella, éste la adq,:iiere (1 ). 

XL VIII. Alia causa est earum 
rerum qure in tempeatate maria, le
vandm navis causa ejiciuntur: hm 
enim dominorum permanent, quia 
palam est eas non eo animo ejici 
quod quia eas habere non vult , sed 
quo magia cnm ipsa navi maria pe
riculum effugiat. Qua causa, si quia, 
eas fluctibus expulsas, vel etiam in 
ipso mari nactus, lucrandi animo 
abstulerit, furtum committit. Nec 
longe discedere videntur ab his qum 
de rheda currente non intelligenti
bus dominis cadunt. 

48. Otra cosa sucede con • 
llos objetos que en una tem~ 
se arrojan al mar con e1 propósttode 
aligerar la nave: siempre se conaer
va la propiedad-de ellos_¡ porq 
seguramente no se los arroJa po 
no se los quiera, sino porque se qm 
re con la nave escapar más facil· 
mente de loa peligros de las ol 
Por esta razon, comete un ~obo l 
que con intencion de aprop1áraeb 
los arrebata de la costa á donde k 
tempestad los ha arrojado, 6 del~ 
no del mar. No parece que haydil 
ferencia entre estas cosas ,Y lu 4i-, 
en la carrera de un carruaJe caen J(. 
suelo sin que el dueño de ella& 
eche de ver, 

De este párrafo debemos deducir que el abandono de la cosa no 
hace perder la propiedad sino cuando sé verifica con intencion de 
deshacerse de la propiedad. Los ejemplos citados en el texto com, 
prenden la aplicacion de este principio. Una ley del Digesto, rela
tiva á lo que se arroja al mar, parece opuesta á nuestro pal'II' 
fo (2); pero leyéndola atentamente se ve que todo se reduce/¡ 11111 

cuestion de intencion. No hay sobre esto la menor duda. 

DE L.!.S .!.CO~ONES REL.!.TIV .!.S Á LA. POSESION Y Á LA. PROP!ED.!l), 

No es tiempo de entrar en el pormenor de todas las accioDII 
relativas á la posesion yeír la"Pmpiedad ; pero son indispensabld 
algunas ideas generales. 

O) D. 41, 7. 2, f, Paul. 
(2) D. 47. 2. 43, § 11, Ulp. 
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La posesion y la cuasi posesiou se hallaban especialmente pro
t,gidas por los llamados interdictos ( inte,·dícta ). Hemos explicado 
en nuestra Genemlíza!Yion del derecho romano, núm. 99, p. 151, 
la naturaleza particular de esta institucion. Sabemos que los inter
dictos se usaban en los negocios urgentes que podian producir en-
1,e las partes recursos de hecho : de este número eran los relati
vosá la posesion y á la cuasi posesion (1). Los que versaban sobre 
es!& materia se dividían en cuatro ciases. 1.0 Interdictos pa.ra ad
qirlrir la posesion que todavía no se habia alcanzado ( adipíscenda, 
¡m,e,sionis causa). 2.º Para conservar la posesion que se tenía y 
que alguno nos disputaba (retinenda, possessionis ). 3. 0 Para hacerse 
restituir la posesion que nos habia sido arrebatada (rec1tpc1'anda, 
pc,1t1sionís); y 4.º, en fin, interdictos dobles, tanto para adquirir, 
cuanto para recobrar la posesion (2), - Cuando se suprimió el 
,irocedimiento por medio de fórmulas, quedaron los interdictoe 
lransformados en acciones, que teriian por objeto obtener por sen
lencia del juez lo que ántes se obtenia por interdicto del pretor. 
Tales la legislacion de tiempo de Justiniano.,(Jnst. 4. 14. princ.) 

La propiedad se hallaba principalmente protegida por las accio
nes reales ( actiones in rem), en las cuales no solicita el demandan
le el cumplimiento de una obligacion que haya ligado personal
mente con él á su adversario, sino qne sostiene que nua cosa, 
COrporea Ó incorpórea, es decir, física ó puramente jurídica, como 
un derecho de servidumbre, un estado ó un derecho de familia, son 
enyos (3). Las Instituciones dan á estas acciones el nombre genéri
~ de vindicaciones (vindicationes) (4).-Existian muchas espe
cies de acciones reales, que procedian, ya del derecho civil, ya 
d~lderecho pretoriano. ]'{os harémos particularmente cargo de la 
"."dicaeiou propiamente dicha (rei víndicatío), por la cual un pro· 
p1eta · rio reclama su cosa de manos de cualquier poseedor, á fin de 
~ declarado propietario de ella y de conseguir s~ restitucion (5). 

P~labra vindicacion se toma en este último caso en su acepcion 
proplll, Y no en el sentido genérico qne á veces se le da. 

(1) Teót Inst, 4. 14. 
g> Gay, 4. 143 y sig, 
l!nst.t6,§I. 

(4) lb.§ Hi, 
(b) D 6 

· · l. .De rej tindicatíone, 


