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Lic. Carlos Manuel Castro Monroy,

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de San Carlos de Guatemala.
Su despacho.

Respetable Lic. Carlos Manuel Castro Monroy:

Respetuosamente me dirijo a usted, con el objeto de manifestarle que en
cumplimiento de la resolucién emitida por esa Unidad de Asesoria de Tesis, de fecha
dieciocho de septiembre del afio dos mil siete, procedi a ASESORAR el Trabajo de
Tesis de la Bachiller JULIA IRENE BROOKS SALAZAR, Intitulado: “A‘NA'LISIS DE LAS
CAUSAS Y CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE REGULACION LEGAL DEL
DERECHO DE SUPERFICIES EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO”.

He realizado la Asesoria de la investigacion y en su oportunidad, he sugerido a la
sustentante, algunas correcciones de tipo gramatical y de redaccién, que consideré en
su momento eran necesarias, para mejor comprension del tema que se desarrolla.

En relacion al contenido cientifico y técnico de la tesis abarca las etapas del
conocimiento cientifico, el planteamiento del problema juridico social de actualidad, la
recoleccion de informacion realizada por la Bachiller JULIA IRENE BROOKS
SALAZAR, fue de gran apoyo en su investigacion ya que el material es
considerablemente actual, por lo que constituye un apoyo para enriquecer la bibliografia
de nuestra facultad.

La estructura formal de la tesis fue realizada en una secuencia ideal para un buen
entendimiento de la misma, asi como la utilizacién de los métodos deductivo e inductivo,
analitico, sintético y la utilizaciéon de la técnica de la investigacion bibliografica que
comprueba que se efectio la recoleccion de la bibliografia actualizada, lo que se refleja
en las conclusiones, recomendaciones y la bibliografia que se menciona en el trabajo,
las cuales son congruentes con el tema, debido a que tiene su justificacion en la
importancia del desarrollo del tema para la educacién, promocién y enriquecimiento del
contenido.
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Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla
para esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado. En virtud
de haberse cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo
para la Elaboraciéon de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
Examen General Publico de Tesis de su autor y se le confiera, el grado académico de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los Titulos de Abogada y Notaria,
respectivamente, resulta procedente dar el presente DICTAMEN FAVORABLE, ala
investigacion realizada por la Bachiller JULIA IRENE BROOKS SALAZAR.

Al agradecerle la atencion que se sirva prestar al presente DICTAMEN
FAVORABLE DE ASESOR, me es grato suscribigme de usted, atentamente:

LIC. L NFERI DIAX MENCHU
ABOGADO Y NOTARIO
ASESOR DE TESIS
COLEGIADO ACTIVO: 7,149.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS ¥
SOCIALES. Guatemala, veintiocho de julio de dosmil acho.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (&) NEARLY WALDEMAR PERDOMO
LOPEZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesiz del (de fa} estudiante JULIA
IRENE BROOKS SALAZAR, Intitulado: “ANALISIS DE LAS CAUSAS Y
CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE REGULACION LEGAL DEL DERECHO
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Me permito hacer de =u r:onocun*ento que esta facultadc (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar fa investigacion,
asiitistmo, del titulo de trabaje de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para el Examen General Piblico, el
cual dice: “Tanto el asesor como el revisar de tesis, haran constar en los dictimenes carrespondientes,

31 opinion respecto del cortenido ciertifico v témico de la tesis la metodologia y teicaz de
investigacion utilizadas, la redaccion, loz cuadros estadisticos =i fueren necezarios, la contribucion
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desaprueban el trabajo de investigacidn ¥ otras consideraciones que estimen pertinentes .
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Licenciado

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Presente.

Respetable Licenciado:

De manera respetuosa me dirijo a usted, para hacer de su conocimiento que he
procedido a dar fiel cumplimiento a la resolucién de fecha veintiocho de julio del dos mil
ocho, la cual se transcribiera oportunamente, a efecto de revisar la tesis de la Bachiller
JULIA IRENE BROOKS SALAZAR, la cual se titulo “ANALISIS DE LAS CAUSAS Y
CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE REGULACION LEGAL DEL DERECHO DE
SUPERFICIES EN EL DERECHO CIVIL GUATEMALTECO”.

En cuanto al trabajo de tesis realizado por la Bachiller JULIA IRENE BROOKS
SALAZAR, puedo manifestarle que el trabajo desarrollado es un aporte para los
estudiantes y profesionales del Derecho, ya que es muy importante la forma en que la
Bachiller JULIA IRENE BROOKS SALAZAR, lo enfoca, posee un excelente contenido,
técnico y cientifico, con una metodologia basada en el uso del método cientifico,
utilizando las técnicas de investigacion documental y bibliografica.

Se utilizé la metodologia pertinente, con una redaccion clara y se manejo de
manera practica para la facil comprension del lector, en su elaboracion se utilizd
bibliografia de autores nacionales como internacionales en materia civil, arribando a
conclusiones y recomendaciones importantes que deben de ser tomadas en cuenta,
tanto por los legisladores, estudiosos del Derecho y poblacion en general.

Por lo antes mencionado, procedo a emitir DICTAMEN EN SENTIDO
FAVORABLE, referente al trabajo de tesis, por cuanto, que si cumple con todos los
requerimientos cientificos y técnicos, asi como la metodologia y técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccién, las conclusiones, recomendaciones y bibliografias
por el autor utilizadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 del normativo



para la elaboracién de tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Socia\b%‘f d
Examen General Publico, por lo cual considero que puede ser sometido a su discls
y finalmente a su aprobacion en el Examen Publico de Tesis de su autor y se le
confiera, el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y los

Titulos de Abogada y Notaria, respectivamente.
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Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesys del
(de la) estudiante JULIA IRENE BROOKS SALAZAR. Titulado ANALISIS DE LAS
CAUSAS Y CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE REGULACION LEGAL DEL
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31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias

Juridicas y Sociales y del Examen General Piblico .-
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INTRODUCCION

En el presente trabajo se realiza un andlisis doctrinario del derecho de superficies
en el derecho romano y cuales son las causas y consecuencias de la falta de su
regulaciéon legal dentro del derecho civil guatemalteco, esto debido a la necesidad de
conocer este tema poco apreciado en el ambito juridico de nuestro pais pero no por ello
insignificante al mundo juridico, ya que no se puede negar la gran influencia del derecho
romano en casi todos los sistemas juridicos del mundo moderno en especial en el derecho
civil en lo que se refiere a los derechos reales, dentro de los cuales los romanos incluian el
derecho de superficies, temas que hoy en dia son de gran importancia para todo jurista,
por lo cual se analizan los derechos reales dentro del derecho romano y su actual
regulaciéon en Guatemala, haciendo una breve comparacion con la regulacion actual de
accesion, la cual en la regulacién legal guatemalteca es escasa, esto debido al
desconocimiento que los legisladores tienen de la existencia de esta institucion; dicho
desconocimiento trae como consecuencia que en Guatemala no pueda edificarse en
terreno ajeno conservando cada duefio la propiedad de sus cosas lo que hace mas dificil
el desarrollo econdmico social en el pais porque existen personas que tienen las

posibilidades para poder construir pero no para comprar un terreno propio.

Con lo dicho anteriormente se pretende, establecer cudles son las causas y
consecuencias de la falta de regulacion legal del derecho de superficies en el derecho civil
guatemalteco, determinar la existencia de diferencias entre la figura de la accesion y el
derecho de superficies en el derecho romano y el derecho civil guatemalteco, asi como
definir y enumerar las principales diferencias entre los derechos reales en el derecho
romano y el derecho civil guatemalteco; en la evolucion del derecho existen diferencias

entre los derechos reales en el derecho romano y el derecho moderno.

Se inicia explicando el concepto y evolucion historica de los derechos reales en el

derecho romano brindando un panorama histérico de los mismos; se estudiaran los

(i)



modos de adquirir la propiedad en el derecho civil guatemalteco, con énfasis en la figura
de la accesion que es la que mas se asimila con el derecho de superficies utilizado por los
romanos; seguidamente se procede a analizar los derechos reales pretorianos, los modos
de adquirir la propiedad y el derecho de superficies en el derecho romano; por ultimo se
determina cudles son las causas y las consecuencias de la falta de regulacion legal del

derecho de superficies en el derecho civil guatemalteco.



CAPITULO |

1. Concepto y evolucion histérica de los derechos reales en el derecho

romano

1.1. Definicién de derechos reales.

Seguido el estudio de los que la ciencia juridica moderna llama derechos
reales, dicha ciencia congloba tales derechos bajo la denominacion de derechos
reales patrimoniales. Se dice hoy que son derechos patrimoniales los que tienen
contenido y valor econdémico o bien los que directa o indirectamente pueden
reducirse a dinero. La mayor parte de las legislaciones modernas se han inspirado
en los principios fundamentales del derecho romano. Por lo tanto, decimos que es
la parte més importante en el estudio del derecho romano y la que arroja mas

proyecciones sobre el derecho civil moderno.

El derecho real atribuye facultades positivas al titular sobre la cosa, el titular
puede poner por obra todas las facultades que encierra su derecho. Lo dicho no
significa, sin embargo, que el titular se mueva en un mundo aislado, donde soélo
estan él y la cosa. Cierto que la libre actuaciéon del derecho que le otorga la norma,
permite al sujeto sentirse en contacto con la cosa antes que con los demas
individuos, pero la relacion juridica se establece, precisamente, entre aquél y

éstos.

“El derecho real establece una relacién juridica entre el titular y los no
titulares. La relaciéon no es inmediata, como lo es la relacién contractual, sino
mediata, por obra de la norma que fija los limites dentro de los cuales la libertad
de accion de uno no se ve impedida por los demas. El deber de los demas se

traduce en observar una conducta negativa, esto es para no entorpecer el libre



ejercicio del derecho conferido a otro sobre la cosa. (El derecho real se traduce

en una relacién directa e inmediata entre el sujeto y la cosa)”. *

Anteponiendo a la exposicion de los varios derechos reales una
consideracién acerca de las cosas, porque éstos son los objetos, concebidos como

bienes o valores sobre los que recaen aquellos derechos.

La idea de res, de cosa, en cuanto objeto de la naturaleza, material,
corpérea, tangible, es tipica de una concepcidon puramente romana. Una tal idea
de cosa, con valor técnico juridico, no viene quebrada por la distincién entre res
corporales las cosas que se pueden tocar y res incorporales las que no se pueden
tocar apreciandose intelectualmente, como ocurre con los derechos reales sobre

cosa ajena, los créditos, la titularidad de una herencia.

En rigor, y como luego veremos, tal distincion gira en torno al patrimonio,
que puede estar formado por cosas las tangibles: un fundo, un esclavo, un vestido,
el oro, la plata, cuanto por derechos iura. La verdad es que en la denominacion de
cosas, de res, tanto se comprenden las causae, los objetos mismos, como los

derechos que recaen sobre estos.

La cuestion esta en que, entrando en juego el binomio cosa-derecho, més se
realce el primer elemento (cosa) o el segundo (derecho). Tanto cabe hablar de
cosa (sobre la que recae el derecho), como de (derecho que recae sobre la cosa).
Y ocurre que en el caso del derecho de propiedad, el mas absoluto de los
derechos reales, se habla del objeto, de la cosa, por estimar, de acuerdo con la
nocion romana, que el derecho se materializa en ésta. El objeto del derecho de la
propiedad viene clarificado cuando se reclama frente al que es propietario: rei

vindicatio.

! |glesias, Juan. Derecho romano. pag. 147



Todos los derechos reales recaen sobre cosas, pero en punto al de
propiedad. No importa que en la herencia, en el usufructo o en cualquier tipo de
obligaciobn haya cosas corporales, siendo asi que en los tres supuestos los
derechos mismos son incorporales. Las cosas en sentido técnico, y de res
incorporales, esto es, los iura proyectados sobre realidades no menos corporeas y
tangibles, debe sefalarse que la primera categoria es cerrada, y mantenida como
tal hasta nuestros dias, en tanto que la segunda es abierta a desarrollos conexos

con los avances de la economia y de las relaciones juridicas.

Con todo, y por lo que toca a esta segunda categoria, conviene notar que
dicha apertura no sobrepasa los linderos a los que la concepcién romana sujeta
los derechos o, si se prefiere, -las cosas que consisten en derechos- res quae in
iure consistunt-. El nimero de los derechos, de las cosas que in iure consistunt,
puede crecer a tenor de las demandas econdémicas y sociales, pero sin que en
Roma alcancen a las entidades inmateriales, a las prestaciones, a las ideas

(inventos o ingenios industriales).

El ordenamiento juridico toma en cuenta las cosas en cuanto tienen de
bienes, esto es; en cuanto reportan una cantidad o beneficio econémico. Tal

utilidad o beneficio viene juzgando de distinta manera en el curso de los tiempos.

El mayor valor que se otorg6 en un primer momento a las res mancipi, cedio

a la mayor estimacién posterior de las cosas inmuebles- res inmoviles.

Maximo por su potencia, es el derecho de propiedad que entrafia una

afirmacion soberana hasta soberbia frente a todos: res mea est (esta cosa es mia).

“En el derecho real no existe relacion de hombre a cosa porque este vinculo
no es juridico. El titular del derecho sera el sujeto activo y la comunidad humana

absteniéndose de perturbar al titular, configura el sujeto pasivo y que en los



derechos reales, por ser oponibles ante terceros, también existe una abstencién a

la que esta obligada la colectividad humana”. 2

1.2. Evolucioén histérica de los derechos reales.

En la evolucién histérica de los derechos reales podemos decir: Primero
fue el poder. Y el poder proyectd sobre las cosas con fuerza superior y distinta a
la que es propia de la avanzada idea patrimonialistica. El yo mando precedio a
cualquier nocién de ejercicio de un derecho timbrado por la nota econdmica

absorbente y decisivamente definidora de patrimonio.

El poder, con descanso y defensa en la manus, en la mano, tuvo por eje y
centro la idea de imperio, de sefiorio sobre los bienes que estaban en la érbita de
la familia y, en algln caso- apuntamos ahora a las servidumbres, de sus aledafios.
El Imperio, el sefiorio sobre las cosas, no esta reiido con el significado

economico, beneficioso, industrial, que conformaban la res, las cosas.

Sin embargo, lo econémico tardaba en alcanzar esa valoracién autonémica
que acompafiaba a la idea de propiedad, de atribucién, de pertenencia

personalista o individualista a los fines humanos de un disfrute remunerador o (til.

La primera etapa del derecho romano que comprende desde el afio 753 a. de
C. con la fundacion de Roma hasta afios antes de la expedicion de las XlI tablas,
es un periodo donde se viven dos formas de gobierno como la monarquia (753 -
509 a. de C.) y la Republica (509 a. de C. hasta 451 a. de C. la Ley de las XllI

tablas).

La normatividad de este periodo se basaba en la costumbre (more), que

constituyé el derecho no escrito (ius nom scriptum), también conocido como

% Flores Juarez, Juan Francisco. Los derechos reales en nuestra legislacion. pag. 51
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derecho consuetudinario (mos majorum consuetudo). Con la Ley Poetelia Papiria
se da la divisibn de los derechos personales de los derechos reales,
entendiéndose que el derecho real es el que se tiene sobre las cosas sin tener en
cuenta las personas que en el momento las posean (res clamat déminio) y el
derecho personal es el que pueden reclamar de ciertas personas sin importar
quien posea o donde se encuentre la cosa. Lo cual conviene a todos los derechos

reales, pero no siempre a la obligacion romana y a la obligacion moderna.

Analizando lo anterior se veran las distintas figuras de derechos reales que

reconoce y regula el derecho romano.

1.2.1. La propiedad.

Es la sefioria mas general, en acto o en potencia, sobre la cosa; La
propiedad entrafia un poder tan amplio, que no es posible reducir a un cuadro la
serie de facultades que encierra: El derecho de usar, de disfrutar, de enajenar, de

reivindicar. En principio la cosa se somete entera y exclusivamente al duefo.

En el derecho romano, la propiedad constituia una suma de derechos: el de
usar de la cosa ( ius utendi), el de percibir los frutos (fruendi), el de abusar, de
contenido incierto (possidendi),el de enajenar (alienandi), el de disponer

(disponendi) y el de reivindicar (vindicandi).

Todo lo que estaba en el ambito de la antigua familia, asi las personas como
las cosas, se sometian a un poder soberano: el mancipium. Entre las cosas, hay
algunas que tenian un especial significado e importancia para el grupo familiar,
cumplidor de fines que sobrepasaban a los de simple razon doméstica: el fundo,

los esclavos, los animales de tiro y carga.

Estas cosas pertenecian a la familia y constituian en cierta manera, un

patrimonio inalienable. No era que se prohibian la enajenacion, sino que estos se



mostraban propicios a la perpetuacion de la casa, tanto en su espiritu como en su

cuerpo material.

La enajenacién, en todo caso se sometia a un procedimiento embarazoso: el
mancipium, acto solemne cuyo nombre deriva del poder mismo, y al que mas tarde
se llamaria mancipatio. Las cosa familiares estaban bajo el mancipium del
paterfamilias, que respecto a ellas es considerado soberano. Pero debia
mantenerse en la familia: no era dominius en el sentido que tenia esta palabra. El
paterfamilias asumia una postura institucional, acorde con el fin unitario y objetivo

del grupo que gobernaba.

La propiedad servia a los intereses del grupo, y si aparecia individualizada
en cabeza de pater, habia que evitar el pensamiento de que esto correspondia a
los dictados de un fin personal. Sirviendo a un fin comun no era extrafio que la
conciencia social declarara que ya en vida del pater los filii eran en cierto modo,
propietarios. Pero el derecho privado se agotaba, formalmente, en los

paterfamilias: el antiguo derecho romano no reconocia otros sujetos.

Los caracteres de la propiedad romana, consonantes con la funcion politica

de la sefioria sobre el fundo eran los siguientes:

1°. El fundo romano tenia confines santos, como los muros de la ciudad. Los
confines eran sefialados con el ceremonial solemne y sagrado de la limitatio.
Alrededor de este corria un espacio libre, de cinco pies, cuando menos: iter
limitare, en el campo; ambitus, en la ciudad. De modo semejante tenia la urbs su
pomerium en torno a la cinta amurallada. En época antigua este especio libre

debid de ser res sancta y tanto, sustraida al comercio privado.

2°. La propiedad ilimitada, en el sentido de absoluta y exclusiva. Estaba
sometida al propietario bajo todos los aspectos y no admitia influencia alguna

proveniente del exterior. En el antiguo derecho romano no existian servidumbres



legales. Las servidumbres de paso y de acueducto s6lo podian constituirse
contando con la voluntad del propietario del fundo agravado. En realidad, el iter
limitare facilitaba el acceso a cada uno de los campos y no se hacia preciso el
paso obligatorio. De todos modos, si alguien queria pasar por el fundo vecino, o
asegurarse una melior condicio en orden a las aguas, trayéndolas desde aquél

hasta el propio, debia pactar con el paterfamilias titular.

3°. La propiedad romana tenia virtud absorbente, todo lo que estaba en el
fundo o se incorporaba al fundo tesoros, plantas, semillas, edificios, aluviones, etc.
pertenecia al propietario del mismo. Este principio de la accesion respondia al
caracter organico de la propiedad y no a una determinacién positiva legal como

curre en el derecho moderno.

4°. El fundo romano era inmune, es decir libre de cualquier impuesto o carga
fiscal. El tributum, era personal: se satisfacia segun los bienes, pero no recaia

sobre la propiedad.

5°. La propiedad romana era perpetua. No se podia constituir un derecho de
propiedad ad tempus, en términos de establecer, que pasada cierta fecha, retorne

ipso iure al enajenante, segun el concepto de la enajenacion real.

La verdadera propiedad individual se afirma en la época clasica, cuando ya
se ha quebrado la unidad compacta del grupo familiar. El mancipium se escinde en

dominium iura in res y potestad sobre las cosas.

Sobrevalorando el concepto econdmico de res se desarrolla una propiedad

de contenido patrimonial.

El principio de la tolerancia de tales actos es claramente afirmado por los
clasicos ahora bien una cosa es que el propietario pueda disponer libremente de

lo que es suyo y otra que invada la esfera de libertad del vecino.



1.2.2. La posesion:

Es la dominacién de hecho sobre una cosa, Entre posesion y propiedad
existe una diferencia que corre entre el hecho y el derecho. La ley trata de meter la
propiedad dentro de precisos contornos juridicos, mas la propiedad no empieza ni
acaba en estos, acaso no hay institucion que méas se apoye en fuerzas

extrajuridicas.

Por via juridica discurren la propiedad y su defensa la rei vindicatio; por via
anormal, extra ordinem,la posesion y su tutela . Sin embargo, la Posesién no es

mas que el complemento extrajuridico de la propiedad.

El ius civile no conoce la possessio, que es hija de la practica social; no la
conoce ni la protege, porque cae fuera del campo de los derechos. Pero el ius
civile se sirve de esta sefioria socialmente sancionada, toméandola en

consideracioén a los efectos de la adquisicion de la propiedad por usucapion.

Mas aun, toda la teoria de la posesion es elaborada por los juristas con
miras a este fin. La posesion no es un hecho ni acto sino accién del sujeto,
desaparece la possessio si cesa 0 se interrumpe la accién. Accién de raiz y valor,
pero que se endereza, cuando se dan ciertos requisitos, al logro de una situacion

juridica. Accion para o hacia el derecho.

Grande es el acercamiento entre propiedad y posesién. La propiead es la
posesion dotada de garantia juridica y ciertos casos de posessio, como el in bonis

habere, se hacen formas de propiedad.

En orden a la adquisicion del tesoro, a la tradicion y a la ocupacién, se habla
de animus o affectio possidendi, porque en situaciones semejantes se tiene la

intencion de conseguir el seforio de hecho y no tiene importancia para la



adquisicion el que se sepa con certeza que tal hecho es garantizado y constituye
el derecho de propiedad.

La posesion lleva a la adquisicion de la propiedad, como ocurre en los casos
de la ocupacién, usucapién y tradicion. A la posesion se debe también la

adquisicion de frutos por el poseedor de buena fe.

- La possessio. Es la posesion caracterizada por la tenencia de la cosa
corpus y la intencién de disponer de ella con exclusion de los demas- animus

possidendi, animus rem sibi habendi.

- La possessio civiles. Esta posesion entra en el campo de los derechos
sobre las cosas moviéndose en tal ambito, la jurisprudencia clasica constituye la
teoria de la possessio con miras a la adquisicién de la propiedad, y no desde el

punto de vista de la defensa interdictal.

- La possessio naturales. Es la detentacion el simple estar en la cosa, fuera
de la nocion de possessio sin aposicion alguna queda la detentacion: detinere,
tenere rem, posidere corpore, possessio corporales, esse in possessionem, morari

in funfo, esse in fundo.

La adquisicion podia tener lugar por ocupacion y por tradicion:

A) Ocupacion:

La adquisicion originaria era tratada con mas rigor que la adquisicion
derivativa. En orden a los muebles, no solo era necesario entrar en ellos, sino que
aun era preciso realizar ciertos actos que denunciaran su apropiacidon con caracter

permanente por ejemplo, cercandolos o poniéndolos en cultivo.



Por lo que toca a los muebles. Bastaba una relacién con la cosa que
permitiera actuar sobre ella. Asi la pieza caida en el cepo se consideraba poseida
por el cazador. En general, se adquiria la posesion de una cosa mueble desde el

momento en que quedaba puesta a nuestra disposicion.

B) Tradicion:

Para adquirir la posesion de un fundo no era menester recorrerlo
ciurcumambulare amnes gleba-, sino que bastaba con pisar en él- partem fundi
introire; pedem finibus inferre. Si habiendo comprado un fundo vecino, lo sefalaba
el vendedor desde una torre situada en el fundo del comprador, declarando que le
entregaba la vacua posesion, comenzaba a ser poseido, no de otra suerte que si el
adquiriente hubiese puesto el pie dentro de sus confines o linderos. Mas tarde, ni

siquiera se exigia esta vecindad.

La espiritualizacion de la traditio viene a oscurecer, en época justinianea, la
nocion realista de la posesion. Respecto de los bienes muebles la jurisprudencia
clasica no exige que sean aprehendidos materialmente hasta que se encuentren
ante el adquiriente, o que sean depositadas en su casa o0 puestas bajo la custodia

de un guarda, o que tratandose de mercaderias, sean éstas signadas o marcadas.

El derecho de la ultima época introduce varias innovaciones, no es menester
que la cosa este presente, se adquiere la posesion por la transmision que hace el
vendedor de los instrumentos; la posesion de las mercaderias almacenadas se
adquiere por la entrega de las llaves del almacén. En general, la aprehension

material de la cosa puede sustituirse por una declaracién de las partes.

Animus possidendi: Segun el lenguaje moderno no era suficiente, junto a él
debe darse en unién indisoluble la intencién de disponer de la cosa con exclusién

de los deméas. Tal era la affectio tenendi, el animus rem sibi habendi, con lo que se
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alude a un querer activo, permanente e ilimitado también en el tiempo sobre la

cosa.

Dada la exigencia del animus, no podian adquirir la posesiéon, cuando menos
por si los infantes y los locos. El impuber no necesitaba la auctorias tutoris, ya que
la posesion es res facti, non iuris. Era dable adquirir la posesion por intermediario,
en cuanto servia de instrumento inteligente para aprehender la cosa que otro

queria poseer.

Principio vigente en el derecho clasico es el de que no puede adquirirse por
medio de extranea persona, es decir, por persona libera que nostrae potestati o
nostro iuri subiecta non est. Tal principio se quiebra en la época de los severos, al
admitirse utilitatis causa la adquisicion mediante el procurador, etiam ignorante. El
derecho justinianeo se adquiere la posesion, etiam ignorante, por persona libre o

por procurador, si bien el mandato especial o la ratificacion.

En general, se considera que no es necesaria una actuacion inmediata y
constante, sino que la posibilidad de disponer libremente de la cosa en cualquier
momento. Se conserva la posesion nudo animo solo animo retinetur possessio en
el caso de los saltus hiberni et aestivi, es decir, de los fundos que quedan

abandonados, durante una parete del afo.

Los clasicos admiten tal conservacion utilitaris causa; los justinianeos
generalizaban lo que antes era norma excepcional para considerar la conservacion
de los saltus hiberni como uno mas entre los varios ejemplos. Se puede adquirir
sin violencia la posesion de un fundo ajeno, cuando esta vacante por abandono,
muerte sin sucesor o larga ausencia del duefio. El ausente que retorna carece de
remedios posesorios, porque cesO la posesion al ser ocupado el fundo. Si es
propietario, solo le cabe ejecutar la rei vindicatio. El derecho justinianeo entiende

por el contrario que el ausente conserva la posesiéon solo animo.
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La doctrina proculeyana afirma que se pierde la posesion del servus
fugitivus. Otros juristas admiten utilitaris causa que se conserva si bien a los solos
efectos de la usucapion. La legislacién de Justiniano se proclama decididamente
por la conservacién animo. Se conserva la posesién, animo nostro, corpore alieno,
cuando otro, el arrendatario, el depositario, el comodatario o el procurador, detenta
la cosa en nuestro nombre. En el derecho justinianeo se conserva la posesién solo
animo, cuando el intermediario procede infielmente abandonando o enajenando el
fundo. Se conserva de la misma manera cuando un tercero provoca con

malignidad el abandono del fundo por parte del intermediario.

En la época clasica, la posesion recae sobre la res-possessio rei- pero no
sobre el ius- possessio iuris. La proteccién interdictal es extendida, por via util al
usufructo, al uso, a la habitatio y a algunas de las principales servidumbres
prediales, pero no se habla con relacion a estas figuras de possessio, sino de usus
y de uti. Cierto es todavia que se habla de quasi possessio, en el sentido de que el
usufructo y el uso implican un goce de la cosa que es semejante al de la posesion,

y sin que este lenguaje entrafie un atentado contra lo que es cuestion sustancial.

Los justinianeos transforman la quasi possessio rei, cuasi-sefioria sobre la
res corporales- en seforia sobre la res incorporalis- possessio usus fructus. Ahora
es posible, no solo la posesion de los corpa, sino también la posesion de los iura;
posesion del usufructo, del uso, de la habitatio, de las servidumbres prediales, de
la enfiteusis y de la superficies. Esta ultima nocion de la possessio tiene la

amplitud de la mas antigua nocién de usus.

1.2.3 La servidumbre:

Es un derecho real sobre cosa ajena, la relacion de servidumbre- palabrea
con la que hoy traducimos la latina se establece y no cabria de otro modo entre
personas. Las personas que aqui cuentan son los propietarios de dos fundos, de

los cuales uno sirve a otro. Titulares activo y pasivo de la servidumbre no son dos
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sujetos determinados, sino los propietarios, cualesquiera que sean de los fundos.
Las fuentes hablan, de una parte, del fundo qui servit o qui servitutem debet, y de
otra, fundus cui servitus debetur o que servitutem habet. Hablan tambien de ius
praedii o fundi, o dicen que la servidumbre fundo adquiritur o que sententia proedio
datur. Pero ni una ni otras expresiones deben inducir al error de creer que los
romanos admiten una relaciéon entre fundo y fundo, cuando lo que quieren
significar no es otra cosa que la adscripcion permanente de la servidumbre a los
fundos, en vista de la utilidad objetiva que uno procura a otro, y con independencia
de los cambios o vicisitudes que puedan darse en cabeza de los respectivos

propietarios.

El nombre de servitus fue dado al primer derecho sobre cosa ajena
reconocido por el ius civile, la servitus originaria coincide con lo que nosotros
llamamos “servidumbre predial’. La extension de aquel nombre al usufructo, que
es también institucion del ius civile, pero surgida méas tarde, y a los derechos
analogos al usufructo. Sancionados por el derecho honorario y por normas mas
recientes, se debe a la jurisprudencia posclasica. El derecho justinianeo distingue
las servitutes en dos clases: servidtutes praesiorum- las antiguas servitutes, sin

aposiciéon alguna y servitutes personarum- usufructo y derechos anélogos.

Los clasicos no conocen la categoria de la servitus, sino particulares
servitutes. Falta la figura general y abstracta y no porque no hayan formulado una
definicion de la servitus, sino porque los romanos no se muestran propicios a

truncar la libertad de dominio con la libre constituciéon de servidumbres.

Las servidumbres aparecen progresivamente y la aparicion de cada una
responde al reconocimiento de las servitutes, este no es otro que el de la
necesidad social que se proyecta de modo singular en cada nuevo caso. Se habla
de tipicidad de las servidumbres, para significar que los romanos conocen un

numero limitado de servidumbres y no la servitus, como categoria general.
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Servidumbres prediales y servidumbres personales, como ahora decimos,
tienen una nota comun: la de ser derechos sobre cosa ajena. Bajo tal aspecto
analogos son los modos de constitucion y extincion y analogos también los medios
de defensa. Sdélo con relacion a las primeras se habla de servicios de la cosa, pero
no menos hay una cosa que sirve en las segundas, también servitutes en el
derecho justinianeo. La diferencia es ésta: las servidumbres prediales se
establecen en razon de la utilidad objetiva que procuran al fundo; las servidumbres
personales se constituyen a favor de un sujeto determinado, con miras a su propio
beneficio. Las servidumbres prediales se vinculan permanentemente al que hoy
lamamos fundo dominante. Y su titularidad corresponde a cualquiera que sea
propietario del mismo; las servidumbres personales son inseparables del sujeto al
que benefician y acaban si no tienen duracion mas corta, cuando este muere o

sufre una capitis deminutio.

En materia de servidumbres rigen los siguientes principios:

1) La servidumbre se establece en razén de la utilidad objetiva del fundo,
ejercitada dentro de los limites de las necesidades del fundo al que beneficia-
civiliter uti- no puede desligarse de éste, ni enajenarse como derecho
independiente . La mudanza de los titulares, por sucesion universal o particular,

no afecta a la existencia de la servidumbre.

2) La utilidad debe ser permanente: servitutis perpetua causa esse debet.

3) Los fundos han de ser vecinos: praedia vicina esse debent .Vecinos no se
traduce, necesariamente por contiguos. La servidumbre es posible cuando los

fundos estan separados por una via publica.

4) El propietario solo puede tener derechos sobre la cosa iure diminii. No
cabe ser propietario de una cosa a la vez que titular de una servidumbre

constituida sobre la misma cosa: nemini res sua servit.
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5) La obligacion impuesta al propietario del fundo sirviente ha de ser de
caracter negativo: servitus in faciendo consistere nequit. El propietario del fundo
sirviente debe tolerar que otro haga- pati- o abstenerse de hacer algo- non facere-
pero no puede venir obligado a observar una conducta positiva- facere. Una
excepcion a eta regla ofrece la servitus honréis ferendi, en virtud de la cual el
propietario del fundo sirviente debe mantener en buen estado la columna o el muro
en que se apoya el fundo dominante. De observar es no obstante, que si la solidez
del sostén interesa al fundo dominante, el sostén mismo pertenece al fundo
sirviente, y no es razonable que el propietario de aquel repare a sus expensar una

cosa que no es suya.

De otro lado la obligacion de restaurar no agota el contenido de la
servidumbre y aln mas ni siquiera atafie a lo que en este hay de esencial. Lo
esencial de la servidumbre es un pati, un tolerar que el vecino apoye su edificio en
el nuestro. EIl deber de restaurar es una consecuencia particular y accesoria del

ejercicio de la servidumbre, y no violenta el caracter fundamental de ésta.

6) La servidumbre es indivisible porque indivisible es la situacion juridica que
la misma entrafia. No puede constituirse por fracciones en el caso de condominio.
Es l6gico por el contrario que se conserve entera cuando el propietario de un fundo
adquiere una cuota de condominio sobre otro fundo. Si el fundo dominante o el
fundo sirviente es dividido, el derecho a la obligacién de servidumbre corresponde
por entero a cada una de las resultantes de la division- multiplicacion o refraccion

de la servidumbre.

7) Al propietario del fundo dominante no le es permitido, en el derecho

clasico dar en usufructo prenda o arrendamiento la servidumbre de que es titular.

Las mas antiguas servidumbres son las de paso iter, actus, via y acueducto
aquae ductus que aparecen englobadas en las res mancipi. Estas cuatro

servidumbres se agrupan después bajo la denominacién de servitutes praediorum
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rusticorum, para distinguirlas de otras servidumbres prediales que surgen

progresivamente y se llaman servitutes praediorum urbanorum.

Cuestion grave es la relativa al origen de las servidumbres. Se ha dicho
entre otras cosas gque su raiz primera esté en los juicios divisorios; que el sendero
y el acueducto primitivo son objeto de dominio; que sobre el sendero y el
acueducto se da un concurso de propiedad. Gana terreno la hipétesis de que la
primitiva servidumbre se consebiéo como propiedad pero no se cree que se haya

dado nunca tal mudanza o desplazamiento en los conceptos.

Cuando se dice que la originaria de la res mancipi solo comprende res
corporal, se transporta indebidamente a los viejos tiempos una nocién y una
clasificacion afirmadas en hora mas reciente. Los primeros romanos partian de la
idea de poder y si ellos englobaban bajo comun denominacion de res mancipi a los
fundos, los eslavos, los animales de tiro y carga, el sendero y acueducto, con esto
no querian decir que todas estas cosas son objeto de propiedad, sino que todas se
hallaban sometidas a la ley del mancipium, que podian actuar de, modos
diferentes. Los romanos no concebian que una cosa fuese a la vez dos cosas y a

esta consecuencia llegariamos si dijéramos que la servidumbre es un fundus.

La cosa que sirve es un cuerpo simple pero obedece al mancipium de dos
personas: al de su propietario y al del titular de la servidumbre. EI mancipium del
segundo merma el mancipium del primero. Este puede disponer de la propiedad,
pero no de la libertad de la propiedad, en el caso de la servidumbre se da un poder

de uso, pero por razén de una necesidad utilitas del fundo dominante.

Si el poder se ejercita por el titular de la servidumbre el lazo que se
establece entre aquel y el fundo sirviente resulta de un elemento intermedio: el
fundo dominante, la realidad es que aquel poder limita a otro poder, pero una
imagen sacada del lenguaje habla de no libertad del fundo servit praedium y de

restablecimiento de la libertad praedium liberum.
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Las servidumbres se distinguian en rusticas y urbanas. El criterio distintivo
se basaba en la naturaleza propia de las servidumbres: eran rusticas las que
tenian por finalidad el disfrute econdmico de un fundo; urbanas las que

establecidas para provecho o comodidad de los edificios.

Servidumbres rusticas eran el primer término las cuatro mas antiguas, es
decir las tres de paso via, iter actus y la de acueducto aquae ductus esto implica el
derecho de conducir agua servitus auae haustus la de abrevadero servitus pecoris

ad aquam appellendi o adpulsus.

Entre las servidumbres urbanas tenemos las siguientes:

La de vertiente de aguas de lluvia desde el propio tejado, de modo natural
servitus stillicidii o por conductos o canalones-servitus fluminis: la de desagte

mediante tuberias o canales.

La accion tipica para la proteccion de las servidumbres es la vindicatio
servituis llamada en el derecho posclasico y justinianeo actio confessoria, en
antitesis a la actio negativa o negatoria. La actio confessoria, modelada a imagen
de la rei vindicatio, compete al propietario del fundo dominante contra el
propietario o poseedor del fundo sirviente que impide el ejercicio de la
servidumbre.

En la época justinianea puede dirigirse contra todo tercero. Con el caracter
de utilis, la actio confessoria compete también, segin el derecho justinianeo al

acreedor pignoraticio al enfiteuta y al superficiario.

La actio confessoria tiende al restablecimiento de la condicién legitima de la
servidumbre y al resarcimiento de los dafios. Las servidumbres se hallan también

protegidas por los interdictos. La proteccién no tiene en cuenta su existencia, sino
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la relacion de hecho que media entre dos frutos, y cuyo contenido material es el

propio de las servidumbres.

1.2.4 El usufructo:

Usus fructus es el derecho de usar y disfrutar la cosa ajena, salvando su
sustancia: usus fructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia.
El usufructo aparece mas tarde que las servidumbres, posiblemente hacia finales
del siglo VI de Roma cuando entra en quiebra la vieja concepciéon familiar y se
difunde el matrimonio libre-sine- manu. Su nacimiento responde a la necesidad de
dejar a la viuda lo necesario para seguir viviendo en la forma que lo hiciera antes
de morir el marido, y sin que por otra parte se la nombre heredera en perjuicio de
los hijos. Tiene pues caracter alimenticio, si esto se entiende en un amplio sentido.

La propiedad y usufructo han sido siempre dos categorias juridicas distintas.

Nunca fueron concebidos como poderes cualitativamente iguales y sdélo
cuantitativamente diferentes. No se trata de un poder mayor que otro poder sino de
poderes por esencia distintos, donde esta uno no esta otro: la exclusién es
reciproca, desde el punta de vista juridico, la nocién de propiedad es unitaria,
plena in re potestas. La propiedad no es la suma de las facultades que entrafa,
sino una quilitas distinta de las mismas. El derecho concedido al usufructuario
limita la plena potestas del propietario, pero no cabe decir que lo que se da al
primero en lo juridico no en lo econdmico se identifica con lo que se quita al

segundo.

El nombre de usufructo sirve para designar una categoria juridica especifica
una figura autébnoma, un derecho existente por si mismo. El usufructo fue siempre
un derecho sobre cosa ajena, el usufructo absorbe el mayor contenido econémico
de la propiedad y por esto se llama nuda pero los juristas romanos, aun
presuponiendo tal realidad, la excluyen de su exposicién cientifica, pues

aproximan, en ciertos casos y bajo ciertas razones, el usufructo a la propiedad

18



pero no porgue entre en consideracion lo econdmico. La verdad es que ellos aislan
0 separan los elementos juridicos de los elementos practicos. En esta parte de la
definicién se da a entender que el usufructo es un derecho personal y que limita la
plena potestas pero a su vez se dan en él obligaciones y limitaciones que no
existen normalmente en la propiedad, aunque muchos nos esforcemos, no
podemos negar que la propiedad y usufructo surgen a la vida del derecho por obra

de una técnica distinta.

El usufructo es un derecho estrictamente personal, como tal, no puede
enajenarse a un tercero, puede cederse el ejercicio perceptio fructuum sea por
arrendamiento, venta o donaciéon, pero el cedente no pierde su condicién de
usufructuario. Muerto este, aunque viva el cesionario, se extingue el usufructo. El
usufructo no excluye el goce del propietario, este conserva todos los poderes o
facultades que no lesionen el derecho del usufructuario. El propietario puede
adquirir servidumbres, como puede constituir las que no empeoran la condicion del

usufructuario.

El usufructo por principio no puede recaer sobre cosas consumibles a partir
de un senadoconsulto de comienzos de la época imperial, que no nos es bien
conocido, se dio la posibilidad, fue dable en efecto legal el usufructo de cosas
consumibles comprendidas en un patrimonio comprometiéndose el usufructuario

mediante caucidn a restituir otras tantas al término del usufructo.

Tal es la figura del cuasi usufructus. El cuasi usufructus constituido por
caucion per cautionem cuasi usufructum constituit se diferencia del usufructo en
que no procura la simple determinacion de la cosa, sino que implica la adquisicién

de ésta en propiedad.

El usufructo se extingue por renuncia mediante iniure cessio, en la época
clasica, y acto no formal, en el derecho justinianeo consolidatio destruccion o

alteracion del destino econdmico de la cosa mutatione rei no uso durante un bienio
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o un afio. Segun se trate de cosa inmueble o mueble; muerte o capitis diminuto no
la minina, el derecho justinianeo del usufructuario. El usufructo se halla tutelado
por la vindicatio usufructus o actio confessoria, en la denominacién posclasica, su
régimen es analogo al de la vindicatio servitis. Al igual que las servidumbres el
ejercicio del usufructo es progresivo por el pretor mediante los interdictos

posesorios uti possidetis y unde vi, concedidos con el caracter de utilia.

1.2.5. El uso.

Junto al usufructo existe, en la época clasica, el-usus. Segun su significado
originario, usus es el derecho de usar una cosa sin percibir sus frutos: uti potest,
frui nonpotest. Por razones facilmente comprensibles, los jurisconsultos amplian la
esfera del uti, el usuario de una cosa puede habitarla con su familia y dar acogida
en ella a huéspedes, esclavos, libertos, operarios atc. El usuario de un fundo
puede recoger los frutos agricolas, horticolas y forestales mas indispensables para

atender a las necesidades domésticas cotidianas.

Otorgada esta facultad dentro de cortos limites rige el criterio del consumo
de los frutos en el propio lugar in villa. En el derecho Justinianeo era dable
alquilar las habitaciones sobrantes y tomar los frutos del fundo que fueran
necesarios para el sustento del usuario y de su familia, por la cautio usuaria
garantiza el titular la conservacion de la cosa y su devolucion al terminar el  uso.

En lo demas, rigen principios analogos a los del usufructo.

1.2.6. La habitacion.

Cuestion discutida en la época clasica es la de si la habitatio o el habitare
concedido en particulares negocios implica uso, usufructo o un simple derecho de
crédito. Con Justiniano, la habitatio era un derecho real especial, distinto del uso y

del usufructo quasi proprium aliquod ius, que atribuia la facultad de habitar en una
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casa ajena. EIl habitador podia arrendar toda la casa, la habitatio era un derecho

vitalicio, a lo sumo y no se extinguia por la capitis deminutio ni por el uso.

Existen ademas de las servidumbres y el usufructo, otros dos que también

procuran un goce o beneficio econémico, y tales son la enfiteusis y la superficie.

1.2.7 La enfiteusis.

En la época justinianea, la enfiteusis es un derecho real, enajenable y
transmisible a los herederos que atribuye un poder practicamente analogo al de la
propiedad pero sobre una casa ajena, mediante el pago de un cano por afos. La
enfiteusis hacer plantaciones es una institucién del mundo griego, aun cuando su
contenido esencial tiene antecedentes en las concesiones de terrenos del Estado o
de otros entes publicos ager vectigalis hechas a los particulares ius in agro

vectigali.

Los terrenos del Estado y de las comunidades a él sometidas coloniae,
municipia solian ser concedidos a los particulares, bajo la obligacion de pagar un
canon anual vectigal. De mediar tal pago, viene la inclinacidon de algunos juristas a
considerar la concesién como arrendamiento; en cambio la perpetuidad de la
pertenencia o su larga duracién por ejemplo, cien afios mueve a otros a pensar en

la compraventa.

Discutido el problema en tales términos llega a prevalecer la primera
opinién: magis placuit locationem conductionemque esse. Sin embargo esta
relacion juridica adquiere eficacia real y no simplemente creditual, cuando el pretor
otorga al concesionario una actio in rem analoga a la rei vindicatio, mientras es
satisfecha el vectigal, no se puede quitar el predio ni al mismo concesionario ni a
sus herederos. El derecho que atribuye la concesion es susceptible de

enajenacion.
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Segun el testimonio que nos ofrecen varias inscripciones y papiros greco-
egipcios, la administracion imperial concedia a los particulares en arriendo de
larga duracion grandes extensiones de terreno inculto saltus. La concesion
regulada por la lex saltus que dicta el emperador atribuye una pertenencia
designada con las expresiones usus proprius, ius colendi, ius possidendi ac fruendi
heredique suo relinquendi. La pactica de tales contratos agrarios se generaliza a
partir de Constantino, quiz4 como consecuencia de las grandes confiscaciones

llevadas acabo por los instauradores del Cristianismo.

Junto a esta figura de arriendote larga duracién, que recibe el nombre de ius
emphyteuticum y constituye sobre los fundi patrimoniales, aparece el ius
perpetuum,establecido sobre los fundi rei privatae — patrimonio del fisco como tal,

el ius emphyteuticum es temporal mientras el ius perpetuum es ilimitado.

El perpetuarius tiene la consideracion de dominus fundi las dos figuras se
funden y confunden para hablarse Unicamente de ius emphyteuticum o
emphyteusis, la institucion se extiende a los terrenos de las ciudades y de las
corporaciones de las iglesias, sobre todo y acaba por implantarse en orden a las

fincas privadas.

De la misma manera que los clasicos discutian acerca de la naturaleza del
ius in agrovectigali se discute ahora sobre la calificacion juridica que debe
atorgarse al ius emphyteuticum. Desde el punto de vista practico, la disputa se
centra en la disciplina del periculum, esto es de la caga del riesgo en el caso de
gue fuerza mayor destruya o aminore la productividad del fundo. Si se decide que
la concesion implica una venta, el riesgo corre a cargo del concesionario; si se

considera que es arriendo, pesa sobre el concedente.

El emperador Zenon resolvia el problema al definir el negocio constitutivo
como un contrato sui generis distinto de la venta y del arrendamiento, no mediando

pacto en contrario la destruccién total del fundo redundaba en perjuicio del duefio
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y cuando soélo era de una parte afecta al enfiteuta que no se liberaba del pago
integro del canon. Dentro del régimen Justinianeo, el enfiteuta tenia derecho al
pleno goce del fundo. Hacia suyos los frutos naturales — que adquiria por
separacion — asi como los demas arrendamientos de la cosa, podia mejorar la
finca adquirir y constituir servidumbre a favor y en contra de la misma, conceder el

derecho en hipoteca, enajenando por acto inter vivos y transmitirlo mortis causa.

Los deberes de enfiteuta eran : Pagar el canon anual; no deteriorar el fundo;
soportar las cargas o tributos que graven sobre éste; notificar al propietario su
proposito de enajenar el ius emphyteuticum, para que hiciera uso, si quisiera de
derecho de prefeencia ius praeiationis, frente a cualquier tercero que quisiera
adquirirlo.

El incumplimiento de tales deberes en orden al pago, si se trataba de la falta
de abono durante tres meses Facultaba al propietario para despojar al enfiteuta de
su derecho.

Procuraba al titular o enfiteuta, mediante el pago de un canon por afos, una
posicion analoga no igual a la del propietario. El enfiteuta, en efecto, ademas de
serlo a largo plazo o a perpetuidad tenia facultades sobre el fundo, superiores a

las que otorgaban las servidumbres y el usufructo.

1.2.8 La superficie.

Entre el derecho clasico y preclasico se produce un choque entre el caracter
absorbente de la propiedad romana inmobiliaria. Representado por el ppio
superficies solo cedit y problemética socioecondmica de las ciudades muy
pobladas. Ni por el sujeto, una de las partes no es un particular, ni por el

contenido, posibilidad de transformar el suelo construyendo sobre él.
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En el derecho posclasico, el riesgo de edificar publico solo ente una posible
demolicion ordenada por la autoridad. Uno de los derechos reales pretorianos o
instituidos por el pretor; El derecho de superficie era el derecho que los
arrendatarios o colonos de los predios rasticos, a perpetuidad o a largo plazo,
tenian sobre las edificaciones levantadas en ellos con el consentimiento del
arrendador. Este derecho se extendia naturalmente a la superficie del suelo

cubierto por la edificacion y de ahi el nombre que recibio.

Sin embargo sentida que fue la necesidad de construir en suelo publico, se
permitié a los particulares levantar sobre él edificios, otorgandoles el goce de los
mismos a cambio de un canon por afios. Famosas que son las concesiones hechas
por los Magistrados a los banqueros argentarii para contruir en el foro tabernae
donde ejerce sus actividad, con la facultad de destruirlas, asi como de transmitir a
otros el derecho al goce de las mismas.

Nada se sabe con exactitud acerca del régimen juridico que sirve de base a
tales concesiones, si bien no se excluye la posibilidad de que la relacion se
constituyese mediante un arrendamiento de derecho publico y que el concesionario
se hallase asistido por el interdictum de loco publico fruendo. Sea como fuere es lo
cierto que esta practica se extendié después a los municipios y en dltimo término a

los sujetos privados.

Fue en este momento cuando la institucion adquiere figura auténoma,
constituyéndose casi siempre por arrendamiento. ElI dominus soli permite la

edificacion y el constructor inquilinus, conductor adquiere el derecho a su goce.

El titular, vistas las facultades que tiene, ocupa una posicion semeja a la del

propietario, bajo un régimen vecino al de la enfiteusis.

Distintos de los derechos reales hasta aqui enumerados, y que procuran

todos un goce o beneficio econdmico, son la prenda y la hipoteca, figuras de
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garantia real, esto es con o por la cosa misma, y en el derecho moderno, a

diferencia del romano, reciben regulacién completamente distinta.

Los derechos reales sobre cosa propia y sobre cosa ajena ofrecen una
mayor ventaja que la procurada a través de los contratos, por los derechos
personales, de obligacion o de crédito. Mientras los derechos reales son
ostensibles frente al comun de los hombres erga omenes los derechos personales
dan vida a una facultad valedera frente al obligado o deudor concreto.
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CAPITULO 1l

2. Modos de adquirir la propiedad en el derecho civil guatemalteco

2.1. Definicién.

“Un concepto que tiene raices en el derecho romano sostiene que los
civilistas, especialmente los latinos, denominan modos de adquirir la propiedad a
aquellos actos juridicos, o en oportunidades simplemente hechos que tienen por
objeto y dan como resultado precisamente la adquisicién del derecho de propiedad
sobre un bien”.®> En algunos casos, y para ciertos supuestos, la palabra modo se
emplea como en contraposicion a la palabra titulo, a efecto de resaltar, en la teoria
del titulo y del modo, uno de los dos elementos requeridos para la adquisicion del

dominio.

“Los modos de adquirir la propiedad son aquellos hechos juridicos a los
cuales la ley reconoce la virtud de hacer surgir el dominio de un determinado

sujeto”.*

Los hechos a los que se refiere la doctrina, pueden devenir de la naturaleza
como en el caso de aluvion; de la legislacion, como en el caso de la expropiacion
forzosa, y de la voluntad humana plasmada en la realizaciéon contractual,
constituyendo los dos ultimos, en rigor de la técnica, actos juridicos por ser

calificadas por la participacién del hombre.

En el derecho romano la propiedad podia adquirirse de dos maneras: per
universitatem (a titulo universal) y a titulo singular. Se realizaba la adquisicion en
la primera forma cuando el adquiriente sucedia al transmisor en una universalidad

patrimonial, todos sus elementos activos y pasivos, derechos reales, créditos y

® Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil. pag. 309,310.
* Vasquez Ortiz, Carlos. Derecho civil sustantivo los bienes y deméas derechos reales. pag. 39.
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obligaciones. Se operaba este medio principalmente en la sucesién por causa de
muerte. Se adquiria a titulo singular cuando la adquisicién tenia por objeto una o

mas cosas singulares.

“Los medios de adquirir el dominio a titulo singular se dividian en dos
clases: medios del derecho civil (ius civile ) y medios del ius gentium. Los primeros
fueron instituidos por el ius civile, con destino exclusivo a los ciudadanos romanos.
Los segundos fueron creacion del ius gentium, y se extendian a los no ciudadanos,
como a los peregrinos. Los medios adquisitivos propios del ius civile fueron: la
mancipatio, la in iure cessio, la usucapio, la adjudicatio y la lex. Los del ius
gentium fueron: la ocupacion, la tradicion, la accesion, la especificacion, la

percepcién de frutos, la confusion y la commixtio”.®

Dicho autor hace referencia también de como se regulaban los modos de
adquirir la propiedad dentro del derecho civil en época romana, de lo cual se hace

un breve resumen a continuacion:

2.1.1 Mancipatio.

Era una transmision del derecho de dominio de una persona a otra bajo el
simbolo de una venta y con el empleo de la forma ritual y solemne denominada per
aes et libram. Debian comparecer el enajenante y el adquiriente en presencia de
cinco ciudadanos romanos puberes y otro ciudadano que en ese acto solemne se
denominaba libripens, el cual tenia en sus manos una balanza. El adquiriente
afirmaba su derecho de dominio en términos solemnes golpeando la balanza con
una moneda de cobre que entregaba al enajenante como simbolo de precio. El
enajenante asentia a todo aquello y de ese modo quedaba operada la adquisicion,

qguedando el adquiriente como propietario ex iure quiritium (propietario quiritario).

®> Medellin, Carlos. Lecciones de derecho romano. pag. 83.

28



La mancipatio daba el dominio al adquiriente, mas por si sola no le daba la

posesion, si la cosa no era materialmente entregada por el enajenante.

2.1.2. Iniure cessio.

Era un medio solemne y simbdlico. Las dos partes enajenante y adquiriente,
comparecian ante el magistrado figurando un juicio de reivindicacién de la cosa
cuyo dominio pretendia adquirirse. Si la cosa era mueble o el fragmento de ella.
El adquiriente, tocando la cosa mueble o el fragmento del inmueble afirmaba, en
presencia del magistrado y del enajenante, ser suya, segun el derecho civil. El
enajenante declaraba ser cierta tal afirmacion y en vista de ello el magistrado
declaraba propietario al adquiriente.

2.1.3 Usucapion.

La usucapion ( usucapere, tomar por el uso ) era un medio de adquirir el
dominio de una cosa mediante la posesiéon de esta por el tiempo y en las
condiciones prescritas por la ley. Usucapio est adiectio dominio per
continuationem tenporis lege definiti (“La usucapion es la adquisicion del dominio
por continuidad de tiempo definido en la ley “ ). Fue el origen de la prescripcion
adquisitiva del derecho moderno. Esta institucion, como todas las instituciones
juridicas de Roma, evoluciond progresivamente a través de los siglos. Nacida
dentro de un estrecho molde en la época de la Ley de las Doce Tablas, vino a
ensancharse en la época clasica y a culminar, bajo el derecho de Justiniano, en la

institucion béasica de la moderna prescripcion adquisitiva.

En la época clasica la usucapion podia producir dos efectos distintos:
convertir al propietario bonitario quiritario y hacer propietario al poseedor que no lo

era.
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Todas las cosas corporales, muebles e inmuebles, mancipi nec mancipi,
eran susceptibles de ser adquiridas por usucapién, salvo aquellas que la ley
exceptuaba, como los fundos provinciales, las cosas robadas ( res furtivae ), los
muebles e inmuebles ocupados por violencia (res vi poséase ) y los predia restica
vel suburbana de los pupilos y menores de veinticinco afios, ocupados por
terceros. En general, tampoco podian ser usucapidas las cosas que no eran

susceptibles de propiedad particular.

2.2. Clasificacion.

“Existen diversas clasificaciones de los modos de adquirir la propiedad, pero
aun ninguna perece haber alcanzado el relieve de la tradicional, extendiéndose por
el modo de adquirir el acto o hecho juridico, cuyo efecto segun la ley es la

transmision de la propiedad y de los derechos reales en general”.®

Tiene relevancia en la legislacion civil la clasificacion que divide los modos

de adquirir la propiedad, en la siguiente forma:

2.2.1. Modos originarios.

Cuando la adquisicion de la propiedad se realiza sin existir relaciéon
juridica con el anterior propietario o cuando no existe anterior propietario. En el
primer caso, es ejemplo tipico la usucapion, también denominada prescripcion
adquisitiva. En el segundo, puede ponerse como ejemplo la ocupacién de un bien

qgue no ha pertenecido antes a nadie.

® vasquez Ortiz, Carlos, Ob. Cit; pag.39.
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Es cuando el adquiriente no recibe derechos de ninguna otra persona, sea
porque en el momento de la adquisicién el bien adquirido nunca fue o no era mas
el objeto de un derecho preexistente, o bien porque la ley suprime o transforma, en
beneficio del nuevo adquiriente, el derecho preexistente. Dentro de los modos
originarios aparecen en primer término aquellos que dan lugar a un derecho

primigenio sobre el bien adquirido y que son:

a) La actividad creadora del hombre.

b) La ocupacion, que consiste esencialmente, en el hecho de tomar una cosa no

perteneciente a nadie, con la intencion de adquirir la propiedad (res nullius).

c) La accesion, es un modo de adquirir la propiedad basada en la incorporacion
de elementos extrafios a las cosas de nuestra propiedad. Puede ser de mueble o

inmueble natural o artificial.

Existen también modos originarios que suponen la extincion de un derecho
persistente sobre el bien adquirido como lo es la accesion artificial que se produce
en virtud de la intervencion del hombre fusionando dos cosas de distinta
pertenencia, dando lugar a que desaparezca uno de los dos derechos de
propiedad. EIl principio de que lo accesorio sigue a lo principal esclarece esta

situacion.

2.2.2. Modos derivativos.

Cuando preexistiendo la propiedad, esto es el derecho de propiedad sobre
un bien, éste es transmitido a otra persona en virtud de una relacion juridica. Por
ejemplo, cuando se realiza una compraventa, y por razén de ella un bien pasa a

ser propiedad de otra persona.
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Implica la transmision de un derecho preexistente por un autor a un sucesor.
En cuanto a los modos derivativos de adquirir el dominio, existen cuando un
derecho correspondiente a determinada persona es transmitido a otra en virtud de

un titulo legal. Esta operacion puede operarse de diversas maneras:

a) A titulo universal.

Se da cuando la titularidad de un patrimonio es subrogada totalmente por
una persona. Como esta substitucion no puede tener efecto por negocios entre
vivos, sOlo puede realizarse por causa de muerte, es decir este tipo de transmision

soOlo opera a través de la sucesién mortis causa.

b) A titulo particular.

Este modo de adquisicion estd referido a cosas concretas y no a
universalidades por lo que es el medio generalizado en las relaciones juridicas de
trafico, puede ser mortis causa como los legados o bien por negocio entre vivos,

como la compraventa o la permuta.

c) A titulo oneroso.
Las adquisiciones a titulo oneroso se producen cuando la parte transmitente
recibe a cambio una compensacion de indole econOmica que le permite el

equilibrio de su patrimonio.

d) A titulo gratuito.

Surge cuando a cambio del bien, sin recibir ninguna prestacién a cambio, en
el animo de la persona que cede un bien hay animo de liberalidad, como
consecuencia aumenta el patrimonio del que recibe y disminuye el patrimonio del

cedente.
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e) A titulo intervivos.

Se realiza durante la vida de las personas, de los sujetos interesados, en
este sentido encontramos todos aquellos actos propios del trafico mercantil,
cualquier acto juridico que represente una transmisiéon del dominio de derechos

sujetos durante su vida se producen aqui.

f) Por causa de muerte.

El presupuesto esencial para que tenga lugar es que el titular de los bienes

muera, esto nos lleva a la teoria de la herencia de la sucesion.

La anterior clasificacion es admitida por la mayoria de civilistas dada su
concrecion y simplicidad, ha sido sin embargo, objeto de criticas tendiéndose a
otra clasificacion que no ha tenido tanta aceptacion como la anterior, se expone en
los términos siguientes: En la doctrina mas reciente se observan, sin embargo,
defectos l6gicos en la clasificacion bipartita de modos originarios y derivativos, que
obliga a reunir en uno de sus miembros, situaciones muy diversas y con diferente
causa; para evitarlo se propone subdistinguir mas entre las causas adquisitivas del
siguiente modo: adquisiciones que no presuponen la existencia del derecho y su
transferencia ( como la tradicion o el consentimiento donde impere el principio
consensual) y una categoria intermedia que presupone la existencia del derecho,
bien en el propio adquiriente o en otra persona y que se subdivide segun que el
derecho preexista en el mismo adquirente ( como en la accesion, la especificacién
y el tesoro respecto al propietario de la materia o el fundo ) o que preexista el
derecho en un tercero, pero sin existir transferencia ( como la especificacion
respecto al especificador, el tesoro respecto al inventor, la adquisicién de cosas

perdidas y la usucapién ).
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En esta division aln mas compleja y aparentemente menos didactica. Se

pretende encontrar un mayor valor sistematico.

El Codigo Civil guatemalteco no adopta ninguna clasificacion de los modos
de adquirir la propiedad. Simplemente, se limita a enumerarlos, sin orden

previamente establecido. Por ello a continuacion se hace una exposicion:

2.3. Ocupacion.

Hay ocupacidon cuando alguien toma una cosa para si, que no pertenecen a
nadie o pertenece a duefio ignorado o este la ha abandonado. A continuacion se
analizaran los requisitos generalmente necesarios para que juridicamente pueda
hablarse de ocupacion, los que se estudian en relacién al sujeto y en relacion al

objeto.

En relacién al sujeto, se requiere capacidad para adquirir y proposito o
intencion de apropiarse la cosa. En relacién al objeto, se requiere que la cosa no
pertenezca a nadie o que pertenezca a duefio ignorado o a duefio que la haya

abandonado.

Originalmente, la ocupacion se entendi6 en relacién a las cosas que no
tenian duefio. En la actualidad, se ha reducido enormemente ese supuesto porque
es muy dificil encontrar cosas sin duefio y porque las legislaciones, en especial en
cuanto a bienes inmuebles tienden a conceder al Estado la propiedad de las cosas

en tal situacion.

El Codigo Civil guatemalteco admite los siguientes casos de ocupacion:
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2.3.1 Ocupacion de bienes muebles.

Dispone que pueden adquirirse por ocupacion, las cosas muebles o
semovientes (ganado de cualquier especie) que no pertenecen a ninguno,
observandose lo dispuesto en leyes especiales (Articulo. 589). Especifica el
Cadigo que son bienes muebles que pueden ser objeto de ocupacion, las piedras,
conchas y otras substancias que se encuentren en las riberas del mar, de los rios
y arroyo de uso publico y que no presentan sefiales de dominio anterior; y que
pueden también ser objeto de ocupacidon las cosas cuya propiedad abandonan
voluntariamente su duefio (Articulo. 591). Respecto a los bienes inmuebles,
dispone el Cdodigo que no pueden adquirirse por ocupacion; los que no estan

reducidos a propiedad particular, pertenecen a la nacién (Articulo. 590).

2.3.2 Ocupacion de tesoro.

El tesoro encontrado en terreno propio, pertenece al descubridor (o sea al
mismo duefio del terreno). Si el tesoro es encontrado en terreno ajeno,
fortuitamente o con permiso del duefio del terreno, el tesoro se dividira por partes
iguales entre el propietario del terreno y la persona que haya hecho el
descubrimiento. Existe cierta discrepancia de criterios en cuanto al concepto de
tesoro. Son depdsitos ocultos o ignorados de dinero, objetos de valor o alhajas
(Articulo. 218).

Algunos Caddigos exigen que se trate de cosas preciosas, otros no. Algunos
creen que cierta antigiedad de los objetos es necesaria. Pero se coincide en
afirmar que deben tener valor en el comercio de los hombres. Es necesario tener
presente que el descubrimiento de un tesoro es considerado como una forma

especifica de ocupacion, en vista que el duefio no existe o es ignorado.
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2.3.3. Ocupacioén de bienes mostrencos.

Segun el Codigo Civil, es bien mostrenco todo bien mueble o semoviente
(ganado de cualquier especie), al parecer extraviado y cuyo duefio se ignhore
(Articulo 596). EI Cdodigo regula esta clase de ocupacién obligando a informar a la
autoridad municipal mas cercana sobre el encuentro de uno de esos bienes, para
qgue haga publica esa circunstancia, fije un término a fin que se presente el duefio,

y si no apareciere proceda a la venta en publica subasta de lo encontrado.

A la persona que hubiere encontrado el bien corresponde el diez por ciento
del valor de la venta mas el pago de los gastos. Leyes especiales de caracter
administrativo regulan la ocupacion de animales sin duefio, tales por ejemplo, las

relativas a la caza y pesca, enjambres de abejas, etc.

2.4. Prescripcion adquisitiva.

La prescripcion adquisitiva, también Ilamada usucapion (del latin usucapio),
es un modo de adquirir el dominio (propiedad) y ciertos derechos reales, en virtud
de la posesion ejercida durante el tiempo que la ley sefiale. Noétese que el
transcurso del tiempo es el factor mas importante en esta clase de prescripcion,
sin perjuicio de que generalmente se requiere un titulo incompleto o defectuoso,

aungue no necesariamente.

El Cédigo Civil guatemalteco denomina usucapion a este modo de adquirir la
propiedad; no obstante, en el desarrollo de la materia la denomina también

prescripcion.

El origen de la prescripcién adquisitiva es muy antiguo; se remota a las XII

Tablas; tiene pleno desarrollo en el derecho romano; y el derecho candnico, que
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inicialmente no aceptd esta figura, después la admitié plenamente; en el derecho

moderno conserva su importancia, especialmente respecto a los demas muebles.

Dispone el Cdadigo Civil que puede adquirir la propiedad por usucapion,
todas las personas capaces para adquirir por cualquier otro titulo; y que son
susceptibles de prescripcion todas las cosas que estan en el comercio de los
hombres (Articulos. 642 y 643).

Quién posee a nombre de otro no puede adquirir por prescripcion la cosa
poseida, a no ser que legalmente se haya mudado la causa de la posesion
(Articulo 646). O sea la prescripciéon solo favorece a quién posee e nombre propio.
Se dice mudada legalmente la causa de la posesiéon cuando el que poseia a
nombre de otro, comienza a poseer legalmente a nombre propio; pero en este
caso, la prescripcion no corre sino desde el dia en que se haya mudado la causa
(Articulo 647).

Si varias personas poseen en comun alguna cosa, no puede ninguna de
ellas prescribir contra sus copropietarios o coposeedores, pero si puede prescribir
contra un extrafio, y en este coso, la prescripcion aprovecha a todos los participes
(Articulo. 648).

Es principio general que quienes tienen capacidad para enajenar, pueden
renunciar la prescripcion consumada, pero el derecho de prescribir es
irrenunciable; y que el que alega la prescripcion debe probar la existencia del titulo
en que funda su derecho (Articulo. 644 y 649).

El titulo, por supuesto, ha de ser necesariamente defectuoso o incompleto,
segln antes se expuso, para que sirva como base de la usucapion. En efecto
fundamental de la prescripcion que, una vez perfeccionada, produce el dominio de
la cosa adquirida, y con la accion que nace de él, puede reivindicarse de cualquier

poseedor y utilizarse como accién o excepcién por el usucapiente (Articulo. 650).
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El Cdodigo civil dispone que, salvo disposiciones especiales, el dominio sobre
bienes inmuebles y demas derechos reales sobre los mismos, se adquiere por
prescripcion por el transcurso de diez afios; y el de los bienes muebles y

semovientes, por el de dos afios (Articulo. 651).

El Articulo 652 ha previsto los casos en que no corre la prescripcion, entre

las personas a que se refiere; que literalmente dice no corre la prescripcion:

1) Contra los menores y los incapacitados, durante el tiempo que estén sin
representante legal constituido. Los representantes seradn responsables de los

dafios y perjuicios que por la prescripcion se causen a sus representados;

2) Entre padres e hijos, durante la patria potestad;

3) Entre los menores e incapacitados y sus tutores, mientras dure la tutela;

4) Entre los consortes; y

5) Entre copropietarios, mientras dure la indivisién.

El Articulo 653, los casos en que la prescripcion se interrumpe, el que

literalmente dice asi: La prescripcion se interrumpe:

1°. Si el poseedor es privado de la posesion de la cosa, o del goce del derecho,

durante un afno;

2°.  Por notificacion de la demanda o por cualquier providencia precautoria
ejecutada, salvo si el acreedor desistiere de la accion intentada, o el demandado

fuere absuelto de la demanda, o el acto judicial se declare nulo; y
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3°. Si la persona a cuyo favor corre la prescripcién reconoce expresamente, de
palabra o por escrito; o tacitamente por hechos indudables, el derecho de la

persona contra quién prescribe.

El efecto de la interrupcion es inutilizar, para la prescripciéon, todo el tiempo

corrido antes de ella (esto es, la interrupcion) Articulo. 654.

2.5. Accesion.

2.5.1 Definicién.

La accesiéon, en su concepto global, es todo lo que produce un bien y
pertenecen a este y todo lo que se une e incorpora a un bien, por accién de la
naturaleza o del hombre; “Desde el derecho romano, la accesion fue considerada
como un modo de adquirir la propiedad. Modernamente, ese criterio ha sido objeto
de criticas. Amplio sector de la doctrina, y varios Cdédigos civiles, se inclinan a
considerar la accesién como una extension del derecho de propiedad, no como un

modo de adquirir ese derecho”.’

“Un modo de adquisicion de la propiedad resultante de la incorporacion

natural es una cosa a otra mas importante.”®

“Otro modo de adquirir lo accesorio
por pertenecernos la cosa principal, o el derecho que la propiedad de una cosa
mueble o inmueble es que da al duefio de ellas sobre todo cuanto produce o sobre
lo unido accesoriamente por obra de la naturaleza o por mano del hombre, o por

ambas causas a la par y de ahi que pueda ser natural, industrial o mixta”.®

“La accesion es el derecho que compete al duefio de una cosa sobre lo

que estéd produzca y a ella se incorpore o una, mas o menos inmediatamente en

" Brafias, Alfonso, Ob. Cit; pag. 315
zOssorio, Manuel, Diccionario de ciencia juridicas politicas y sociales, pag. 31
Ibid.
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calidad de accesorio y de un modo inseparable.”°

Se llama accesion, al derecho en virtud del cual el propietario de una cosa
adquiere la propiedad de todo lo que natural o artificialmente se une o incorpora a
su cosa. Asi se dice que el propietario de un terreno es propietario también, por
medio de la accesion de los materiales empleados en una construccién sobre el

mismo terreno.

La palabra accesion designa también la cosa accesoria unida a la principal,
en cuyo provecho se realiza la accesion puede ser mueble o inmueble, siendo la

accesion unas veces efecto de un fendbmeno natural.

La tendencia ecléctica tiende a distinguir los casos de accesiéon discreta
(propiedad de los frutos que otras cosas producen) y accesion continua (El
propietario hace suyas las incorporaciones a su propiedad de un bien, parte del
mismo o varios bienes), y concluyen los partidarios de la teoria, que la accesion
discreta no es un modo de adquirir la propiedad, sino un simple efecto del derecho
de propiedad; y que en cambio, la accesién continua si constituye un modo de

adquirir la propiedad.

El Cddigo civil guatemalteco, admite la distincion entre accesion discreta y
accesion continua, pero sin distinguir si la accesion es un modo de adquirir la
propiedad o un efecto de extension de la misma. Trata en primer lugar, el Cddigo
civil, de la accesion discreta, al disponer que los frutos naturales y civiles
pertenecen al propietario de la cosa que los produce (Articulo. 655), y especifica
qgue son frutos naturales las producciones espontaneas de la tierra, las crias de los
animales y demas productos que se obtengan con o sin la industria del hombre
(Articulo. 656); entendiéndose que no se conceptuan frutos naturales sino los que

estan manifiestos, producidos o nacidos (Articulo.657); y respecto a los animales,

19 vasquez Ortiz, Carlos, Ob. Cit; pag. 47.
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bastan que estén en el vientre de la madre, perteneciendo la cria exclusivamente

al duefio de la hembra, salvo estipulaciéon contraria (Articulo.656).

2.5.2 Naturaleza juridica.

Tampoco ha existido unanimidad en la doctrina acerca de la naturaleza de
este instituto juridico y entre los mantenedores de la extension de la propiedad
antigua, y la adquisicion de la propiedad nueva, se mantiene como extremas las

posiciones siguientes:

a) La que considera la accesion como un modo originario de adquirir

secumdum quid propio del derecho romano.

b) La mantenida por los tratadistas modernos y que siguen los Cdédigos
francés, italiano, aleman, portugués, austriaco y otros, que la reputan como una

simple consecuencia o facultad del dominio.

No faltan posiciones eclécticas, que distinguen entre una y otra para
calificar, la realizacion del fin natural de la propiedad, la discreta y como un

auténtico modo de adquirir, la continla.

2.5.3 Clasificaciéon de la accesion.

2.5.3.1 Accesion discreta.

Es la que tiene lugar en virtud de las fuerzas internas de la misma cosa y va
de adentro hacia fuera, el Codigo civil guatemalteco en el Articulo 655 establece
que los frutos naturales y civiles pertenecen al propietario de la cosa que los

produce.
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a) Frutos naturales:

Son frutos naturales las producciones espontaneas de la tierra, las crias de

los animales y demas productos que se obtengan con o sin la industria del hombre.

b) Frutos civiles:

Son aquellos que no son productos espontaneos de las cosas sino que surge
por las relaciones juridicas entre personas y cosas sobre un bien determinado.

2.5.3.2 Accesioén continUa.

Es la incorporacion de un bien a otro por fuerzas exteriores a la cosa
misma, y va de afuera hacia adentro. Puede realizarse en forma natural y

artificial. Existen tres clases de accesiones continuas:

a) Accesion de inmueble a inmueble.

Estas son originadas por las acciones de aguas o por los rios, a su vez se
subclasifican en:

- Avulsion. Es lo que la fuerza del rio arranca de un campo en una avenida
repentina y lo lleva a otro inferior o a la ribera opuesta cuando sea de tanta
consideracion que pueda conocerse y distinguirse; ya consiste en arboles, ya en
alguna porcion de terreno. Ocurre la avulsién cuando la corriente de un arroyo,
torrente o rio segrega de su ribera una porcién conocida de terreno, y la transporta
a las heredades fronteras o a las inferiores. En estos casos, el duefio de la finca
gue orillaba la ribera segregada conserva la propiedad de la porcidon del terreno
incorporado pero si dentro del término de seis meses no ejercitare su derecho, lo
perderd a favor del duefio del terreno a que se hubiere agregado la porcion
arrancada (Articulo. 676).
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- Aluvién. Se denomina asi al aumento de terreno que reciben los terrenos
gue colindan con la ribera de los rios, este aumento en la estructura del suelo se
caracteriza por ser lento, imperceptible y se acumula arena y rocas. Ocurre el
Aluvién, por acrecentamiento que reciban paulatinamente por accesion o
sedimentacion de las aguas, los terrenos confinantes con los arroyos, torrentes,
rios y lagos que provocan el acrecentamiento, el cual pertenece a los duefios de

tales terrenos (Articulo.679).

- Mutacion de cauce. Consiste en la desviacion que en forma natural realicen
las aguas de un rio. (Articulo.672). Dos casos distingue el Codigo civil

guatemalteco:

1°. Si se trata de rios no navegables, los causes abandonados por variar
naturalmente el curso de las aguas, pertenecen a los duefios de los predios
riberefios en toda la longitud respectiva. Si el cauce abandonado separa
heredades de distintos duefios, la nueva linea divisoria correra equidistante de

unas y otra (Articulo. 673).

2°. Si se tratare de rios navegables o flotables, y variando naturalmente la
direccidon, se abre un nuevo cauce en heredad privada, este cauce entrard en

dominio publico.

En ambos casos el duefio de la heredad lo recobrara siempre que las aguas
vuelvan a dejarlo en seco, ya naturalmente o bien por trabajos legalmente

autorizados al efecto (Articulo.674).

- Formacion de Isla. Es un fendmeno natural en virtud del cual se origina una
isla por la acumulacién de materiales. Son propiedad de la Nacion las islas ya
formadas o que se formen en la zona maritimo-terrestre y en los rios y

desembocaduras; pero si estas islas se formaren en terrenos de propiedad
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particular, continuaran perteneciendo a los duefios de la finca o fincas
desmembradas (Articulo.670). Las islas que, por sucesiva acumulacion de
arrastres superiores se van formando en los rios, pertenecen a los duefios de las
margenes u orillas cercanas a cada una, o a las de ambas margenes si la isla se
hallase en medio rio, dividiéndose entonces longitudinalmente por la mitad. Si una
sola isla formada, distare de una margen mas que de otra, sera Unicamente y por

completo duefio suyo el de la margen mas cercana (Articulo. 678).

b) Accesion de mueble a inmueble.

Como principio general, lo que se une 0 se incorpora a una cosa
pertenece al propietario de ésta (Articulo.658). Asi, toda construccion, siembra,
plantacién u obra verificada sobre o debajo del suelo, se presume hecha por el

propietario a sus expensas y que le pertenece (Articulo. 659).

c) Accesion de mueble a mueble.

Esta representada concretamente por la union de dos cosas de naturaleza

mueble que pertenecen a distintos propietarios.

El Articulo 686 del Codigo civil guatemalteco establece que: Cuando dos
cosas muebles pertenecientes a duefios distintos, se unen d tal manera que vienen
a formar una sola, sin que intervenga mala fe, el propietario de la principal
adquiere lo accesorio, pagando su valor. Se reputa principal entre dos cosas

incorporadas, la de mayor valor.

Dentro de este tipo de accesidon aparecen las siguientes figuras:

- La adjuncién o conjuncién. Se denomina también conjuncidn, consiste en la

unién de dos cosas muebles pertenecientes a distintos duefios, se unen de tal
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manera que viene a formar una sola cosa, pero con la posibilidad de separarlos o

de que subsistan después con independencia. (Articulo.689).

- La especificacion. Existe este modo cuando una persona transforma
mediante la accion de su trabajo un bien de ajena pertenencia. Los Autores Ripert
y Boulanger, citados por el Autor Carlos Vasquez, refieren que: “la especificacion
fue objeto de prolongada discusion entre proculeyanos y sabinianos,
concluyéndose en que si el valor de la obra rebasa el de la materia prima se opera
una pérdida del derecho del propietario de la cosa transformada. (Articulos.698 al
700)".

- La conmixtion. Constituye uno de los modos de adquirir el dominio por
accesion mediante la mezcla de varias cosas solidas o liquidas, de la misma o
distinta especie, pertenecientes a diversos duefios. A la mezcla de cosas sdélidas
se le denomina conmixtion, y a la de liquidos confusion (Articulo. 690). La doctrina
también menciona en provecho de inmuebles la accesién natural, es decir,
accesion de animales, que se realiza de dos modos diferentes: a veces el
propietario del fundo en el cual pertenece el animal, adquiere la propiedad de este
inmediatamente, y otras la adquisicion so6lo se produce después de determinado
plazo. Puede ser inmediata respecto a animales como las palomas, conejos,
peces, que pasan de un lugar a otro, es decir, se considera que estos animales
forman parte de un fundo en que se encuentran, pero por ser bienes inmuebles por
su destino, cambian de duefio al cambiar de morada, suponiendo que el
desplazamiento de éste ha sido natural, siempre no han sido atraidos por fraude o
artificio. Sin embargo, no debemos de perder de vista la que prescribe la ley en
cuanto al plazo que se menciona, cuando se hace la declaracién del bien

mostrenco presentado a la municipalidad local.

™ vasquez Ortiz, Carlos, Ob. Cit; pag. 51
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2.5.3.3 Accesion de mala fe.

El propietario del suelo que ha hecho construcciones, plantaciones u obras
con materiales ajenos, debe pagar al duefio el valor de éstos, y quedara también
obligado, en caso de mala fe, al pago de los dafios y perjuicios; pero el propietario
de los materiales no tiene derecho de llevarselos, a menos que pueda hacerlo sin

destruir la obra o sin que perezcan las plantaciones (Articulo.662).

El que de mala fe edifica o siembra en terreno ajeno, pierde lo edificado,
plantado o sembrado, sin que tenga derecho a reclamar indemnizacién alguna del

duefo del suelo, ni de retener la cosa (Articulo.662).

Si existe mala fe de ambas partes (edificador y duefio del terreno), se
entendera compensada esta circunstancia y se arreglaran los derechos de uno y
otro, conforme lo resuelto para el caso de haberse procedido de buena fe (Articulo.
664). Se entiende que hay mala fe de parte del edificador, plantador o sembrador,
cuando nace la plantacion, edificacion o siembra en terreno que es ajeno, no
pidiendo previamente al duefio su consentimiento por escrito (Articulo.665). Y se
entiende haber mala fe por parte del duefio, siempre que a su vista o ciencia y
paciencia se hicieren el edificio, la siembra o la plantacion y no se opusiere a ellos
(Articulo.666).

2.5.3.4 Accesion de buena fe.

Dispone el Codigo civil guatemalteco que el duefio del terreno en que se
edificare, sembrare o plantare de buena fe, tendra derecho a hacer suya la obra,
siembra o plantacion, previa la indemnizacion correspondiente o de obligar al que
edifico o planté a pagarle el precio del terreno, y al que sembro6 solamente su renta
(Articulo. 661).
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Si los materiales, plantas o semillas pertenecen a un tercero que no ha
precedido de mala fe, el duefio del terreno es responsable subsidiariamente del
valor de aquellos objetos, siempre que: quién de mala fe emple6 los materiales,
plantas o semillas no tenga bienes con que responder su valor, y que lo edificado,

plantado o sembrado aproveche al duefio del terreno (Articulo. 667).

2.5.3.5 Accesion ocasionada por las aguas.

Dos casos distingue el Cédigo civil guatemalteco en el Articulo 669: a) Que
son de dominio publico (Articulo. 457). Los terrenos que se unen a la zona
maritimo- terrestre por las accesiones y aterramientos que ocasione el mar; y, b)
que, cuando por consecuencia de estas accesiones y por efecto de retirarse el
mar, la linea interior que limita la expresada zona avance hacia aquél, los terrenos
sobrantes de lo que era antigua zona maritimo-terrestre, pasaran a ser propiedad

de la nacion.

47



48



CAPITULO 1l

3. Derechos reales pretorianos, los modos de adquirir la propiedad y el
derecho de superficies en el derecho romano

3.1. Clases:

Los derechos reales pretorianos o instituidos por el pretor fueron, segun

hemos dicho, La superficie, el ius in agro vectigalis, la enfiteusis y la hipoteca.

3.1.1. La superficie.

La superficie era el derecho que los arrendatarios o colonos de los predios
rasticos, a perpetuidad o a largo plazo, tenian sobre las edificaciones levantadas
en ellos con el consentimiento del arrendador. “Este derecho se extendia
naturalmente a la superficie del suelo cubierto por la edificacion, y de ahi el

nombre que recibié”.*?

3.1.2. lus in agro vectigalis.

El ius in agro vectigalis surgido del arrendamiento a perpetuidad, que los
municipios solian hacer de sus tierras, mediante un censo o vectigal. En atencion
a la perpetuidad de aquella situacion juridica del colono, el pretor cre6 a favor de
este un verdadero derecho real.

3.1.3. La enfiteusis.

La enfiteusis, palabra que procede del griego plantar, sembrar, nacio del

2 Medellin, Carlos, Ob. Cit; Pag. 95.
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arrendamiento de tierras incultas, a largo plazo o a perpetuidad, que los
emperadores solian dar a los particulares, con la obligacién para el colono de

cultivarlas y plantarlas.

Esta practica fue igualmente seguida por los grandes propietarios y dio
origen al derecho real del colono sobre las tierras, creado por el pretor y
denominado enfiteusis. En la época de JUSTINIANO se refundieron el ius in agro
vectigalis y la enfiteusis en la misma situacidn y se sometieron a un mismo

régimen legal.

3.1.4. La hipoteca.

Segun el derecho romano, la hipoteca era un derecho real accesorio sobre
una cosa mueble o inmueble, destinado a garantizar el pago de una deuda. La
institucion de la hipoteca surgié lentamente a la vida juridica mediante una

evolucién progresiva.

Con la finalidad de obtener una garantia para el acreedor, distinta de las
seguridades puramente personales, se acostumbré primeramente lo que se llamé
enajenacion fiduciaria. Quién contraia una deuda, enajenaba a favor del acreedor
una cosa determinada, pero conviniendo por un pacto llamado de fiducia, que al
pagarse la deuda volviera la cosa al patrimonio del deudor. Luego vino la
institucion de la prenda pignus. El deudor entregaba a su acreedor la posesion de
una cosa en garantia de pago. EIl acreedor conservaba dicha posesion mientras
no se le pagara la deuda. Propie pignus dicimus quod ad creditorem transit,
hypothecam cum non transit...ad creditorem. Decimos prenda propiamente lo que

se entrega al acreedor; hipoteca cuando no se entrega al acreedor.

Posteriormente se vio el verdadero origen de la hipoteca en el arrendamiento
de fundos rurales. Para garantizar al arrendador el pago del arrendamiento, se

establecié que por un convenio entre arrendador y arrendatario, los ganados y
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utensilios agricolas llevados al predio por el arrendatario quedaran afectos al
pago, sin que salieran del poder de este. Si el arrendatario no pagaba, se permitia
al arrendador tomar la posesion de aquellas cosas por medio de una accidon

[lamada interdicto salviano.

Vino en seguida un proceso en la institucion. Mediante convenio entre
arrendador y arrendatario de un predio rustico, el primero guedaba investido de un
verdadero derecho real sobre los ganados y utensilios agricolas del arrendatario,
el cual podia hacer efectivo no solo contra este, en caso de no pagar, sino contra
toda persona que hubiera adquirido las cosas afectadas al pago. Ese gravamen
sobre las cosas acompafaba, pues, a estas en cualquier poder en que se hallaran,
y daba lugar a que el acreedor obtuviera su posesion si no se le pagaba la deuda.
Esta accion del acreedor para hacerse a la posesion de las cosas agravadas, en

coso de no ser pagado, se denomind accién serviana.

Finalmente, aquella institucion se generaliz6 para todas las cosas,
cualesquiera que fuesen la naturaleza y el origen del crédito que trataba de
garantizarse. EIl que contraia una deuda podia, por un simple convenio con el
acreedor, gravar en garantia del pago una o mas cosas de su propiedad, muebles
o inmuebles, sin que por el solo hecho del gravamen salieran de su poder. El
acreedor adquiria por ese modo sobre las cosas gravadas un derecho real que, en
caso de no ser pagado, hacia efectivo por medio de la accion llamada cuasi
serviana o hipotecaria, extensiva a todas las personas que adquirieran las cosas

gravadas con posterioridad a la constitucién del gravamen.

La accion quiasi serviana o hipotecaria se dirigia en un principio a obtener la
posesion de las cosas gravadas en caso de no pagarse la deuda. EI acreedor
adquiria entonces la posesion y seguia teniéndola, a manera de prenda mientras

no se le pagara.
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Pero aquella situacion podia hacerse indefinida, por lo cual vino a
establecerse primeramente que por convenio de las partes, al constituirse el
gravamen, el acreedor se hiciera duefio de las cosas gravadas en caso de no ser
pagado. En seguida se permitié convenir entre acreedor y deudor, que en caso de
no pago, el acreedor pudiera vender las cosas gravadas para pagarse con su
precio. Y culmind aquel proceso evolutivo, estableciéndose que sin necesidad de
convenio expreso entre las partes, el acreedor hipotecario tenia el derecho de
vender las cosas gravadas para pagarse con su precio en caso de que llegado el

dia del pago no se hiciera este.

De este modo vino a consagrarse en las instituciones juridicas de Roma el
derecho real de hipoteca con los mismos caracteres generales que lo distinguen
en el derecho civil moderno, salvo su extensién en cuanto a las cosas susceptibles
de él, que era mayor en el derecho romano, pues tenia lugar sobre los bienes
muebles e inmuebles, al paso que el derecho moderno solo tiene lugar sobre los

inmuebles.

3.2. Clasificacién romana respecto a los modos de adquirir la propiedad.

Se llaman modos de adquirir la propiedad a los hechos juridicos que la ley
declara idéneos para que aquella entre, como sefioria general que es, en la esfera
de disposicion de los sujetos particulares. La variedad con que tales hechos
juridicos se presentan da lugar a clasificaciones diversas. De raiz romana y

bizantina, respectivamente, son las que a continuacién exponemaos.

En algunas instituciones se distingue entre modos de adquirir iuris civile e
iuris gentium. Dentro de los primeros figuran la mancipatio, la in iure cessio y la
usucapion; dentro de los segundos, fundados en la naturalis ratio, la ocupacion, la
accesion, la especificacion, la tradicion. La distincion tiene gran importancia en la
época clasica, ya sea referida a los sujetos ciudadanos romanos exclusivamente

en los modos civiles ya a las cosas las res nec mancipi son las Unicas susceptibles
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de adquisicidon iuris gentium. Otorgada la ciudadania romana a todos los
habitantes del Imperio constituito Antoniniana, borrada la diferencia entre res
mancipi y nec mancipi, y desaparecidas, en fin, las viejas formas civiles de la
mancipatio y de la in iure cessio, semejante distincion tiene un simple valor tedrico
en la Compilacion justinianea. Por lo demés, en las instituciones del emperador
bizantino la distincion entre modos civiles y modos naturales se alarga hasta

abarcar la generalidad de los modos de adquisicion.

Clasificacion del sello bizantino y con gran favor acogida por los
modernos es la que se hace entre modos de adquirir originarios y derivativos.
Dicese originaria la adquisicion cumplida sin que medie relacion con un antecesor
juridico auctor, transmitente, como ocurre, con la ocupacion de una cosa que no
tiene duefio res nullius. Derivativa es por el contrario, la adquisicion cuya eficacia

arranca de un acto de disposicion del precedente titular, cual sucede.

La adquisicion de frutos tanto puede ser originaria como derivativa. La
usucapion ofrece unas caracteristicas especiales, que mueven a los autores a no
pocas discusiones. Algunos se inclinan a colocar entre los modos originarios, pero
debe observarse que si falta aqui aquella directa coordinacion entre el derecho del
anterior titular y el derecho del nuevo, aun es menester justificar la adquisicion de
la posesion, que es fundamento de la usucapién. Hay al menos una sucesion
cronologica, en cuanto que la cosa fue de propiedad de otra en el instante preciso
en que la usucapion se ha consumado. Por otra parte, las prohibiciones de
enajenar impiden la usucapién, y ademas, la usucapion no extingue el usufructo,
las servidumbres activas y pasivas y la prenda. Dados estos caracteres y
presupuestos también un consentimiento tacito del propietario, los romanos

cuentan la usucapion entre las enajenaciones.

Los romanos no se cuidaron de distinguir en la forma hoy tan preferida.
Fura de la sucesién hereditaria, no coinciden que los derechos y las obligaciones

situaciones puramente personales puedan ser objeto de transmision. En la
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mancipatio y en la in iure cessio lo decisivo es la afirmacién unilateral del derecho
de propiedad por parte del adquiriente, frente a un enajenante que renuncia, no
oponiéndose, a lo que era suyo. La traditio tiene en un principio eficacia
exclusivamente posesoria, segun parece lo mas probable; funcion traslativa del
dominio tiene en la época clasica, pero es muy oscura. Consecuencia de los tres
actos mencionados, pero no esencia de los mismos, es la transmisién del derecho.
Todo esto significa, en definitiva, que los clasicos no contemplan la traditio iuris,
sino la translatio rei. “Ciertamente, se habla tan s6lo de una transmisién de la
cosa tranferri, transire, y no del derecho que recae sobre la misma, y hay
fundamento en pensar que han sido los bizantinos quines han visto en la

transmision de la cosa la transmision del derecho”.*®

3.3. Adquisicion de la propiedad en el derecho romano.

3.3.1. Modos originarios:

a) Ocupacion:

Ocupacioén es la adquisicion de la propiedad mediante la toma de posesion

de una cosa que no tiene duefio: res nullius cedit occupanti.

En el derecho romano muéstrase imperante el principio de la libertad de
ocupacién. Aplicase la ocupatio, durante largo tiempo, a un amplio circulo de res
nullius, y su importancia es tal que llega a verse en la misma la fuente de la que
surge la propiedad. En esta suerte de adquisicion —y en otras como la usucapion,
la accesion, la especificacion y la tradicion — es facil advertir la propension de la

jurisprudencia a elaborar un derecho de raiz natural.

13 |glesias, Juan, Ob. Cit; pag. 166
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Casos de ocupacioén son los siguientes:
- La insula in Mari nata.
- Las res inventae in litore maris perlas, piedras y conchas-, es decir, las

cosas descubiertas y aprehendidas, pues no basta la inventio en la ribera del mar.

- La caza aucupium de las ferae bestiae, esto es, de los animales que gozan
de libertad natural. El cazador hace suyo el animal cazado, importando poco que
esto ocurra en finca ajena. EI propietario de una finca puede prohibir el acceso a
ella de cualquier extrafio, pero no porgue se reconozca a su favor la existencia de
un derecho exclusivo de caza. Al cazador que de cualquier modo entra en la finca
ajena podra hacérsele responsable de una violacion, pero la pieza es suya.

Idéntico principio rige en nuestra materia de pesca piscatio.

En la época clasica se discute del momento en que el cazador adquiere la
propiedad del animal herido. Debidé prevalecer, segun creemos, la opinion que
luego fue acogida en la legislacion justinianea, a tenor de la cual no basta que el
cazador hiera y persiga al animal sino que es necesaria también la aprehension:
guia multa accidere possunt ut eum (feraz bestiam) non capiamus (porgue puede

suceder veces que no aprehendamos al animal).

Ademéas de los animales salvajes ferae bestiae, pueden ser objeto de
ocupacion los animales amansados o domesticados ciervos, palomas, abejas, etc.
que han perdido el animu revertendi, esto es, el habito de volver a la casa del
duefio. Se excluye de la ocupacion en todo caso, los animales domeésticos-

caballos, bueyes, gallinas.

- Los res derelictae. Es decir, las cosas libremente azadonadas por su
duefio, y no las cosas perdidas o extraviadas. Discutese entre los clasicos acerca
del momento en que se pierde, por el abandono, la propiedad. Segun los
proculeyanos, la perdida de la propiedad coincide con el acto de aprehension por

parte de otro; los sabinianos, por el contrario, entienden que la propiedad se
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pierde en el instante mismo en que el titular se despoja de la cosa. Esta ultima
opinién, que concibe la derelictio como una transmision a persona incierta traditio
in incertam personam, fue acogida por la jurisprudencia mas tardia y por la

legislacion de Justiniano.

Dos constituciones imperiales de finales del siglo IV de C. aplican a los agri
desrti el régimen de la derelictio. Las tierras situadas en los confines del imperio,
expuestas como estaban a las incursiones de los barbaros, solian ser dejadas
incultas por sus duefios. Con el fin de remediar los males que de aqui nacian, se
permiti6 a cualquiera ocuparlas y cultivarlas, transformandose la posesion en
propiedad luego de pasados dos afios sin que el propietario la reivindicase. De
otra parte, si el propietario que no puede pagar los tributos, abandona el fundo, y
no retorna a este dentro de seis meses, segun el requerimiento oficial que se le
hace, adquiere la propiedad la persona que, entrando a ocuparlo, se comprometa a

corre con las cargas fiscales.

Las res hostium. Es decir, las cosas tomadas a los hostes, sea en accion de
guerra —ocupatio bellica- sea fuera de ella, cuando no media un tratado de amistad
con Roma. El autor citado Gayo, nos dice que los antiguos consideraban como
propiedad méas legitima la de las cosas acogidas al enemigo: maxime sue esse
credebant, quae ex hostibus cepissent. En época histoérica, el botin propiamente
dicho pertenece al Estado, en tanto que las cosas concretas u objetos singulares

entran en el dominio del que ocupa.

b) Adquisicion de tesoro.

El tesoro es una cierta cantidad depositada de la que no existe memoria
de quien pudo ser su propietario, de forma que ya no tiene duefio. Tratase de
cualquier objeto precioso- y no s6lo de dinero- que permanece oculto- bajo tierra o

de otro modo- durante el tiempo necesario para que se pierda la memoria de quién
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sea su duefio, haciéndose imposible, en todo caso, identificar en alguna persona al

sucesor.

En el curso de la historia del derecho romano la adquisicion del tesoro fue
regulada de modos diversos. Al principio, considerase como incremento del fundo

en gue se encuentra.

Semejante solucion responde a la peculiar naturaleza del fundus romano,
cuya propiedad alcanza a todo cuanto esta en él y bajo él, es decir, en el subsuelo.
Mas tarde y a consecuencia, segun parece de la lex lulia y Papia Poppaea se le
aplica el régimen e los bienes vacantes bona vacantia atribuyéndose la propiedad
al aerarium al fiscus, después. Una constitucion de Adriano, luego desviada, pero
acogida, a la postre, por Justiniano, confiere la propiedad del tesoro, por mitad, al
duefio del fundo ya sea lugar privado o locus Caesaris y al descubridor. Si el lugar
es sagrado o religioso, corresponde por entero al inventor. Es lo cierto que el

dominus y el inventor adquieren a la vez e inmediatamente.

c) Accesion.

Hay accesion cuando una cosa se adhiere a otra, por obra natural o artificial,
para integrarse ambas en un solo cuerpo. EIl duefio de la cosa principal la que
define la esencia y la funciéon del todo, segun un criterio econémico-social se hace
duefio de la cosa accesoria, es decir, de la que cede o0 accede cedir o accedit. La
unién gque puede deshacerse, reavivando en la cosa accesoria su originaria
individualidad su pristina causa, determina una adquisicion resoluble. Al duefio de
la cosa accesoria se le concede, en el caso de accesion separable, la actio ad

exhibendum, para reclamar luego por la rei vindicatio.

La unidon organica, soélida y duradera, lleva aparejada una adquisicion

irrevocable es decir que esto no significa, sin que el perdidoso no deba ser
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indemnizado. A tal respecto hay que ver si la conjuncion ha sido hecha por el
propietario de la cosa accesoria o por el de la principal. En el primer supuesto, si
el propietario de la cosa accesoria ha obrado de buena fe, y tiene la posesion del
todo, puede oponer la excetio doli a la rei vindicatio entablada por el propietario de

la cosa principal.

En el segundo supuesto, el propietario de la cosa accesoria tiene la exceptio
doli, si es él quien posee el todo, o una actio in factum, si tal posesion recae en el
propietario de la cosa principal. L a accesiéon presupone, segun principio general,
la adherencia verdadera de una cosa ajena a una cosa propia. También cabe, sin
embargo, respecto de una res nullius, sin que ésta tenga caracter accesorio, y sin
gue medie una efectiva conjuncién. Asi ocurre en los casos del alveus derelictus

y de la insula in flumine nata.

Los romanistas distinguen tres clases de accesion:

a) Accesion de mueble a mueble.

Tiene lugar en los siguientes casos:

- Ferruminatio. Es la union inmediata de dos objetos del mismo metal,
ferruminatio per eandem materiam facit confusionem. La adquisicion de la cosa
accesoria a favor del duefio de la cosa principal tiene caracter irrevocable.
Distinta de la ferruminatio es la adplumbatio, esto es, la unién de objetos metalicos
0 no metdlicos, de igual o diferente especie, mediante un tercer elemento plomo o
estafio. En cuanto tal uniéon puede deshacerse sin detrimento de las cosas, no
determina adquisicion definitiva de propiedad. Luego de ejercitada la actio ad
exhibendum, petitoria de la separacion, puede el duefio de la cosa accesoria

entablar la rei vindicatio.
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- Textura. Segun el derecho justinianeo, ceden a la tela ajena los hilos que
se le incorporan, por obra de bordados o entretejidos. En la época clasica la
textura no otorga una adquisicion definitiva de los hilos. Ulpiano citado por el
autor Juan iglesias atribuye al duefio de éstos la actio ad exhibendum. Gayo no

menciona tal modo como accesion.

- Tinctura. El colorante accede al pafio.
- Scriptura. Lo escrito sobre carta, pergamino u otro objeto ajeno, accede a

éste.

- Pictura. La pintura cede a la tabla, la tabla cede a la pintura magis enim
dictar tabulam picturae cedere, sostiene Gayo. Esta postura la gayana, o
proculeyana, como también se le llama es acogida en el derecho justinianeo. Se
puede admitir que la tabla accede a la pintura, pero el jurista clasico confiesa que
semejante solucién, contraria a la dada en el caso de la scriptura, no se explica

de modo satisfactorio: cuius diversitatis vix idonea ratio redditur.

b. Accesion de mueble a inmueble.

Pertenece al suelo todo lo que se une a él: Superficies solo cedit. Tal

principio importa la accesion en los casos siguientes:

- Satio. Accede a la tierra la semilla ajena que en ella es sembrada.

- Plantario. El propietario de la tierra adquiere lo en ella plantado, siempre
que eche raices: si modo radicibus terram complexa fuerit. La adquisicién es

definitiva, aunque la planta sea arrancada después.

- Inaedificatio. Los edificios u otras construcciones un acueducto, por
ejemplo pertenecen, en su totalidad, al propietario del suelo: omne quod

inaedificatur solo cedit. La propiedad sobre la obra completa, sobre la species o el
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todo corpus ex cohaerentibus, como la nave o el armario, no significa, sin embargo
adquisicion de la propiedad de los materiales. EIl duefio de éstos conserva su

derecho, si bien no puede hacerlo valer mientras dure la conjuncion.

Las Xll Tablas prohiben la rei vindicatio del madero o viga unida al edificio
de otro, asi como los palos que sontienen una vifia: tignum iunctum aedibus
vineave et concapit ne solvito. La norma decenviral, motivada en la defensa de
intereces edilicios — ne urbs ruinis deformetur — y agricolas, fue luego extendida
por obra de la jurisprudencia, a toda clase de materiales de construccién omnis

materia ex qua aedificium constat.

“La misma jurisprudencia clasica, primero, y Justiniano, después
restringieron el tenor de la antigua norma, concediendo el ius tollendi mientras el
edificio esta en pie y siempre que la separacion no venga en dafio o menoscabo de
éste”.* El ius civile no concede indemnizacién alguna al duefio de los materiales,
no obstante cuando estos son furtivos, a sabiendas o no del duefio del edificio, le
otorga contra éste la actio de tigno iuncto, para reclamar el doble del valor.
Pagado el doble, aln es posible, en la época clasica, reivindicar los materiales,
cuando se deshace la edificacion. En la época justinianea la reivindicacioén sélo

procede si no se ha reclamado el duplo.

El derecho clasico concede al que edifica en suelo ajeno, creyéndolo propio,
la facultad de pedir resarcimiento, cuando el dominus soli reivindica el edificio.
C. Accesion de inmueble a inmueble.

Casos de accesion de inmueble a inmueble son los conocidos bajo el

nombre comun de incrementos fluviales: avulsio, alluvio, insula in flumine nata y

1 |glesias, Juan, Ob. Cit; pag. 170.
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alveus derelictus. Dentro de la época clasica, la accesiéon so6lo es posible a favor
de los agri arcifinii, que tienen su limite natural en el rio publico. En el caso de los
agri limitati, no cabe modificar los confines, aplicAndose a los incrementos
fluviales, o a algunos de ellos, las normas que rigen en materia de ocupacion.
Desaparecida en el derecho justinianeo la distincion entre una y otra clase de agri,

impera Unicamente la accesion.

- Avulsio. Tiene lugar cuando la porcion de terreno arrancada a un predio, por
el impetu del rio — vis fluminis -,se incorpora a otro — incrementum patens. Para
gue haya accesion es menester que la tierra y las plantas transportadas se unan
organicamente al nuevo predio, de suerte que formen con él un todo continuo. En
cualquier caso, compete al duefio del fundo mermado, mientras no se verifique la
coalitio, el ejercicio de la rei vindicatio. Cabe también que el desprendimiento no
sea debido al golpe de riada, sino a la quiebra del terreno por otra fuerza o agente.
La porcion desprendida — crusa lapsa — s6lo puede reivindicarse si non coaluerit
nec unitatem cun terra mea fecerit (si no se hubiera unido inseparablemente con
mi tierra). En ambos supuestos no procede indemnizacion a favor del duefio cuya

propiedad se ve disminuida. Cuando menos asi su propia negligencia.

- Alluvio. Es incremento paulatino e imperceptible, por obra de la corriente

de las aguas fluviales, en los predios riberefios.

- Insula in flumine nata. Si nace una isla en medio de un rio publico in
flumine publico, se divide entre los propietarios de los predios de una y otra orilla;
y si no nace en medio, se divide entre los que tiene predios en la orilla mas
proxima. La porcion que corresponde a cada propietario se halla delimitada por
linea media la que se traza, inmaginariamente, a lo largo del centro del rio y las
lineas perpendiculares a ésta desde los confines de los predios riberefios. El
incrementum latens el propio de la alluvio favorece al usufructuario del fundo. En
cambio, la insula in flumine nata es un incremento separado veluti proprium

fundum, y accede al usufructuario. Si un rio rompe por un lado, y con un nuevo
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cauce, que luego se une al antiguo, llega a circular parte de un fundo, no se aplica
el régimen de la accesion. El terreno que asi queda aislado no pertenece al lecho
del rio, y permanece invariable, por consiguiente, la condicién de la propiedad:

causa proprietatis non mutatur.

- Alveus derelictus. Si el rio publico se seca permanentemente, o
abandonado por completo su alveo natural, empieza a correr por otro lugar, el
alveo antiguo se distribuye entre los que tienen predios en sus orillas, segun las
reglas sefialadas para el caso de la insula in flumine nata. EIl derecho justinianeo
establece que si el rio vuelve a su cauce primitivo, el nuevo, ahora abandonado,

retorna a quien antes fuera su propietario.

- Especificacion. Con este nombre se designa la transformacién de una
materia prima materia, materia et substantia en una cosa nueva novam speciem
facere. Tal ocurre, por ejemplo, cuando se obtiene vino de la uva, o carbon de la
lefia, o un vestido de la lana. Elaborado un producto con materia ajena, ha de
decidirse acerca de su propiedad, Segun los sabinianos, la cosa nueva pertenece
al duefio de la materia, puesto que de ella deriva; los proculeyanos, por el
contrario, atribuyen la nova species al artifice. Los mismos proculeyanos
distinguen todavia entre la species que puede reducirse a su estado anterior,
fundiendo la taza de plata o la estatua de bronce, y aquella en que tal no es

posible.

En el primer caso, el propietario de la materia continda teniendo el dominio;
en el segundo, la nova species corresponde al especificador. Esta media
sententia es acogida por Justiniano, si bien afiadiendo la nueva regla de que el
especificador adquiere la propiedad de la cosa especificada cuando elabora con

materia en parte propia y en parte ajena.

Desde el punto de vista formal, la especificacion justifica siempre un

enriquecimiento, ora se a favor del duefio de la materia, ora a favor del artifice.
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Esto no significa, sin embargo, que el que pierde la materia o el trabajo no
deba ser indemnizado. La indemnizacion puede obtenerse oponiendo la exceptio
doli a la rei vindicatio, siempre que la nova species, se encuentre en poder del
perdidoso. Si éste no posee, queda desamparado de todo recurso. Los derechos
de uso y usufructo constituido sobre una cosa perecen cuando ésta cambia de
species. Los demés derechos sobre cosa ajena se extinguen tan solo cuando la

propiedad de la cosa nueva es atribuida al especificador.

- Confusion y Conmixtién. Tiene lugar, respectivamente, cuando se mezclan
liguidos o sdlidos, de igual o de distinto género, sin que haya incorporaciéon de una
cosa a otra — accesion -, ni se elabore una nova species — especificacién. En

orden a una mezcla de tal naturaleza rigen los siguientes principios:

1°. Si la separacion es posible, cada propietario conserva la propiedad de su
cosa, otorgandosele la actio ad exhibendum, para reclamar luego por la rei
vindicatio.

2°. Si la separaciéon no es posible, surge un estado de copropiedad
communio proindiviso. Concédese entonces a cada propietario la actio comun

dividendo, ademas de la reivindicacion pro parte indivisa; es decir por la cuota.

3°. Si la mezcla de liquidos o de soélidos produce adquisicion de propiedad
en los casos de especificacion y de accesion. La confusion y la conmixtion, por el
contrario, sélo acarrean una transformacion de la propiedad separada o autbnoma
en propiedad pro parte indivisa. Todavia es cierto que la mezcla de monedas
importa adquisicion de dominio, en cuanto no hay posibilidad de identificar las
recibidas. Si alguien, por ejemplo, paga una deuda con monedas robadas, las
hace suyas quien recibe. Ante la imposible identificacion de cada una de las
especies, el propietario no podra ejercitar la rei vindicatio, sino Unicamente la

accion que nace del delito actio furti.

63



- Adquisicién de frutos. El fruto no tiene existencia propia mientras no se
desprende de la cosa matriz: fructus pendentes pars fundi videntur. Al
desprenderse, es considerado, en el mundo juridico, como objeto independiente, y
su propiedad puede corresponder al duefio de la cosa fructifera, o bien al titular de

un derecho real o de un derecho Personal.

Por la sola separacion adquieren los frutos los duefios de la cosa fructifera,;
El poseedor el ager vectigalis, en la época clésica; el enfiteuta, en el derecho

Justinianeo.

El que posee de buena fe en el momento mismo de la separacion. La
jurisprudencia clasica otorga al bonae fidei possessor igual tratamiento que al
propietario: in percipiendis fructibus id iuris habet, quod dominis praediorum

tributum est.

Todos los frutos separados ante litem contestam son adquiridos, segun el
derecho clasico, en propiedad definitiva e irrevocable. El derecho justinianeo
modifica este régimen, estableciendo que el poseedor de buena fe sélo se
beneficia de los frutos consumidos consumpti antes de promoverse la

reivindicacién, debiendo restituir los todavia existentes estantes en este momento.

Cuestion discutida en la época clasica es la de si basta la buena fe inicial, o
bien si es necesaria la buena fe perpetua: quaestio in eo est,atrum initium
spectamus ad singula momenta. EI derecho Justinianeo acoge la ultima solucion.

Por percepcion adquiere los frutos el usufructuario.

- Adiudicatio. Consiste en la adquisicibn de la propiedad por
pronunciamiento que hace el iudex en los juicios divisorios. Los juicios en virtud
de los cuales se dividen las cosas o herencias comunes actio comun dividendo,
actio familiae erciscundae tienen valor constitutivo. Por la adiudicatio judicial, la

gue hasta ahora era propiedad pro parte indivisa se convierte en propiedad
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separada. Y ésta serd civil o pretoria, segun que la divisién tenga lugar en un

iudicium legitimun o en un iudicium imperio continens.

- Litis aestimatio. En el proceso clasico el juez no condena al demandado a
dar el objeto por el que se litiga, sino a pagar, previa estimacion de lo que importa,
su valor en dinero. La condena condemnatio pecuniaria s6lo es pronunciada
cuando el demandado no atiende la invitacion hecha por el iudex para que
restituya neque ea res arbitratu tuo restituetur. El demandado puede elegir, por
tanto entre restituir la cosa o pagar la condena. Si se inclina por lo Ultimo, la cosa

gueda de su propiedad.

3.4. El derecho de superficies.

El término superficie deriva de los vocablos latinos Super y Facies, en su acepcion
mas amplia designa la parte superior de un objeto, su cara posterior o mas propiamente

las construcciones que se elevan por encima del suelo.

En definitiva el concepto de este derecho se puede expresar como aquel derecho
transmisible intervivos y mortis causa, que otorga a su titular, el superficiario, el goce a
perpetuidad o por largo tiempo del edificio construido en el suelo ajeno, mediante el pago

de un canon.

Modernamente se ha definido a la superficie como el derecho de hacer y

mantener una construccion sobre el suelo o el subsuelo de otros.

El derecho de superficie es un derecho Real, enajenable y transmisible por
sucesion, que confiere a su titular, durante un plazo determinado que no puede exceder al
méaximo fijado por ley (se trata de un derecho Temporal), la facultad de tener y mantener
en terreno ajeno sobre o bajo la superficie del suelo, una edificaciébn en propiedad

separada, obtenida mediante el ejercicio del derecho anexo de edificacion o por medio de
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un acto adquisitivo de la edificacion preexistentes o por contrato accesorio al de

arrendamiento de un terreno.

La superficie no se refiere al estrato necesariamente sutilisimo y en rigor sin
espesor de la corteza terrestre, esto es, el suelo o la faz de la tierra que esta en contacto
con el inicio del espacio atmosférico, sino a lo que estando incorporado al suelo
construccidbn o en su caso plantacibn o forestacion emerge del suelo; esto es, el

sobresuelo (superfaciem).

El derecho real de superficie es una figura legal que en los ordenamientos juridicos
modernos reviste cada vez mayor importancia por la funcion econémica que esté llamada
a cumplir. El funcionamiento del derecho real de superficie tiene que ver también con la

cultura moderna que, ordinariamente, no da espacio en su seno para obras perdurables.

Es un derecho real, enajenable y transmisible a los herederos, que otorga al
titular superficiario el goce a perpetuidad o por largo tiempo del edificio construido
en suelo ajeno, mediante el pago de un canon anual, llamado pensio o salarium.
Segun los principios de la accesién lo que se edifica en suelo de otro cede o

accede a la propiedad del suefio del suelo: superficies solo cedit.

El derecho asi establecido es inajenable y transmisible a los herederos como
puede también ser concedido en prenda y gravado o beneficiado por el titular con
servidumbres. Dado que entrafia una relacion contractual, sélo vincula a las partes
y su sancién se logra por la actio del propio negocio actio conducti si se trata de
arrendamiento. La proteccion frente a terceros es conferida por el Pretor, mediante
el interdictum de superficiebus, el cual estando modelado a imagen del ius
possidetis, da la victoria al inquilinus o conductor de las superficies que se

encuentre en su disfrute nec vi nec clam nec precario respecto del adversario.

66



En el derecho Justinianeo culmina un proceso que iniciado quizas en la
época posclasica, consagra las superficies como derecho real. EIl superficiario
tiene a su favor la actio in rem, asi como todos los recursos normalmente
otorgados a los propietarios. A la inversa, se dan contra €l los recursos que de

ordinario se conceden frente a los propietarios.

3.4.1 Antecedentes historicos del derecho de superficies:

El origen histérico del derecho de superficie se encuentra en Roma; en sus inicios,
por la proteccién dada por el Pretor. Mas tarde, en la época post clasica, sus perfiles se

encontraban ya totalmente establecidos, sin confundirse con el dominio.

La superficie se inicia a través de un objetivo concreto, que es la necesidad de dar
una solucién a las consecuencias antieconémicas, de lo que significaba

verdaderamente el dominio.

Surgié mas tarde que las servidumbres. Este y otros derechos analogos no tuvieron
sancion por parte del ius civile, ni fueron reconocidos como derechos reales de la doctrina

clasica.

Surgieron en razon de este principio grandes dificultades a medida que crecian los
centros urbanos donde se levantaron edificios como palacios, circos, templos y diversas

obras publicas.

A medida que Roma se expandia territorialmente era imprescindible la regulacién y

la utilizacion y aprovechamiento de la tierra.

A los fines de darles un merecido destino a los latifundios es que se decidid

primeramente por parte del Estado y luego de los terratenientes particulares, entregar
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fundos a manos privadas y que se encargarian de las construcciones de edificios en estos

terrenos, que podian usar y beneficiarse de ellos con la condicién de un pago a cambio.

Cuando la poblacién se tornd numerosa y todos ansiaban vivir cerca de un lugar
céntrico, las casas comenzaron a transformarse en mas de una planta. En el caso de
construccién de un piso superior se lo llamaba coenaculum, porque alli se solia cenar y si
la edificacion era en un subsuelo, se llamaba krypta, estos lugares podian ser dados en

locacion y se podia conceder al locatario la superficie.

Los romanos admitieron la posibilidad de establecer superficie en edificios de varias
plantas, pero dada la existencia de pluralidad de personas una sola era la que podia tener
la propiedad y las demas el derecho de superficie, a raiz de lo expresado no es posible
establecerse la communio pro diviso. En la época bizantina lograron tipificar la superficie,

en un ius in re aliena.

El germen del derecho de superficie se encuentra en las concesiones ad
aedificandum del suelo publico romano, conocidas ya en la época republicana.
Posteriormente, esas concesiones fueron utilizadas por los privados. Sin embargo, en
ningun caso el concesionario hacia suya la propiedad, por aplicacion de la regla de la

accesion, teniendo éste sélo un derecho de goce.

Més tarde, en el ius praetorium, el pretor concedio al superficiario un interdicto
modelado sobre el interdicto posesorio uti possidetis y una accion de superficie. Empero,
aunque al superficiario se le concedia una suerte de rei vindicatio, subsistia el principio
conforme el cual la propiedad de lo edificado no podia estar en el dominio de otra persona
distinta al duefio del suelo. En el Digesto se reporta el comentario de Ulpiano al Edicto, de
lo que resulta que la posicion del superficiario era sustancialmente equiparada al titular de

un derecho real, toda vez que aquél tenia, contra terceros, una accién quasi in rem.
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La afirmacion del derecho de superficie como derecho Autdbnomo, diverso de la
propiedad, encontré su fundamento, dice Messineo, en la posibilidad, delineada en el
derecho medieval, de la division de la propiedad inmobiliaria, ademas de por planos
verticales, también por planos horizontales, derogando el principio de la accesion

inmobiliaria.

En el derecho intermedio, el derecho de superficie tomé la estructura de un dominio
dividido.

El Cdédigo Napoledn no reconocié el derecho de superficie por ser considerada
como una de las antiguas formas de sofocacion de la propiedad inmobiliaria. Esta fue en
general la politica de los Codigos decimondnicos, de corte liberal e individualista, que

eran, por lo general, contrarios a la propiedad dividida

3.4.2 Aplicacion.

El derecho real de superficie permite construir sobre suelo ajeno, generalmente a
cambio de una contraprestacion, sin necesidad de comprar el terreno sobre el cual se

asienta la construccion.

La superficie es uno de los derechos reales pretorios que permite gozar a
perpetuidad o a largo plazo una construccion hecha sobre el terreno de otro, a
cargo de pagar una retribucién al propietario. La parte superior de un objeto y se
opone a solum que es la parte baja o inferior por ejemplo, Un edificio o
construccion, este derecho es transmisible inter vivos y mortis causa. Aqui los
intérpretes en una propiedad distinta de la del suelo, por tanto, es una derogacion
al principio superficie solo cedit, (la construccion accede al suelo), aunque debe
considerarse como una servidumbre de una naturaleza particular que paraliza la

aplicaciéon de este principio sin derogarlo teéricamente.
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El Estado y las ciudades acostumbraron rentar a perpetuidad o a largo plazo
ciertos terrenos a personas que tenian el derecho de elevar construcciones y de
disfrutarlas, mediante el pago de una pension.

Este uso fue seguido por los particulares, por lo que el pretor sanciond en
beneficio del superficiario un verdadero derecho real, el derecho de superficie. El
derecho de construir no es soélo eso sino que también conlleva la potencia de hacer propia

la obra emprendida, que es lo que interesa al titular del derecho.

El derecho de superficies constituye propiamente una derogacién del principio de

accesion.

En su virtud existe, de un lado, el dominus soli o duefio del suelo y del otro, se
encuentra el superficiario, titular del derecho de superficies y propietario de lo que se

edifique.

3.4.3 Constitucion, extincion y defensa de la superficie.

El derecho de superficie puede constituirse por acto entre vivos o por testamento;

asimismo, este derecho es transmisible, salvo prohibicidén expresa.

Se distinguen tres modalidades de constitucion del derecho de superficie;
a) Por efecto de la concesion ad aedificandum o derecho de construir.
b) En razon de la enajenacion de una edificacion preexistente; y,

c) Como resultado del contrato accesorio al de arrendamiento de un terreno.
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La constitucion del derecho real de superficie solia hacerse por contrato, en
la practica derivada de un contrato de arrendamiento hecho a perpetuidad o a
largo plazo; también podia constituirse por compraventa, por disposicion

testamentaria, por medio de una adiudicatio o por usucapio.

3.4.4 Elementos del contrato de derecho de superficies.

Los romanos distinguian los elementos fundamentales para la existencia de un

contrato que regulara el derecho de superficies, los cuales son:

a) Elementos Personales. El concedente y el superficiario para poder vincularse, en

virtud del contrato correspondiente, deben tener la capacidad necesaria para hacerlo.

Siendo la constitucion del derecho de superficie un negocio de tipo dispositivo, el
concedente debera ser propietario del terreno sobre o bajo la cual se constituira dicho
derecho, tener poder de disposicidon sobre la misma, y plena capacidad de ejercicio. En
cuanto al superficiario, bastara que disponga de capacidad suficiente para contratar, para

que se complete el circulo contractual y surja validamente el derecho de superficie.

b) Elementos reales. Entre los elementos reales se encuentran el suelo y la
edificacion. El objeto basico del derecho de superficie es tener y mantener una edificacion
de propiedad del superficiario (propiedad superficiaria) en terreno ajeno, sobre o bajo la

superficie del mismo, de manera temporal.

El ejercicio del derecho de superficie debera encuadrarse dentro de los términos del

titulo en virtud del cual ha sido constituido.

71



3.4.5 Extincién del derecho de superficies.

Normalmente la superficie se extinguia por la pérdida del fundo del edificio o
de la construccion, pues éstos podian ser reconstruidos; por la llegada del término

o de la condicion resolutoria fijado por las partes; por confusién.

La extincion del derecho de superficie importa la terminacion de los derechos

concedidos por el superficiario en favor de tercero.

Las causas de extincion del derecho de superficie son las siguientes:
- Por transcurso del plazo.
- Por resolucién del titulo constitutivo.
- Por abandono o renuncia del superficiario.

- Por otras causas: consolidacion, mutuo disenso, expropiacion forzosa,

El derecho de superficie no se extingue por la destruccidon de lo construido,
Comunmente la destruccion de la propiedad superficiaria deberia traer aparejada la
extincion del derecho real de superficie, mas en el derecho comparado se suele
contemplar el derecho de reconstruccién. En estos casos puede decirse que de alguna
manera nace o recobra virtualidad el ius aedificandi y el derecho no se extingue, si el

superficiario construye nuevamente.

En ultima instancia, el objeto del derecho de superficie es el suelo ajeno, de modo
que mientras éste exista, subsistira el objeto del derecho de superficie. La duracion a
perpetuidad es ampliamente conocida en el derecho real de superficie a favor de la
perpetuidad del derecho de superficie se ha sefialado que en algunos supuestos la

perennidad, sin afectar la funcién del dominio ni obstar a su racional ejercicio, puede

72



resultar conveniente, como en el caso de una construccion subterrdnea que no obste al
aprovechamiento del suelo. Sin embargo, parece preferible, por razones econémicas, la
soluciéon normativa que le fija un plazo de duracion, impidiendo un desmembramiento

permanente del derecho de dominio.

3.4.6 Defensa de la superficie.

“En el derecho romano nos encontramos con que una persona puede
arrendar a otra un terreno para poder edificar a cambio del pago de un canon o
salarium en donde el duefio de cada cosa conserva su derecho de dominio sobre
la misma llaméndole a esta institucion derecho real de goce sobre la cosa ajena a
lo que en roma le denominaron derecho de superficies”.'® La obligacién de pagar el

canon superficiario implica una obligacion de caracter propter rem.

Hay que distinguir entre la propiedad superficiaria, es decir, la propiedad de una
edificacion; y el derecho de superficie, que es el derecho a tener dicha propiedad en
terreno ajeno. Existe entre los dos una relacion de dependencia, de forma tal que la
propiedad superficiaria solo puede existir mientras haya derecho de superficie. Si se

extingue el derecho de superficie, desaparece la propiedad superficiaria.

Respecto a la utilidad economica del derecho de superficie:

En teoria todo se arregla con el derecho de superficie, por el que ni uno paga la
edificacion ni el otro el suelo. Pero en la practica, nos parece que hay otros muchos
caminos para llegar a resultados equivalentes o aun preferibles. Razén por la que mucho

es de temer que la figura prospere poco en la realidad.

> Morineau Idearte, Marta, Derecho romano, Pag. 125.
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Teniendo en cuenta que el valor beneficio nace de las diferentes condiciones en el
modo de producciéon que hoy con la globalizacion, se conjugan con la movilidad de
capitales; sin duda, un inmueble sometido al derecho de superficie establece un nuevo
modo de produccion destinado a generar utilidad, favoreciendo al capital, ya que mediante
una inversion menor en relacion con la compra del inmueble puede generar un beneficio

mayor.

De esta forma, el derecho de superficie al colocarlo en el mercado se transforma en

un valor de renta autbnomo, como nuevo modelo de produccion.

El derecho de superficie como derecho real autbnomo y sustantivo. Se considera
como un auténtico derecho de superficie dandole la caracteristica definitoria del mismo: la
disociacién entre la propiedad del suelo y la fabrica. Asi el superficiario tiene un auténtico

dominio sobre lo edificado separadamente del dominio del suelo.

3.4.7 Derechos y obligaciones del dominus soli.

Dentro de sus derechos tenemos que el dominus soli es libre de constituir un
derecho debajo del suelo —cuando haya dispuesto el sobresuelo y siempre que ambas
concesiones no se perturban u obstruyan mutuamente. Es el caso, por ejemplo, en que el

derecho de superficie es dedicado a la edificacion de bodegas, sétanos, etc.

Por otra parte, dentro de sus obligaciones tenemos que el propietario del terreno
debe inhibirse de todo acto que presuponga perturbacién u obstaculizacién del derecho

del superficiario, como por ejemplo, la de impedirle realizar la construccion.
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3.4.8 derechos y obligaciones del superficiario.

El derecho de superficie supone para su titular la posibilidad de tener y mantener

por encima del suelo ajeno, o por debajo de él, una edificacion.

Siendo el derecho de superficie un derecho de naturaleza real, el superficiario se

encuentra en aptitud de enajenar y gravar liboremente su derecho.

Es el plan seguido por el derecho civil guatemalteco; fue el que adopté Gayo
en sus instituciones, y el adoptado por la compilacién del Emperador Justiniano,
distribuyen su contenido en disposiciones relativas a las personas y a la familia a

las cosas o bienes y modos de adquirirlas y a las obligaciones y contratos.
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CAPITULO IV

4, Causas y consecuencias de la falta de regulacién legal del derecho de

superficies en el derecho civil guatemalteco

El Derecho de superficie cumplié en el derecho romano una funcioén social a fin de
superar los problemas de vivienda de las clases sociales trabajadoras y seria conveniente
la incorporacion del Derecho real, en lo que a su objeto se refiera, en forma genérica y no
solo limitado a la esfera de lo forestal o selvicultura.

En los ordenamientos juridicos modernos el derecho de superficies resulta
admitido debido a que se constituye en una figura cada vez més significativa dada
su implicancia econdmica y social en distintos paises, por ejemplo Alemania,
Austria, Bélgica, Bolivia, Canada en especial Québec, Cuba, Espafa, Francia,
Holanda, Italia, Jap6n, Peru, Portugal y Suiza, entre otros, aplican y regulan este
derecho, curioso es que la mayoria de estos paises han sobrevalorado la
propiedad de inmueble, lo que ha hecho casi inaccesible la compra de terrenos
para construcciones residenciales o comerciales, cosa curiosa también es que
como por ejemplo en Japdn existen una sobrepoblacion por hectarea cuadrada,
por lo anteriormente expuesto no cabe duda que el derecho de superficie haya
brindado a estas sociedades una salida legal y efectiva para apalear su déficit en
materia de terrenos.

En Guatemala del conjunto de situaciones probleméticas detectadas que
resulta preciso superar, asi como del reconocimiento del sostenido proceso de
urbanizacion global, es posible identificar, sin pretensiones de exhaustividad la
inevitable incorporacion de mayores cantidades de suelo destinado al uso urbano
la demanda de suelo de extendidos sectores empobrecidos, sin acceso al mismo la
ocupacion precaria de suelo no apto para uso urbano por parte de los segmentos
mas vulnerables de la sociedad, sometidos a segregaciéon espacial en deficientes

condiciones de calidad de vida; la reducida y distorsionada oferta de suelo
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disponible merced a los procesos especulativos; y la conflictiva racionalidad de los
modos vigentes de gestion urbana, del uso y ocupacion del suelo urbanizado, de la
desestructuracion urbana y su modalidad difusa de expansién, condicionadas por
la especulacion inmobiliaria y el uso factico de los recursos, colaboran fuertemente

en el mantenimiento de situaciones estructurales inequitativas e insustentables.

Aunque de origenes variados e inciertos, resulta opinion dominante de los autores
consultados, que tales institutos se originaron en el derecho romano mediante la
proteccién dada por el pretor encontrando aplicacion en suelo de dominio tanto publico
como privado. El desarrollo historico de tales derechos reconoce en una fase inicial que el
interdicto posesorio y la accién de superficie del ius praetorium no constituye un principio
absoluto mediante el cual la propiedad de lo edificado pueda estar en manos distintas al

duefo del suelo

Las condiciones historicas que dieron origen al derecho de superficie en roma y que
tuvieron lugar a partir del S IV AC, fueron estructuradas por transformaciones de orden
politico y social que determinaron entre otras consecuencias, procesos de rapida
urbanizacion anima-dos por el relativo abandono de la tierra rural y las demandas de la
militarizacion, del comercio y los servicios. En tales condiciones, la carencia de suelo
urbano, devino en una significativa densificacion edilicia y poblacional, asi como la
aplicacion de tipologias de edificios residenciales o mixtos, que alcanzaban los siete pisos

de altura,

En el ultimo medio siglo de historia de Guatemala, una parte sustantiva del
habitat urbano, ha venido manifestando progresivas condiciones de precariedad,
ilegalidad e inseguridad, que caracterizan un comun denominador en sus
componentes constitutivos, estableciendo formas concretas de inclusion social
sesgada y segregacion espacial. Prueba de ello la constituye la dinamica de las
distintas manifestaciones del habitat de la pobreza en todos los aglomerados

urbanos del pais.
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Este proceso estructural estimula el deterioro social y genera nuevas
demandas que se agregan a aquellas insatisfechas. A pesar de las acciones
realizadas para su superacion, la dispersion y naturaleza sectorial de las medidas
adoptadas (cuando no la aplicaciéon de politicas decididamente inadecuadas)
relativizan el acceso de los sectores mas vulnerables de la sociedad a mejores

condiciones de vida en términos social, econdmico y ambientalmente sustentable.

Con frecuencia, cuestiones problematicas relativas e inherentes a las
politicas oficiales con las que se intenta satisfacer la demanda mas critica,
incorporan ciertos preceptos implicitos que aparentemente constituyen el nucleo
duro del paradigma en la materia, profundizando el divorcio entre las politicas de
vivienda y las de desarrollo urbano. Tal situaciéon es merecedora al menos de una

enérgica revision, cuando no de su decidido reemplazo.

El derecho de superficie resulta uno de los medios mas idéneos y relevantes
para resolver el grave problema que les significa a las personas de economia
limitada, la falta de vivienda y en general lo que constituye el déficit habitacional
porgue el derecho real de superficies permite construir sobre suelo ajeno, generalmente a
cambio de una contraprestacion, sin necesidad de comprar el terreno sobre el cual se
asienta la construccién. Se pretende asi, disminuir los costos de las construcciones, frente
a los altos precios que pudiera tener el suelo. También posibilita que, quien no tiene los
fondos necesarios 0 no quiere emprender nuevas obras sobre su terreno pueda, sin
desprenderse del mismo, darlo en superficie para que el superficiario realice negocios que
necesiten de grandes inversiones o de una organizaciébn empresarial, que no estan al

alcance del propietario.

Por tal motivo consideramos necesario hacer algunas precisiones desde el
punto juridico en torno a este derecho real por lo cual procederemos a elaborar un
pequefio bosquejo que identifique las principales causas y consecuencias de la

falta de regulacion legal del derecho de superficie en la legislaciéon guatemalteca.
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4.1. Causas.

a) Una de las principales causas de la falta de regulacién legal del derecho
de superficies en el derecho civil guatemalteco se debe a la falta de conocimiento

que tienen los legisladores de la existencia de esta institucion.

Si los legisladores conocieren de esta institucion y la regularan dentro del
derecho civil guatemalteco, traeria como consecuencia una solucion a la escasez

de vivienda que afecta hoy en dia a los guatemaltecos.

El derecho de superficie es una vetusta institucion juridica que se remonta al
viejo derecho romano que ha tenido una trayectoria irregular y que sélo en épocas
recientes ha encontrado en nuestro derecho civil un pleno reconocimiento con una

regulacion legal explicita.

b) Por la evolucion y adaptacion del derecho a las necesidades sociales de

cada una de las épocas a una realidad econdmica social.

c) Podemos incluir dentro de las causas que no permiten que en la
legislacion guatemalteca se regulé y se reconozca el derecho de superficies, a la
mala fe, la corrupcion de los superficiarios de apropiarse de la propiedad ajena
abusando asi de esta manera de su posicion y de la buena intencién del

propietario del suelo o del terreno.

En cuanto a la edificacion en terreno ajeno, existen dos regimenes teniendo
en cuenta la buena o mala fe, ya sea del propietario del suelo o del invasor.
Cuando éste edifica de buena fe en terreno ajeno, el propietario del suelo puede
optar entre hacer suyo lo edificado y pagar por ello u obligar al invasor a que le

pague el terreno.
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6.2. Consecuencias.

a) La falta de conocimiento de los legisladores de la institucion del derecho
de superficies, trae como consecuencia que en Guatemala no pueda edificarse en
terreno ajeno conservando cada duefio la propiedad de sus cosas lo que hace mas
dificil el desarrollo econémico social en el pais porque existen personas que tienen
las posibilidades para poder edificar o construir pero no tienen para comprar un

terreno propio a la inversa.

Establecer un régimen juridico que mas alla de la funcién tradicional de
fomento a la edificacion que se atribuye al derecho de superficie, pueda ser un
factor importante en la formacién del mercado inmobiliario y también en los

aprovechamientos agrarios y forestales.

b) Otra consecuencia es que exista una posible contradiccion porgque la

accesion actualmente esta regulada dentro del derecho civil guatemalteco.

Existe una vieja figura juridica que se conoce como la accesion inmobiliaria,
segun la cual las construcciones y las plantaciones existentes en una finca
pertenecen al propietario de la misma y se presume salvo prueba en contrario, que
tales edificaciones y plantaciones han sido llevadas a cabo por la persona
propietaria del terreno.

Sin embargo, sucede a menudo que interesa derogar la aplicacion de ese
principio y mantener separada la propiedad de las construcciones o plantaciones
existentes o a realizarse respecto de la propiedad del suelo donde existen o se van
a llevar a cabo. Al respecto, se considera que el derecho de superficie constituye

propiamente una derogacion del principio de accesion.

Esto constituye un avance importante en la legislacion misma, pero no

suficiente a los fines de utilizar la institucion del legendario y siempre vigente
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derecho romano con el fin de solucionar los problemas habitacionales que aqguejan

a nuestro pais y toda Latinoamérica.

c) Que las personas no puedan optar a obtener una vivienda o inversién en
terreno ajeno a perpetuidad o a largo plazo a través de un contrato de derecho real
de superficies.

El derecho de superficie resulta uno de los medios mas idoneos y relevantes
para resolver y no tan solo para paliar, el grave problema que les significa a las
personas con economia limitada la falta de vivienda y en general lo que constituye
el déficit habitacional.

Uno de los principales problemas de calado social con los que se enfrenta el
actual gobierno es el elevado costo de acceso a la vivienda. En este contexto la
construccion en ejercicio de un derecho de superficie sobre suelo propiedad de las
administraciones publicas y por tanto, excluido a priori del mercado especulatorio,

se podria plantear como un instrumento util para el fomento de la edificacion.

Se trata de un derecho real y como tal tiene eficacia frente a terceros a partir
de su inscripcion en el Registro de la Propiedad. Como la propiedad separada de
una construccion o una plantacion, dicha propiedad separada es transmisible y

susceptible de ser gravada.

Esto constituye un avance importante en la legislacion misma, pero no
suficiente a los fines de utilizar la institucion del vigente derecho romano con el fin
de solucionar los problemas de vivienda que aquejan a nuestro pais y a toda
América Latina.

En cuanto a la doctrina que enarbola el principio de la funcidon social de la

propiedad, se considera que este derecho de superficies resulta 6ptimo para
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ejecutar esta idea, especialmente en planes sociales de vivienda, con una

normativa especifica cuando el titular de dominio fuera el Estado.
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CONCLUSIONES

Se establece que la gran influencia de los pensamientos y doctrinas juridicas
de los romanos, crearon un sin numero de instituciones juridicas que se daban
en la época clasica romana y que aun son una fuente vigorizante para el

Derecho moderno.

El derecho romano creo una figura juridica a la que denominaron derecho de
superficies la cual es aplicada en la actualidad por muchas legislaciones a nivel
mundial. ElI derecho de superficie constituye propiamente una derogacion del
principio de accesion. En cuanto a la edificacion en terreno ajeno, de acuerdo
con las reglas de la accesion, existen dos regimenes teniendo en cuenta la

buena o mala fe, ya sea del propietario del suelo o del invasor.

En Roma, segun las reglas del Derecho Civil, la propiedad de la superficie no
podia ser distinta de la propiedad del suelo, lo que importaba decir no solo que
el propietario del suelo venia a ser propietario de todas las construcciones y
plantaciones que él hubiera hecho con los materiales de otros, o que un tercero
hubiese hecho en el suelo con sus materiales, sino también que el propietario
del suelo no podia enajenar la superficie en todo o en parte, separandola del
suelo; y si él, por ejemplo, hubiese vendido su casa solamente sin vender el

suelo, el adquirente no venia a ser propietario de ella.

El Derecho de Superficie cumplioé en el derecho Romano una funcién social a fin

de superar los problemas de vivienda de las clases sociales trabajadoras y seria
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conveniente la incorporacion del derecho real, en lo que a su objeto se refiera,

en forma genérica y no sélo limitado a la esfera de lo forestal o selvicultura.
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RECOMENDACIONES

Es conveniente hacer un estudio de las diversas escuelas de derecho que han
inspirado al derecho civil guatemalteco, para tener siempre en cuenta que es el
derecho romano, una de las primeras escuelas que tendriamos que consultar

por la gran influencia en el derecho civil a nivel mundial.

Es necesario que los estudiantes de derecho investiguen mas sobre la
institucion de derecho civil romano conocida como derecho de superficies, ya
que al profundizar en ella se comprende porque muchas legislaciones a nivel

mundial la han aplicado.

Es conveniente la recepcion en el derecho Civil guatemalteco de este instituto
sino que se cree que el mismo debe receptarse, en cuanto a su objeto se refiere,
con una amplitud, para no solo limitarlo a lo forestal o selvicultura. El resultado
seria que muchas personas no se vean en la necesidad de comprar un inmueble

para poder realizar una construccion que satisfaga sus necesidades.

Es importante hacer positiva en la legislacion guatemalteca la institucion juridica
romana denominada derecho de superficies, para dar solucién a la problematica

de falta de vivienda que afecta a muchos guatemalteco.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe crear una normativa
especifica en la cual se recoja la institucion del derecho de superficies. Lo cual
seria de extrema importancia para planes sociales de vivienda del Estado y las
posibles relaciones que se puedan suscitar entre particulares cuando segun las

circunstancias sea necesario.

87



88



BIBLIOGRAFIA

BRANAS, Alfonso. Manual de derecho civil, 12. ed.; Guatemala: s.e. 1998. pags.
309, 310y 315.

FLORES JUAREZ, Juan Francisco. Los derechos reales en nuestra
legislacion, 22. ed.; Guatemala: Ed. Fenix, 2002. pag.51.

IGLESIAS, Juan. Derecho romano, 122. ed.; Barcelona, Espafia: Ed. Ariel, S.A.,
1999. pags. 147,166 y 170.

MEDELLIN, Carlos. Lecciones de derecho romano, 142 ed.; Colombia:
Ed.Temis, S.A., 2000. pags. 83, 95.

MORINEAU IDEARTE, Marta. Derecho romano, 12 Ed.; México: Ed. Harla, 1998.
pag. 125.

OSSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales, 272.
ed.; Argentina: Ed. Heliasta, 2000. pag. 31.

VASQUEZ ORTIZ, Carlos. Derecho civil sustantivo los bienes y demas derechos
reales, 12. Ed.; Guatemala: s.e. 2003. pags 39, 51.

Legislacion:

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, Asamblea Nacional
Constituyente, 1986.

Codigo Civil, Enrique Peralta Azurdia. Jefe de Gobierno de la Republica de
Guatemala, Decreto Ley 106 1964.

Codigo Procesal Civil y Mercantil, Enrique Peralta Azurdia. Jefe de
Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto Ley 107 1964.

89



	Indice actual febrero09.pdf
	tesis brooks 2.pdf

