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EL MITO ,
DE QUE LA POSESION
CREA PROPIEDAD

Francisco Chacoén Bravo

RESUMEN

La adquisicion de la propiedad a través de la usucapion a menudo lleva al error de sostener
que el mero transcurso del tiempo con la posesion de la cosa puede dar lugar, por si mismo,
al derecho de propiedad. En este articulo se pretende clarificar conceptos, identificar las
condiciones que el ordenamiento juridico exige para obtener la propiedad, y darle sentido
a la normativa aplicable y su correcta interpretacion, partiendo de sus origenes en el
Derecho Romano, para concluir que para adquirir el derecho de propiedad por usucapion
se requiere, ademas de la posesion de la cosa y el transcurso del tiempo, buena fe y justo
titulo o titulo traslativo de dominio, entendiendo por este tltimo un titulo cuestionable que
debe ser legitimado.

Palabras claves: Propiedad, posesion, usucapion, justo titulo, buena fe.

ABSTRACT:

The acquisition of property through usucaption often leads to the error of holding that the
mere passage of time with the possession of the thing can give rise, by itself, to the right
of ownership. The purpose of this article is to clarify concepts, to identify the conditions
that the legal system requires to obtain ownership, and to give meaning to the applicable
regulations and their correct interpretation, starting from their origins in Roman Law, to
conclude that to acquire the right of ownership by usucapion it is required, in addition to the
possession of the thing and the passage of time, good faith and fair title or title transferring
ownership, the latter being understood as a questionable title that must be legitimized.

Keywords: Property, posession, usucapio, just title, good faith.
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INTRODUCCION

“Propiedad” y “posesion” son dos instituciones ju-
ridicas que merecen ser estudiadas con el fin de preci-
sar algunos conceptos que muchas veces los tenemos
confusos o erroneos. Es asi como a menudo se cree que
la “posesion” por mas de diez afios, por si sola, puede
dar lugar al “derecho de propiedad”. En este articulo
se pretende clarificar ambos conceptos, identificar las
condiciones que el ordenamiento juridico exige para
obtener la propiedad, y darle sentido a la normativa
aplicable para su correcta interpretacion.

La confusion empieza desde su ubicacion en la
propia legislacion, pues ciertamente, de principio, no
parece haber una razon clara que justifique que cuan-
do el Cédigo Civil se refiere a la usucapion o prescrip-
cion positiva, ésta no se encuentre en el Libro sobre
“Adquisicion de la Propiedad”, sino en el Libro de “Las
Obligaciones”. Efectivamente, en nuestro Cédigo Civil,
encontramos en el Libro III (De las Obligaciones), el ar-
ticulo 853, que dice: “Por prescripcion positiva se ad-
quiere la propiedad de una cosa”. Esto pareciera ser un
error o una incongruencia, puesto que la adquisicién
de la propiedad deberia estar en el Libro II, “De los bie-
nes y modificaciones de la propiedad” y no en el que
regula las “Obligaciones”. Para entender las razones,
debemos acudir a sus origenes en el Derecho Romano
y particularmente a la reforma de Justiniano.

LA USUCAPION Y EL TiTULO
EN EL DERECHO ROMANO

Los Romanos, en la época de Justiniano, entendian
por usucapion no el mero transcurso del tiempo con
la posesion de la cosa, pues junto a éste, debia existir
siempre una “justa causa”, o lo que es lo mismo, el “ti-
tulo”. El titulo es la base o justificacién que da origen
a la adquisicion de la propiedad, denominada por los
Romanos como “justa causa”. Asi, decian:

“Todos pueden usucapir tan solo cuando po-
seen en virtud de una causa que justifique la
prescripcion”l.

“Lo que dice la Ley Atilia de que no se puede usu-
capir una cosa que ha sido hurtada en tanto no
vuelva a manos de aquel a quien se sustrajo, eso

1 D.41,3,4,3.
2 D.41,3,4,6.
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debe entenderse en el sentido de que debe volverse
a manos del propietario, y no siempre de aquel a
quien se sustrajo; asi la sustraida a un acreedor,
pignoraticio 0 a un comodatario debe volver a

manos del propietario”.?

Por su parte, El Digesto, en el Titulo 3, del Libro 41,
sobre La usucapioén y la interrupcién, comienza dicien-
do: “La Usucapion se ha introducido por interés puibli-
co, a fin de que la propiedad de algunas cosas no quede
permanentemente incierta, como seria casi siempre,
siendo asi que basta a los propietarios, para perseguir lo
que es suyo, un espacio limitado de tiempo“. Pero des-
de luego que el nuevo poseedor necesita también una
causa justa, es decir, un titulo por el cual se explique
o justifique que él haya adquirido el bien de buena fe.
De alli que ni el ladrén, ni el despojante con violencia,
pueden llegar a usucapir. En esa seccion del Digesto,
encontramos una grandisima cantidad de supuestos en
los que se explica que no es posible usucapir porque
la cosa ha sido hurtada o bien ha sido despojada con
violencia, es decir, porque no existe “justo titulo”. Para
los Romanos, entonces, sin justo titulo no podia haber
derecho de propiedad.

Tema aparte para otro articulo es cdmo se consti-
tuye ese “titulo”, sobre lo cual los Romanos no se pu-
sieron de acuerdo: por ejemplo, para unos bastaba para
constituir el titulo el solo hecho de que la cosa hubiera
sido abandonada, mientras que, para otros, era necesa-
rio no solo el abandono de la cosa sino también tenerla
en posesion.

ADQUISICION DE LA PROPIEDAD
Y DERECHOS REALES EN EL DERECHO
ROMANO

Savigny, en su libro “Derecho Romano, Sistema
de Derecho Romano Actual”, explica las razones por
las que la usucapion se encuentra regulada en el ti-
tulo de las Obligaciones, concretamente en el titu-
lo “Adquisicion de los Derechos. — Aplicaciones. II. El
Derecho de las Cosas.” Segun este autor, varias insti-
tuciones romanas deben ser tratadas bajo una mis-
ma perspectiva, siendo este el caso de los “Derechos
Reales” y de las “Obligaciones” y, concretamente para



el tema que nos ocupa, el de la adquisicidon de la propie-
dad y de los derechos reales®.

Notese, desde ya, que la sola denominacion del sub-
titulo, “La Propiedad y los Derechos de Servidumbre se
Adquieren por el Transcurso del Tiempo”, calza perfec-
tamente con lo dispuesto por los articulos 853 y 860 de
nuestro Codigo Civil, que dicen:

Articulo 853: Por prescripcion positiva se adquie-
re la propiedad de una cosa.

Articulo 860: Para adquirir la propiedad de inmue-
bles o alguin derecho real sobre ellos por prescripcion
se necesita una posesion de diez afios. El derecho de
poseer prescribe por la posesion de un afio.

Esta ubicaciéon la explica Savigny de la siguiente
manera:

“La longi temporis possessio como es la extincion
de la servidumbre por el non usus y la libertatis
usucapio, la cual para el propietario equivale a
la liberacion de la servidumbre que gravita sobre
sus bienes (N°388). — Todos estos casos tienen por
cardcter comun el no resultar de un acto simple
y momentdneo sino de cierto estado continuado
durante un determinado tiempo; estado que pue-
de ser una actividad sostenida (posesion, cuasi
posesion) o una inaccion permanente. Este cardc-
ter pertenece también a otras instituciones fue-
ra del derecho de las cosas, y especialmente a la
prescripcion de las acciones™.

Es decir, la extincién de un derecho real (servidum-
bre) por falta de uso (inaccién permanente) implica,
al mismo tiempo, la liberaciéon del gravamen para el
propietario hasta ese momento obligado a otorgarla
(obligacién). De lo transcrito, puede destacarse lo que
él explica de la siguiente manera:

a. Mediante la promulgacién de una nueva legisla-
cion, en época de Justiniano, todas las acciones
por prescripcion, que antes se encontraban en
otros titulos, fueron extinguidas y, a partir de
ese momento, pasaron a enunciarse en el titulo
de las Obligaciones.

b. La usucapioén (derecho real) y la prescripcion de
las obligaciones tienen de comun que:

8 Véase Ulpiano y Juliano D. 41,7.6.
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1. “Posesion” es una actividad que se ejerce so-
bre un bien durante un determinado tiempo.

2. La prescripcion de la obligacion es la falta de
ejercicio de una accion, también durante un
determinado tiempo.

Ambos casos tienen en comun el paso de un “tiem-
po determinado”, pero mientras la “posesion” se trata
de una actividad (estado continuado) para dar lugar a
la prescripcion positiva (usucapion) , en la “obligacion”
lo que se da es una falta de ejercicio de la accién que
daria lugar a la prescripcién negativa.

De ese mismo parrafo transcrito cabe observar que
concurren dos conceptos importantes. Por un lado, se
da la extincion de un derecho para una de las partes y,
por el otro, la adquisicion de un derecho para la parte
contraria, como las dos caras de una moneda. Asi, si
un propietario tiene el derecho de posesion sobre un
bien, pero no lo ejerce, mientras otro tiene la posesion
de buena fe, aunque con un titulo de propiedad cues-
tionable pero que si lo ejerce, entonces, por el trans-
curso del tiempo, el propietario original pierde su de-
recho de propiedad y lo adquiere el que tiene y ejerce
la posesion.

Por ejemplo, en el caso del propietario de un fundo
dominante, que tiene el derecho de usar una servidum-
bre de paso, el propietario del fundo sirviente tendra
la obligacion de dejarlo pasar por su fundo. Pero si el
primero no lo ejercita porque no pasa por el fundo, ese
derecho se extinguira a los diez afos, y el propietario del
fundo sirviente adquirird de nuevo la posesion plena de
su fundo, que deja de ser fundo sirviente, cancelandose
asi el gravamen de servidumbre que tenia. Es necesario
aclarar que para Savigny los derechos de servidumbre
comprenden no solo el de servidumbre propiamente di-
cho, sino también todos los derechos reales.

Savigny también explica las consecuencias de la
nueva legislacion de Justiniano:

“Durante el curso de la usucapion no hay derecho
adquirido y si, solo una adquisicién preparato-
ria, por cuya razon la ley nueva debe obrar inme-
diatamente sobre el estado de cosas incompleto.
Sin duda habia la expectativa de una adquisicion
mds o menos lejana, pero en realidad las simples

4 SAVINY, M. F. C. Derecho Romano de Sistema de Derecho Romano Actual, 1875, Gongora, Madrid, segunda edicion. T.6, p.363.
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expectativas no son protegidas por el principio
que excluye el efecto retroactivo...

1) La usucapion o prescripcion de las acciones estd
abolida en general... La ley abarca inmediata-
mente todos los casos de usucapion comenzada...

2) ...Todas las relaciones de derecho anteriores a
la ley nueva quedan inmediatamente sometidas
a la prescripcion... mds como si hubiesen naci-
do en el momento de la promulgacion de la ley.
Durante mucho tiempo la mayor parte de las ac-
ciones y las mds importantes no prescribian; eran
perpetuae actiones en el sentido de la palabra’™.

Y mas adelante, en el titulo siguiente, “Adquisicion
de los Derechos. Aplicaciones. III Derecho de
Obligaciones”, Savigny agrega:

“Nuestro principio se aplica con igual generali-
dad al derecho de las obligaciones que al de las
cosas; pero donde sus aplicaciones son mds fre-
cuentes es en los contratos®”

Es por esta razén histdrica, entonces, que en el
Codigo Civil nuestro la usucapion de los derechos rea-
les se encuentra en el Libro III De las Obligaciones,
y no en el Libro II De los Bienes y de la Extension y
Modificaciones de la Propiedad, como en principio
hubiera parecido ser lo légico. A pesar de esto, no po-
dria nunca sostenerse que una extincién de la accién
por prescripcion pueda ser creadora de un derecho de
propiedad. Es necesario aqui insistir en que el simple
transcurso del tiempo con la posesion de la cosa no es
capaz de crear, por si mismo, ningin derecho de pro-
piedad. Para que la usucapion o prescripcion positiva
tengan lugar, deben existir ademds dos condiciones
adicionales: la buena fe y el titulo traslativo de domi-
nio, en el nuevo poseedor.
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EL TITULO TRASLATIVO DE DOMINIO

Si bien cierto que este tema da base suficiente para
escribir otro articulo, por ahora basta con decir que
nuestro Cédigo Civil tiene dos referencias al respecto.
Por un lado, el articulo 853 dice que por prescripcion
positiva se adquiere la propiedad de una cosa, pero
agrega que se requieren tres condiciones: titulo tras-
lativo de dominio, buena fe y posesion. Por otro, el ar-
ticulo 854 establece que el que alegue la prescripcion
estd obligado a probar el justo titulo.

En realidad, aunque dichos articulos utilicen dos
denominaciones distintas, un analisis historico de-
muestra que cuando se hace referencia a “titulo tras-
lativo de dominio”, este debe equipararse a “justo ti-
tulo”; es decir, para nuestros efectos, cuando se exige
titulo traslativo de dominio, lo que se exige es justo
titulo.

Finalmente, para anadir a la confusion, resulta
también extrano que el articulo 853 del Cédigo Civil
exija que un poseedor demuestre tener un titulo tras-
lativo de dominio, porque, si lo tuviera, entonces seria
ya propietario y la usucapion serfa innecesaria. La in-
terpretacion razonable de esta disposicion es que ese
titulo traslativo de dominio es un titulo cuestionable,
que requiere ser legitimado a través de la posesion y la
buena fe, quedando claro que la posesiéon por un tiem-
po determinado, en si misma, no crea nunca un dere-
cho propiedad.

CONCLUSION

Para adquirir el derecho de propiedad por usuca-
pion se requiere, ademas de la posesion de la cosa y el
transcurso del tiempo, buena fe y justo titulo o titulo
traslativo de dominio, entendiendo por este ultimo un
titulo cuestionable que debe ser legitimado.

Justiniano, C.F. (1975). El digesto de Justiniano. EdItorial Aranzandi.
Savigny, M.F.G. (1875). Derecho Romano, Sistema de Derecho Actual. (Tomo 6).

5 SAVIGNY M.F.C. Ob. Cit. pp. 364 y365
6 SAVIGNY. Ob. Cit. p. 368

84 Logos

Enero-Junio 2023
Vol. 4 No. 1



