ESTUDIO SOBRE
Principios Generales

y Derecho Romano

Mirta Beatriz Alvarez

Juan Carlos Ghirardi

Elvira Méndez Chang

LLuis Rodriguez Ennes
Gabriela Marta Alonsoperez
Carlos Maria Antufia Suarez
Juan‘Bautista Bardi

Cecilia Benetti

Gonzalo Bernal

Rosa Luz Casen

VOLUMEN 2

Marilina Miceli

Leticia Nunez

Carlos Andrés Dominguez
Scheid

Susana Isabel Estrada
Maria Cristina Filippi
Gaston L. Medina

German Giarrocco

Joao Alfredo Jiménez Salas
Norma Alicia Juarez

UFLO

UNIVERSIDAD

Gabriela Victoria-Morel
Arturc Magno Quispe Quiroz
Emma M. Rodriguez Diaz
Julieta Salomé Rodriguez
Mariana Veronica Sconda
Luis Diego Vargas

Bibiana Llaryora

Paola Acosta

Andrea Costa
Soledad Sandra Peralta



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO | Voliimen 2

Una excepcion a la
regla por la que no
se puede usucapir la
cosa hurtada en el
derecho romano
justinianeo

Por Luis Diego Vargas®?

Resumen

En el presente trabajo el autor analiza la regla de derecho del Corpus
Iuris Civilis que indica que las cosas muebles hurtadas no pueden ser
usucapidas, ni siquiera por los terceros de buena fe (I. 2. 6. 3; D. 41. 3.
10. 2; D. 41. 3. 4. 6) y sostiene que dicha regla encuentra excepciones
en el caso de la cria del ganado hurtado que si puede ser usucapido por
un tercero de buena fe (D. 47. 2. 48. 5) y en el caso de los corderos
de las ovejas hurtadas, toda vez que los corderos, al ser frutos, son del

829 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perd. Candidato a Magister en Derecho
Civil por la misma casa de estudios. Asociado del Estudio Avendafio.

495



ESTUDIOS SOBRE PRINCIPIOS GENERALES Y DERECHO ROMANO

poseedor de buena fe, quien hace suyo los frutos, sin necesidad de usu-
capirlos (D. 41. 1. 48. 2).

Palabras clave: usucapion; frutos; buena fe

l. Introduccion

En el derecho romano justinianeo (Corpus Iuris Civilis) existe una re-
gla de derecho segtin la cual las cosas muebles hurtadas no pueden ser
usucapidas, ni siquiera por los terceros de buena fe (I. 2. 6. 3; D. 41.
3.10. 2; D. 41. 3. 4. 6).%° Para poder entender esta regla de manera
clara veamos un ejemplo. Marco es duefio de una oveja. Julio roba
dicha oveja y la vende a César, quien no tenia conocimiento alguno
del robo, y, por el contrario, crefa firmemente que Julio (ladrén) era el
legitimo duefio. Aplicando la regla antes mencionada, en este caso no
es posible que la oveja robada sea usucapida, ni siquiera por César que
es un adquirente de buena fe.

Esta regla, que a primera vista parece ildgica e ineficiente desde una
dptica actual, para la época de los romanos tenfa un fundamento claro:
la proteccién del derecho de propiedad del verdadero duefio, a quien
le robaron la cosa mueble. En efecto, las cosas hurtadas no podian ser
usucapidas, justamente, porque el hurto dejaba una “marca” insalvable
en la cosa hurtada, por lo que ni el tercero de buena fe podia usuca-
pirla. Los romanos tenian claro que el derecho de propiedad debia ser

830 Estas citas y todas las citas del Corpus luris Civilis del presente trabajo de investigacion
fueron obtenidas de la siguiente fuente bibliografica: GARCIA DEL CORRAL, I. (1889).
Cuerpo del Derecho Civil Romano. A doble texto, traducido al castellano del latino publicado
por los hermanos Kriegel, Hermann y Osenbriggen con las variantes de las principales
ediciones antiguas y modernas y con notas de referencia por D. lidelfonso L. Garcia del
Corral. Barcelona: Jaime Molinas Editor. Disponible en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/
resultados?ti=cuerpo+del+derecho+civil&at=Justinia.
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protegido y no podia sucumbir ni siquiera frente un adquirente de
buena fe de la cosa hurtada.

Estas ideas se pueden sustraer de Fuenteseca, quien indica que la pro-
hibicién de usucapir bienes hurtados permitia que el verdadero pro-
pietario pueda siempre reivindicar la cosa en cabeza de quien esté, ya
sea quien cometié el hurto o incluso el adquirente de buena fe.*' Asi,
es coherente sefialar que, al funcionar siempre la reivindicacién de las
cosas hurtadas, se entiende que el hurto dejaba la denominada “marca”
que no permitia que la cosa hurtada pueda ser usucapida. Habia una
clara intencién de proteger al verdadero dueno frente a eventos ajenos
a su voluntad, como el hurto.

Sin perjuicio de ello, en el Digesto se puede ubicar un supuesto que
bajo nuestra lectura constituye una excepcién a la regla descrita pre-
viamente. Concretamente, nos referimos a los frutos (crias del ganado
hurtado, corderos nacidos de ovejas hurtadas) que si podian ser ad-
quiridos por el tercero de buena fe, aunque la cosa fructifera hurtada
(oveja o vaca) no pueda ser usucapida, ni siquiera por el adquirente de
buena fe, al estar “marcados” con el hurto (D. 47. 2. 48. 5y D. 41. 1.
48.2).

Siendo éste el escenario, en el presente trabajo de investigacién nos
ocuparemos de explicar las razones por la cuales entendemos que los
frutos de la cosa fructifera hurtada constituyen una excepcién a la regla
de que no se pueden adquirir cosas muebles hurtadas en el derecho
romano justinianeo. Para dichos efectos, primero analizaremos los re-
quisitos para la usucapién de cosas muebles. Posteriormente, analiza-
remos la regla de derecho que indica que las cosas muebles hurtadas
no pueden ser usucapidas, ni siquiera por el adquirente de buena fe,
para finalmente analizar el punto central de la investigacion, que es la
excepcidn ubicada respecto de la regla general.

831 FUENTESECA, M. (2015). “La exclusion del comprador a non domino de la usucapio” En
Revista Internacional de Derecho Romano, N° 5, p. 34. Disponible en: https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/5712609.pdf.
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Il. Requisitos para la usucapion de cosas
muebles en el derecho romano justinianeo

La usucapién desde su concepcién mds general permite entender que
es la adquisicién de una cosa por su uso. Marcin (2020) sostiene que en
una concepcién general de la usucapién en el derecho romano se puede
advertir que, desde su etimologia, usus capere denotaba (significaba)
capere (adquirir) usus (por el uso).*

En buena cuenta, la usucapién es un modo de adquirir del ius civile
que permitia obtener el dominio de una res mediante su posesién de
buena fe por un periodo de tiempo. La usucapién buscaba corregir
determinadas situaciones de la realidad, en las que alguien de buena fe
no habia logrado adquirir el dominio, pese a actuar como el legitimo
duefio de una cosa.®*

En virtud de la usucapién, el derecho romano buscé proteger a quien
no adquirié del legitimo dueno o no cumplié con todas las formalida-
des requeridas, pero tenfa buena fe. Si una persona posefa la cosa de
buena fe, de manera pacifica y publica, aunque no fuera el propietario,
era factible que el tiempo le permita convertirse en el legitimo duefio.
Es decir, su derecho transmutaba de la posesién (entendido como se-
forio de hecho) en dominium.®*

Conforme entiende Pérez (2016), en caso de que el dominio no resul-
taba transmitido, ya sea porque el vendedor no era el duefio o debido
a que no se realizé el acto formal preestablecido por el ordenamiento

(defecto de forma), se considera que la venta es una auténtica 7usta

82 MARCIN, F. (2020). “Seleccion y breve comentario a alguna jurisprudencia relevante en
la practica forense de México sobre aspectos sustanciales, procesales y/o probatorios de la
accién de prescripcion adquisitiva o usucapién de buena fe (notas histérico comparativas)”
En Revista de Derecho Privado de la Universidad Autonoma de México. Afo VII, N® 17, p. 33.
Disponible en: https:/revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado/issue/view/670.

83 MENDEZ, E. (2019). Introduccidén al Derecho Romano. Lima: Pontificia Universidad
Catolica del Peru (Coleccion lo esencial del Derecho), p. 140-141.

84 fbidem, p. 141.
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causa usucapionis, y, por tanto, en un corto espacio de uno o dos afios
el comprador se convertird en dueno de la cosa.®

Noétese que la usucapién permitia que el poseedor se convierta en
propietario. El uso de la cosa le permitia adquirir dominio, pese a que
su titulo no provenia del legitimo dueno. Asi, como indica Bernard,
mediante la usucapién el derecho romano propiciaba un mecanismo
con clara tendencia a conservar la propiedad, situacién que incidiria en
una gestion eficiente de los recursos.®*

Ahora bien, para efectos de que se produzca esta transmutacién de
la posesién al dominium, era necesario que se cumplan una serie de
requisitos que son los siguientes: res habilis, bona fides, possessio, titulus
y tempus.

Sobre el primer requisito, Bernard anota que el requerimiento de res
habilis exige que la cosa tiene que ser susceptible de ser usucapida.®”’
No todas las cosas son susceptibles de ser usucapidas, el ejemplo resal-
tante para efectos de la presente investigacién son las cosas hurtadas
que no pueden ser usucapidas ni siquiera por los terceros de buena
fe (I. 2. 6. 3; D. 41. 3. 10. 2; D. 41. 3. 4. 6). Unicamente habiendo
determinado que estamos frente a una res habilis podemos evaluar el
cumplimiento de los demids requisitos.

En relacién al segundo requisito, la bona fides es entendida como la
buena fe. En términos de Alvarado (2003), la buena fe en el marco del
derecho romano consiste en la creencia de que se ha de convertir en el

85 PEREZ, M. (2016). “La compraventa y la transmision de la propiedad. Un estudio histérico-
comparativo ante la unificacion del Derecho privado europeo’ En Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, N° 14, p. 207. Disponible en: https://revistas.uam.es/revistajuridica/
article/view/6128.

8% BERNARD, R. (2019). ‘A propésito de una pretendida funcién social de la propiedad en el
Derecho Romano: Una vision actual bajo el prisma del analisis econémico del derecho (AED)”
En Revista Internacional de Derecho Romano, N° 29, p. 108. Disponible en: http://www.ridrom.
uclm.es/sumarios23.html.

87 Citado en: GALLEGO, S. (2020). La usucapio en Roma. Tesis para optar el Grado en
Derecho. Valladolid: Universidad de Valladolid, Facultad de Derecho, p. 20.

https://uvadoc.uva.es/handle/10324/46936
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legitimo dueno.®® En buena cuenta, y tal como advertimos previamen-
te, la 16gica de la usucapién en el derecho romano era justamente brin-
dar una herramienta al adquirente que no adquirié del legitimo duefio,
pero tenia la confianza que contrataba con el verdadero propietario. En
esta confianza reside la buena fe, y este acto que implica honestidad es
justamente el protegido por el Derecho Romano.

Sobre este asunto, Adame (2009) anota que el poseedor puede usuca-
pir Gnicamente si es un poseedor civil de buena fe. Esto implica que el
poseedor tiene la cosa (corpus) y el dnimo (animus) de actuar como el
legitimo duefo, confiando en que con su posesién no lesiona algin de-
recho ajeno. Esta confianza (creencia) es un estado subjetivo del posee-
dor, que no puede conocer directamente, pero que si puede presumirse
en la medida de que el poseedor demuestre una justa causa al poseer.®”’

Asimismo, tal como afirma Gonzales, la bona fides sirve de base no
solo para la usucapio pro emptore, sino que también para otros escena-
rios como la adquisicién por parte del poseedor de la propiedad de los
frutos.*® Nétese que la buena fe cumplié un rol preponderante en el
derecho romano no solo para la usucapién, sino que también para la
adquisicién de frutos, relevancia que le llevé con el tiempo a ser consi-
derado como un principio general del derecho.

8% ALVARADO, J. (2003). “La usucapién como modo de adquirir de la propiedad en el
Derecho Romano y su influencia en la legislacion civil latinoamericana” (Primera Parte). En
Revista Anuario del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de Carabobo, N° 23,
p. 31. Disponible en: http:/servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc26/26-2.pdf. Cabe precisar
que el texto del profesor Alvarado que ubicamos en nuestra investigaciéon no cuenta con una
numeracion. Para efectos del presente trabajo, hemos colocado la numeracién de 1 a 39, con
la finalidad de que el lector pueda ubicar el lugar de donde se extrajo las partes citadas del
texto del profesor Alvarado.

8% ADAME, J. (2009). Curso de Derecho Romano Clasico I. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, p.117. Disponible en: https://docplayer.es/6657000-Curso-de-derecho-
romano-clasico-i.html.

840 Citado en: SALAZAR, M. (2015). “Formacién en el Derecho Romano y en la tradicién
romanistica del principio de la buena fe y su proyeccién en el Derecho Comunitario Europeo”
En Revista Internacional de Derecho Romano, N° 14, p. 140. Disponible en: https://reunido.
uniovi.es/index.php/ridrom/article/view/18062.
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Sobre el particular, Torres (2014) anota que la buena fe es justamente
un requisito que se ha convertido en un principio general del derecho,
el cual es exigido no solo en algunos casos de usucapion, sino también
para determinados escenarios como accién publiciana.®!

Véase la importancia de la buena fe (bona fides) para efectos de la
usucapién. Los romanos privilegiaban al poseedor ad usucapionem,
siempre y cuando tenian la confianza que habian adquirido del duefio,
aunque la realidad decia todo lo contrario, pues habian adquirido de
un no propietario. Justamente, para curar esta situacion existia la usu-
capién, como una herramienta que hacia que el poseedor de buena fe
se convierta en el legitimo propietario.

Ahora bien, respecto de la possessio, ésta era entendida como un hecho.
Asi, Paulo afirmaba que la possessio era “una cosa de hecho (res facti)”
(D. 41. 2. 1 .3) y Ulpiano anotaba que la misma “era un hecho (es
enim facti)” (D. 41. 2. 29).84 Esta possessio denominada posesién civil
de la res habilis implicaba que quien poseia debia considerarse como el
dueno de la cosa. Asimismo, era importante que la posesion sea ininte-
rrumpida por un periodo de tiempo.**

Otro requisito adicional era el #izulus, que tal como indica Valencia
Restrepo era entendido como la situacién objetiva que tenia que llevar
a adquirir el dominio conforme a derecho y justificaba que el usu-
capiente creyera fielmente ser el duefio de la cosa.’** Nétese que el
titulus es el antecedente del justo titulo que rige nuestro sistema legal,
entendido como aquel acto traslativo de dominio que busca transferir
la propiedad, pero no puede, al adolecer de algtin vicio.

En esta linea, Adame (2009) indica que los titulos de la usucapién
son los mismos que en la denominada #raditio. Es decir, los titulos

841 ATORRES, M. (2014). “Doble venta y venta a non domino: del Derecho Romano al Derecho
Comunitario Europeo” En Revista Internacional de Derecho Romano, N2 12, p. 211. Disponible
en: http://www.ridrom.uclm.es/sumarios12.html.

842 GALLEGO, op. cit., p. 25.

&3 MENDEZ, op. cit., p. 141.

84 |bidem, p. 142.
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son el crédito, la compra, el pago, la donacién y la dote. Sin embargo,
también podian existir otros titulos, como, por ejemplo, el abandono
de la cosa, en caso de que no fuera abandonada por su duefio y no se
convirti6 en res nullius, ni se puede adquirir por ocupacién; el legado
de efecto real, cuando el legatario no adquirié el dominio, por algiin
defecto legal; la herencia; el decreto del pretor; y en general, en otros
casos en los que un sujeto tenfa alguna causa para poseer una cosa
como si fuera suya. En buena cuenta, para usucapir es necesario tener
una causa que justifique la posesién, debido a que quien detenta una
cosa no puede ser poseedor civil por su mera voluntad.?%

Nétese que el profesor citado reconoce que el zizulus de la usucapién
puede ser el crédito, la compra, el pago, la donacién, entre otros. En
buena cuenta, lo importante es entender que para la usucapion era ne-
cesaria una causa que justifique la posesién. La razén que se encontraba
detrds de esta exigencia era que quien no posee una cosa no podia con-
vertirse en un poseedor civil apto para usucapir por su mera voluntad.

Finalmente, se encontraba el fempus, que exigia que la posesion califi-
cada para la usucapién dure minimamente durante un plazo determi-
nado. Asi, en el Corpus luris Civilis se establece que, para el caso de las
cosas muebles, el derecho civil exigia que quien de buena fe con justa
causa se convertia en propietario de la cosa mueble por su uso durante
3 afios (L. 2. 6. pr).%

En resumen, del andlisis previamente realizado podemos concluir que
el poseedor debia ser un poseedor ad usucapionem, es decir, tenia que
ser un poseedor civil que actda como el legitimo duefio y ademds cum-
ple con los demds requisitos para convertirse en propietario por usuca-
pio. En palabras de Diaz-Bautista, el poseedor civil es aquel que afirma
y se presenta como el legitimo propietario ante la sociedad. Asimismo,
el poseedor ad usucapionem es un tipo concreto de poseedor civil que
afirma ser el propietario y tiene un titulo vdlido de dominio, en cuya

845 ADAME, op. cit.
86 MENDEZ, op. cit.
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eficacia puede confiar en razén de las circunstancias del trafico juridico
comun (bona fides).*

Como hemos podido apreciar a lo largo del presente acdpite, existian
diversos requisitos para la usucapién de cosas muebles en el derecho
romano. El poseedor debia cumplir todos los requerimientos antes ex-
plicados para convertirse en el legitimo propietario de la cosa, solo asi
podia denominarse un auténtico poseedor ad usucapionem. Sin perjui-
cio de ello, para efectos de esta investigacién queremos centrar nuestro
andlisis en el requisito de la res habilis.

En base a la explicaciéon previa, somos de la opinién de que este es el
primer elemento a revisar en el caso de la usucapidn, toda vez que, si
no estamos frente a una cosa susceptible de ser adquirida via wsucapio,
es inutil verificar el cumplimiento de los demds requisitos. Asi, en el
caso de las cosas muebles era importante determinar que la cosa no
habia sido hurtada, porque las cosas hurtadas no eran susceptibles de
adquisicién via usucapio, ni siquiera por los terceros de buena fe (I. 2.
6.3; D. 41.3.10. 2; D. 41. 3. 4. 6).

Nétese que las cosas muebles hurtadas no cumplian con el requisito
de la res habilis, ergo no podian ser usucapidas. A continuacién, veamos
a detalle esta regla del derecho romano justinianeo.

lll. La regla por la que las cosas hurtadas no
pueden ser usucapidas

Conforme adelantamos previamente, en el derecho romano justinia-
neo no era factible usucapir una cosa hurtada.**® En palabras de Cama-

847 DIAZ-BAUTISTA, A. (2021). “La proteccion del propietario pretorio en Derecho
Clasico y su recepcion en el Cédigo Civil Espafiol” En Revista de estudios Historico-
Juridicos, N® 43, p. 245. Disponible en: https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci
arttext&pid=S0716-54552021000100241.

848 CAMACHO, D. (2010). “Transmision y reserva de la propiedad en el contrato de
compraventa’” En Revista de Derecho UNED, N° 7, p. 101. Disponible en: https://www.proguest.
com/scholarly-journals/transmisién-y-reserva-de-la-propiedad-en-el/docview/1115582211/se-2.
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cho, la usucapidn es enervable si se demuestra que la cosa es hurtada.
Ni siquiera los terceros de buena fe podian adquirir el domino de una
cosa mueble hurtada (I. 2. 6. 3; D. 41. 3. 10. 2; D. 41. 3. 4. 6). En las
siguientes lineas analizaremos el detalle de los fragmentos de las Insti-
tuciones y el Digesto que nos permiten llegar a esta conclusién.

Ill. 1. Las cosas hurtadas no pueden ser
usucapidas por quien las hurto

En las Instituciones del emperador Justiniano (I. 2. 6. 3), expresa-
mente se indica lo siguiente en relacién a la usucapio; “3. Mas lo que se

ha dicho, de que estd prohibida por las leyes la usucapién de las cosas
hurtadas y de las poseidas por la fuerza, no significa que ni el mismo

ladrén, o el que por violencia posee, pueda usucapir (porque a éstos no

les compete por otra razén la usucapién, pues, a la verdad poseen de
mala fe) (...)” (el subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, en las Instituciones del emperador Justinia-
no existia la prohibicién de que las cosas hurtadas puedan ser usucapi-
das. De acuerdo al fragmento antes citado, el ladrén no podia usucapir
toda vez que posefa de mala fe. Entendemos que justamente posefa de
mala fe, porque es ladrén y usa el bien ajeno sabiendo que no le per-
tenece, conociendo que la cosa es del dominio de otro sujeto. En esta
circunstancia recaerfa su mala fe.

Nétese que, al poseer de mala fe, no cumpliria con una de los elemen-
tos determinantes para que opere la usucapio que hemos explicado en
el acdpite anterior: la bona fides. Recordemos que uno de los requeri-
mientos para que se configure un supuesto de usucapion en el derecho
romano justinianeo era justamente que el poseedor actie de buena fe,
entendida ésta como aquella situacién en la cual el poseedor tenia la
conviccién de que posefa como el legitimo dueno de la cosa. Es 16gico
que el ladrén no pueda usucapir si su mala fe estd claramente acredita-
da con su propia accién de hurto.
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En linea con la explicacién previa, en el Digesto (D. 41. 3. 4. 6) de
manera literal se anota: “6. Mas lo que dice la ley Atinia, que la cosa
hurtada no se adquiere por usucapidn, si no volviera a poder de aquel

a quien le fue substraida, se entendié de modo que deba volver a poder
de su duefo, no ciertamente al de aquel, a quien le fue hurtada” (el
subrayado es nuestro).

Como se puede advertir, de acuerdo al fragmento antes citado, desde
la Ley Atinia existia la regla de que la cosa hurtada no podia ser adqui-
rida via usucapién. La marca de hurto no permitia que estos bienes
puedan ser usucapidos, salvo que vuelvan a poder del duefio. Este frag-
mento del Digesto sigue la misma l6gica del fragmento de las Institu-
ciones previamente citado. Asi, queda claro que en el derecho romano
justinianeo no era posible usucapir las cosas muebles hurtadas.

Sin embargo, y como ya hicimos notar previamente, no solo el ladrén
no podia usucapir la cosa hurtada, sino que incluso el adquirente de
buena fe no podia usucapir dicha cosa. Veamos este segundo supuesto
especifico a continuacidn.

lll. 2. Las cosas hurtadas no pueden ser
usucapidas por los terceros de buena fe

La regla que indica que las cosas hurtadas no pueden ser usucapidas
por los terceros de buena fe también se encuentra en las Instituciones
del emperador Justiniano (I. 2. 6. 3), donde expresamente se indica:
“3. (...) sino que otro ninguno, aunque de ellos las hubiere comprado
de buena fe o por otra causa recibido, tenga el derecho de usucapirlas.
Por lo que, en las cosas muebles no sucede ficilmente que competa la

usucapidn al poseedor de buena fe; porque el que vendid una cosa aje-

na o por otra causa la transfiri, comete el hurto de ella” (el subrayado

es nuestro).

Nétese que en el fragmento antes citado se indica expresamente que
quien hubiere comprado o hubiera recibido la cosa hurtada por otra
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causa, no tiene derecho a usucapirla. La primera lectura que se le puede
dar a este fragmento podria ser planteada en términos de interrogante:
spor qué el adquirente de buena fe no puede usucapir la cosa mueble
hurtada? ;Acaso no se deberia premiar su actuacién honesta?

Para responder dichas preguntas es importante partir de la premisa de
que el adquirente es de buena fe justamente, porque no tiene conoci-
miento del hurto. Su buena fe reside en esta confianza, pese a ello no
se le permite usucapir. Somos de la opinién que el hurto generaba una
marca que perseguia a la cosa, y, por lo tanto, no podia ser usucapida,
ni siquiera por el adquirente de buena fe. Sobre este asunto, Fuenteseca
anota que cuando el poseedor era un comprador a non domino, el verus
domino siempre podia plantear la accién reivindicatoria toda vez que el
comprador no podia usucapir la cosa hurtada y, por el contrario, tenia
la obligacién de devolverla.®”

Como se puede observar, de acuerdo a la profesora citada, el verus
dominus siempre vencia al comprador a non domino. Esta situacién se
producia independientemente de su buena fe toda vez que la cosa mue-
ble ajena (res furtiva) tenia la mancha del furzum (hurto), por tanto, no
podia ser usucapida por nadie.

La proteccién del verus domino se imponia a través de la accién reivin-
dicatoria que el legitimo dueno podia utilizar para recuperar la cosa en
manos de quien esté (quién cometié furtum o del tercero que adqui-
1i6). El furtum, como sefiala Guarino por una definicién originaria, era
justamente el acto ilicito en virtud del cual se sustraia voluntariamente
sin violencia una cosa mueble a su detentador, que podia ser el dueno
o un detentador.®>

La légica que se encontraba detrds de esta regla era la proteccién del
legitimo dueno, quien habia sufrido el hurto. El propietario no dejaba

8% FUENTESECA, M., op. cit., p. 34.

850 Citado en TORRENT, A. (2021). “Concurrencia y paralelismos entre actio legis aquiliae
y la actio furti” En Revista Internacional de Derecho Privado, N° 26, pp. 20. Disponible en:
https://reunido.uniovi.es/index.php/ridrom/article/view/18172.
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de ser el dueno por el hecho de que le hurten la cosa. Para los romanos
era un despropésito que el ladrén puede adquirir el dominio del bien
que éste habia hurtado. Se protegia al verdadero propietario. E incluso
en el conflicto existente entre el duefio y el adquirente de buena fe, los
romanos preferian proteger al duefio antes que al adquirente, pese a su
buena fe. Claramente, tenfan una perspectiva de proteccién del domi-
nio bien asentada.

Asimismo, es importante resaltar el fraseo de la dltima parte del frag-
mento citado que indica: “Por lo que, en las cosas muebles no sucede
ficilmente que competa la usucapién al poseedor de buena fe; porque
el que vendié una cosa ajena o por otra causa la transfiri6, comete el
hurto de ella”. Véase que esta seccién del fragmento se indica que quien
vende una cosa ajena comete hurto de ella. Es decir, si el ladrén enajena
la cosa robada, comete hurto de ella y, por tanto, el adquirente de bue-
na fe adquiere un bien manchado con dicho hurto.

En esta linea, en el Digesto (D. 41. 3. 10. 2) expresamente se indica:
“2. (...) Pero escribe Scévola, que él opina que puede usucapir también
el parto; porque el parto no forma parte de la cosa hurtada. Mas si for-

mase parte, ni, aunque hubiese parido en poder de un comprador de

buena fe, podia ser usucapido” (el subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, en el Digesto también se encuentra la regla
de que ni siquiera los adquirentes de buena fe pueden usucapir una
cosa hurtada. En opinién de Scévola, el parto de una esclava no forma
parte de la esclava hurtada. Pero si se considerara que formare parte de
la cosa hurtada, no podria ser adquirido ni siquiera por un adquirente
de buena fe. Véase que la regla es clara: los romanos buscaban proteger
el derecho de propiedad del legitimo dueno y evitar que el ladrén o el
adquirente de éste puedan apropiarse del bien ilegitimamente sacado
del patrimonio del propietario.
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IV. La excepcion a la regla: adquisicion de los
frutos de las cosas hurtadas

En el acdpite previo hemos analizado la regla del derecho romano jus-
tinianeo que establece que las cosas hurtadas no pueden ser adquiridas
por usucapidn, ni siquiera por los terceros de buena fe que pudimos
identificar en el Digesto, asi como en las Instituciones del emperador
Justiniano. Sin embargo, debemos precisar que en nuestra investiga-
cién también encontramos fragmentos del Digesto que no guardan
coherencia con la regla de derecho antes descrita, los cuales, segin
nuestro punto vista, regulan una excepcion a la referida regla.

Concretamente, nos referimos al caso de la cria del ganado hurtado
que si puede ser usucapida por un tercero de buena fe (D. 47. 2. 48. 5).
Asimismo, el fragmento del Digesto que regula el caso de los corderos
nacidos de las ovejas (aun si hubieran sido hurtadas) indica que son
frutos y, por tanto, el poseedor de buena fe hace suyos dichos frutos,
sin necesidad de usucapirlos (D. 41. 1. 48. 2).

Veamos la regulacién de estos dos fragmentos. El primero de ellos, D.
47.2.48. 5, expresamente indica:

Si fuera hurtada una esclava embarazada, o si concibié en poder del ladrén, el
parto es furtivo, ora sea dado a luz en poder del ladrén, ora en el de un posee-
dor de buena fe; pero en este ltimo caso deja de tener lugar la accién de hurto;
mas si concibié en poder del poseedor de buena fe, y alli pariere, sucederd que
el parto no serd furtivo, sino que también podrd ser usucapido. Lo mismo que

en el parto se ha de observar también en cuanto a los ganados y a sus fetos (el

subrayado es nuestro).

Nétese que en este primer fragmento se regula el supuesto de una
esclava embarazada, pero se extiende la solucién al caso de la cria del
ganado. Concretamente, respecto de la esclava embarazada hurtada, o
si concibié en poder de ladrén, el parto es furtivo y por tanto no puede
ser usucapido. Sin embargo, si da a luz en poder de un poseedor de
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buena fe, deja de tener lugar la accién de hurto, y por tanto puede ser
usucapido. La misma légica aplica para la cria del ganado hurtado.

Somos de la opinién de que el fragmento previamente citado nos
permite apreciar una excepcion a la regla general que es materia del
presente trabajo de investigacién. Si analizamos concretamente el su-
puesto de la cria del ganado hurtado, podemos llegar a la conclusién de
que las crias constituyen frutos, por lo tanto, le pertenecen al poseedor
(adquirente) de buena fe, ergo, es una excepcién a la regla de que no se
podian adquirir cosas hurtadas.

Esta posicién se condice con la regulaciéon del fragmento (D. 41. 1.
48. 2) que expresamente indica: “También son frutos los partos de las

ovejas, y pertenecen por lo tanto al comprador de buena fe, aunque

hayan sido vendidas o hurtadas estando prenadas. Y a la verdad, no se
puede dudar que haga suya también la leche, aunque hayan sido vendi-
das teniendo llenas las ubres; y el mismo derecho hay respecto a la lana”
(el subrayado es nuestro).

Como se puede apreciar, son frutos los corderos de las ovejas o las
crias del ganado, y, por tanto, le pertenecen a adquirente de buena fe,
aunque la oveja o el ganado hayan sido hurtados. Véase que en este caso
el derecho romano justinianeo entendia que los frutos le pertenecen
al poseedor de buena fe y por este motivo, aunque la cosa fructifera
hubiera sido hurtada, esta situacién no impedia que el adquirente de
buena fe haga suyos los frutos (crias o corderos).

Entendemos que nos encontramos frente una excepcion a la regla an-
tes descrita. En estos casos la marca del hurto no alcanza a las crias o
corderos de los ganados u ovejas hurtados. Al no haber hurto de por
medio es coherente de que se permita que el poseedor de buena fe haga
suyos los frutos. Y nétese que en esta excepcién se premiaba la actua-
cién de buena fe del poseedor, justamente porque no tenia idea del
hurto, a diferencia de la regla general donde la buena fe del adquirente
poco importaba para poder usucapir la cosa hurtada.
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V. El caso del parto de la esclava embarazada

En el transcurso de nuestra investigacién identificamos el caso de la
esclava embarazada que, si bien no es el objeto central de la presente
investigacion, consideramos importante hacer referencia a este supues-
to y mostrar las interesantes discusiones a las que puede llevar este caso
problemitico. Sobre este asunto, podemos encontrar contradicciones
en los siguientes fragmentos: D. 47. 2. 48. 5; 1. 2. 1. 37; y D. 20. 1.
15. pr. Veamos el tenor de estos fragmentos, para después poder ana-
lizarlos:

Si fuera hurtada una esclava embarazada, o si concibié en poder del ladrén, el
parto es furtivo, ora sea dado a luz en poder del ladrén, ora en el de un posee-

dor de buena fe; pero en este tltimo caso deja de tener lugar la accion de hurto;

mas si concibié en poder del poseedor de buena fe, y alli pariere, sucederd que
el parto no serd furtivo, sino que también podrd ser usucapido. Lo mismo que

en el parto se ha de observar también en cuanto a los ganados y a sus fetos (D.
47.2.48.5) (el subrayado es nuestro).

Entre los frutos de los ganados estd también la cria, como la leche, el pelo y la
lana: y asi los corderos, los cabritos, los becerros, los potros, y los lechones, son
desde luego por derecho natural del dominio del usufructuario. Mas el parto

de una esclava no se considera como fruto, y pertenece por tanto al duefio de

la propiedad: pues parecia absurdo que el hombre estuviese en calidad de fruto,
cuando la naturaleza ha producido todos los frutos para beneficio de los hom-

bres (1. 2. 1. 37) (el subrayado es nuestro).

15. Gayo; De la férmula hipotecaria, libro tnico. También pueden darse en
hipoteca las cosas que aun no existen, pero que han de existir, de suerte que los
frutos pendientes, el parto de las esclavas, el feto de las reses, y lo que nace, que-
da obligado en hipoteca; y esto se ha de observar, ya si o sobre el usufructo, o
sobre lo que nace, hubiese convenido el dueio del fundo, ya si aquel que tiene

el usufructo, como escribe Juliano (D. 20. 1. 15. pr) (el subrayado es nuestro).
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Noétese que en D.47. 2. 48. 5 se indica que el parto de una esclava em-
barazada dejard de ser furtivo si nace en poder del poseedor de buena
fe, y, por tanto, puede ser usucapido. Y se indica que lo mismo pasard
con las crias de los ganados. En relacién a las crias queda claro que son
frutos tal como explicamos en el acdpite precedente que se condice
con L. 2. 1. 37, donde expresamente se indica que entre los frutos se
encuentran los corderos, cabritos, becerros, potros y lechones que son
frutos y, por tanto, le corresponden al poseedor de buena fe.

Al ser frutos son una excepcién a la regla general materia de la pre-
sente investigacién. La légica que se encuentra detrds es que los frutos
le corresponden al poseedor (adquirente) de buena fe, independien-
temente de si el bien fructifero fue hurtado. Acd la marca del hurto
desaparece y el adquirente de buena fe puede ser duefio de estas cosas.
Sin embargo, no podria ser aplicable la misma légica para los partos de
las esclavas, toda vez que en I. 2. 1. 37 se indica que el parto de una
esclava no puede ser considerado como fruto, lo cual por lo demis es
contradictorio con D. 20. 1. 15. pr, donde se da a entender que hay un
listado de frutos que incluye al parto de las esclavas.

Esta situacién es apreciada por Alvarado (2003), quien indica que
existian posiciones en los juristas romanos como Scevola que seguirian
la opinién de Quinto Mucio, que asimilaba al parto de la esclava con
los frutos. Aun con esta lgica, no se explicaba como el parto era no
furtivo en casos donde nacia en poder del ladrén. Se podria entender
que el parto no es parte de la cosa hurtada (es auténoma).®!

Como se puede advertir, el autor citado permite apreciar la opinién
de Scevola. La tnica forma que podria entenderse que el parto puede
ser usucapido es si es considerado como bien auténomo a la madre em-
barazada. El autor previamente citado da cuenta de este problema ana-
lizando dos fragmentos controversiales que son D. 41. 3. 10. 2%?y D.

81 ALVARADO, op. cit., p. 17.

852 “Escribe Scevola en el libro undécimo de las Cuestiones, que opiné Marcelo, que, si una
vaca se hizo prefiada en poder del ladrén, 6 en el heredero del ladrén, y pariese en poder del
heredero del ladrén, no se podia usucapir por el heredero el becerro enajenado, asi como
tampoco el parto de la esclava. Pero escribe Scevola, que él opina puede usucapir también
el parto, porque el parto no forma parte de la cosa hurtada. Mas si formase parte, ni, aunque
hubiese parido en poder de un comprador de buena fe, podia ser usucapido”
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47.2.48. 5. 83, 54 Esta situacién problemdtica nos permite concluir
que el caso del parto de la esclava embarazada no puede ser considerada
claramente como una excepcidn a la regla estudiada en esta investiga-
cidn, tanto es asf que incluso choca con I. 2. 1. 37, donde se indica que
los partos no son frutos, y no podria utilizarse el razonamiento antes
explicado para las excepciones que proponemos.

Sin perjuicio de ello, es importante ver detenidamente el fragmento

D. 41. 3. 10. 2 que expresamente indica: “(...) Pero escribe Scevola,
que él opina puede usucapir también el parto, porque el parto no for-

ma parte de la cosa hurtada. Mds si formase parte, ni, aunque hubiese

parido en poder de un comprador de buena fe, podia ser usucapido”
(el subrayado es nuestro).

Veidse que Scevola opina que el parto de la esclava puede ser usucapido
porque no forma parte de la cosa hurtada. En otras palabras, si no es
parte de la cosa hurtada no tiene la marca del hurto, ergo, puede ser
usucapida. Ante este panorama controversial, somos de la opinién de
que si bien habia posiciones disparejas respecto de si el parto de la es-
clava era o no un fruto, lo cierto es que podria explicarse en base a este
fragmento que el parto de la esclava no era parte de esta tltima, y, por
lo tanto, podia ser usucapido.

En conclusién, sostenemos que el caso de los corderos de las ovejas
y las crias de los ganados si pueden ser adquiridos por un tercero de
buena fe, aunque las cosas fructiferas (ganados y ovejas) hayan sido
hurtadas y posteriormente transferidas al adquirente de buena fe. El
derecho romano justinianeo premiaba la actuacién honesta de estos ad-
quirentes cinéndose, ademds, a la regla de que los frutos les pertenecen
a los poseedores de buena fe.

En buena cuenta, aplicaba la l6gica que hemos querido hacer notar en
este trabajo: los frutos le corresponden al adquirente de buena fe. Esta

853 “Si fuera hurtada una esclava embarazada, o si concibié en poder del ladrén, el parto
es furtivo, ora sea dado a luz en poder del ladrén, ora en el de un poseedor de buena fe;
pero en este Ultimo caso deja de tener lugar la accién de hurto; mas si concibié en poder del
poseedor de buena fe, y alli pariere, sucedera que el parto no sera furtivo, sino que también
podra ser usucapido. Lo mismo que en el parto se ha de observar también en cuanto a los
ganados y a sus fetos”

84 Ibidem, p. 16-17.
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légica no es precisa para el caso los partos de las esclavas hurtadas que
de acuerdo a I. 2. 1. 37 no pueden ser considerados como frutos. Sin
embargo, como vimos previamente juristas como Scevola igualmente
consideraban que los partos de las esclavas eran diferentes a las madres,
por lo tanto, la “marca” del hurto no le alcanzaba, ergo, podian ser
usucapidos.

VI. Conclusiones

1) La usucapién en el derecho romano justinianeo era un mecanismo
que permitia al poseedor convertirse en dueno. En otras palabras, era
una forma de adquirir propiedad. Concretamente, se buscaba premiar
al poseedor que habia adquirido de un non domino, pero crefa que ha-
bia adquirido del verdadero duefio y se le permitia adquirir el dominio,
siempre y cuando cumpliera cabalmente con una serie de requisitos,
que son los siguientes: res habilis, bona fides, possessio, titulus y tem-
pus.

2) En la presente investigacién hemos centrado nuestro anilisis en el
requisito de la res habilis, que, en buena cuenta, establece que tnica-
mente pueden ser usucapidas las cosas susceptibles de usucapién. Den-
tro de las cosas que no podian ser usucapidas se encuentran las cosas
muebles hurtadas. Esta es una regla que hemos identificado tanto en
el Digesto como en las Instituciones del emperador Justiniano y que
alcanzaba incluso a los adquirentes de buena fe, quienes no podia usu-
capir la cosa hurtada, a pesar de desconocer dicha situacién (1. 2. 6. 3;

D. 41.3.10.2; D. 41. 3. 4. 6).

3) Creemos que en el Digesto existe una excepcion a la regla de que el
tercero de buena fe no podia adquirir una cosa mueble hurtada. Pun-
tualmente, nos referimos al caso de los frutos de la cosa hurtada. Las
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crias del ganado hurtado y los corderos nacidos de ovejas hurtadas si
podian ser adquiridos por el tercero de buena fe, aunque la cosa fructi-
fera hurtada (oveja o vaca) no pueda ser usucapida, ni siquiera por este
adquirente (D. 47. 2. 48. 5y D. 41. 1. 48. 2). La l6gica que se encon-
traba detrds de la excepcién que hemos identificado es que los frutos en
el derecho romano justinianeo le pertenecen al poseedor (adquirente)
de buena fe. Consideramos que se premiaba esta situacién subjetiva de
creencia y de honestidad bona fides y, por este motivo, se permitia que
el poseedor de buena fe haga suyos los frutos de las cosas fructiferas,
incluso si estas tltimas habian sido hurtadas.

4) En el transcurso de nuestra investigacién identificamos el caso con-
trovertido del parto de la esclava hurtada que consideramos impor-
tante mencionar en el presente trabajo. Puntualmente, ubicamos que
existe una controversia y contradicciones en el Corpus Iuris Civilis.
Unicamente, si se considera que los partos son frutos aplica la légica
estudiada en esta investigacién y el adquirente de buena fe se convierte
en dueno de dichos partos. Caso contrario, si no son frutos, como se
reconoce en I. 2. 1. 37, no puede aplicar dicha légica.
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