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INTRODUCCION

Basta dar un vistazo a la estadistica judicial que se desee, para observar, ya
sea de forma general o de manera especifica por juzgado, la carga de trabajo de
los 6rganos judiciales relacionada con asuntos iniciados que se derivan de conflictos
con el sistema de distribucion y el de transferencia de propiedad mexicanos, ya sea

desde inmatriculaciones, acciones pro forma, usucapiones o prescripciones, etc.

Por citar un ejemplo muy drastico, tan solo en 2017 se radicaron 13, 794
juicios sumarios de usucapion en el juzgado especializado en juicio sumario de
usucapion de Ecatepec,! misma cantidad que de no existir este tipo de juzgado
especializado hubiese quiza terminado dentro de los nimeros del resto de juzgados

civiles.

En el presente trabajo de investigacion nos gustaria demostrar que la
usucapidén es una prueba muy clara de que existen grandes fallas en nuestro
sistemas de propiedad, ya que citando otro ejemplo, tan solo en 2018 los juicios
relacionados con la usucapién ocuparon el 42.5% del total de asuntos iniciados en
el Poder Judicial del Estado de México, ocupando a su vez el primer lugar de

frecuencia en juicios de materia civil.?

En esta tesitura a lo largo de la presente investigacion se intentara brindar al

lector de los elementos tedricos y legales necesarios para comprender la falla del

L vid., Estadistica Judicial del Poder Judicial del Estado de México, disponible en:
http://web2.pjedomex.gob.mx/web2/estgen/php/inicio.php

2 Apud, 4° informe de desarrollo estratégico 2018, Mgdo. Sergio Javier Medina
Pefaloza, Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado de México,
disponible en:
http://cuartoinforme.pjedomex.gob.mx/cuartoinforme/leerinforme/agenda.html



sistema de propiedad en México y de la usucapion como remedio ineficaz de dicha

falla.

Para lograr este cometido, en el primero de los capitulos comenzaremos por
inducir al lector, en los antecedentes histdricos primigenios de la usucapion en
Roma; asi como de otras figuras juridicas que se desarrollaron en la misma época
y cultura, a efecto de contextualizar su origen. Cabe sefialar que este capitulo no
puede entenderse solo como simple historia, dado que es necesario comprender
qgue la romanistica y el estudio del Derecho Romano son inacabados y se

encuentran llenos de teorias y constantes reinterpretaciones.

En atencion a lo anterior en el primer capitulo no solo expondremos el
concepto y generalidades de las figuras juridicas romanas, sino que
desentrafiaremos su naturaleza juridica a través de un analisis critico de las teorias
que las han explicado hasta la actualidad, y sobre las cuales nos apoyaremos en el
altimo capitulo de la investigacién para intentar demostrar que las mismas han
interpretado errbneamente a la usucapion; asi como para demostrar que dicha mal
interpretacion ocurrié incluso en la época romana imperial o en la época post

clasica.

Es por ello que en el primer capitulo iniciaremos dando una visién general de
como se desarroll6 el Derecho privado en Roma, lo cual nos servira en todo
momento para comprender el porqué del nacimiento o transformacion de ciertas
figuras juridicas. De no tener presente esta informacion, perderemos el contexto
social, juridico y filoséfico de cada una de las figuras. Posterior a ello, analizaremos
figuras como el mancipium, las res mancipi y res nec mancipi, la mancipatio, el ius
Quiritium, el ager publicum y privatus, la possessio, la propiedad in bonis, la actio

Publiciana y las generalidades de la usucapio.

Con esta informacion de referencia, lo siguiente serd introducir al lector al

contexto en que nuestro sistema juridico entiende a la propiedad desde su punto de
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vista politico, econémico y filoséfico, en otras palabras, ilustraremos lo que a
diferencia de la época romana se entiende por propiedad en nuestra época y como
esta concepcion nos permite desarrollar los sistemas de distribucion y transferencia

de la propiedad misma.

Para llegar a este entendido, se explicara al lector como se desarroll6 la
propiedad en sentido filosofico y politico terminando por darle un punto de vista
econdmico, lo cual permitira entender a la propiedad como actualmente lo hace la
ciencia juridica en un contexto neoliberal. En consecuencia, introduciremos al lector
en el analisis econémico del Derecho como metodologia econdmica para el
desarrollo eficaz de los derechos de propiedad y demostrar como el Derecho puede
utilizarse en su forma de politica juridica para predecir y promover el desarrollo

econdémico y social del Estado.

Hecho lo anterior, finalizaremos el capitulo, explicando lo que la seguridad
juridica es, con el objetivo de demostrar al final de la investigacion que el Unico
objetivo de la usucapidén es otorgar la misma y que actualmente en nuestro sistema

juridico es la Unica forma de garantizar la seguridad juridica absoluta.

Consecuente a este capitulo, desarrollaremos en un tercer capitulo la forma
en que la usucapidén se encuentra estructurada en el sistema legal vigente en
México, siendo necesario para ello mostrar las influencias que tuvo para llegar a su
actual forma de regulacién. Una vez hecho esto, analizar el contexto social y juridico
en gue la propiedad se desenvolvia en aquella época para de esta manera justificar
su funcién, lo cual se hara a través del andlisis tanto de la exposicién de motivos de
la iniciativa del articulo 27 para la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 como de la exposicion de motivos del Codigo Civil para el
Distrito y Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica en
Materia Federal de 1928.

Por ultimo, en este tercer capitulo se hara el analisis de una figura juridica de
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Derecho foraneo denominada adverse possessio; a través de la exposicion del caso
J.A. Pye (Oxford) Ltd v United Kingdom, llevado por la Corte Europea de Derechos
Humanos. Dicha figura nos ayudara a comprender la usucapion como prescripcion
negativa y también nos conducira a cuestionarnos sobre la eficacia econdémica y

juridica de la misma en términos de justicia.

Por dltimo en el cuarto de los capitulos que conforman este trabajo, sera el
dedicado a desarrollar en el lector una perspectiva critica de la usucapion,
cuestionandonos desde su origen historico hasta su eficacia juridica y econdmica

actual.

Para lograr esto ultimo, iniciaremos por reinterpretar los origenes de la
usucapion, elaborando una conclusion teorica, apoyada por teorias actuales de
Derecho romano, lo cual nos demostrara que la funcion y alcances que en la
actualidad tiene la usucapion distan mucho de la funcién y alcances que tenia en su
concepcion original. Y que dicho distanciamiento no se debe a una evolucion de la
figura, sino a una mal interpretacion de la misma y del contexto en que se utilizé.
Siendo una tarea mal lograda de tratadistas y legisladores el equiparar ciertas
figuras de derecho moderno a las de derecho romano.

Consecuentemente, se criticara la eficacia del actual sistema de
transferencia de propiedad en México desde un punto de vista legal, histérico y
tedrico. Destacando el caso del sistema de transferencia de propiedad en la
legislacién civil de Quintana Roo, lo cual contribuird para conducirnos poco a poco
al planteamiento de una propuesta de un sistema de transferencia de la propiedad
eficaz, econdmica y juridicamente, de entre muchas otras soluciones que
dependiendo de los intereses, objetivos y obligaciones que el Estado tenga frente a

la sociedad podrian desarrollarse.

Al concluir con la lectura 'y comprension del trabajo de investigacion se espera

que el lector entienda que la usucapion es un remedio a medias de un sistema de
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propiedad deficiente, que resulta anacronico e ineficaz tanto en términos
econdmicos, tedricos, asi como de justicia. Por lo que las conclusiones a las que
aqui se llegan resultan necesarias para en que en trabajos separados al presente
se ideen y desarrollen a fondo soluciones que corrijan las deficiencias del sistema
juridico en su totalidad, a efecto de que las controversias judiciales que se originen
por la propiedad, sean por actos ilicitos Unicamente y no por inconsistencias teoricas
y legales. De esta manera se aliviaria en gran parte la cantidad de trabajo que esto
altimo le ocasiona a tribunales civiles y se esperaria que aquello contribuya al
mejoramiento de la imparticion de justicia en el resto de asuntos de los cuales

conocen los tribunales, en términos de prontitud y expeditez.

Y si bien en la parte final de la presente investigacion se presenta una
propuesta; como bien se refiere en dicho apartado, esto no puede ser una solucion
Unica, sino que depende mucho de los motivos y objetivos politicos y econémicos
que rijan en el territorio donde las normas tengan vigencia. En otras palabras, la
presente investigacion permitira, a los interesados en desarrollar dichas soluciones,
conocer las causas y razones por las que la usucapion resulta una medida paliatoria
para resolver el deficiente sistema de transferencia de propiedad inmueble en

México.
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CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS RELEVANTES SOBRE EL DESARROLLO DEL DERECHO
ROMANO PRIVADO, RESPECTO A LA PROPIEDAD; SU ADQUISICION,
PROTECCION Y TRANSMISION.

I. HISTORIA DEL DERECHO ROMANO PRIVADO

Para entender la evolucién de la usucapién en el Derecho romano es
necesario conocer el momento histérico en que surgieron otras figuras, de este
mismo sistema legal, y ademas conocer de antemano el contexto del mismo. Por
ello intentaremos dar un breve resumen, y evitar una perorata, del contexto legal de
cada una de las épocas del Derecho romano; y de esta manera partir con una base
para el mejor entendimiento de los problemas de la usucapién y de otras figuras
incluso en el momento histérico que sucedieron, que seran claramente contrastadas

nuevamente en el Ultimo capitulo de este trabajo.

Asi pues, comenzaremos sefialando que para Petit la historia del Derecho
privado romano puede explicarse en cuatro periodos?, a saber:

El primer periodo que comprenderia los primeros 304 afios; desde la

fundacion de Roma hasta la creacion de las XlI Tablas.
Posteriormente en un segundo periodo; que comprenderia los siguientes 419
afos, a partir de la creacion de la ley de las Xll Tablas hasta el fin de la época

republicana.

Después un tercer periodo de 265 afios; desde la creacion del Imperio

3 Cfr. Petit, Eugéne, Tratado elemental de derecho romano., 25a. ed., José

Fernandez Gonzalez, D.F., Porrua, 2015, pp. 27-73.
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Romano hasta la muerte de Alejandro Severo, acaecida aproximadamente en el

ano 235 de la era cristiana.

Finalmente el cuarto y ultimo periodo, en que podria estudiarse el derecho
privado romano, seria el que comprende de los afios 225 d.c. a 565 d.c.; esto es, el

comprendido entre la muerte de Alejandro Severo hasta la muerte de Justiniano.

De tal manera que en cada uno de los cuatro periodos antes referidos se
suscitaron diversos eventos; que son relevantes mencionar para la mejor
comprension del estudio que aqui se plantea. Resultando evidente la constante

evolucién de la sociedad romana y de su organizacion.

Por ejemplo, en el primer periodo, Roma se funda a partir de tres grandes
tribus: los ramnenses o raza latina; los titienses o raza sabina y los luceres o raza
etrusca. A su vez cada una de las tribus se dividia en 10 curias, siendo una curia la
conglomeracién de un cierto numero de gens o gentes, para lo cual una gens era
entendida como el camulo de individuos descendientes de los varones de un tronco

comun.

También es relevante sefialar que a la muerte del tronco comun de la gens;
es decir, el var6bn mas anciano, sus hijos podian hacerse jefes de diversas familias;
pero, siempre conservando un rasgo comun de su origen en el nombre (nomen

gentilitium).

En ese orden de ideas, a los pater familias y sus descendientes que
componian las gens de las 30 curias se les denominé y distingui6é en ese entonces
como patricios, quienes gozaban del derecho de participar en asuntos de gobierno

y de todos los privilegios de la ciudadania romana.

De acuerdo al tratadista inicialmente referido; en un principio y posterior a la

fundacién de Roma, solo existian patricios y clientes. Estos ultimos podria decirse

15



gue eran la fuerza de trabajo bajo proteccion de los pater familias de una gens, los
cuales estaban integrados por extranjeros o servidumbre que tenian las tribus desde
antes de la fundacion de Roma. No obstante, mas adelante se cre6 una nueva clase
de personas, llamados plebeyos, que no eran otra cosa sino probablemente familias
de clientes que quedaron sin proteccidon de sus patrones por haberse extinguido su
gens, entre otro tipo de individuos como pudo ser la gente mas pobre de los
territorios conquistados, situacion que realmente no es clara en la teoria del Derecho

romano, sino que se basa en su mayoria en conjeturas.

Otro de los aspectos relevantes en este periodo fue la forma de organizacion
de la politica y por ende del Derecho romano, siendo una organizacion dirigida por
un rey pero donde la soberania recaia mas bien en los patricios. Ademas, las leyes
principalmente dictadas por las comitia curiata, es decir, las asambleas de los
patricios y la clientela de las 30 curias fundadoras, recibian el nombre de leges

Curiatae.

Asi las cosas, conforme crecia la poblacion se torné preocupante la situacion
de que Unicamente los patricios pagaban impuestos y tenian la carga del servicio
militar. Ante esta problematica, en un primer intento el rey Tarquino el Antiguo
presentd la iniciativa de crear tres nuevas tribus que estuvieran integradas por
plebeyos; sin embargo, dicha propuesta no tuvo éxito, limitandose a acrecentar las
tres tribus existentes con el ingreso de familias plebeyas, que recibieron el nombre
de minores gentes, y dependiendo de la tribu en que estuvieran insertadas eran

conocidas como ramnenses secundi, titienses secundi o luceres secundi.

Posteriormente, durante el mandato de Servio Tulio, sucesor de Tarquino el
Antiguo, se implementdé una serie de reformas para actualizar la organizacion
politica y militar de Roma, dejando intactas, al igual que Tarquino, el nimero de
tribus fundadoras e implementando por el contrario una divisién de la poblacién

basada en sus riquezas.
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En un primer momento impulsé la entrada de los plebeyos al servicio militar
y al pago de impuestos, mas adelante dividié geograficamente el territorio romano
en cuatro regiones con base a los domicilios de la poblacion y creo el censo para
conocer de la riqgueza de las familias, con la cual como se mencionara en lineas
anteriores fue necesaria para dividir a la poblacion en cinco clases de acuerdo a su

poder adquisitivo, y a su vez estas clases estaban agrupadas en centurias.

Lo anterior hizo necesario otorgarles voto para la toma de decisiones de la
sociedad en un nuevo tipo de asambleas convocadas por el rey denominadas
comitia centuriata, donde cada centuria era un voto y el resultado de las iniciativas
surgidas y aprobadas por el senado daban origen a las lex centuriata; sin embargo,

estas nuevas asambleas no desplazaron a las comitia curiata.

Finalmente, la Ultima renovacion de la forma de organizacion politica en
Roma se dié una vez abolida la monarquia como forma de gobierno e instaurada la
Republica con dos cénsules al mando, y tras una serie de acontecimientos donde
los patricios se convertian en acreedores de la plebe, estos ultimos decidieron
retirarse de Roma, hasta que le fuera concedida a la plebe la instauracion de los
tribuni plebis, quienes convocaban a asambleas a esta misma, convocandolos
posteriormente por tribus. Costumbre que fuera adoptada posteriormente por los
magistrados patricios para convocar, ya no en centurias sino por tribus, creandose
asi las comitia tributa donde la unidad de voto se reducia a la tribu y se trataban al
parecer asuntos de menor importancia puesto que la poblacion mayoritaria eran

plebeyos.

Esta evolucion en la organizacion politica que se caracterizé por la ingente
suma de plebeyos que rebasaba a los patricios comenzé a ejercer presion sobre la
igualdad de derechos a través de los tribunos, situacion que derivé en la creacion
de las XII Tablas.

Las Xl Tablas son la leyes mas famosas en la historia del Derecho romano;
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sin que anterior a éstas exista dato cierto de codificacion alguna, siendo regidos los
primeros tres siglos de la sociedad romana por lo que se conocia como mores 0
mores maiorum, que se refieren a las “costumbres o usos tenidos como reglas de
conducta por los antepasados”,* “y que constituyeron la primera fuente formal de
Derecho en Roma™. Si bien se hablé de las lex centuriata y las leges curiatae, lo
cierto es que no existe registro de estas hasta la época de la Republica; no obstante
lo anterior ninguna de ellas en razon de derecho privado.

No se soslaya el conocimiento del llamado ius civile papirianum, que se
tratara de supuestas leyes hechas votar en las curias por Rémulo y que recopilara
alguien llamado Papirio hasta la época del rey Tarquino y que supuestamente fueran
desechadas una vez instaurada la Republica; sin embargo las mismas han sido

calificadas de apdcrifas.®

Asi las cosas, el derecho en los primeros siglos desde la fundacién de Roma
se hacia regir por los usos y costumbres de los antepasados, sin existir codificacion
alguna existente anterior a la creacion de las Xll Tablas; que no fuera creada sino
hasta después de haberse mandado una comitiva de tres patricios a Grecia a
aprender su legislacion, que era la mas famosa de su época. Poco después de su
regreso, bajo votaciébn en comitia centuriata, se hizo votar la suspension de las
magistraturas existentes y su sustitucion por 10 magistrados patricios que recibieron
el nombre de decenviros, encargados de hacer la nueva codificacion romana,
teniendo como resultado las primeras 10 tablas. Siendo insuficientes éstas, se

votaron nuevos decenviros, y éstos agregaron dos nuevas tablas.

4 Gutiérrez-Alviz y Armario, Faustino, Diccionario de derecho romano, 3a. ed.,
Madrid, Reus, 1982, p. 471.

5 Huber Olea, Francisco José, Diccionario de derecho romano. Comparado con
derecho mexicano y derecho candnico, 2a. ed., D.F., Porrta, 2007, p.420.

6 Gutiérrez-Alviz y Armario, Faustino, op. cit., p. 337.
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El contenido de estas doce tablas nunca fue cierto, sino que lo que
actualmente conocemos como el texto que pudo haberse escrito en ellas es gracias
a los comentarios de los jurisconsultos, que analizaban fragmentos de las mismas

en sus tratados, ya que las tablas fueron escritas en una lengua latina antigua.

Ahora bien, durante el segundo periodo de los cuatro mencionados al inicio
del presente capitulo, se puede decir que fue un lapso en el que los plebeyos fueron
adquiriendo mayores concesiones para procurar la igualdad que buscaban y que la
ley de las Xll tablas solo habia hecho comenzar. De tal guisa llegaron a diferentes
magistraturas, ademas de los tribunus plebis, se instauraron pues como cuestores,
censores, pretores, pontifices, augures, senadores, hasta alcanzar el consulado.
Asimismo, lograron que a través de la ley Hortensia, dar obligatoriedad general a
los plebiscitos y darle validez a los mismos sin necesidad de ser sancionados con

la auctoritas patronum.

Por su parte, el Derecho romano, sufria ciertos cambios, como el de la
reduccion del numero de asuntos tratados en las comitia curiata, reservandose
solamente para cuestiones de interés para las curias, como: consagracion de
testamentos, adrogaciones entre otros. En cuanto hace a las lex centuriata,
permanecen como la forma legislativa por excelencia, y en un segundo plano sobre

asuntos menores, las leyes emanadas de comitia tributa.

Sin embargo, los plebiscitos cobraron particular fuerza en este periodo
debido a la Lex Hortensia y fue gracias a esta forma legislativa en que emanan

muchas de las leyes que consiguieron igualdad para esta clase social.

Asimismo, la costumbre como fuente del Derecho romano no pierde validez,
en tanto sigue siendo una forma no escrita del Derecho por el uso de una regla o de
una figura a través de varias generaciones, y que los jurisconsultos se encargaran
de apoyar puesto que ante la abstraccién de las XllI Tablas se hacia necesario

regular casos especificos, por lo que surgiera el derecho romano procesal a través
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de las legis actiones las cuales inicialmente estaban inclinadas a la clase
acaudalada de Roma, puesto que se trataban de ritos sacramentales y dias
especificos (dias fastos) en que podian usarse estas legis actiones, que solo los
pontifices y magistrados patricios conocian, debido a que muchos de los asuntos a

tratar coincidian con cuestiones del ius sacrum.

Sin embargo, el monopolio del conocimiento juridico termina cuando a
mediados del siglo V de Roma, Cneo Flavio, quien fuera secretario de un patricio
de nombre Apio Claudio Caeco, divulga estas férmulas y dias fastos en que las legis
actiones se basaban. Dicha divulgacion, recibié el nombre de lus flavianum, en
honor a su publicador. M&s adelante, un ex consul de nombre Sexto Aelio, completa
esta publicacion con una coleccién propia, que se conociera mas tarde como lus
aelianum o tripartita, dado que dicha coleccién se dividia en tres partes; siendo la
primera el texto original de las XII Tablas, posteriormente su interpretacion y por

altimo los ritos de las legis actiones.

Lo anterior provoco que los plebeyos tuvieran acceso a la ciencia juridica y
que fueran versados en la materia, llegando hasta el punto de ser consultados por
los pontifices o magistrados, por lo que existié un auge en cuanto al Derecho y a su
analisis, y aunque las interpretaciones de los jurisconsultos no fueran obligatorias,
comenzaban a tomar un importante papel en el desenvolvimiento posterior del

Derecho romano.

Aunado a estas fuentes, surge una mas en este periodo, referida al ius
honorarium, el cual proviene de los edicta, es decir, de las pronunciaciones de las
magistraturas relativas a pretores peregrinus, pues en aquel tiempo los pretores
fueron divididos en pretores urbanum y los ya mencionados, éstos ultimos
encargados de dirimir los conflictos entre pobladores extranjeros en territorios
conquistados o entre ciudadanos y extranjeros. Dicho ius honorarium también se
hizo engrosar por los edicta de ediles curules, asi como de los gobernadores y

cuestores de las provincias.
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Resulta importante resaltar que dichos edicta eran conocidos también como
annum o perpetuum puesto que su vigencia era la misma que la del cargo del
magistrado que lo emitié; sin embargo, los magistrados entrantes al ver la eficacia
y quizé la eficiencia de las reglas del antecesor, es que conservaban las mas utiles,
por lo que al ser reiterado el uso de dichas reglas alcanzaban por obtener la fuerza
de ley.

En ese orden de ideas es que se comenzaron a elegir a juriconsultos
destacados para la ocupacién de magistraturas, por la trascendencia de sus actos
para el Derecho romano.

El tercer periodo, de los propuestos para el analisis del Derecho privado
romano, comienza con la proclamacion de Octavio como primer emperador de
Roma, posterior a la guerra de Accio o Actium entre él y Marco Antonio, siendo
aguel sobrino de Julio César, el cual fuera asesinado antes de completar su objetivo
de crear un estilo de gobierno autocratico que termind por desarrollar finalmente

Octavio.

Durante este periodo de monarquia absoluta, Octavio reabsorbe todos los
poderes que tenian los consules anterior a dispersarlos en diferentes magistraturas,
puesto que ademas del poder proconsular, se hizo de los poderes tribunicio,
religioso y censorial; sin embargo este hecho no elimind las magistraturas. Ademas
se hace de un imperium al estilo de los dictadores para hacer cualquier cosa que

considere necesaria o Util para el desarrollo de Roma.

En esta tesitura, el Derecho privado sufre algunas modificaciones en sus
fuentes, a excepcién de la costumbre que continua siendo la fuente de Derecho no
escrito por excelencia. Sin embargo, las leyes a pesar de que durante Octavio
continlan siendo votadas en comicios, paulatinamente se pierden su potestad

legislativa, aproximadamente por el siglo Il de nuestra era es cuando comienza su
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desuso, pasando poco a poco el voto a el senado, para que finalmente este fuera el
encargado de crear la ley. Es de esta forma que los senadoconsultos y
constituciones imperiales se instauran en lugar de los plebiscitos y las leyes votadas

en comicios.

Aunque en un inicio los senadoconsultos no les era reconocida fuerza legal
alguna, a partir del emperador Adriano, en el siglo II, los senadoconsultos fueron
reconocidos por los jurisconsultos; sin embargo, poco a poco fueron, al igual que

los comicios, cayendo en desuso, hasta la época del emperador Septimio Severo.

Procedieron a lo senadoconsultos, las constituciones imperiales que no era
nada mas que los mandamientos que hacia el emperador, los cuales se dividian en:
edicta, decreta y rescripta. Los primeros, se referian a las reglas que publicaba en
su caracter de magistrado, los segundos eran resoluciones obre casos particulares,

y los dltimos se referian a las respuestas dadas a consultas solicitadas.

También existieron los mandata que eran las 6Ordenes dadas por el

emperador a los gobernadores de provincias.

En esta época imperial, el ius honorarium de los ediles curules y pretores
urbanos se compilé en un trabajo elaborado por el jurisconsulto Salvio Juliano, por
ordenes del emperador Adriano, recibiendo el nombre de edictum perpetuum.
Asimismo las consultas dadas por los jurisconsultos pasaron a tener caracter oficial
a partir del imperio de Augusto, si este les otorgaba licencia para darlas (ius
respondendi), aunque seguian existiendo los jurisconsultos no oficiales, de
cualquier forma, ninguno de los dos tenia caracter de ley. Adriano a finales de su
reinado determina que si se reunian mas de dos dictdmenes favorables de

jurisconsultos oficiales, se hacia ley esta consulta (responsa prudentium)

Finalmente, en las Ultimas de estas cuatro épocas del derecho privado, que

inicia a partir de la muerte del emperador Alejandro Severo. Epoca en la que surgen
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guerras civiles constantes por el trono, llegando a cambiar la sede del Imperio a
Constantinopla y dividiendo como consecuencia a Roma en el Imperio Romano de

Occidente y el Imperio Romano de Oriente.

Asi las cosas, durante esta época, las fuentes del Derecho romano sufrieron
una decadencia paulatina, dejando de usarse las leyes, el ius honorarium, los
senadoconsultos, inclusive los rescripta, asi como plebiscitos y leyes, quedando

Gnicamente vigente las constituciones imperiales y la costumbre.

Sumado a la decadencia en sus fuentes, la introduccion del cristianismo hace
que se pierda el interés en la ciencia juridica y su andlisis y estudio, concentrandose
mas en los estudios religiosos y teoldgicos, lo que ocasiona que los jueces, menos
preparados ahora, tengan que recurrir a escritos antiguos de jurisconsultos,
dandose cuenta inmediatamente de la infinidad de opiniones, divergentes entre si,
por lo que los emperadores comienzan a compilar dichos escritos y eliminar
opiniones que provocaban confusion. Dicho trabajo fue inicialmente ordenado por
Constantino, cuyo ejemplo fuera seguido por los emperadores siguientes,
compilando asi en varios trabajos diversas obras de varios jurisconsultos que
tuvieron o no el ius publicae respondendi, asi como las constituciones imperiales
que los gobernantes iban promulgando, destacando entre ellos la Ley de citas del
426 d.C.; el Cddigo Gregoriano, el Cédigo Hermogeniano; el Cédigo Teodosiano del
429 d.C.

A su vez a la caida del Imperio Romano de Occidente en el 476 d.C., los
invasores barbaros se rigieron por las costumbres de sus paises de origen, lo que
llamaran los romanos como leges barbarorum, mientras que permitieron a los
romanos continuar con sus leyes a traves de diversas compilaciones hechas por los
conquistadores, entre las que resaltan: el Edicto de Teodorico, la Ley romana de los

visigodos y la ley romana de los borgoiieses.

De vuelta en Oriente, el trabajo de compilacion siguid bajo el mandato de
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Justiniano, quién reordeno compilar nuevamente el ius y las leges, eliminando
repeticiones, reglas en desuso y contradicciones. De esta manera se crearon el
Cdbdigo, el Digesto o Pandectas y Las Instituciones. La primera de estas
compilaciones, reunia las constituciones imperiales, incluyendo los cdédigos
Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano y las posteriores a éstas. La segunda de
las compilaciones se hacia sobre el ius de las obras de los jurisconsultos con el ius
publicae respondendi. Y por ultimo Las Instituciones era una forma de ensefar el

Derecho romano y como cambio en la época de Justiniano.

Las constituciones imperiales posteriores a la ultima edicién del Cédigo

recibieron el nombre de Novelas.

Finalmente, a la muerte de Justiniano, el Derecho romano no tuvo mayor
avance, mas que el de una compilacion realizada por el emperador Basilio que
recopilaba nuevamente las cuatro partes de Justiniano, mas las constituciones de
los gobernantes griegos posteriores; dicha compilacion recibié el nombre de las

Basilicas.

II. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD EN EL DERECHO ROMANO

Entendida que fuera la forma en que surgié y se compuso el Derecho en
Roma, en sus diferentes épocas, podremos comprender que si bien la nocion de lo
que actualmente conocemos como propiedad, tiene sus origenes en el Derecho
romano; cabe decir que en esta civilizacidbn no existia inicialmente un término

exclusivo para hacer referencia a dicho derecho.

De tal guisa Bonfante refiere que el término mas antiguo utilizado fue el de
mancipium, ya que la palabra propietas surge en la época imperial, mientras que la
palabra dominium, a pesar de ser mas antigua que propietas, no era un lenguaje

técnico especifico para referirse a lo que hoy conocemos como propiedad, sino que
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se trataba del poder general del paterfamilias sobre cualquier derecho subjetivo’.

Por otra parte Fuenteseca Degeneffe, refiere que el término dominium
aparece hasta finales del periodo de la republica como equiparable al de propiedad,
y que anterior a la aparicion de dicho término ya existia el de dominus, para hacer
referencia al lider de la domus, y también anterior a dominium ya existian los modos

de hacerse dominus.8

[Il. MANCIPIUM, RES MANCIPI'Y RES NEC MANCIPI

La doctrina romanistica se ha topado con problemas al intentar aclarar que
significé el término mancipium. Por un lado Bonfante, al establecer la diferencia
entre res mancipi y res nec mancipi, ayuda al entendimiento del mancipium como
un conjunto de cosas de uso comun dentro de la familia, llegando incluso a la
conclusién de “que las res mancipi constituian en su origen la propiedad social del

consorcio gentilicio, o sea, antiguamente, la verdadera propiedad”.®

En este sentido, Bonfante encuentra que las res mancipi se refieren a: “los
fundos, casas o terrenos de propiedad de los ciudadanos, y por lo tanto, situados
en el suelo italico; los esclavos, los caballos, los bueyes, los mulos y los asnos, o

sea todas las bestias de tiro de carga; y [...] servidumbres rusticas...”.°

Mientras que las res nec mancipi, se referia a todo lo demas, o en especifico,

’ Cfr., Bonfante, Pietro, Instituciones de derecho romano, 5a. ed., Luis Bacci y
Andrés Larrosa, Madrid, Reus, 2002, pp. 252-253.

8 Cfr. Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana del concepto de
propiedad. (Dominium, propietas y causa possessionis), Madrid, Dykinson, 2004, p.
22.

9 Bonfante, Pietro, op. cit., p.247.

10 [dem.
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a todo aquello de interés individual, inclusive los inmuebles que se ganaban en las
conquistas, que de acuerdo a este autor, se encontraban en posesion y no asi en

propiedad del individuo.

La anterior clasificacion, permitié establecer a Bonfante que dicha division se

debia al tipo de economia agricola en que se cimentaba la sociedad romana.

No obstante lo anterior, la teoria bonfantiana, a pesar de ser un gran hito en
el estudio del Derecho romano, tuvo puntos cuestionables como lo refiriera

Fuenteseca Diaz al explicar que:

Bonfante plantea el analisis del significado de las res mancipi desde el
punto de vista de la estructura social primitiva, siempre dificil de
determinar. Sus conclusiones se hallan concatenadas con gran ldgica,
pero se trata siempre de explicar a través de fuentes posteriores, de
diversas procedencias, la trascendencia juridico-social de una institucion

en época primitiva.'!

En otras palabras, lo que Fuenteseca Diaz intenta explicar, es que al estar
basado el trabajo de Bonfante en gran parte por el palimpsesto de Verona, que
actualmente conocemos como las Institutas de Gayo, se presenta cierta
desconfianza, ya que Gayo fuera un jurisconsulto sin el ius publicae respondendi
que vivio en el siglo 11 d.C.*?, es decir en la época de la replblica romana, por lo que
a algunos tratadistas les inquieta el hecho de que a través de las ensefianzas de un
jurisconsulto de la época republicana se intenten explicar figuras arcaicas o

antiguas.

11 Fuenteseca Diaz, Pablo, Estudios de derecho romano, Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, 2009,
p. 1327.

12 Gutiérrez-Alviz y Armario, Faustino, op. cit., p. 268.
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Estas cuestiones llevaron a que De Visscher presentara una nueva postura
frente a la figura del mancipium, divergiendo del interés social-agricola planteado
por Bonfante, y fundamentando su postura en el estudio gramatical del termino res
mancipi, postulando que mancipi es el genitivo arcaico del sustantivo mancipium,
gue de acuerdo a este tratadista tuvo tres significados en Roma, siendo tales: un
poder doméstico, equiparable a la manus y a la potestas, o bien como esclavo o
servus y por Ultimo en relaciéon con la mancipatio.'® Ante estos significados, De
Visscher estima que aquel que establece al mancipium como un poder es

fundamental para el entendimiento de que las res mancipi son “...cosa[s]

susceptible[s] de un derecho o poder denominado mancipium”.14

De tal forma la tesis de De Visscher establece que el mancipium puede recaer
sobre cosas como sobre personas, es decir, res mancipi y personae in mancipio, y
gue precisamente eso demuestra que el mancipium se trata de un poder, sin dar
en ningln momento una definicibn de mancipium, mas que la aclaracién de que,

como se dijo en lineas anteriores, mancipi fuera un genitivo de mancipium.*®

Precisamente es esta cuestion la que Fuenteseca Diaz recalca como
arbitraria, cuando es precisamente Gayo quien en el libro Il de sus Institutas de los
numerales 14 a 23 habla sobre las res mancipi, asi como en otros numerales habla
de las personae in mancipio, siendo importante recalcar el numeral 22 del libro Il de
las Institutas de Gayo, donde plantea: “mancipi uero res ‘sunt’ quae per

mancipationem ad alium transferuntur; unde **** mancipi res sunt dictae. Quod

13 Cfr., Fuenteseca Diaz, Pablo, op. cit., p.1328
14 [dem.

15 Cfr., idem.
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autem ualet mancipatio, idem ualet et iure cessio.1® [...] (Las cosas mancipi son
aquellas cuya propiedad pasa de una persona a otra por mancipacion; y esta es la
causa de que se llamen mancipi. Sin embargo, la cesion judicial [cessis in jure]

equivale a la mancipacion)”.t’

No obstante lo anterior, posterior a De Visscher, fue Kaser quien apoyara
parcialmente la postura de aquel, admitiendo que el término mancipium se referia a
un poder alterno a la potestas y el manus, ya que Kaser utiliza este postulado para
refrendar su andlisis de la familia romana arcaica tanto como una comunidad de
personas bajo un poder doméstico y como una comunidad doméstica de bienes. En
ese orden de ideas, este tratadista sefiala que el mancipium se traduce como “...el
poder que se consigue o puede conseguir sobre las cosas adquiribles por medio de

mancipatio.”8

Sin embargo, Kaser agrega a su tesis que en la época primitiva no existia un
concepto de propiedad porque las cosas no se adjudicaban en especifico a alguien
0 a una comunidad doméstica concreta, sino que simplemente se afirmaba el
derecho de preferencia sobre una cosa frente al adversario procesal por alguna
causa juridica. Es esta situacién por la que denominé al mancipium como relatives
Eigentum, en otras palabras, lo que se conoce como la propiedad relativa de Kaser,
gue posteriormente, de acuerdo a este mismo tratadista, se convirtiera en un

derecho absoluto en la republica tardia.

De tal forma, Kaser termina por decir que si bien en los primeros afios de la

civilizacion romana no existia un concepto de propiedad, ésta misma se podria

16 Gayo, La instituta de Gayo. descubierta recientemente en un palimsecto de la
biblioteca capitular de verona, Madrid, Imprenta de la Sociedad Literaria y
Tipografica, 1845, p. 86.

17 bidem, p. 87.

18 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana..., cit., p. 85.
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calificar como “un pleno poder juridico privado, que permite dentro de las fronteras
de la ordenacion juridica y de la autonomia privada, toda disposicion juridica y
factica sobre la cosa. [Tratandose] de un poder real, que solo puede adquirirse a
través de diferentes modos y que esta protegido frente a todos por medio de una

actio in rem”.1°

Por otra parte, debe sefalarse que si bien Kaser se apoya en De Visscher
para explicar al mancipium como un poder del paterfamilias, no sigue la linea de
este Ultimo para diferenciar entre el manicpium y propiedad, sino que, como se
expuso en lineas anteriores, termina refiriendo que dicho poder es lo que se
entiende por propiedad en la roma arcaica, lo que hace que la postura de Kaser,

MAas que ecléctica, sea ambigua.

Frente a la postura de De Visscher y que siguiera posteriormente Kaser, es
Fuenteseca Diaz quien cuestiona la tesis del primer tratadista mencionado, dado
que las fuentes no apoyan su postulacion, a pesar de que fueran estas mismas
fuentes por las que De Visscher no aceptara la tesis de Bonfante. Por esta razén
Fuenteseca Diaz expone en su tesis que es la mancipatio la caracteristica comun
en todas las fuentes y de ello plantea la hipétesis de que la mancipatio fuera
inicialmente un negocio relacionado con los servi 0 mancipia que posteriormente se

extendiera a otras cosas.

Para fundamentar tal hipétesis, Fuenteseca Diaz explica que de fuentes
como: Ciceron, Varrén, Ulpiano, Gayo, y otros, se aprecia que mancipium se
encontraba intimamente ligado a la mancipatio, asimismo se desprende de las
fuentes que los servi eran conocidos como mancipia y que las formulas que
describian los jurisconsultos, antes citados, para las figuras de la mancipatio y la

vindicatio utilizaban como principal referente al servus, situacion que acontecia de

19 fbidem, p. 89.
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igual manera cuando éstos hablaban del dominium ex iure Quiritium.2°

Por estas razones el referido autor expone que “es muy probable que la
mancipatio haya sido el acto de compra real de los servi, mediante aes rude, con el
rito de la balanza y en presencia del libripens.”?1 Y que posteriormente pasara de
ser un hecho real a una formalidad, pero lo mas relevante es que este tratadista
sugiere la equivalencia entre mancipatio y mancipium, no solo por estas cuestiones
sino precisamente por referir que mancipium es un acto material concreto, de

acuerdo a lo que menciona Gayo en el Libro I, numeral 121 de su Instituta, del tenor:

In eo solo praediorum mancipatio a ceterorum mancipatione diffcit, quod
personae serviles et liberae, item animalia, quae mancipi sunt, nisi in
presentia sint, mancipari non possunt: adeo quidem, ut eum, (qui)
mancipio accipit, apprehendere id ipsum, quod ei mancipio datur,
necesse sit: unde etiam mancipatio dicitur, quia manu res capitur. praedia
uero absentia solent mancipari. (La Unica diferencia que existe entre la
mancipacion de los predios y de las demas cosas es que los esclavos ,
las personas libres y los animales mancipi no pueden ser mancipados sin
que estén presentes, de tal manera, que el fingido comprador ha de coger
indispensablemente con la mano la cosa mancipada, pues precisamente
por esta circunstancia [quia manu res capitur] es por lo que lleva este
acto el nombre de mancipacién , y por el contrario los predios suelen

manciparse sin aquel requisito.)??

Ahora bien, aunque Fuenteseca Degeneffe se adhiere a la teoria bonfantiana
en cuanto estima que el mancipium es un conglomerado de res comunes destinadas

a cuestiones agricolas, no acepta en su totalidad que mancipium sea propuesto

20 Cfr. Fuenteseca Diaz, op. cit., pp. 1330-1339.
21 ibidem, p. 13309.
22 Gayo, op. cit., pp. 45-44.
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como la forma arcaica de la propiedad, ademas de apoyarse en la propuesta
bonfantiana de la familia arcaica como unidad precivica, sumandole a su vez la

concepcion alemana de la familia como comunidad domestica (Hausgemeinschaft).

En esta tesitura, Degeneffe comienza por explicar desde un punto de vista
diferente, al mancipium, que a pesar de llegar a la misma idea que Bonfante,
armoniza las disparidades y dicotomias que no explicara este. Esto lo logra
exponiendo en primer lugar que existen dos posturas etimoldgicas respecto a las
res mancipi, siendo la primera y con mayor aceptacion, aquella en la que se basara
De Visscher, expresando que se trata de un genitivo de mancipium lo que
demostraria que res mancipii significaria cosas del mancipium y por otro lado
aguella en la que se basa esta tratadista y con menos aceptacion, que refiere que

se trata de un dativo, es decir, res mancipi o cosas para el manceps.

Como dijimos, Degeneffe se decanta por esta ultima vertiente etimologica ya
gue de acuerdo a su postura, diversas figuras, asi como fuentes, le permiten sefalar
que el manceps pudo contratar a nombre de todos los socii, hablando de las
societates publicanorum, cuyo antecedente de acuerdo a la teoria alemana de la
comunidad doméstica, fuera el consortium, ya que se advierte de fuentes como
Gayo??, que los hijos in potestate y los servi podian contratara por mancipatio a

nombre del domus.

Ademés de lo expuesto, la tratadista en comento, recalca la situacion
etimolégica, explicando que mancipium bien puede entenderse a su vez del término
mancupium, apoyandose de la teoria de Beseler, en que refiere que la primera parte
de la palabra siempre actuaria como aquello sobre lo que se adquiria (capere)
tratandose del sufijo capium, en su exposicidon Degeneffe presenta el ejemplo del
auceps o cazador de aves que hace aucupium, o acopio de aves, en el caso que

nos atafie se propone por ende que el mancupium sea el acopio de las cosas para

23 Apud, Libro Ill, 167, Gayo, op. cit., p.225.
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el mancipium. Cabe sefialar que esta teoria de Beseler también fuera analizada por

Kaser, pero a su criterio no justificaba cabalmente al termino en cuestion?*

De tal forma, de acuerdo a Degennefe se entenderia el como mancipio dare
se convierte en mancipare y en como este junto con mancipio accipere sean el
dativo de dar y recibir para el mancipium, respectivamente, y en ablativo serian in

mancipio.

Sumado a la teoria de Berseler, Degeneffe sefiala que al igual que
municipium es la comunidad de municipes, los mancipes hacian el mancipium, en

sus palabras:

Sila comunidad de municipes, que asumia los munia publica (del populus
municipal), tenia un patrimonio en comunidad (res comunes), cabe
pensar que la comunidad de los agnados, que adquirian para el grupo
familiar mediante un acto mancipatorio (mancipio accipere), adquiria asi
un patrimonio (mancipium) comunitario de res mancipi, que serian bienes

familiares de uso comun registrados en el census.?°

Bajo estas premisas concluye Fuenteseca Degeneffe que:

Mancipium seria el colectivo comun constituido por las res comunes
mancipium que seria el patrimonio comdn de todo lo adquirido in
mancipio por la comunidad familiar agnaticia mediante los hijos y
esclavos in potestate patris. Estos sujetos actuarian en funcién de
mancipes que asumian la garantia publica de las adquisiciones de las res

comunes mancipium e ius mancipii.2é

24 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formaciéon romana..., cit. p. 135.
25 ibidem, pp. 136-137
26 {bidem, p.135.
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Ademas subraya la tratadista antes citada que no deber& confundirse esta
nocion de mancipium con la que las fuentes de la republica como Tactico, Festus y
Cicerdn dan en sus fuentes, puesto que en esta época, la palabra en comento, pasa
a tener el significado de propiedad, de servorum loco, del acto adquisitivo o de poder
adquirido?’, tal y como lo interpreta la romanistica actual o al menos aquella que se

basa en el derecho romano justineano, como lo hace Petit?® por citar alguno.

Ahora bien, bajo la tesis de Fuenteseca Degeneffe respecto al mancipium,

es que podemos a su vez entender que:

Res mancipi serian por tanto cosas de uso comun a disposicion de cada
uno de los mancipes o filifamilias capaces de hacer un mancipium o
adquisicion como miembros de una unidad militar, originariamente quizé
la curia. Asi se constituian en miembros cualificados del grupo debido a
su actividad militar y también sin duda, por su actividad econémica

agricola.?®

IV. LA MANCIPATIO

Como vimos en el titulo anterior, un elemento indispensable para conocer la
diferencia de res mancipi (mancipii) y nec mancipi de acuerdo a Gayo y que sostiene
Fuenteseca Degeneffe, es conocer si se necesitaba o no realizar mancipatio o in
iure cessio para transmitir la propiedad quiritaria de un bien. En este punto resulta

interesante sefalar lo que refiere Amunategui Perell6 sobre la figura en cuestion.

Se expone que la mancipatio es una figura muy antigua, mas alla de la

27 Cfr., ibidem, 137-141.
28 Vid., Petit, Eugene, op. cit., pp. 123-124.

29 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana..., cit., p. 27.
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descripcion que hace Gayo en sus Institutas, en su libro I, numeral 119, del tenor:

Est autem mancipatio, ut supra quoque diximus imaginaria venditio: quod
et ipsum ius proprium civium Romanorum est. eaque res ita agitur,
adhibitis non minus quam quinque testibus, eluibus Romanis puberibus,
et praeterea alio eiusdem condicionis, qui libram aeneam teneat, qui
appellatur libripens: is, qui mancipio accipit, rem tenens ita dicit: HUNC
EGO HOMINEM EX IURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO, ISQUE MIHI
EMPTUS EST HOC AERE AENEAQUE LIBRA: deinde aere percutit
libram, idque aes date i, a quo mancipio accipit, quasi pretii loco. (La
mancipacion como hemos dicho antes, es cierta especie de venta ficticia,
y uno de los derechos propios y exclusivos de los ciudadanos romanos.
Se practica ante cinco testigos por lo menos, ciudadanos romanos
puberes, y ademas ante otra persona de la misma condicion llamada el
libripende (libripens), que tenga el peso del metal. La persona que recibe
en mancipio, teniendo y mostrando la cosa que va a ser mancipada, dice:
AFIRMO QUE ESTE HOMBRE ME PERTENECE POR DERECHO
QUIRITARIO, Y QUE LO HE COMPRADO CON ESTA MONEDA Y
ESTA BALANZA DE METAL. Toca en seguida la balanza con la moneda

y entrega esta al vendedor como si fuera el precio del objeto comprado.)3°

De acuerdo a Amunategui Perell6; son, Mommsen; Leifer y Sargenti quienes
estiman que la mancipatio se tratd en sus origenes, anterior a la descripcion de
Gayo, como un acto unilateral que dependia Unicamente de la aprehension del
objeto presente durante el ritual, ya que al ser de origenes arcaicos, no existia una
sociedad con economia monetaria, esta misma teoria, refiere que con el pasar de
los aflos se utilizd esta figura para diferentes negocios hasta que llegara a ser

utilizado en la compraventa real; sin embargo en su origen se considera como un

30 Gayo, op. cit., pp. 44-45.
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mecanismo para hacerse de un poder.3!

Sobre esta misma cuestion explica Brezzo, que son Puchta, lhering y
Gimmerthal quienes dan una prevalencia, de igual forma, al elemento unilateral del

manu capere, al igual que los autores previamente mencionados.

Puchta sefialaba que la mancipatio era una forma especial de transferencia
que utilizaba el Estado para repartir el botin de guerra, donde los testigos
representaban la autoridad popular y que posteriormente dicha figura se traslado al
derecho privado donde el comprador que tomaba la cosa, imitaba la forma original
de dicha figura, por tratarse de res mancipi, por lo que la mancipatio fue una

ampliacion de los modos de adquirir las cosas, ademas de la in iure cesio.®?

Por su parte lhering, sostuvo que si bien se le conoce a la mancipatio como
un contrato de compra venta realizado por ambas partes, esta no era su forma
original ya que no data del momento en que el metal era un medio de pago, incluso
tan antigua que precedié al intercambio o trueque mismo.32 Explicando por el
contrario que “en la mancipatio asi como en la in jure cesio, el nuevo adquirente no
hacia que pasase a él el derecho del propietario anterior, sino que tomaba la cosa

para si, porque el Ultimo posesor lo sufria y se retiraba”.34

Por ello concluye que la aprehensién y la parte de la formula correspondiente

gue conocemos por Gayo es el origen de la mancipatio, ya que el pago y la parte

31 Cfr., Amunategui Perelld, Carlos Felipe, "Origen y funcién de la 'mancipatio™,
Revista de estudios histéricos-juridicos, Valparaiso, Chile, nim. 33, 2011, p. 49.

32 Cfr., Brezzo, Camillo, La mancipatio, Roma, L'erma di Bretschneider, 1972, pp.
33-35.

33 Cfr., ibidem, pp. 35-36.

34 |hering, Rudolf von, El espiritu del derecho romano, D.F., Oxford University Press,
2001, t.1I, p.559.
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de la formula correspondiente a este, es decir el per aes et libram, fueron un
agregado posterior.3®> Puesto que para Ihering “todos los actos formales del jus civile
propiamente dichos eran rigurosamente unilaterales, y no existia ni un solo caso en
el que los dos contratantes quedasen reciprocamente obligados. [...] En suma, el

principio unilateral es uno de los fundamentales del derecho antiguo.”3®

Por su parte, Elena I. Highton, sostiene que la mancipatio fue la forma mas
antigua de adquirir, y que esta solo era practicable sobre bienes muebles, puesto

que en un principio solo se podia tener dominio sobre cosas muebles (pecunia)®’

Bonfante sefiala puntualmente que mancipatio no proviene manu capere sino
mas bien de mancipium, descartando con esto la teoria que sostiene Highton en el
parrafo que antecede, donde sugiere que en un inicio la mancipatio solo aplicaba

para cosas muebles.3®

Ahora bien otra corriente, representada por Huschke, Danz, Karlowa y
Bekker, defendia la bilateralidad de la mancipatio basado en el acto del per aes et

libram.

Por ejemplo Huschke sefialaba que la iusta causa se representaba con el
hecho de comprar con dinero romano o monedas de cobre pesadas, donde el pago
del precio no solo es un cumplimiento del contrato sino la base de la obligacion del
vendedor en cuanto a los defectos de la cosa y la eviccion de la misma. De tal forma
explica Huschke que en un inicio la mancipatio podia ser una compra, mas no un

contrato consensual, y posteriormente se convirtié en una imaginaria emptio donde

35 {bidem, p.632.

36 bidem, p. 637.

87 Cfr., Highton de Nolasco, Elena Inés, Dominio y usucapion (primera parte),
Buenos Aires, Hammurabi, 1983, t. I, pp. 9-10.

38 Cfr., Bonfante, Pietro, op. cit., p. 277.

36



el pago con dinero romano hacia nacer la obligacion, porque de ser recibida la cosa
en virtud de una dote, donacion u otra circunstancia, habria que hacer una

estipulacion para sustituir la obligacién que nacia de la mancipatio.®

Por su parte Bekker, basandose en Karlowa y en Huschke, refiere que el
ritual de la balanza y los testigos era para darle el caracter de dinero romano al
metal y con ello dar a la mancipatio un caracter civile y de garantia publica; sin

embargo, su teoria no explica su limitacién a las res mancipi.*°

Una corriente mas defendia la bilateralidad de la mancipatio basada en el
caracter sinalagmatico del negocio en cuestién. Fue liderada por autores como

Keller, Leist, Bechmann y Voigt, principalmente.

Leist posiciono6 a la mancipatio desde su caracter primitivo hasta el clasico,
como una imaginaria venditio que perfeccionaba al contrato, por lo que se trataba
de un acto formal, a pesar de ser aparentemente un acto material. Explicacion que
compartia Keller al referir el simbolismo de la figura en cuestidn, puesto que las
cuestiones personales de la venta se desprendian paulatinamente del aspecto real

gue conservaba la mancipatio como modo de transferencia de propiedad.*!

Bechmann por su cuenta refiri6 a diferencia de Leist que la primitiva
mancipatio no se trataba de una imaginaria venditio, sino que era una venta civil,
donde los testigos no representan la formalizacion de la adquisicién, ni de presentar
el precio al nivel de dinero romano, como lo referia Huschke, sino que los testigos
verificaban el precio pagado para el caso de utilizar la auctoritas y pagar el doble
del precio, esto ultimo es lo que, a decir de Bechmann, da el caracter sinalagmatico

39 Cfr., Brezzo, Camillo, op. cit., pp. 37-41.
40 Cfr., ibidem, pp. 45-47.
41 Cfr., ibidem, pp. 41-45y 59.
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a la mancipatio.*?

Por su parte Voigt defendia la caracteristica sinalagmatica de la mancipatio,
arguyendo que se trataba de un intercambio entre un derecho que se transferia y

dinero, basado en la nuncupatio.*3

Una ultima corriente que utiliza varios elementos de las Ultimas tres teorias
opta por negar que la mancipatio fuera inicialmente un acto de aprehension para
hacerse de un poder, sino que mas bien reconoce que surge en una sociedad cuya
economia, si bien no esta monetizada, si estd metalizada, de tal forma se advierte
que el cobre se utilizaba para la compra de articulos de lujo o de gran importancia,
en lugar de un simple trueque, por ello al ser las res mancipi de vital importancia en
un economia preponderantemente agricola, es que se necesitaba de un medio de
intercambio solemne, donde debia sefalarse la pertenencia del objeto a entregar y

la causa de su adquisicién para dar certeza al objeto que se transmitia.*

Ahora bien de acuerdo a Amunategui Perelld, la mancipatio debié haberse
creado anterior a la monarquia etrusca y para ser precisos anterior al reinado de
Servio Tulio, pues fue durante su gestién en la que se instaurd el aes signatum
tratandose este de una medida de metal con un peso preestablecido, por lo que
para este entonces ya no seria necesaria la balanza y el libripens al que alude Gayo

en el ritual.#®

V. EL IUS QUIRITIUM

Una vez expuesta la teoria de Fuenteseca Degeneffe sobre el mancipium, a

42 Cfr., ibidem, pp. 47-55.

43 Cfr., ibidem, pp. 55-59.

44 Cfr., Amunategui Perelld, Carlos Felipe, “Origen y funcién...”, cit., pp. 50-51.
45 Cfr., ibidem, p. 58.
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cuya linea de investigacion nos adherimos por tener no solo uno, sino varios puntos
de apoyo sustentados e hipétesis fundamentadas, es importante recapitular que en
la era primitiva de Roma, o bien se podria decir de la primera etapa del Derecho
romano privado que expusimos a inicios de este capitulo, no existia un término de
propiedad,*® sino por el contrario simplemente se trataba de un poder relativo que
se defendia ante otras personas por la via legal correspondiente, este poder era
precisamente la invocacién de la obtencién de la cosa ex iure Quiritium, lo que

significaba que sobre la cosa se tenia dominium ex iure Quiritium.

Al respecto surgen dos posturas; una que versa sobre el ius Quiritium como
un tipo de sistema juridico, y otra que ve a aquel como la forma en que una persona

era titular de tierras ganadas en conquistas.

En esta tesitura, podemos encontrar que Gutiérrez y Alviz lo describe como:
“Derecho quiritario o genuinamente romano; se califica asi al ius civile de los
primeros siglos del derecho romano”.*’ Y es esta teoria la que predomina en la
romanistica actual, ya que basado en el hecho del quirite como el soldado de lanza,
se dice que era el primigenio sistema juridico hecho por ellos y que se tradujo en
las mores maiores o costumbres de los ancestros, diciéndose incluso que era el

nombre del derecho que los etruscos obedecian debido a su divinidad Quirino.

Por otro lado y sin exponer alternativa alguna a la explicacion del ius
Quiritium, Petit*® sefiala que es un error derivar quirites del término quiris que
significa lanza sabina, o de Curis, que de acuerdo a este autor fuera diosa de los
Sabinos, y por el contrario apunta que el quirite como ciudadano romano que
componia la curia deviene del término coviria que significa reunion de hombres, o

también escrito comviria como lo refiere lhering, arguyendo este uGltimo que en este

46 Puede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 25-26.
47 Gutiérrez y Alviz, op. cit., p. 340.
48 Petit, Eugene, op. cit., p. 29.
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caso, curis significaria lo propio de la curia.*®

No obstante lo anterior, Fuenteseca Degeneffe retoma la tesis de Francesca
Bozza para exponer nuevamente el ius Quiritium, desde la explicacién del dominium

ex iure Quiritium, parafraseando lo siguiente:

Entre las razones que se oponen a la concepcién del ius Quiritium como
un ordenamiento juridico parece que hay dos decisivas que surgen de la
propia expresion ex iure Quiritium, que es para la opiniébn general el
fundamento de la existencia de este pretendido ordenamiento. La
primera es que parece muy extrafia la exigencia de especificar que el
propio derecho —y en el caso concreto que el sefiorio sobre la cosa-
derive del ordenamiento juridico ciudadano: de cudl otro podria derivar
en una civitas en la cual existe o solamente tiene valor un Unico
ordenamiento juridico?[sic] Esta especificacion se comprenderia en
contraposicion a otro ordenamiento igualmente valido, como p. €j. El ius
gentium o el ius honorarium, y por este motivo se explica la persistencia
de la locucion durante tantos siglos y la contraposicion del dominium al
in bonis habere; pero no se explica en una época en la que regia un
sistema unico y ciudadano. [Asimismo] afima que el segundo obstaculo
que se opone, a su modo de ver, a la consideracion del ius Quiritium
como un sistema juridico, es que la locucién ex iure Quiritium es utilizada
exclusivamente para referirse al sefiorio sobre la cosa (incluida la
dominica potestas sobre los servi); aquel sefiorio a fines de la republica
se llamé dominium ex iure Quiritium. En las Instituciones de Gayo, que
hacen de €l un amplio uso, y en otros escritos de juristas y no juristas, no
se encuentra jamas referido a otros derechos, si se exceptiua un solo

texto de Ulpiano, en el que se usa en lugar de la palabra patria potestas,

49 Cfr., Ihering, Rudolf von, El espiritu del derecho romano, D.F., Oxford University
Press, 2001, t. I, pp. 85-86.
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en concreto en materia de vindicatio de la patria potestas.>®

En este orden de ideas; de acuerdo a la teoria de Bozza en palabras de
Degeneffe, el ius quiritium no era otra cosa que un modo de hacerse dominus, tal
como lo concatena esta Ultima tratadista, al estudiar a Festus y encontrar que la
centuria se refiere a una medida de doscientas yugadas de tierra relacionada a la
centuria militar, al referir: “centuria in agris significat ducenta iugera; in re militari,
centum homines”, asi como: “Centuriatus ager in ducena iugera definitus quia
Romulus centenis civibius ducen iugera tribuit™?, es decir, que al hablar de centuria,
se puede decir por una parte que se habla de una medida de tierra, mientras que
por otra parte, en el &mbito militar, significa cien hombres. Siendo ademas Rémulo,
el fundador de Roma, quien hiciera una reparticion primigenia de las tierras, dando
dos yugadas a cada uno de esos cien hombres que representaban unidades

familiares a su vez.

Al respecto, no hay que perder de vista lo que se estudiara a inicios de este
capitulo, donde se refiri6 que fue el monarca Servio Tulio quien estableciera esta
unidad militar en base al censo®?; sin embargo, antes de dar por sentado que la
teoria de Bozza, en la que se apoya Fuenteseca Degeneffe, es anacronica, es
pertinente analizar la teoria que presenta Amunategui Perelld, puesto que es este
autor quien nos ayuda a armonizar el punto de vista de las tratadistas citadas junto

con el de la cronologia presentada en el primer titulo de este capitulo.

Asi las cosas, expone Amunategui Perell6 que existen otras fuentes en donde
puede apreciarse al igual que en Festus, la reparticion de tierra a razon de dos

yugadas por cabeza, hecha por Romulo, tal es el caso de Varrén y Siculus

50 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana..., cit., p.24.
51 bidem, p.69.

52 Puede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 16-18.
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Flaccus®?; sin embargo, apoyado en el mismo Varrén®* quien refiere: “Romanus
dictus unde Roma ab Romulo”, es que Amunategui Perello expone que Rémulo solo
se trata de un eponimo para representar las costumbres de la arcaica Roma, es
decir que este personaje solo es utilizado como personaje ficticio que evoca a las

grandes empresas de Roma.

En este orden de ideas, se parte de la tesis de Mommsen quien expusiera
precisamente la primigenia reparticion de tierras hecha por Rémulo; punto que es
cuestionado por Amunategui Perell6 puesto que de acuerdo a esta teoria se estaria
argumentando que se parte de una reparticién de propiedad privada para demostrar
la necesidad de la propiedad colectiva, situacién que resulta extrafia a este ultimo
autor, por su parte expone que la titularidad de las tierras era colectiva en época
arcaica, que fuera dividida en centurias en una edad mas avanzada y para ser

exactos en la época en que la monarquia estaba bajo el mando etrusco.

Lo anterior es asi, bajo la hip6tesis de que el término heredium se refiere a
una forma de medicién de la tierra, basado en Varron, quien refiere que dicho
término es el equivalente de la unidad de medida etrusca acnua y a su vez cien
acnuas son el equivalente a una centuria, medida que fuera introducida en época

etrusca.

Asimismo, recalca Amunategui Perello que no todas las fuentes apuntan a
Romulo como repartidor de propiedad individual en dos yugadas por persona, sino
mas bien de la reparticién del ager romanus antiqus como lo demuestra citando a
Dioniso de Halicarnaso,> quien a su vez expone que Rémulo dividié el suelo italico

en treinta partes para cada una de las curias. Con lo cual no se intenta asegurar el

53 Cfr., Amunétegui Perelld, Carlos Felipe, "Las 'gentes' y la propiedad colectiva”,
Revista de estudios histéricos-juridicos, Valparaiso, nim. 32, 2010, p. 40.
54 [dem.

55 Cfr., ibidem, p.52.
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papel de Romulo como repartidor primigenio de tierras, sino simplemente de la

colectividad de tierras en la Roma arcaica.

En este orden de ideas, Amunategui sefiala como Varrén, Festus, Dionisio
de Halicarnaso y Ciceron, entre otros, hacen referencias a Rémulo o Numa Pompilio
sobre obras o términos que solo existieron hasta la época etrusca con Servio Tulio,
por ello concluye que la reparticion como propiedad individual de dos yugadas por
cabeza de la centuria se refiere a parte del ager publicus que fuera anexado a Roma
tras las conquistas de su predecesor Taquino el Viejo, lo cual concuerda con la
introduccién de los plebeyos en la milicia y la centuriatio como forma de limitacién

de fundos.%6

Y a pesar de que Fuenteseca no percibe en su estudio, la misma conclusion
ala que llegara Amunategui en afios posteriores respecto a la reparticion de tierras,
esto no es dbice alguno para desestimar su conclusion basada en la hipotesis de
Bozza, en la que basados en dicha reparticion se colige que solo a los ciudadanos
soldados se les asigna el ager conquistado y es debido a esto que se dice que este
domino deriva del derecho de los conquistadores®’, es decir ex iure Quiritium, de tal
guisa queda demostrado que el ius Quiritium no es como la romanistica moderna
acepta, el derecho arcaico, sino mas bien un modo de adquisicion originario de dos

yugadas de tierra por derecho de conquista.

Hasta este momento hemos analizado figuras e instituciones que existieron
antes de la instauracion de la Republica y que sucedieron desde la Roma arcaica
hasta antes de la instauracion de las Xll Tablas; sin embargo, antes de dar paso al
estudio de nuevas figuras nacidas durante y después de la época republicana o con
el advenimiento de la ley decenviral, resulta necesario entender como se dividia la

tierra en Roma y que limitaciones tenia cada una.

56 Cfr., ibidem, pp. 51-56.

57 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana..., cit., p. 69.
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VI. DE LA CREACION DE LA PROPIEDAD INDIVIDUAL Y LAS
FUNCIONES DEL AGER EN ROMA

Petit reconoce tres fases en la forma de propiedad territorial romana; siendo
la primera, aquella en donde la tierra le pertenece colectivamente a las tribus y gens
que la componen, para el desarrollo agricola de la misma, tal y como se explicara

en la teoria de Bozza en parrafos anteriores.%8

Posteriormente se habla de la reparticion hecha por grupos familiares de
transmision agnaticia, y por ultimo lo que este autor denomina como propiedad
individual, hablando de la pertenencia de tierra por ciudadano, lo cual ocurriera de
por diversos factores sociales entre ellos la utilizacion de la actio familiae

erciscundae y del reconocimiento del parentesco por cognatio.>®

Por otra parte la tierra se dividia en ager romanus y ager publicus, la primera
era aquella donde existian los fundo urbanos y rasticos del ciudadano romano,
mientras que las segundas se referian mas bien a aquellos predios anexados al

territorio romano por las conquistas.

Sobre el ager publicus se decidid utilizar una parte para acrecentar el ager
privatus, tal fue el ejemplo de las ager viritanus, otorgadas a titulo gratuito en la
época monarquica; asimismo, en la época republicana los agrii quaestorii, que
fueran tierras vendidas por los cuestores; y los agrii assignati, siendo estas tierras

concedidas a veteranos.®°

Del ager publicus que no fue repartido se utilizaba para cultivarlas por los

ciudadanos a cambio de una cuota o stipendium, ademas de que la propiedad la

58 puede consultarse in extenso esta parte supra, p. 42.
%9 Apud, Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacién romana..., cit., pp. 52-65.

60 Cfr., Gutierrez y Alviz, Faustino, op. cit., pp. 56-58.
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conservaba el Estado, recibiendo el nombre de agrii ocupatorii, cuyas
caracteristicas eran que solo se disfrutaba la posesion y usufructo de ellas, de
acuerdo con Gayo®!, asimismo, estos derechos eran hereditarios o bien podian
transmitirse por simple tradicién, con la excepcion de no poder usucapirse; sin
embargo, al no poder alegar la usucapion en caso de ser desposeido del fundo, se
podia ejercer una accion especial, llamada praescriptio longis temporis,52sobre la

cual hablaremos mas adelante.

VII. LA PROPIEDAD BONITARIA'Y LA ACTIO PUBLICIANA

No existe fecha cierta, ni aproximada de cuando surge la division del dominio;
sin embargo, se sabe de dicha divisién, gracias a Gayo, donde refiere: “...set postea
divisionem accepit dominium, ut alius possit esse ex iure Quiritium dominus , alius
in bonis habere” (pero posteriormente se establecié la division del dominio, de
manera que unos pueden ser duefios por el derecho quiritario y otros por el

bonitario)®3

De cualquier forma se dice que la propiedad bonitaria o in bonis habere,
surgia cuando una res mancipi no se transmitia bajo las formas del ius civile, ante
esta desventaja, la magistratura del pretor hizo que poco a poco se le concedieran
mayores ventajas a este tipo de propietarios in bonis, para evitar que dichos
individuos sufrieran abusos al no poder defender su patrimonio por no contar con la
calidad de ser propietario por el ius civile. Una de aquellas ventajas se hizo consistir
en una excepcion que se oponia contra quien conservaba el nudum ius quiritium
cuando abusando de conservar dicho titulo interponia la reivindicatio; dicha

excepcion se denomind exceptio rei venditae et traditae.

61 Cfr., Gayo, op. cit. pp.82-85.
62 Cfr., Petit, Eugéne, op. cit. p. 236.
63 Gayo, op. cit., p. 90-91.
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Aunado a dicha excepcion, se cred una nueva figura contra quien desposeyera al
propietario bonitario de la cosa, sin que necesitara ser propietario quiritario para
interponerla. Se le denomind Actio Publiciana, y fue una férmula procesal del ius
honorarium, creada por el praetor Quintus Publicius, aproximadamente en el afio 67
a.C. Se trataba de una ficcidon en la que se simulaba tener por cumplido el plazo
para usucapir, Unicamente en el supuesto de reunir los demas requisitos para
usucapir, por lo cual podria ser considerado ficticiamente como dominus ex iure
quiritium al emptor e interponer la accion reivindicatoria en caso de desposesion del
bien, puesto que esta Ultima solo estaba permitida a los dominus, la cual no podia
ejercerse en tanto no se hubiera completado el tiempo estipulado para la usucapion
(dos afios en fundos romanos y rusticos y 1 afio para las demés cosas).

De acuerdo con Fuenteseca Degeneffe, esta formula ficticia introdujo el
concepto de possessio que sustituy6 a la expresion usus de las Xl Tablas® en la
férmula: usus auctoritas fundi biennium, ceterarum rerum omnium annus est usus,

misma que analizaremos en el capitulo final de esta investigacion.

VIIl. EL EDICTO DE CARACALLA

Caracalla es el mote que recibié el emperador Cesar Marco Aurelio Severo
Antonino Pio Augusto, cuyo nombre real fuera Lucio Septimio Basiano, de la
dinastia de los Severos, fue debido a una capa de color rojo y bordeados plateados

que vestia, como lo hacian los germanos.®®

Bajo el mandato de dicho emperador a partir del afio 211 de nuestra era, se
cred la Constitutio Antoniniana de civitate, aproximadamente en 212 d.C.; al

respecto, recordemos como se vio en el primer titulo del presente capitulo, que las

64 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, La formacion romana..., cit, pp. 153y 186.
65 Cfr., Andrades Rivas, Eduardo, "La ciudadania romana bajo los Severos", Revista

de estudios historicos-juridicos, Valparaiso, Chile, nim. 31, 2009, p. 97.
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constituciones eran las leyes emitidas por los emperadores.®® En esta tesitura, es
que dicha constitucion fue dictada a efecto de conceder a todas las personas libres
del territorio romano, la ciudadania romana, con ciertas excepciones, las cuales no

se estudian por no representar una variable significante en el presente estudio.

Dicha constitucion es un referente indispensable para demostrar mas
adelante en nuestra investigacion la ineficacia de la conservacion de algunas figuras
del Derecho romano, y sobre todo de la usucapio, sobre la que daremos un

panorama general a continuacion.

IX. LA USUCAPIO

La usucapio es una figura juridica que sobrevivié hasta donde se sabe, toda
la historia de Roma, por lo que su estudio debe analizarse en todas y cada una de
sus etapas; sin embargo, al ser esta figura el punto medular de nuestro andlisis;
hipotesis y propuesta, se decidié exponer en el Ultimo capitulo de este trabajo las
dificultades advertidas e inadvertidas que afronté su desarrollo en contraste con el

contexto social y juridico romano de cada una de sus etapas.

Por lo anterior, en este capitulo se ha decidido mostrar Unicamente las
generalidades y requisitos de esta figura, en dos de sus principales etapas, asi como
la praescriptio longis temporis. Generalidades que la doctrina romanistica moderna
ensefia de forma descontextualizada en la mayoria de las escuelas de Derecho y
sobre las que se equipara a la usucapion, prescripcion adquisitiva o prescripcion

positiva de nuestros tiempos.

1. La usucapio del Derecho clasico romano

De acuerdo a la romanistica moderna existian dos supuestos de aplicacion

66 Puede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 24-25.
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de la figura en cuestion, siendo el primero, aquel en el que se intentaba adquirir el
dominium ex iure quiritium de una cosa mancipi cuando solo detentaba la cosa in
bonis, es decir, se tenia la propiedad bonitaria, lo cual relata Gayo en el libro Il de

sus Institutas, numerales 41y 42.57

El segundo de estos supuestos se configuraba cuando el accipiens adquirira
de buena fe de alguien que no era el duefio de la cosa o tenia la facultad para
enajenarla, en donde configurdndose los requisitos de la usucapio se le consideraba
duefio de dicho fundo, tal y como lo explica Gayo en su numeral 43, libro 11,58 de su

referida obra.

Las cosas que podian usucapirse tenian ciertas restricciones, tales como:

*Cosas divini iuris.

*Cosas publicas.

*El hombre libre.

*Fundos provinciales.

*Cosas robadas o res furtivae.

*Muebles e inmuebles ocupados con violencia o res vi possessae.

*Res mancipi pertenecientes a una mujer en tutela de sus agnados, sin la auctoritas
de su tutor.

*Los praedia rustica vel suburbana de pupilos y menores de 25 afios. °

En cuanto a los requisitos que debian reunirse para usucapir una cosa, eran
inicialmente 3, a saber: la justa causa, la buena fe y la posesién durante cierto

tiempo.

67 Apud, Gayo, op. cit., pp. 90-93
8 Apud, idem.
69 Cfr., Petit, Eugéne, op. cit., p. 266-267.
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Del primero de los requisitos fue conocida como iusta causa possidendi
“...que tenia el que adquiria a domino y el possessor de buena fe, adquiriente por
traditio, que no fuese adquiriente a titulo oneroso”.”® Cabe sefialar que sobre este

segundo sujeto, hablaremos en el capitulo 1V del presente trabajo.

En cuanto al segundo elemento para usucapir, se presume que existe la
buena fe o bona fides del poseedor “...cuando cree haber recibido tradicion del
verdadero propietario, o al menos de una persona que tenga el poder y la capacidad

de enajenar”’t

Por ultimo y en cuanto hace a la posesion, ésta debia ser por el tiempo que
establecian las Xll Tablas, del tenor: usus auctoritas fundi biennium, ceterarum
rerum dmnium annus est usus, es decir, que para los fundos deberian transcurrir

dos afios, mientras que para las demas cosas solo un afo.
2. La preaescriptio longi temporis

Si bien se desconoce el origen de dicha figura, solo se han encontrado
menciones de la misma en escritos de finales del siglo 1l d.C.;’? sin embargo, se le

ubica en el Derecho imperial prejustinianeo’s.

Ahora bien, recordemos que la usucapio no era aplicable sobre fundos

provinciales y que éstos solo se transmitian por traditio.”* En esta tesitura, si un

0 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, "La exclusion del comprador a non domino de

la usucapio”, Revista internacional de Derecho romano, Espafia, num. 15, 2015,

p.32.
L Eugene, Petit, op. cit., p. 269.
72 Cfr., idem.

73 Cfr., Gutierrez y Alviz, Faustino, op. cit., p. 552.

74 Puede consultarse in extenso esta parte supra, p. 46.
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individuo adquiria un fundo provincial a non domino no podia ejercer la actio
Publiciana, puesto que ésta era una ficcion de la usucapio, y dado que no podian

usucapirse dichos bienes, se encontraba desprotegido.

Ante esta situacion surge la figura de la praescriptio longi temporis como una
excepcion, que deberia usar el poseedor de buena fe cuando el duefio real
interpusiera la reivindicatio, actuando con los mismos efectos que la accién
publiciana, no en cuanto a fingir transcurrido el tiempo para que operase la usucapio
sino para que este argumentara que el derecho del verdadero duefio habia
prescrito, por ellos los plazos eran mayores, de 10 afios entre presentes y 20 afios

entre ausentes.”

3. La usucapio en la época justinianea

Justiniano fue Emperador del Imperio Romano de Oriente del 527 al 565,76
ya que habra que recordar, como se establecié a principios de este capitulo, que
tras diversos conflictos civiles se establece el poder en Constantinopla, lo que

ocasionara la divisién del mandato en Occidente y Oriente.””

Bajo su mandato, diversas figuras juridicas de la etapa arcaica y clasica,
sufrieron modificaciones o incluso se extinguieron, sin perder de vista que los fundos
provinciales ya habian tomado una mayor preponderancia, desde el reinado de
Diocleciano a partir del 258, responsable de la divisién del Imperio Romano en

Oriente y Occidente, segun explica Bonfante de la siguiente forma:

...habiendo desaparecido, con el privilegio de la inmunidad (en la época

diocleciana) todo motivo de preponderancia de los fundos italicos sobre

> Cfr., Eugéne, Petit, op. cit., p. 273.
6 Crf., Huber Olea, Francisco José, op. cit. p. 324.

T Puede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 24.
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los provinciales, que por otra parte era absurdo considerarlos como
cosas de menor valor, ya que el Derecho romano se desenvolvia en
territorio provincial, la distinciébn no solamente cay6 en desuso, sino que

se hizo cada vez mas incomprensible.’®

Division, que termino por fundirse en el Cadigo Justiniano, especificamente
en el numeral 31 del libro séptimo: De usucapione tranformanda et de sublata
differentia rerum mancipi et nec mancipi (De la transformacion de la usucapion y de
la supresion de la diferencia entre las cosas <<mancipi>> y <<nec mancipi>>),
donde explica como queda erradicada la diferencia entre res mancipi y res nec
mancipi por haber desconocido el ius quiritium en el numeral 25 del mismo libro: De

nudo iure quiritium tollendo (De la abolicion del nudo derecho de quirites).

Por lo anterior no existia distincion entre fundos italicos y provinciales
hablando de su propiedad, y por tanto cesa la diferencia entre propiedad bonitaria y
quiritaria, es por ello que Justiniano termino fusionando la figura de la usucapio con

los tiempos de la proescriptio longi temporis.”

De esta manera los nuevos tiempos para usucapir corresponden a 10 afos
entre presentes y 20 entre ausentes para los inmuebles y el de 3 afios para los
muebles, ademas de implementar la proescriptio longissimi temporis como derecho
a usucapir de buena fe adn sin iusta causa por el término de 30 afios poseyendo,
basada en la praescriptio triginta annorum de Teodosio Il, que era aplicada en la

prescripcion extintiva de las acciones.®°

Tal y como lo resumiera Bonfante, al explicar que “con Diocleciano (afio 292

después de Jesucristo) cesa la inmunidad de los fundos itélicos, y al desaparecer la

8 Bonfante, Pietro, op. cit., p.248.
9 Cfr., Petit, Eugéne, op. cit. p. 274.
80 Cfr., ibidem, pp. 275-276.
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mancipatio y la in iure cesio, la distincién entre propiedad quiritaria y posesion
provincial ya no tiene significado; Justiniano la suprimié formalmente, anulando
también las Ultimas diferencias y controversias en orden a la usucapién al fundo

dotal, etc.”1

X. LA FORMACION DEL DERECHO ALEMAN A TRAVES DEL DERECHO
ROMANO

Para comprender el panorama juridico aleman respecto al formalismo,
parece menester hacer una remembranza del impacto que tuvo el Derecho Romano

en dicha nacion.

Sefiala Fuenteseca Diaz® que hasta antes del siglo XVI, Alemania se
constituyd como continuador del Derecho Romano comun (ius commune)
creandose con ello el Sacro Imperio Romano Germanico, dado que no existia una
escuela de juristas germanicos que hicieran frente a la influencia del Derecho
Romano, cuestidn que cambia posterior al Siglo XVI, donde comienza a surgir la
doctrina juridica germanica, que pugna por la exclusion total del Derecho Romano
de Alemania por ser un derecho extranjero impuesto, lo que provocé constantes
pugnas entre romanistas y germanistas que culminaron con la erradicacion de la

ensefianza de Derecho Romano en las escuelas en la época nazi.

Fue hasta la fundacién de la Escuela Histérica que fue ampliamente
representada por Savigny, que el Derecho Romano comienza a introducirse en el
Derecho germénico que no tenia la evolucion que presentaba el romano, labor que
se vio concretada con el Derecho de Pandectas que se constrefiia al estudio del

Pandectas de Justiniano.

81 Bonfante, Pietro, op cit., p. 252.
82 Cfr., Fuenteseca Diaz, Pablo, op. cit., pp. 394-396.
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Dicho Derecho de Pandectas se conformdO con las interpretaciones a las
figuras juridicas mas abstractas encontradas en el Digesto,?® fundandose con ello,
posterior a la Escuela Historica, la Escuela Pandectistica, lo anterior resalta que la
influencia definitiva del Derecho Romano en Alemania se refiere practicamente al

modelo juridico que impero en la parte final de la civilizacidbn romana.

XI LA INFLUENCIA DEL DERECHO ROMANO EN EL DERECHO FRANCES

Parece necesario referir como impacto en Francia el Derecho Romano y su
estudio, que se basa principalmente en lo que se denomina Derecho Romano
vulgar, dado que Francia se ve ampliamente influenciado por las interpretationes
que hace Paulo en la Lex Romana Wisigothorum, que regularon el Imperio Romano

de Occidente.

No obstante lo anterior, ya en el siglo Xl la recepcién del Derecho Romano
en Francia no fue uniforme en todo el territorio, sino que habria sido en distintas

formas, tanto en el norte como en el sur de dicho pais.

Por cuanto hace al sur de Francia; perme6 el Derecho justinianeo; es decir,
las dltimas compilaciones escritas antes de la caida de Roma, lo anterior debido a
la cercania geogréafica que existia con Italia y las relaciones comerciales que
abundaban en dicha zona, donde Unicamente se crearon las Exceptiones Petri, que

compilaba preceptos de uso practico®*

Por el contrario, en la zona norte de Francia, dominaba el Derecho
consuetudinario por la influencia germanica que de igual forma correspondia a la
cercania geografica entre ambos paises, de esta manera esta parte de Francia se

regulé por costumbres tanto germanicas como francas, hasta que Carlos VIl

83 Puede consultarse in extenso esta parte supra, p. 25.
84 bidem, p. 391.
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promulgo unas Ordenanzas por las que obligo redactar todas las costumbres locales
de las diversas regiones, por lo que una vez reguladas dichas costumbres, en caso
de existir lagunas juridicas, estas debia ser resueltas por la complementariedad del
Derecho Romano, o con las costumbres de los territorios vecinos; sin embargo,
refiere Fuenteseca Diaz que no se tiene claro de qué manera se relacionaban el
Derecho Romano y las costumbres francas, pero de cualquier forma la construccion
del Derecho francés se formo con base a la costumbre hasta la promulgacion del

Cadigo napoledénico.8®

Asimismo, es relevante mencionar que los principales constructores del
Derecho francés fueron los juristas Domat y Pothier quienes le otorgaron al Cédigo
napolednico, de 1804, una vision romanista la cual ya no sirvié de complemento a
las lagunas de la costumbre franca, sino como base para la construcciéon de dichas
costumbres. En ese sentido, no habra que soslayar que este Codigo representé un
modelo para el Derecho de diferentes naciones, entre ellas la espafiola con la que
se relaciona y de la que toma varias ideas el derecho mexicano, cuyo analisis se

desarrollara en parrafos posteriores.

8 [bidem, p. 392.
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CAPITULO SEGUNDO

LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD FRENTE A SU EFICIENCIA
ECONOMICA EN EL CONTEXTO NEOLIBERAL DEL ANALISIS ECONOMICO
DEL DERECHO.

I. EL NEOLIBERALISMO Y LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

La forma en que la proteccion de la propiedad privada se desarrolld, generé
las principales teorias sobre la propiedad misma, por ello para entender mejor las
teorias de la propiedad como derecho natural y de la funcién social de esta misma,

resulta necesario adentrarnos en su contexto y en la historia de la propiedad.

De tal guisa, para vislumbrar la importancia de la proteccion a los derechos
de propiedad habria que remontarse a la época medieval donde por una parte el
feudalismo no permitia vislumbrar mas que la propiedad en sentido general por
mera posesion protegida por fuerza, costumbre, herencia o uso prolongado,?2®
puesto que la propiedad para que sea considerada como privada, debe no solo ser
autorizada sino también protegida por la ley.

Por otra parte, el declive de la monarquia medieval debido al
empobrecimiento de la corona por costosas empresas militares y estilos de vida
exuberantes le hizo depender cada vez mas de los incrementos a los ingresos
tributarios de sus subditos, quienes a cambio solicitaban mayores libertades y
reformas. Situacidn anterior que dio origen a la evolucién paulatina del Parlamento,
iniciando como simples reuniones donde se convocaban a los terratenientes

arrendatarios que designaba el rey, hasta su punto de maxima evolucién en el siglo

86 Cfr., Pipes, Richard, Propiedad y libertad. dos conceptos inseparables a lo largo
de la historia, trad. de Josefina de Diego, D.F., Turner, Fondo de Cultura Econdmica,
2002, p. 135.
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XIII en Inglaterra, cuando la propiedad ya se encontraba individualizada incluso
entre la servidumbre que se convirtieron a su vez en hombres libres, lo cual les dio

voz en dichas reuniones.8’

Estas reuniones fueron restando cada vez mas poder a la corona quien
buscaba financiamiento, mientras que el Parlamento buscaba prerrogativas a través
de normas juridicas, las cuales tendian en su mayoria a dotar a la propiedad de
procedimientos legales para su proteccion. Argumentos que conllevaron a la
creacion de la monarquia constitucional y parlamentaria. Por lo anterior podria
decirse que “los parlamentos fueron una consecuencia del feudalismo. Surgieron de
las reuniones de los vasallos cuya obligacion era aconsejar y ayudar a sus sefiores:
los sefiores feudales mas importantes se consideraban, a su vez, vasallos de los

reyes y de los principes”.8

1. La propiedad como derecho natural

A partir del momento en que la propiedad fuera sinébnimo de libertad, se
comenzd a protegerla no solo juridicamente sino a justificarla teéricamente, sobre
todo con la creacion del Estado moderno y en algunos casos, de la abolicion de la
monarquia. Este animo de justificaciébn dio origen a que diversos filosofos se
cuestionaran sobre el derecho de propiedad y lo entendieran como un derecho

natural.

El principal exponente de esta teoria fue John Locke, quien defendi6 la
concepcion de la propiedad como un derecho civil individual, sin embargo, no
debemos soslayar que en dicha época, Locke utilizaba la palabra propiedad para

referirse al derecho natural a la vida, los bienes y derechos civiles y politicos que el

87 Cfr., ibidem, pp. 165-176.
88 [hidem, p.203.
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Estado debe cuidar bajo el término de propiedad.®®

Asimismo, sefialaba que el objetivo de la creacion del Estado civil, era para
garantizar la proteccién de este derecho natural amplio de la propiedad®, acotando
a su vez que el origen de la propiedad material radica en el trabajo, es decir, que la
propiedad surgia cuando un individuo trabajaba cosas sin duefio, refiriendo que
somos duefios de todo lo que producimos o de todo aquello que hayamos

transformado con nuestro trabajo y afiadido por ende algo nuestro.%*

Kant siguiendo los pasos de Locke y haciendo una critica constructiva del
contrato social de Hobbes, sefala que el Estado civil que propone Locke garantiza
la justicia distributiva de la propiedad, en cuanto defiende la Ley o constitucion, ya
gue este contrato civil es el que otorga justicia distributiva al garantizar la propiedad,

mAas no asi a determinarla.®?

Kant sefiala que es el Derecho privado el que da vida al Derecho publico, ya
que el Estado civil nace como producto del contrato social que se encargara de
defender con la Ley nacida del contrato civil o de la razén, la cual otorgara la justicia
distributiva antes referida respecto a la propiedad.®® Siendo por ende la diferencia
mas marcada entre Locke y Kant que la legitimacion del derecho de propiedad es

el trabajo en Locke y la ocupacion originaria en Kant.®*

89 Cfr., Cuartas Henao, Maria Dolly, "El derecho a la propiedad: Locke y Kant, entre
el trabajo y la ocupacion”, Estudios de Derecho, Antioquia, vol. 71, nam., 157, 2014,
p. 214.

9 Cfr., Pipes, Richard, op. cit., p. 60.

91 Cfr., ibidem, p.61.

92 Cfr., Cuartas Henao, Maria Dolly, op. cit., p. 224.

93 Cfr., ibidem, pp. 226-228.

94 Cfr., ibidem, pp. 228-231.
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No obstante ya en agosto de 1789 la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano establecia a la propiedad como un derecho natural e

imprescriptible del hombre.%

2. La teoria social y el surgimiento del Estado benefactor

Inmediatamente posterior a este paso historico la propiedad privada fue
sindnimo de libertad politica, es decir, que solo aquellos duefios de la tierra tenian
injerencia en la vida publica del Estado, pero con el paso del tiempo se considero
que estos terratenientes representaban a todos los hombres libres que habitaban
en sus tierras, para finalmente hacer de la democracia un derecho independiente

del patrimonio de los hombres. En palabras de Richard A. Epstein:

Puede que la propiedad privada haya sido en algin momento un
obstaculo para el poder gubernamental, pero hoy en dia ese obstaculo
suele vencerse facilmente, casi con solo pedirlo... Bajo las leyes actuales
la institucion de la propiedad privada impone escasas limitaciones sobre
las dimensiones y la direccién de las actividades del gobierno que son
caracteristicas del moderno Estado de bienestar social.®®

Asi las cosas cabe sefalar que la creacién del Estado y la vida democratica
nacen con la necesidad de tutelar y “garantizar los derechos naturales a la vida, la
libertad y la propiedad™®’ tal como se mencionaba al analizar la concepcién de la
propiedad como derecho natural, lo cual dio nacimiento a doctrinas econémicas
como la de la escuela clasica originada por el pensamiento de Adam Smith, que

postulaba la defensa de las relaciones econdmicas privadas como método para el

% Cfr., Pipes, Richard, op. cit., pp. 69-70.
9 Cfr., ibidem, p. 271
97 Vazquez Sanchez, Jorge, "Neoliberalismo y Estado benefactor. El caso

mexicano", Aportes, Puebla, afio X, nam. 30, septiembre - diciembre de 2005, p. 56.
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incremento de la riqueza en un Estado;®® sin embargo, durante el siglo XX las
responsabilidades del Estado no solo se centraron en aquellas que le dieron origen
sino que comenzaron a tener auge las politicas de seguridad social, y como objetivo
de estas la eliminacion de la pobreza como objetivo estatal, por lo tanto el Estado
se ve obligado a considerar la propiedad no como un derecho fundamental, sino

como un obstaculo de la justicia social.®®

“En este sentido la agresién sobre los derechos de propiedad no siempre es
evidente porque se lleva a cabo en nombre del bien comun, un concepto elastico,
definido por aquellos a cuyos intereses sirve”.1% De tal forma la propiedad deja de
ser un derecho natural para pasar a ser una institucion social, lo que da motivos a
la actividad estatal de intervenir en su regulacién, no solo distribuyendo sino también

regulando su utilizacién.0!

En este orden de ideas, las escuelas economicas iniciaron defendiendo la
asignacion eficiente de los recursos mediante la defensa de la propiedad y libertad
principalmente. Posteriormente, pensadores provenientes de la escuela clasica con
ideas complementarias conformaron la escuela neoclasica, sobre la cual no se
observa necesario extenderse en su pensamiento, sino establecer que
consideraban que el Estado tenia por responsabilidad tanto la estabilidad del
crecimiento econdmico asi como la correccion de las fallas del mercado, no obstante
esto, ambas escuelas econdémicas promovian la idea del Estado liberal que
instauraba la idea del individualismo racional, es decir la explicacibn de metas y

objetivos a partir de acciones y decisiones de los particulares.

Consecuente a estas escuelas econOmicas, surgio el pensamiento del

9 Cfr., ibidem, pp. 52-53.

99 Cfr., Pipes, Richard, op. cit., p. 295.
100 {pidem, p. 290.

101 Cfr., ibidem, pp. 295-297.

59



intervencionismo estatal de John Maynard Keynes, que se instaura como
antecedente de lo que posteriormente se conoceria como el Estado benefactor o
Estado de bienestar social, pensamiento que si bien surge a efecto de que el Estado
proveyera de servicios necesarios a la sociedad que no eran asequibles en lo
particular, no debe perderse de vista que también se instauré con el motivo de
preservar el contexto capitalista frente a las crisis econémicas, guerras mundiales y

sistemas socialistas que se enfrentaban la primera mitad del siglo XX.19?

Por su parte, en los Estados Unidos de América la forma del Estado
benefactor surgid décadas después de haberse instalado en la Europa occidental,
puesto que hasta antes de la Gran Depresion de la década de 1930, se creia que
‘los derechos de propiedad por encima de la justicia social, promovian la
autodeterminacién personal como solucion para todos los problemas sociales y
econdmicos”.1%3 No obstante tras la referida crisis econémica se implementaron en
la nacién politicas como la del New Deal que promovian la seguridad social y
derechos laborales, que culminaron con la implementacion del Estado de bienestar
social por el presidente Roosevelt bajo la idea de las Cuatro Libertades, a saber:
libertad de expresion, libertad de credo, libertad del temor y libertad de no carecer,
politica la anterior que fue relatada e introducida a Inglaterra en 1942 por el
economista William H. Beveridge bajo el denominado Informe Beveridge o El seguro
social y sus servicios correlativos, que en contraste con la politica de Roosevelt, no

pretendia combatir la pobreza, sino evitarla, previniendo los efectos que generaria

102 Cfr., Rojas Castro, Ma. Ovidia, "Neoliberalismo y legislacién econémica en
México", Derecho y Neoliberalismo, Morelia, Michoacan, Universidad Michoacana
de San Nicolas de Hidalgo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Red de
Sociologia Juridica en América Latina y el Caribe, Centro de Investigaciones
Juridicas y Sociales, 2012, Perspectivas socio-juridicas en América Latina y el
Caribe, v. 1, p. 68.

103 pipes, Richard, op. cit., p. 309.
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la posguerra.io4

La politica social que generd el citado informe abandonaba la idea de
Bismarck del seguro social para la clase trabajadora, trasladando dicho beneficio a
todos y cada uno de los ciudadanos, independientemente de haber contribuido o no
al sistema'®®, ademas de que dicha politica tuvo impacto sobre la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948. Siendo lo anterior el punto algido del

Estado de bienestar en donde a pesar de las politicas sociales, aun se considera:

Al mercado competitivo como el mejor mecanismo de coordinacion,
porque promueve la eficiencia en la asignacion de recursos y elimina las
ganancias de monopolio, distribuyendo ese potencial de bienestar entre
la poblacién. La libertad del mercado se garantiza mediante el respeto de
los derechos de propiedad privada y la desvinculacién del Estado de
grupos privados poderosos. La libertad individual de los participantes del
mercado puede ser regulada por el Estado en defensa de intereses

publicos y auin en defensa del mismo mercado.1®
3. La funcién social de la propiedad
En el contexto del replanteamiento de la economia politica formulado por
Keynes, nace la teoria de la funcién social como antitesis de la teoria de la

propiedad como derecho natural.

Aquella se basaba en una perspectiva en la que el Estado presentaba

obligaciones frente a sus ciudadanos, dejando con esto de lado la concepcion de la

104 Cfr., ibidem, pp. 308-314.
105 Cfr., Rojas Castro, Ma. Ovidia, op. cit., pp. 59-60.

106 vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., p. 57.
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propiedad como un derecho subjetivo.%’

De acuerdo con Duguit:

Todo individuo tiene la obligacion de cumplir en la sociedad cierta funcion
en razon directa del puesto que ocupa en ella. Por consiguiente, el
poseedor de la riqueza, por el hecho de tenerla, puede realizar cierta
labor que él solo puede cumplir. El solo puede aumentar la riqueza
general, asegurar la satisfaccion de las necesidades generales, al hacer

valer el capital que posee.%8

La funcidon social de la propiedad se confunde en ocasiones con la
socializacion de la tierra, pero la diferencia radica en que el socializarla es entregarla
a los ciudadanos, mientras el exigir una funcién econdmica es determinar que el
Estado asigna la propiedad para cumplir una funcién de explotacion econémica o

produccion.199

4. De la caida del Estado Benefactor y la creacion del neoliberalismo

No obstante tras la busqueda de justicia social, el Estado benefactor, contrajo
problematicas como un crecimiento descontrolado de las demandas de bienestar
social, lo cual implicaba mayor gasto publico, el cual no podia sostenerse debido a
los limites de recaudacion tributaria, ademas de que las instituciones comenzaron

a adolecer de corrupcion y burocratizacién debido al gran tamafio y rigidez que

107 Batista Pereira, Eliécer y Coral Lucero, James Ivan, "La funcién social de la
propiedad: La recepcion de Ledn Duguit en Colombia.", Criterio juridico, Vol. 10,
nam. 1, 2010, p. 62.
108 Duguit, Ledn, Las transformaciones generales del derecho privado desde el
cédigo de Napoleon, 22. ed., Madrid, Francisco Beltran, 1902, p.55, cit. pos., idem.
109 Cfr., ibidem, p.84.
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tuvieron que adoptar por la ingente demanda.*°

Asi las cosas, la entrada de los derechos sociales se torng irracional cuando
el Estado tenia que garantizar no solo la propiedad privada, sino ademas las
necesidades de la sociedad, bajo el equivoco de que necesidad fungia como

sinbnimo de derecho, con tal de sostener la politica de la libertad a no carecer.

A raiz de la crisis del Estado benefactor y en especifico a partir de la década
de 1980 se comenzO a cuestionar la intervencion estatal en la economia y
promoviendo el crecimiento econémico a través del libre mercado, retomando con
ello los cimientos liberales. ! Sin embargo no se soslaya que el rechazo al
intervencionismo estatal ya se habia gestado como pensamiento desde 1947 al
surgir la sociedad de Mont Pelerin, conformada por idebélogos convocados por
Friedrich Von Hayek, tales como Karl Popper, Milton Friedman, Ludwid von Mises y
Walter Lipman, y en donde se criticaba todo tipo de organizacion intervencionista,
desde el Estado social-comunista ruso, chino, africano, cubano, etc., asi como el
pensamiento keynesiano, hasta la forma del Estado benefactor de la Europa
Occidental.*t?

El pensamiento neoliberal se funda en el individualismo de interpretacion
social, donde al contrario del individualismo usado por la escuela neoclasica de
corte colectivista, se postula el desarrollo sin un plan deliberado, dado que se
establece que no pueden preverse las acciones individuales, resultando ocioso
establecer un resultado racional esperado.*® Por lo tanto bajo la corriente neoliberal

de acuerdo a Friedman:

110 Cfr., Vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., pp. 60-61.
111 Cfr., Rojas Castro, Ma. Ovidia, op. cit., p. 71.

12 Cfr., Vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., p. 61.

113 Cfr., ibidem, p. 62.
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El Estado debe garantizar la libertad de elegir, para ello sus Unicas
funciones deben ser: brindar proteccion interna y externa, mantener un
sistema de justicia como sustento de los contratos y la propiedad;
organizar el financiamiento para la produccion privada de bienes publicos
y brindar cuidado social a los que carecen de capacidad para asumir

responsabilidades.'!*

Ahora bien, la politica neoliberal comenzé su operacién en Reino Unido y
Estados Unidos de América, bajo la gestion de Margaret Thatcher en 1979 y Ronald
Reagan en 1981, respectivamente; sin embargo, su recepcion en América Latina no
se hizo presente como lo hiciera en los referidos paises angloparlantes, puesto que
bajo la direccion del G-7 o grupo de las siete naciones con mayor desarrollo
econdmico fue que tanto el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial
(BM) decidieron implementar la politica neoliberal a través de “Programas de Ajuste
Estructural”, > como condicién pata requerir auxilio financiero de dichos entes

internacionales, dichos programas consisten en:

Politicas destinadas a terminar con los Estados de bienestar
latinoamericanos de mediados del siglo XIX. Para ello se recomiendan el
achicamiento del Estado, la privatizacién de las empresas y los servicios
publicos, la liberacién de los mercados, especialmente el mercado
externo, la eliminacion de las politicas sociales, la privatizacién de la
seguridad social, el incremento de la recaudacién mediante impuestos

indirectos, la reforma del mercado laboral y del sistema educativo.®

México no fue la excepcidn en adherirse a las politicas neoliberales; sin

embargo, lo hizo a través de estos Programas de Ajuste Estructural. Es de esta

114 [bidem, p. 63.
115 Cfr., Rojas Castro, Ma. Ovidia, op. cit., pp. 71-72.

116 vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., p. 63.
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manera que México pasa de una politica de Estado benefactor que dura desde 1950
hasta 1980%'7, pero que fuera iniciado con la gestiéon de Lazaro Cardenas desde
1934, a través de la industrializacion y estatizacion de empresa,'!® a una politica

neoliberal a partir de la década de los 80’s.

Por otra parte, en 1990 se determiné el llamado Consenso de Washington
elaborado por la reunion de un comité de economistas internacionales que tuvo
sede en Washington y que se sumoé como guia para las politicas que deseaban
implementar los paises desarrollados sobre los paises subdesarrollados por medio
del BM y del FMI bajo amenaza de incurrir en sanciones o de no recibir ayuda
financiera en momentos de crisis, de no implementarse,!!® de tal guisa que del

referido Consenso se desprenden 10 puntos clave, a saber:

. La disciplina fiscal;

. Priorizacién de Gasto Publico en Educacion y Salud;

. Reforma tributaria;

. Tasas de interés positivas determinadas por el mercado;
. Tipos de cambio competitivos;

. Politicas comerciales liberales;

. Apertura a la inversién extranjera;

. Privatizaciones;

© 00 N O O b W N P

. Desregulacion;

10. Proteccion a la propiedad privada!?°

17 Cfr., ibidem, p. 69.

118 Cfr., Rojas Castro, Ma. Ovidia, op. cit., p. 69.

119 Cfr., ibidem, pp. 72-75.

120 Apud, Williamson, John, “Lo que Washington quiere decir cuando se refiere a
reformas de politicas economicas’,
http://www.pdf.lacaixa.comunicacions.com/ee/esp/eel5 c3 esp.pdf], fecha de
consulta: 20 de diciembre de 2018.
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Ahora bien, parece preciso sefialar que el neoliberalismo refiere que la clave
para lograr la eficiencia econémica depende de que los derechos de propiedad se
encuentren bien definidos para su uso exclusivo, mientras que la escuela neoclasica
sostiene gque es la competencia el factor determinante para lograr el desempefio
economico. Por lo tanto las vias de ambas posturas para lograr este cometido
divergen entre si, mientras que el neoliberalismo propugna por la privatizacion, la
escuela neoclasica lo hace por la desregularizacion a la actividad de los particulares.
Asi las cosas, la teoria de los derechos de propiedad tuvo su desenvolvimiento
dentro de la Escuela de Chicago,*?! de la cual form6 parte Ronald Harry Coase,
editor de la revista Law & Economics, y autor de The problem of social cost, articulo
considerado génesis del movimiento denominado Andlisis Econémico del Derecho.

Motivo por el cual nos decantaremos por el estudio de esta ultima vertiente.

II. EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

En un sentido general puede decirse que se trata de “todo aquel analisis que
desde las categorias econdmicas se haga del Derecho, o en un sentido mas
restringido, al analisis que del derecho se haga a partir de unas especificas

categorias econémicas.”'??

Hay que sefialar que esta corriente, parte de la concepcién de la economia,
segun Richard A. Posner, como “the science of rational choice in a world —our worl-
in wich resources are limited in relation to human wants. The task of economics, so

defined, is to explore the implications of assuming that man is a rational maximizer

121 Cfr., Vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., pp. 64-65.
122 Cossio Diaz, José Ramoén, Derecho y andlisis econémico, D.F., Fondo de Cultura

Economica, 2014, Seccion de Obras de Politica y Derecho, p. 225.
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of his ends in life, his satisfactions...”*?3 (la ciencia de la eleccién racional en un
mundo (nuestro mundo) en donde los recursos son limitados en proporcién a las
necesidades humanas. La tarea de la economia, especificamente, es explorar las
implicaciones de asumir que el hombre es un maximizador racional de sus fines en
la vida, sus satisfacciones). En este sentido observamos que se regresa al
individualismo metodoldgico o racionalista, abandonando de esta manera la rama

de eficiencia y dando mayor énfasis a la rama predictiva, de raices neoclasicas.'?*

En el analisis econdmico del derecho existen dos vertientes; una que permite
predecir las conductas que pueden realizarse a partir de ciertas normas juridicas, la
cual se podria denominar como una rama predictiva y por otro lado una vertiente
que permite determinar la eficiencia de las normas juridicas respecto a una
competencia efectiva, la cual llamaremos rama de eficiencia. Atento a lo anterior
parece necesario exponer que la economia intenta predecir o explicar conductas
humanas econdmicas a través de hipdtesis que se encuentran compuestas por:
supuestos, términos y condiciones, donde los supuestos no son otra cosa sino
aspectos de la realidad; los términos se refieren a conceptos o lenguaje
principalmente econdmico que permiten tener un orden de ideas; y las condiciones
se refiere a la relacibn que existe entre los supuestos y las consecuencias

esperadas.1?®

De esta manera el analisis econémico del Derecho para la realizacion de
hipbtesis predictivas de conductas, parte de una conducta que tiene un motivo
especifico de maximizacién a priori, en otras palabras, parte de una conducta
econdémica, posteriormente se analizan los supuestos en que dicha conducta se

desenvuelve, fungiendo como supuestos no solo las cosas, conductas y acciones,

123 Posner, Richard A., Economic Analysis of Law, 42 ed., Little, Brown and
Company, Boston, 1992, p.3, cit. pos, ibidem, p. 226.

124 pidem, p. 238.

125 Cfr., Ibidem, pp. 213-221.
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sino también el contenido de las normas juridicas; asimismo, para la mejor
comprension de estos supuestos se utilizan lenguajes tanto econdémico como
juridico, para que finalmente existan las relaciones entre los supuestos y las
consecuencias esperadas, o mejor conocido como las condiciones, en el entendido

de gque estas son simplemente un elemento puramente de formalidad o l6gica.'?®

Por otra parte para abordar la rama de eficiencia, apartandonos de la
predictiva, habra que definir en un principio lo que se entiende por eficacia, en ese
sentido, utilizaremos el 6ptimo de Pareto para explicar la eficiencia, donde se dice
que esta ultima existe “siempre que pudiendo mejorarse a alguien no se perjudique
a otro”.1?’ Establecido lo anterior, se pueden construir hipétesis valorativas de la
eficiencia de las normas, a partir de hipotesis predictivas de conductas dadas en
virtud de cierta norma juridica, de esta forma, teniendo conducta predecibles se
procede a precisar la eficiencia de las normas en funcion de las conductas que esas

normas proporcionan.

No obstante lo anterior, parece preciso acotar que cuando hablamos de
eficiencia, lo hacemos en términos econdmicos, como se refiriera en el parrafo
anterior al hablar del 6ptimo de Pareto, por lo que no habra de confundirse con lo
gue comunmente se conoce en el mundo juridico como eficiencia juridica. Hecha
tal aclaracion, se concluye que “las normas juridicas se constituyen en los supuestos
de las hipotesis predictivas del andlisis econémico del derecho y —toda vez que la
determinacion de eficiencia se hace respecto de las conductas predichas- se
constituyen también indirectamente en los supuestos de las hipotesis de

eficiencia”.128

En este orden de ideas, no debe pasar desapercibido que para Posner el

126 Cfr., ibidem, pp. 250-254.
127 pidem, p. 240.
128 [pidem, p. 259.
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analisis econdémico del Derecho no necesariamente se encuentra relacionado con
el realismo juridico, corriente juridica que impera en el sistema legal del common
law, en donde la tarea principal del derecho es la prediccidén de lo que los jueces
determinaran en sus fallos, sino que por el contrario el andlisis econémico del
derecho podria ser una teoria del derecho teniendo como objetivo la eficiencia
econdémica; sin embargo, dado el antiformalismo del common law, esto resultaba
complicado para explicar la complejidad de dicho sistema legal, por ello opt6é por

exponer al analisis econémico del derecho como ““un método de ‘produccién de

justicia’ sustantiva”.12°

Ahora bien, en términos generales, existen 4 momentos o 4 etapas durante
el proceso de individualizacién de una norma; la primera de ellas se da cuando se
realiza la determinacion del significado de una norma general que prevé las
condiciones de un acto coactivo; la segunda se da cuando se determina por parte
de la autoridad si un hecho real si esta significado por una norma interpretada; la
tercera ocurre por la determinacion del sentido de la norma que prevé las
consecuencias del hecho; y finalmente la cuarta da cabida cuando existe la
determinacién de las consecuencias que la norma interpretada establece respecto
del hecho significado. En este entendido se dice que solamente en las etapas 1y 3
la autoridad podria utilizar criterios econdmicos para establecer el significado de una

norma.130

En ese orden de ideas cuando hablamos de la determinacién del significado
de una norma general que prevé las condiciones de un acto coactivo, lo hacemos
respecto de la labor interpretativa de la funcion jurisdiccional, la cual de acuerdo a
la teoria kelseniana, no podria operar, dado que de acuerdo a su Teoria Pura del
Derecho, la interpretacion que se hace de la norma por parte de la funcion

jurisdiccional es cientifica 0 no auténtica, dado que no la establece la misma norma

129 fpidem, 298
130 Cfr., ibidem, p. 343.
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y parte por ello de una indeterminacion, asimismo no existe un método Unico

correcto, y se encuentra abierta a todos los sentidos posibles.

Dicho lo anterior es evidente que si el analisis econdmico del derecho se
convierte en la forma Unica y “correcta” para interpretar por cuestiones de eficiencia
econdmica, no se estaria entonces cumpliendo con los requisitos mencionados.
Existiendo otra forma de utilizar el analisis econémico del derecho como método
interpretativo, siendo este el de convertirlo en un principio general del derecho
utilizable solo cuando no exista forma de resolver una controversia, solucion que

tiene sus criticas pero que no es parte de este estudio tratarlas o debatirlas.3?

Por otra parte en cuanto a la tercera de las etapas de individualizacion de la
norma, se dice que es una tarea de politica juridica, es decir de creacién de normas,
recordando que la politica juridica “pretende lograr resultados con la realizacién de
conductas humanas”, tratandose en este caso en particular de lograr eficiencia
econdémica a través de la adecuacion de las normas para predecir las conductas
que la generarian.’®?Y es precisamente esta la forma en que deseamos que las
conclusiones obtenidas en el presente trabajo se materialicen. En otras palabras, a
partir de lo que aqui se concluya, escoger alguna alternativa legislativa que permita
la eficiencia econdmica de los derechos de propiedad, que bien pudiera ser la

propuesta que esbozaremos mas adelante.
ll. ANALISIS ECONOMICO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
Es importante rescatar inicialmente que cuando hablamos de derechos de

propiedad, lo hacemos sobre lo que en economia se denomina: exclusion, la cual

se configura cuando se tiene la titularidad de explotar o usar un bien, excluyendo a

131 Cfr., ibidem, pp. 96-98 y 342-352.
132 Cfr., ibidem, pp. 353-355.
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otros de estas mismas prerrogativas.'3?

Asimismo, los derechos de propiedad permiten la internalizacion de los
efectos benéficos o perjudiciales que conllevan en si el ejercicio de aquellos, en el
entendido de que una externalizacion se refiere a un efecto, ya sea benéfico o
perjudicial, ocasionado por el ejercicio de un acto, o, en el caso que nos atafie, de
un derecho.'** En este sentido se logra una internalizacién cuando los efectos han
sido absorbidos a manera de costos por el titular del acto o derecho. De esta manera
los recursos limitados seran utilizados eficientemente. Esto significa que en el los
derechos de propiedad privada el titular retine en si mismo los costes y beneficios
siempre y cuando dichos costes no rebasen los beneficios 0 ganancias®®®; sin

embargo, este punto lo desarrollaremos mas adelante.

Con base a lo anterior, los derechos de propiedad, el sistema de propiedad
o los derechos reales, se definen econémicamente como “el conjunto de relaciones
econdmicas y sociales que definen la posicién de cada individuo respecto al uso de

bienes escasos”.136

133 Cfr., Pérez Velasco, David Velasco, "Andlisis econémico de los derechos de
propiedad", Derecho y Economia, Lima, febrero de 2011, p. 1,
http://www.derecho.usmp.edu.pe/centro_derecho_economia/revista/febrero_2011/
Analisis_Economico_de_los_Derechos_de_Propiedad.pdf,

134 Cfr., ibidem, pp. 2-3.

135 Apud, Demsetz, Harold, "Hacia una teoria de los derechos de propiedad",
Economia metropolitana- Fundacion Distrito Federal Cambio XXI, México, vol. 9,
nam. 52, junio de 1997, http://www.eumed.net/cursecon/textos/Demsetz_teoria-
derechos-propiedad.pdf

136 Gaona, Abad, Katty Isadora, “Sistemas de propiedad y andlisis econdmico”,
Fuero Registral: Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral, Lima, afio X, num.
7, junio de 2011, p. 214.
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Con estas caracteristicas, los derechos de propiedad incentivan el invertir
esfuerzo material y humano para la explotacion de los bienes, ya que de no dar

seguridad juridica, no existiria esta inversion, inhibiendo el desarrollo econémico.

1. Criterios distributivos de los derechos de propiedad

En este entendido, cabe cuestionarnos en primera instancia sobre la forma
en gque el Estado determina la titularidad inicial de los derechos de propiedad, es
decir a quién le corresponde cierto derecho. Pues bien esto puede hacerse
mediante 3 criterios: eficiencia econdmica, objetivos distributivos y otros criterios de

justicia.

A. Por eficiencia econémica

De acuerdo con Calabresi y Melamed:

La eficiencia econdmica requiere que escojamos el conjunto de
titularidades que llevaria a una distribucién de recursos que no pueda ser
perfeccionada, en el sentido que un cambio adicional no mejoraria la
condicion de aquellos que se benefician por ello, a tal medida que
pudieran compensar a aquellos que perdieron con la misma y

permanecer alin en mejores condiciones que antes.'3’

En otras palabras el otorgamiento de las titularidades por parte del Estado

debe promover el 6ptimo de Pareto que analizaramos en parrafos anteriores.

137 Calabresi, Guido y Melamed, Douglas, "Reglas de propiedad, reglas de
responsabilidad y de inalienabilidad: Una vista de la catedral" trad. de Ximena
Zavala L. y Eduardo Sotelo C., Estudios Publicos, Santiago, nim. 63, 1996, p. 66.
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B. Por objetivos distributivos

En cuanto hace a la determinacion de titularidades a través de objetivos
distributivos, se hace referencia normalmente a dos vertientes. La primera habla
sobre la reparticion de la rigueza ya sea en términos de igualdad, equidad o
cualquier otro criterio, mientras que la segunda de estas vertientes habla sobre el
objetivo de distribucion de bienes merecidos que se refiere a aquellos derechos

minimos que el Estado o la sociedad considera esenciales de forma individual.*3®

C. Por otros criterios de justicia

Finalmente, por cuanto hace a otros criterios de justicia, se refiere
normalmente a aquellas formas de determinacion de titularidad que no pueden ser
categorizados como eficiencia econdémica o en términos de objetivos de distribucion,
algunos ejemplos podrian ser: el placer, la compasion, la felicidad, cuestiones
morales, etc. En otras palabras dependeria de lo que cada sociedad determinara

como justo.r®

2. Mecanismos de garantia de titularidades

En este orden de ideas, una vez que la sociedad haya determinado la forma
de obtener las titularidades, se hace necesario erigir mecanismos en que estas
titularidades sean garantizadas, puesto que recordemos que los derechos de
propiedad deben ser derechos oponibles a terceros, bajo el principio econémico de
exclusion, asimismo, debe poder internalizar las externalidades. De tal guisa que de

acuerdo a Calabresi y Melamed:

El Estado no s6lo debe decidir a quién otorga la titularidad, sino también,

138 Apud, ibidem, pp. 69-71.
139 Apud, ibidem, pp. 71-73.
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y al mismo tiempo, realizar una serie de decisiones de segundo orden
pero igualmente dificiles. Estas decisiones van desde la forma en que las
titularidades son protegidas, hasta si se permite o no a un individuo

vender o negociar dicha titularidad.#9

Por lo anterior de acuerdo a estos mismos autores, existen 3 tipos de reglas
para proteger las titularidades: reglas de propiedad, reglas de responsabilidad y

reglas de inalienabilidad.14!

A. Reglas de propiedad

En primer lugar decimos que existe una regla de propiedad cuando solo
mediante una transaccion voluntaria puede removerse la titularidad de su duefio

original, siendo el valor totalmente subjetivo.

B. Reglas de responsabilidad

Ahora bien cuando no se respeta una titularidad y se viola la misma debe
entonces existir un pago proporcional al valor objetivo del bien cuyo derecho de
propiedad se transmite o destruye sin consentimiento del titular inicial. En este caso,
en comparacion con la regla de propiedad, existe un poco mas de intervencionismo
estatal, en el sentido de que el Estado es quién determina esta suma, en lugar de

las partes involucradas.

C. Reglas de inalienabilidad

Por ultimo la regla de inalienabilidad se establece cuando se restringe cierta

transaccion respecto de cierto derecho de propiedad. Normalmente establecidos

140 [bidem, p. 65.
141 Apud, idem.
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sobre los bienes merecidos de los que hablabamos al momento de explicar la forma
de determinar las titularidades a través de objetivos distributivos, en linea anteriores.
En otras palabras el Estado no solo otorga las titularidades esenciales, sino que

ademas evita que puedan enajenarse.

Es importante sefialar a manera de conclusion de este apartado Il que para
que los derechos de propiedad se consideren eficientes deben reunir 3 requisitos:
universalidad, exclusividad y transferibilidad, en otras palabras, que todo bien debe
tener un duefio, la titularidad sobre ese bien debe limitar a los deméas de su
aprovechamiento y por ultimo el objetivo de la transferibilidad es que el bien siempre

encuentre la forma de ser mas eficiente.

La totalidad de lo expuesto en este apartado Ill nos equipa de los elementos
bésicos para la aplicacion del analisis econémico del Derecho en cualquier derecho
de propiedad; sin embargo, falta por conocer cémo es que los derechos de
propiedad pueden ser transferidos, es decir el Ultimo de los requisitos sefialados en

el parrafo anterior.

IV. ANALISIS ECONOMICO DE LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE
PROPIEDAD

Para una mejor comprension sobre las reglas de proteccion de titularidad,
analizadas en la parte final del apartado anterior, y en especial sobre la regla de
propiedad, habremos de exponer, en el presente apartado, los sistemas de

transmision de la propiedad.

Iniciaremos explicando que para que un sistema de transferencia sea
eficazmente 6ptimo, debe reunir dos requisitos. En primer lugar debe permitir la
maxima circulaciéon de riqueza, lo cual se logra a través de la facilidad de contratar
para que se genere el mayor nUmero de transacciones posibles; y en segundo lugar

debe otorgar seguridad juridica a los adquirentes, eliminando la incertidumbre o
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riesgos de los derechos que se adquieren.'#2 Hay por otra parte quien asegura que
son tres los requisitos que debe reunir un sistema de transferencia para que sea
considerado 6ptimo, a saber: “(1) el interés en la integridad del bien; (2) el poder
juridico de garantizar dicha integridad y (3) el contacto fisico con el bien, de modo
que el titular tenga la posibilidad de conocer de primera mano de que remedios
precisa para preservar la integridad del bien”.143 En otras palabras “un sistema ideal
de propiedad es aquel que permite el méximo grado de exclusién al menor costo
posible, permitiendo paralelamente que los terceros tengan la posibilidad de

conocer el derecho del que estan siendo excluidos”.44

En este entendido, se dice que existen dos sistemas de transferencia, el
primero basado en el consentimiento y el segundo basado en el registro. De ambos
sistemas, presuntamente, aquel que se encuentra basado en el registro es el que
menos costos de transaccion presenta, dado que aunque tiene un costo monetario,
elimina en mayor medida los costos de transaccién sobre la incertidumbre del
derecho adquirido, lo cual no hace aquel sistema basado en el consentimiento, a
pesar de que no presenta costos monetarios para su configuracion.*°Por ello el
sistema de registro se considera eficiente, ya que, por el contrario, los contratos
privados dan seguridad juridica a quienes lo pactaron; sin embargo, no causan
efectos contra terceros por si mismos, puesto que mantienen su privacidad en tanto

no se inscriban en el mencionado Registro.

No se soslaya que existen teorias e incluso legislaciones como la argentina

142 Cfr., Gaona, Abad, Katty Isadora, op. cit., p. 212.

143 Martinez, Velencoso, Luz M., “Cuestiones econémicas en torno a las reglas de
transmision de la propiedad y de publicidad inmobiliaria”, InDret: Revista para el
analisis del Derecho, Barcelona, num. 4, octubre de 2008, p. 15,
http://www.indret.com/pdf/589 es.pdf

144 pérez Velasco, David Velasco, op. cit., p. 6.

145 Cfr., idem.
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gue conceden un tercer sistema de transferencia de propiedad y no es otro que el
sistema de transferencia real, cuyo antecedente inmediato se encuentra en la
traditio romana y que explica que no existe transferencia sino hasta que se ha

entregado el bien o la cosa en alguna de sus diversas modalidades'*®, a saber:

Tradicidn real: Se produce cuando existe entrega material.

Tradicién simbolica: Se produce cuando existe la entrega de algo que
representa al bien, objeto del acto juridico, (llavees, titulos, etc)

Tradicidén longa manu: Se produce cuando se muestra la cosa durante el acto
juridico, ya sea sefialandola o exhibiedola.

Tradicion brevi manu: Se produce cuando el adquiriente ya posee
previamente el bien o la cosa bajo cierto derecho de propiedad, pero la adquiere
nuevamente bajo otro tipo de derecho de propiedad. Es decir, existe una entrega y
devolucién subsiguiente.

Constitutio posesorio: Se produce cuando se esta en el mismo supuesto que

la modalidad inmediata anterior, pero no existe entrega y devolucion fisica.4’

Respecto a este ultimo sistema de transferencia, puede tomarse como uno
de caracter consensual por oposicion al registral, y sobre el que hablaremos

ocasionalmente en el capitulo final.

Retomando los sistemas de transferencia de propiedad por consentimiento y
por registro. Debe decirse que el sistema de transferencia de propiedad por registro
presenta dos variables, que son: el registro de documentos o titulos y el registro de

derechos.

146 Apud, Highton de Nolasco, Elena Inés, Dominio y usucapion (segunda parte),
Buenos Aires, Hammurabi, 1983, t. I, pp. 91-119.
147 Cfr., ibidem, pp. 95-96.
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1. Registros de documentos o titulos

Los Registros de documentos almacenan y registran los contratos privados
0 escrituras, las cuales pueden servir como pruebas a posteriori para la resolucién
de controversias sobre los derechos reales contenidos en dichos documentos. Por
regla general este tipo de registros se guian por el principio de oponibilidad, es decir,
una regla de prioridad, con base en la fecha en que fue inscrito el documento y no
en la que fue suscrito. De esta manera se incentiva a los ciudadanos a inscribir

inmediatamente los actos juridicos que celebren.4®

Este tipo de registros datan del siglo XIX y es el esquema seguido por paises
como Estados Unidos'*°, Francia, Canada, Bélgica, Portugal, Italia® y otros paises
o gobiernos basados en la tradicion juridica francesa.'®*Ademas, en este modelo no
existe una depuracién a priori sobre los derechos de propiedad, limitAndose como
se dijo a establecer la prelacion de documentos y la publicidad de los mismos. Y es
debido a esto ultimo que para eliminar los vicios o defectos del titulo a inscribir se
realizan gestiones contractuales o judiciales a través de agentes privados, en otras
palabras, la depuracién de los derechos es voluntaria y se hace a través de
“especialistas, como sucede con los aseguradores de titulos estadounidenses y los

notarios franceses”1%2

De acuerdo a Gaona Abad, las principales caracteristicas de un sistema
juridico en el que se utiliza el sistema de registro de documentos es que la titularidad

148 Cfr., Gaona, Abad, Katty Isadora, op cit., p. 205.

149 Cfr., Arruiiada, Benito, “Organizacion del registro de la propiedad en paises en
desarrollo”, Fuero Registral: Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral, Lima,
nam. 1, diciembre de 2003, p. 52.

150 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit., p. 18,

151 Cfr., Gaona, Abad, Katty Isadora, op. cit., p. 205.

152 [pidem. p. 207.

78



del derecho de propiedad es protegida por una regla de propiedad, de tal manera
que si el enajenante pierde su derecho por eviccion, automaticamente adquiere
derecho para accionar contra el vendedor y en este caso en particular también
contra quien se haya encargado de la depuraciéon de sus derecho, ya sea
habiéndolo dictaminado o asegurado. Otra caracteristica de este tipo de registro es
qgue los contratantes pueden estipular la cantidad de derechos reales con plena
libertad. 153

2. Registros de derechos

El segundo tipo de Registro fue desarrollado en el siglo XIX sustentado en la
tradicion juridica germanica e impuesto generalmente en paises como Prusia,
Austria, Espafia, Australia y Alemania, siendo actualmente el sistema mas utilizado
a nivel mundial con variedades como el denominado sistema australiano Torrens,
ademas de considerarse al mas ad hoc para naciones en vias de desarrollo o en

transicion al capitalismo.%

Sin embargo, a diferencia del registro de documentos, este lo es de derechos,
y almacena, como su nombre lo indica, informacion relativa a los “derechos
definidos en cada nuevo contrato [...] junto con los derechos preexistentes y que
subsisten sobre la misma finca, mientras los derechos extinguidos son eliminados
o cancelados”. Esta caracteristica, implica que se analice ex ante el derecho a
inscribir a efecto de detectar cualquier conflicto con derechos de terceros, llevando
para ello un listado de fincas, anotando los derechos reales o de propiedad que
existen sobre ella. Otra diferencia respecto del registro de documentos es que en
este registro la calificacion se lleva a cabo por la autoridad publica quien puede

denegar la inscripcion hasta que no se subsanen los referidos conflictos. *°°

153 Cfr., idem.
154 Cfr., Ibidem, p. 208.
155 [dem.
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Ahora bien, un sistema juridico caracterizado por un sistema de registro de
derechos, otorgara titularidades definitivas e inatacables, y por otra parte limitara la
libertad contractual de las partes en cuanto al nimero de derechos reales
estipulables, dado que la informacion otorgada en los registros hara evidente que
derechos reales se encuentran vigentes. Asimismo no escapa que en este tipo de

registro también existe una regla de prelacién o prioridad.%

Expuesta las caracteristicas de los dos tipos de sistemas de transferencia de
propiedad por registro, procederemos a su andlisis economico, del cual se
desprende que el registro de documentos presenta menores costos en contraste
con el registro de derechos, en otras palabras otorga mayor seguridad econémica,
sin embargo, el registro de derechos proporciona mas seguridad juridica al ser

definitivos los derechos inscritos ahi.

Sin embargo, como bien refiere Gaona Abad:

...si bien la seguridad juridica incorpora siempre seguridad econdmica,
la igualdad en sentido contrario por la que la seguridad econdmica
incorpora la juridica, es imposible por definicion, pues el adquiriente
desposeido recibe una compensacion pero pierde el bien lo que le
permite concluir que la seguridad econémica es un sucedaneo imperfecto

de la juridica.t®’

De acuerdo a lo anterior se dice que el registro de derechos es el sistema
registral que produce mayor eficiencia, puesto que al ser inscritos los derechos se
habla de una regla de responsabilidad para el aseguramiento de la titularidad en

lugar de una regla de propiedad.

156 [dem.

157 bidem, p. 218.
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No es objeto del presente estudio hacer un minucioso analisis de los sistemas
registrales en general; sin embargo, no escapa de nuestra vista que los tipos de
registro analizados anteriormente se presentan de diferente forma en la doctrina
juridica, puesto que en esta se denominan sistema francés, sistema germanico y

sistema australiano.

En esencia encontramos que el sistema francés parte de vincular el acto
traslativo de propiedad al acto juridico privado entre partes,'® lo que hace que los
efectos de la inscripcion en el registro sean declarativos por oposicidn a
constitutivos, siendo ademas obligatoria para notarios, autoridades, jueces, etc., no
asi para los particulares contratantes, llevando por lo general un registro por

personas, titulares de derechos, y un registro por fincas.%°

Ahora bien en el sistema alemén, al contrario del sistema anterior, los efectos
de la inscripcién son constitutivos, esto en parte a que normalmente el sistema
juridico que implementa este tipo de registro, considera dos actos juridicos de forma
independiente, siendo el primero uno de mero caracter obligacional y otro de
caracter real, asi las cosas, el contrato privado o cualquier otro tipo de contrato es
solo obligacional y por ende de naturaleza personal y en el segundo se habla de un
procedimiento en la mayoria de las veces de jurisdiccion voluntaria, en donde se
resuelve sobre la traslacion de propiedad, ordenandose de ser favorable al

adquirente, su inscripcién. %0 Y una vez inscrito el derecho se hace inatacable, a

158 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit. p. 14.

159 Cfr., Carral y de Teresa, Luis, Derecho notarial y derecho registral, 18a. ed.,
D.F., Porraa, 2007, p. 310.

160 Cfr., Lépez Juarez, Ponciano, "Los sistemas registrales y sus efectos en la
contratacion", Revista Mexicana de Derecho, Distrito Federal, afio XlIl, num. 14,
enero-diciembre de 2012, p. 294.
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pesar de que sea impugnado el acto obligacional.5?

Finalmente en el sistema australiano se trata de un procedimiento donde el
Registro hace un examen a través de peritos en topografia, asi como juristas y otros
expertos sobre los titulos, planos y demas documentacion, buscando hacer una
depuracion tanto fisica como formal de los derechos a inscribir. Una vez sorteado
dicho examen, se publicara un acuerdo en donde se detallan los puntos principales
del examen realizado y las caracteristicas tanto del titular como de la finca,
otorgando un plazo determinado para que cualquier tercero que ve afectado sus
derechos haga valerlos a través de las autoridades y procedimientos
correspondientes. 162 Asi, una vez finalizado dicho plazo y sin haber existido
reclamaciéon alguna, se inscribe el derecho otorgandole efectos constitutivos e
inatacables. Cabe sefial igualmente que el registro es potestativo, pero si se llega a
hacer, entonces las subsecuentes transmisiones deberdn hacerse con este

procedimiento.163

V. SEGURIDAD ECONOMICA, SEGURIDAD DE TRAFICO Y SEGURIDAD
JURIDICA DE LOS SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD

1. Seguridad economica

Cuando hablamos de seguridad econdmica podemos decir que se trata de la
certidumbre que tiene el adquirente de que en caso de ser despojado de la
propiedad que le fue transmitida por el vendedor, puede recuperar el valor de la
compra realizada o en su caso una compensacion a través de un procedimiento
judicial o en su caso hasta del cobro de un seguro, dependiendo del sistema registral

de que se trate.

161 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit. p. 14.
162 Cfr., Carral y de Teresa, Luis, op. cit. p. 313.

163 Cfr., L6pez Juéarez, Ponciano, op. cit. p. 295.
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2. Seqguridad de tréafico

Por otra parte la diferencia entre seguridad del trafico y seguridad juridica, se
explica cuando se entiende que se trata tan solo de un mismo tipo de seguridad,
pero en diferentes tiempos, de tal guisa que existe una seguridad estética y una
seguridad dinamica.

La seguridad estatica se manifiesta en el hecho que el propietario
de un inmueble no vera usurpada su propiedad por terceros. En caso de
producirse dicha afectacién a su titularidad, la ley le franquea los
mecanismos necesarios para hacer prevalecer su derecho, por lo que
tendra incentivos para invertir en dicho bien; y la seguridad dindmica, se
manifiesta en el hecho que quien contrate en base a la informacién
contenida en el Registro, no se vera perjudicado por circunstancias no

registradas.'4

En resumen, mientras la seguridad del trafico va dirigida para quien desea
adquirir un derecho real, la seguridad juridica estd encaminada para el titular vigente

del derecho de real.'%® Por ello Martinez Velencoso sefiala que:

...la regla de la seguridad del trafico, cuyo objetivo es el de evitar
que el derecho del adquirente quede frustrado por circunstancias que no
pudo conocer, debido a la falta de informacion existente en el mercado.

Las reglas de seguridad del trafico son, por lo tanto, reglas que limitan la

164 Tarazona Alvarado, Fernando, "Algunas consideraciones sobre el principio de fe
publica registral”, Fuero Registral: Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral,
Lima, afio X, num. 8, noviembre de 2011, p. 14.

165 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit., p. 7
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informacién necesaria para adquirir un derecho.66

3. Seqguridad juridica

Ahora bien, la seguridad juridica se deriva del principio de legalidad, cuyas
funciones son las de limitar la libertad del ser humano sin obstruir su libre voluntad,
garantizando que esta no entre en conflicto con la de terceros y viceversa, por ello
Pérez Lufio sefala que es “abandonar la situacion en la que el hombre posee una
ilimitada (aunque insegura) libertad, a otra libertad limitada pero protegida y

garantizada”6’

El concepto de seguridad juridica resulta controversial, dado que se le ve
como un pretexto de quienes se encuentran en el poder o de quienes se encuentran
en una posicion socioeconémica privilegiada, para justificar sus acciones y
pertenencias frente a quienes no tienen, es decir, las clases econémicas mas
desprotegidas, mutando asi siempre conforme a dichos intereses, es por ello que
muchas veces se piensa que el absolutismo del monarca se equipara a la certeza
juridica de la democracia presidencialista. Lo anterior explicaria en cierta forma
porque la dificultad de encontrar su naturaleza juridica o su concepto. Es por ello

gue pueden distinguirse tres maneras de observar a la seguridad juridica.

A. Como principio

La primera de estas formas es visualizar a la seguridad juridica como un

166 [pidem, p. 8.

167 pérez Lufo, Antonio Enrique, "Seguridad Juridica", El derecho y la justicia,
Espafa, Trotta S.A., 2000, p. 481, cit. pos., Gallego Marin, Carlos Arturo,, "El
concepto de seguridad juridica en el Estado social”, Juridicas, Manizales, Colombia,
vol. 9, nam. 2, julio-diciembre de 2012, p. 72,
http://190.15.17.25/juridicas/downloads/Juridicas9(2)_6.pdf

84



principio, que representa el orden juridico, en pocas palabras se trata de demostrar
gue las normas son eficaces y al cumplir sus objetivos se tutelan diversos valores,

en este sentido la seguridad juridica emana de la norma misma al ser cumplida.

B. Como norma

La segunda de estas visualizaciones se centra en determinar que la
seguridad juridica es la norma en si misma, lo cual se resumen al sefialar Kelsen

que:

Cuando el orden juridico determina las condiciones bajo las cuales la
coaccion, como fuerza fisica, debe ser ejercida, asi como los individuos
gue deben hacerlo, protege a los individuos en él sometidos contra el uso
de la fuerza por parte de otros individuos. Cuando esa proteccién alcanza
cierta medida minima se habla de seguridad colectiva, en cuanto que es

garantizada por el orden juridico como orden social.168

Es por esto que se visualiza a la seguridad juridica como seguridad personal
en esta segunda forma, dado que al entender a la seguridad juridica ya no emanada
de la norma, sino siendo esta misma, que a su vez se traduce en derechos y
obligaciones es por ende que repercute de forma personal en el individuo tutelando

sus intereses o libertad de manera objetiva.
C. Como certeza
Finalmente la tercera forma de concebir a la seguridad juridica es como

certeza de la legalidad misma, es decir, de conocer las consecuencias juridicas que

acarrea la norma mismay de las formas en que se protegen los intereses que velan

168 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Barcelona, Bosh, 1971, p. 50, cit. pos.,
ibidem, p. 76.
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dichas normas, siendo esta la forma clasica en que se entiende a la seguridad

juridica en la practica. Por ello Perez Lufio, define en este sentido como:

Un valor estrechamente ligado a los Estados de derecho que se
concretan en exigencias objetivas de correccion estructural (formulacion
adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y correccion
funcional (cumplimiento del derecho por sus destinatarios Yy
especialmente por los Organos de su aplicacion). Junto con esta
dimensién objetiva, la seguridad juridica se presenta, en su acepcion
subjetiva, encarnada por la certeza del derecho, como la proyeccion en

las situaciones personales de las garantias estructurales y funcionales.'°

Asimismo, Escudero sefiala que:

La Seguridad Juridica es la exigencia de que los sistemas juridicos
contengan los instrumentos y mecanismos necesarios para que los
sujetos obtengan una cierta garantia sobre como van a ser las normas
juridicas que rigen sus conductas, y cuales seran las que se apliquen a

cada una de las mismas.17°

En este orden de ideas, cabe sefialar que nuestro sistema juridico se sitla
en esta Ultima visualizacion, ya que el parrafo segundo del articulo 17 constitucional
evidentemente sefiala la garantia a la seguridad juridica, al referir textualmente lo

siguiente:

Articulo 17. [...]

169 pérez Lufo, Antonio Enrique, "Seguridad Juridica", El derecho y la justicia,
Espafia, Trotta S.A., 2000, p. 483, cit. pos., ibidem, p. 78.
170 Escudero Alday, Rafael, Positivismo y moral interna del derecho, Madrid, Centro

de estudios politicos y constitucionales, 2000, p. 502, cit., pos., idem.
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Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por

tribunales que estaran expeditos para impatrtirla en los plazos y términos que

fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e

imparcial. Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas

las costas judiciales.1’!

Aunque este articulo contiene primordialmente lo que Pérez Lufio sefialaba

lineas arriba en su concepto como la correccion funcional de la seguridad juridica,

dado que la otra parte, es decir la correccion estructural, se entiende por el resto de

derechos y obligaciones contenidas en la norma y especialmente en la Constitucion

como lo sefala B. Villegas, al referir:

Las doctrinas actualmente dominantes tienden a considerar como
esencia de la seguridad juridica, la susceptibilidad de prevision objetiva
por los particulares, de sus propias situaciones juridicas, de modo tal que
puedan tener una precisa expectativa de sus derechos y deberes, de los
beneficios que les seran otorgados o de las cargas que habran de
soportar. Asi, la seguridad juridica se expresa practicamente en la
previsibilidad de la actuacién estatal. Dalmo Dallari sustenta estos

conceptos con claridad meridiana:

Siendo legitima y auténtica, la Constitucién contendra las reglas basicas
de convivencia, inspiradas en la propia vida del pueblo y expresadas con
los derechos y deberes fundamentales. Siendo asi, aquél se guiara por
la Constitucion, sabiendo claramente lo que puede, lo que no puede y lo
que debe hacerse. Nadie sera sorprendido por la invocacion de un

derecho o de una obligacién conocidos Unicamente por algunos o que

171 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2018.
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resulten de dificil comprension.172

4. Consideraciones de la seguridad juridica frente al Estado constitucional

No obstante de haber sefialado que nuestro sistema juridico es partidario del
concepto de seguridad juridica como certeza, no debe pasar desapercibido que el
Estado Mexicano se presenta como un Estado Constitucional; sin embargo, no se
aprecia el completo cambio a esta modalidad estatal, dado que al ser un Estado de
este tipo, el concepto de seguridad juridica tendria que cambiar y ser visto como un
principio, pero un principio fundamental, ya que si simplemente se le sefiala como
principio, se caeria en el error de considerar que la seguridad juridica es un principio
de un principio, el de legalidad, ya que recordemos que estos conceptos van
hermanados y aquella deriva de esta. Pues bien, al considerar a la seguridad
juridica un principio implica verla como un mecanismo garante de los valores
fundamentales en los que se funda el Estado y por ende esto tendria como
consecuencia su desarraigo de la norma, al ser superior a esta. En este sentido la
seguridad juridica se conseguiria “cuando el Derecho protege en forma eficaz un
conjunto de intereses de la persona humana que se consideran basicos para una

existencia digna”.1"3

Y no obstante que dicha funcion es realizada por los juzgadores con los
llamados controles de constitucionalidad o de convencionalidad tanto difusos como
concentrados, lo cierto es que ello no es conocido como seguridad juridica, o al
menos no descarta la otra concepcion de seguridad juridica que se sefiald

anteriormente. Por ello creemos prudente atender al concepto referido en el

172 villegas, Héctor B., "El contenido de la seguridad juridica", Impuestos,
Espafia, nam. 3, noviembre-diciembre de 1993, p. 33,
https://studylib.es/doc/7744989/el-contenido-de-la-seguridad-jur%C3%ADdica
173 | atorre, Angel, Introduccion al derecho, Bacelona, Ariel, 1976, p. 48, cit. pos.,

Gallego Marin, Carlos Arturo, op. cit., p.85.
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apartado C y no al que se pretende utilizar desde el punto de vista del Estado

Constitucional.

5. Modelos de seguridad juridica

Una vez analizada la naturaleza juridica de la seguridad juridica, es
indispensable conocer los métodos a través de la cual se garantiza la misma en el
ambito del derecho privado. De tal guisa que si prestamos atencion, advertiremos
que se trata de otro enfoque respecto a la eficiencia de los sistemas de

transferencia. Dicho esto procedamos a su estudio.

A. Modelo A posteriori 0 de la reparacion del dafio

Se refiere al sistema jurisdiccional por excelencia, ya que cuando la norma
misma no puede anticipar las consecuencias juridicas de las acciones humanas, un
juez a través de mecanismo de interpretacion y sistematizacion, evita que la
seguridad juridica se disperse y pierda su sentido, por lo que subsana cualquier
laguna o contradiccién que conlleve a la pérdida de seguridad juridica, por lo que
se considera que lo que intenta este modelo es recuperarla una vez perdida esta.

El titular siempre esta protegido ante una perturbacion no porque se le
vaya a evita o se le vaya a reponer el estado en que se encontraba antes
de la misma, sino porque se le va a indemnizar de los perjuicios
econdémicos que sufre. El tratamiento de la seguridad juridica en este

sistema siempre es a posteriori.1’4

174 Oropeza Barbosa, Antonio, "La seguridad juridica en el campo del derecho
privado”, Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho de Puebla, Puebla, afio |,

nam. 2, enero-junio de 2000, p. 73.
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B. Modelo latino o a priori

Este modelo de seguridad privada en Derecho privado se constituye
principalmente de la funcion notarial y registral e intentan eliminar o aligerar la carga
del modelo a posteriori que como se dijo se representa esencialmente por los
tribunales al dirimir las controversias, bajo la critica de que no debe recuperarse la
seguridad juridica perdida, sino prevenir nunca perderla, por ello Oropeza sefiala

gue en este modelo:

La seguridad juridica se pretende obtener a través de un mecanismo
preventivo de documentacion, ofrece unas garantias que hace que las
posibles controversias de las relaciones de los particulares no surjan, y
si esto no se llegara a lograr completamente, entonces se incremente la
posibilidad de superar y abreviar las controversias judiciales. En este
sistema cuyo ejemplo mas tipico lo constituyen los paises de corte latino
como el nuestro, la seguridad juridica se obtiene previamente, es decir,

a priori.1’®

C. Modelo anglosajén o preventivo de amenaza

Se trata de un modelo contradictorio del modelo reparativo, dado que no trata
de conservar y restaurar la seguridad juridica en un segundo momento, sino que lo

hace con antelacion, es similar al modelo latino, ya que:

Se obtiene seguridad juridica porque la conducta de los ciudadanos
responde a un auténtico temor ante la reaccion de los tribunales y cuyas
consecuencias, que pueden ser penales, hacen que las relaciones
econdémicas, se respeten. En este sistema cuyo ejemplo tipico es el

anglosajon, la seguridad juridica privada se contempla desde un punto

175 [dem.
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de vista judicial-preventivo: la amenaza de la pena constituye la

prevencion, por su efecto ejemplificador y disuasorio.1’®

La conclusion principal de este apartado V es que la propiedad debe permitir
la exclusion perfecta al menor costo posible, pero permitiendo, paralelamente, que
los terceros estén en la posibilidad de conocer del derecho del que han sido

excluidos™7”

Asimismo finaliza Martinez Velencoso exponiendo que:

En conclusién, el principio de seguridad juridica obliga al
adquirente, para que su adquisicibn sea valida, a constatar que el
disponente es el titular del derecho y de que su adquisicién, a su vez, iba
precedida de una cadena de disposiciones. Por otro lado, el principio de
seguridad del trafico, limita la informacion relevante para la adquisicion
vélida del derecho, permitiendo la adquisicion a non domino. La primera
regla proporciona un incentivo al adquirente para que verifigue que el
transmitente es el verdadero duefio del bien, mientras que la segunda
proporciona un incentivo a los propietarios para que se protejan frente al

despojo.1’8

VI. EL TEOREMA DE COASE

Ronald H. Coase a través de su articulo El problema del Costo Social, fue

quién dio pauta al Analisis Econdmico del Derecho, texto en el que ademas se

176 [dem.

177 Bullard Gonzalez, Alfredo, Derecho y Economia. El andlisis econémico de las
instituciones legales, Lima, Palestra Editores, 2003, pp. 147, 149-150, cit. pos,
Gaona, Abad, Katty Isadora, op. cit., pp.215-216.

178 Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit., p. 9.
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desarrolla el Teorema de Coase, que refiere que “en la medida que los costos de
transaccion sean bajos o inexistentes y que los derechos de propiedad establecidos
en los fallos judiciales no permitan una solucion econémica eficiente, se producira
una reasignacion de estos derechos hacia aquellos que los valoran mas, aunque

las cortes fallen en contra de éstos.”17?

En este sentido debemos entender que el primero de los elementos o
requisitos que se necesitan para llevar a cabo el teorema de Coase, implica que los
derechos de propiedad se encuentre bien definidos, en otras palabras se refiere a
que todos los bienes o recursos, econdmicamente hablando, tengan titular cierto y
dicha titularidad sea clara en las limitaciones del aprovechamiento del recurso y de

la forma en que dichas limitaciones pueden ser inobservadas.®®

Ahora bien, cuando se hablan de costos de transaccion, se refiere al importe
de las negociaciones, preparaciones o0 cualquier otro acto tendiente a la
concretizaciéon de la transferencia de propiedad, asimismo pueden referirse al

establecimiento y mantenimiento de la propiedad.*®!

Asi las cosas y bajo la premisa de que el intercambio voluntario de los bienes
redistribuye la propiedad que pasa de un individuo que la valora menos a otro que

la valora mas,®?Coase presenta su teorema.

Como se analiz6 en el apartado correspondiente, recordemos que este
teorema es una forma de hipo6tesis econdmica, donde encontramos como

supuestos: el hecho de que se causara dafios a terceros o externalidades, asi como

179 Coase, Ronald H., " El problema del costo social", Estudios Publicos, Santiago,
nam. 45, 1992, p. 81.

180 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit., p. 4.

181 Cfr., ibidem, pp. 5.

182 [pidem, p. 4.
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la existencia de un sistema de precios, un sistema legal, etc.,*®3 mientras que como
lenguaje podemos encontrar términos como: costo social, costo privado, costo de
transaccion, externalidades, derechos de propiedad, entre otros'®4, y finalmente las
condiciones; las cuales se aprecian en la explicacion del teorema de Coase

realizadas inicialmente.

Atento a lo anterior, recordemos que en apartados anteriores analizamos la
forma de establecer las titularidades y de resguardarlas, asi como las formas en que
los sistemas de transferencia de propiedad promueven la disminucién de los costos
de transaccion y la seguridad juridica, asi como de trafico. Siendo estos elementos

los esenciales para determinar el desarrollo del teorema en analisis.

De acuerdo con Coase, el Estado benefactor hace que la responsabilidad por
dafos pudiera ser impune, cuando una empresa publica es la generadora de dafios,
al intervenir el Estado en nombre del bien publico, pero no lo ve igual cuando la
empresa es privada; por lo tanto, no se trata de restringir el derecho del causante
de los dafos, ni de darle inmunidad, sino de evaluar si la ganancia por evitar un
dafio es mayor que la pérdida que se sufriria por los costos de detener la accion
que genera el dafio.*®>Asumiendo de tal forma ambas partes el dafio en general
para una asignacion optima de los recursos o para maximizar el beneficio de ambas

partes sin que la afectada sea una sola de las partes.

Cuando Coase habla del problema del costo social, se refiere a que en el
Estado Benefactor y en especifico bajo la teoria de Pigou en Economics of Welfare,
el producto social se impone ante el producto privado, a pesar de que el producto
total pudiera ser superior guiandose por el producto privado, lo anterior lo ilustra con

el ejemplo del seméforo, donde sefiala que en un sistema en donde el no obedecer

183 Cfr., Cossio Diaz, José Ramon, op. cit., pp. 215y 217.
184 Cfr., Ibidem, p. 215.
185 Cfr., Coase, Ronald H., op. cit., pp. 113-114.
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la sefial de alto en un seméaforo se sanciona con el pago de una multa, en este orden
de ideas, si un automovilista se detiene en cuanto el semaforo se torna rojo y
advierte que no existe ningun automovil que se acerque por ningun lado, el avanzar
aun con la luz roja le ahorraria tiempo y representaria un beneficio para él, siendo
asi el producto total mayor; pero ante el sistema de multas, si avanza, la multa que
pagara se torna un costo mayor a la ganancia o beneficio que obtendra de llegar

mas temprano al desobedecer la sefial del seméaforo.'86

En esta tesitura se dice que “el producto privado es el valor del producto
adicional resultante de la actividad particular de un negocio. El producto social es
igual al producto privado menos la disminucion en el valor de la produccién en otra

parte, por la que no paga una compensacion el propietario del negocio”.8’

La teoria de Pigou se basa en la comparacion del producto privado y el
producto social, por lo que sefiala que quién causa dafios debe ser responsable de
su compensacion, siendo su solucion a las externalidades negativas el pago de
impuestos y a las externalidades positivas el otorgamiento de subsidios. Coase por
el contrario sefiala que no importa en si el causante de la externalidad negativa debe
0 no pagar por los perjuicios ocasionados con su actividad, pues en lo que debe
enfocarse es en internalizar las externalidades sin importar quién genero el dafio,
teniendo como objetivo siempre, la maximizacion del producto social. Critica
ademas que la solucién de Pigou es inefectiva, dado que el cobro de impuestos no
necesariamente cubre los dafios totales ocasionados y el pago no llega

directamente a los afectados.188

Ahora bien, para comprender en mejor medida que no necesariamente quién

sufre un dafo debe ser compensado como habitualmente se estila, ejemplifiquemos

186 Cfr., ibidem, p. 122.
187 [pidem, p. 129.
188 Cfr., [bidem, pp. 128-131.
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lo siguiente:

Supongamos que un spa con ganancias de $2500, ve reducidas éstas a
$1600, por la instalacion contigua de una escuela de musica, cuyas ganancias

ascienden a $1500.

Asimismo, la reubicacion de la escuela de musica reducira sus ganancias a

$1100, mientras que la reubicacion del spa reduciria sus ganancias a $1800.

En este orden de ideas, de favorecerse el derecho de la escuela de musica,
el spa podré optar por reubicarse o intentar negociar con la escuela para que esta
sea quien se reubique. Asi las cosas, si el spa opta por reubicarse, el producto total
terminard siendo de $3300; sin embargo, si opta por negociar, la escuela no
aceptard menos de $400 por reubicarse y el spa no ofrecerd mas de $700 para
conservar su ubicacion y la escuela se mude. En el ejemplo en cuestion,
supongamos que pactan un arreglo por $550 para que el spa mantenga su ubicacion

y la escuela se mude. De esta manera el producto total terminara siendo de $3600

Ahora bien, si el derecho favorecido es el del spa; la escuela de musica podra
reubicarse lo que le originara ganancias Uunicamente por $1100, y el spa terminara
ganando los $2500 originales, dando como resultado un producto total de $3600.
Sin embargo, si la escuela optara negociar con el spa, el spa no aceptaria un pago
menor de $700 por relocalizarse, y la escuela no pagaria mas de $400 por mantener

su ubicacion. Por lo que en el ejemplo que analizamos, no existiria negociacion.

Y en realidad no importa que la escuela de musica cause el dafio, puesto que
en el supuesto de que la escuela de musica no pueda reubicarse por cualquier
circunstancia, ya sea por ejemplo porque la reubicacion necesite de una renta de la
cual no necesitaba en el anterior local, haciendo que los costos de produccién
superen a los ingresos, entonces la escuela de musica optara por cerrar, lo que

daria como resultado que el producto total solo fueran $2500 referidos Unicamente
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a las ganancias del spa.

De lo anterior observamos que no importa quien tenga la titularidad inicial,
esta siempre pasara a quién la valore mas, y no necesariamente implica que se
pagara los dafios ocasionados si el producto total se maximiza. Asimismo, no debe
perderse de vista que en el segundo supuesto expuesto, se valorara cualquier otra
alternativa que se encuentre dentro de lo que el sujeto A desea aceptar y el sujeto

B pagar, eligiendo la menos costosa.

Esta teoria se adecua como un criterio distributivo de los derechos de
propiedad, no solo en términos de eficiencia econdmica, sino en términos de justicia,
puesto que se vuelve imparcial al dejar de lado las particularidades de cada una de
las partes involucradas en una controversia, procurando un bienestar en general o
en sumatoria, respecto a las pérdidas y ganancias de ambas partes. Por ello es
importante tenerla presente, ya que si bien, los jueces no pueden utilizar este criterio
uniformemente, por las consideraciones sefaladas en titulos anteriores, lo cierto es
gue puede utilizarse para analizar el sistema de propiedad a través de la politica
juridica.'®De esta manera haciendo uso del Teorema de Coase Yy la politica juridica
puede analizarse la eficacia del sistema de transferencia de propiedad actual y de

la usucapion, como pretendemos hacer mas adelante en la presente investigacion.

189 pyede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 66-71.
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CAPITULO TERCERO

ASPECTOS LEGALES DE LA USUCAPION Y LA ADVERSE POSESSION

I. INFLUENCIAS EN EL MARCO LEGAL MEXICANO RESPECTO A LA
USUCAPION

Sabemos que la tarea de codificar el Derecho civil en México, inicié con el
Caodigo Civil de Oaxaca, siendo el primero en su especie después de la guerra de
Independencia, y promulgado entre 1827 y 1829. De bases francesas, puesto que
se encontraba inspirado en el cédigo de Napoledn. %0

El siguiente cddigo civil vigente por un tiempo considerable, fue el elaborado
por Justo Sierra para el Estado de Veracruz en 1861, que se encontraba basado en
las concordancias, motivos y comentarios del cédigo civil espafiol, escrito por
Flroencio Garcia Goyena, el coédigo civil francés, las Leyes de Reforma, la
Constitucion de 1857, el codigo civil de Louisiana y la Ley del Matrimonio Civil de
1859. Asimismo este cddigo se revisé a nivel nacional y en la época del Imperio de

Maximiliano se publicaron los dos primeros libros de cuatro.°?

De igual forma en Veracruz se adopté un nuevo cédigo creado por el

entonces presidente del Tribunal Supremo, Fernando Corona en 1868.

Por su parte en el Distrito Federal y territorio de Baja California, se promulgo

su respectivo cadigo civil en 1870, basado en el Codigo Civil del Imperio Mexicano

190 Cfr.,, Cruz Barney, Oscar, La codificacion en México: 1821-1917: una
aproximacion, D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Autonoma de México, 2004, p. 50, https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-
libro/1335-la-codificacion-en-mexico-1821-1917.

191 Cfr., ibidem, pp.55-56.

97



y en el elaborado por Justo Sierra, y dos afilos mas tarde se expidid su
correspondiente codigo de procedimientos civiles. Tras varias revisiones,
correcciones y analisis a estos ultimos cédigos, se publicaron sus nuevas versiones
en 1884192

Posteriormente durante el porfiriato se dicté el Cdodigo Federal de
procedimientos Civiles en 1896, siendo reformado en 1908, para finalmente dictarse

uno nuevo en 1942 que es el vigente al momento.193

Por su parte la codificacion sustantiva se obtuvo hasta 1928, debido a los
cambios que implicaba la constitucion de 1917, con lo que se cre6 el Codigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica
en Materia Federal, el cual estuvo influenciado por los respectivos cédigos, suizos,
espafiol, aleman, francés, ruso, chileno, argentino, brasilefio, guatemalteco y
uruguayo, y desde luego el codigo antecesor de 1884 que se basaba en el de 1870,
el cual a su vez estaba influenciado por el codigo portugués de 1867, la Ley
Hipotecaria espafiola de 1869, los cddigos francés, cerdefio, austriaco, holandés,

entre otras fuentes doctrinales.

Fue hasta el afio 2000 que se le cambié la denominacién a Cadigo Civil para

el Distrito Federal y Coédigo Civil Federal.®*
Una vez puesta en perspectiva la evolucion de nuestra codificaciéon civil,
parece preciso enfocarnos en el tema que nos ocupa, es decir, lo relativo a la

prescripcidn positiva en un nuestra legislacion.

Asi las cosas, en un primer acercamiento, observemos el texto vigente del

192 Cfr., ibidem, pp.58-59.
193 Cfr., ibidem, p. 63.
194 Cfr., ibidem, pp.64-66.
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Caodigo Civil Para el Distrito Federal, ya que es precisamente este el sucesor del
Cadigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal de 1928.

Observemos en particular sus articulos 1135, 1136, 1151, 1152 y 1153, del

tenor:

Articulo 1135. Prescripcion es un medio de adquirir bienes o de librarse
de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las

condiciones establecidas por la ley.

Articulo 1136. La adquisicion de bienes en virtud de la posesion, se llama
prescripcidn positiva; la liberacion de obligaciones, por no exigirse su

cumplimiento, se llama prescripcion negativa.

Articulo 1151. La posesidon necesaria para prescribir debe ser:
I. En concepto de propietario;

Il. Pacifica;

[ll. Continua;

IV. Pudblica.

Articulo 1152. Los bienes inmuebles se prescriben:

I. En cinco afos, cuando se poseen en concepto de propietario, con
buena fe, pacifica, continua y publicamente;

II. En cinco afios, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una
inscripcion de posesion;

lll. En diez afios, cuando se poseen de mala fe, si la posesion es en
concepto de propietario, pacifica, continua y publica;

IV. Se aumentara en una tercera parte el tiempo sefalado en las
fracciones | y lll, si se demuestra, por quien tenga interés juridico en ello,

que el poseedor de finca rustica no la ha cultivado durante la mayor parte
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del tiempo que la ha poseido, o que por no haber hecho el poseedor de
finca urbana las reparaciones necesarias, ésta ha permanecido

deshabitada la mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél.

Articulo 1153. Los bienes muebles se prescriben en tres afios cuando
son poseidos con buena fe, pacifica y continuamente. Faltando la buena

fe, se prescribiran en cinco afios.'*

Ahora bien, comparemos los articulos vigentes arriba transcritos con los
correspondientes del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal de 1928, cuyos numerales son

los mismos y que literalmente establecian:

Articulo 1,135. Prescripcién es un medio de adquirir bienes o de librarse
de obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las

condiciones establecidas por la ley.

Articulo 1,136. La adquisicién de bienes en virtud de la posesion, se llama
prescripcién positiva; la liberacion de obligaciones, por no exigirse su

cumplimiento, se llama prescripcién negativa.

Articulo 1,151. La posesion necesaria para prescribir debe ser:
I.- En concepto de propietario;

.- Pacifica;

[ll.- Continua;

IV.- publica.

Articulo 1,152. Los bienes se prescriben:

I.- En cinco afios cuando se poseen en concepto de propietario, con

195 Cédigo civil para el Distrito Federal, Ciudad de México, 2018.
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buena fe, pacifica, continua y publicamente;

Il.- En cinco afnos, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una
inscripcién de posesion;

lll.- En diez afios, cuando se poseen de mala fe, si la posesion es en
concepto de propietario, pacifica, continua y publica;

IV.- Se aumentard en una tercera parte el tiempo sefialado en las
fracciones | y lll, si se demuestra, por quien tenga interés juridico durante
la mayor parte del tiempo que la ha poseido, o que por no haber hecho
el poseedor de finca urbana las reparaciones necesarias, ésta ha
permanecido deshabitada la mayor parte del tiempo que ha estado en

poder de aquél.

Articulo 1,153. Los bienes muebles se prescriben en tres afios cuando
son poseidos con buena fe, pacifica y continuamente. Faltando la buena

fe, se prescribiran en cinco afios.'%®

De lo anterior observamos que entre estos dos cddigos median 90 afios y se

conserva la literalidad respecto a la misma figura.”

Ahora bien, como vimos a inicios de este capitulo, esta ultima codificacion
tiene como base la codificacién de 1884 que no es otra sino la de 1870 elaborada
por Justo Sierra y a su vez esta Ultima se baso6 en los respectivos codigos civiles de
Francia, Cerdefia, Austria, Holanda, Portugal de 1867, y el proyecto de Garcia
Goyena de 1851, entre otras fuentes, mientras que al elaborar el cédigo de 1928 se
analizaron los cédigos civiles, nuevamente de Francia que data desde 1804 y
Holanda de 1838; asi como los respectivos de Suiza de 1907, Espafa de 1889,
Alemania de 1900, Rusia de 1922, Chile de 1855, Argentina de 1869, Brasil de 1916,
Guatemala de 1877 y Uruguay de 1868.

196 Cadigo civil para el Distrito y territorios federales en materia comin y para toda
la republica en materia federal, D.F., Talleres Graficos de la Nacion, 1928.
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Técnicamente todas las codificaciones anteriormente sefialadas tienen como
base el codigo napolednico de 1804, unas en mayor medida que en otras, y unas
de forma indirecta al tomar como base otros c6digos que a su vez tienen como suya

el citado codigo franceés.

Asi las cosas aquellos codigos en los que podemos colegir una influencia
obvia seria por ejemplo en el cédigo de Luisiana que fuera un territorio vendido a
Estados Unidos por Napoleon, o en el primer codigo civil de México que fuera el de
Oaxaca entre 1827 y 1829, que no es sino una copia de este, pero que en el tema
que nos ocupa no representa antecedente alguno, puesto que este codigo dejo

inconclusa la parte de la prescripcion.®’

Por su parte podemos apreciar una influencia indirecta en los cddigos de Peru
de 1852, de Chile de 1855, asi como de muchas legislaciones americanas que
tomaron influencia de otros cddigos, pero que se encontraban influenciados por el
codigo francés, tales como aquellos que se influenciaron por el proyecto de cédigo
civil de Florencio Garcia Goyena en Espafia de 1852, que en lo particular fue
tomado en cuenta al momento de elaborar el Codigo Civil del Imperio Mexicano de
1869 y el Cédigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California de 1870,

como se planteara en parrafos que anteceden.'®®

Por lo anterior parece relevante conocer el texto original del cédigo francés o
de Napoledn de 1804, en cuanto hace a la prescripcion, apreciando en su articulo

2219, lo siguiente: “La prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un

197 Cfr., Guzman Brito, Alejandro, "La influencia del cédigo civil francés en las
codificaciones americanas”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, Valparaiso, Chile, num. 27, julio, 2006, pp. 27 ,37, 38, 41-
43.

198 Cfr. ibidem, pp. 54-58.
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certain laps de temps, et sous les conditions déterminées par la loi”.**° (La
prescripcion es un medio para adquirir o liberarse a si mismo por un cierto periodo

de tiempo y bajo las condiciones determinadas por la ley).

En esa tesitura, lo consiguiente seria analizar el sendo articulo
correspondiente al cédigo civil para el Distrito federal y territorio de la Baja California
de 1884, siendo este el marcado con el numeral 1059, del tenor: “Prescripcion es
un medio de adquirir el dominio de una cosa 06 de librarse de una carga U obligacion,
mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por la

ley.”200

Como observamos, la redaccion del articulo anterior es muy parecida a la del
de 1928y al vigente, claramente al ser este su antecesor y predecesor del de 1870;
sin embargo, podemos ver que estas redacciones son semejantes a la del codigo
francés de 1804 pero no especificamente idénticas. En cuanto a los términos el
codigo de 1884, exige 10 y 20 afios en inmuebles, acciones y derechos reales, asi
como servidumbres y 3 0 10 afios para muebles, en sus articulos 1086 y 1088,
mientras que el cédigo francés sefiala los mismos 10 y 20 afios para inmuebles

Unicamente, y 3 afios para los muebles, en los articulos 2265y 2279.

Ademas hay que acotar que el Codigo de Napoléon sigue lo que se ha
denominado la teoria unitaria de la prescripcion, mientras que nuestro codigo adopta
la teoria dualista de la prescripcion, ya que en el cédigo de 1884 podemos advertir

199 Code Civil des Francais. Edition originale et seule officielle, Paris, De
L'impremerie de la Republique, 1804, p 545,
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1061517/f2.item.langFR

200 Codigo civil del Distrito Federal y territorios de Tepic y Baja California.
Promulgado en 31 de marzo de 1884, Edicion anotada, concordada y puesta al dia
por el Lic. Antonio de J. Lozano. Notario publico, México, Guia Practica de Derecho,
1902, Coleccion de cbédigos mexicanos vigentes, p. 224.
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la diferencia entre prescripcion positiva y negativa en su articulo 1060, mientras que
el cédigo napolednico no hace distincién alguna, esto lo explica Victor-Napoledn
Marcadé, de la siguiente forma:

Le Code Napoleodn, enfin, non content de définir la prescription, dans
notre article, un moyen d'acquérir ou de se libérer, a déja pris soin, en
enumeérant d'une part les manieres d'acquérir le propriété, dans les art.
711 at 712, et d'autre part les causes d'extinction des obligations dans
I'art. 1234, de ranger la prescription parmi les unes et parmi les autres.
201 (El Codigo Napoledn, finalmente, no satisfecho con la definicién de la
prescripcion, en nuestro articulo, un medio de adquisicién o liberacion, ya
se ha ocupado, enumerando por un lado las formas de adquisicion de
propiedad, en el art. 711 a 712, y por otro lado las causas de extincion de
obligaciones en el art. 1234, para organizar la prescripcion entre los unos
y los otros).

Otra diferencia entre estos codigos, es que si bien los tiempos son similares
en cuanto a los inmuebles, el cédigo de 1884 hace distincion entre plazos de
acuerdo a la buena o mala fe, mientras que el codigo napolednico lo hace en cuanto
al domicilio en que se encuentre el propietario, segun su articulo 2265, del tenor:
“Celui qui acquiert de bonne foi, et par juste titre, un immeuble, en prescrit la
propriété par dix ans, si le véritable propriétaire habite dans le ressort du tribunal
d'appel dans I'éntendue duquel I'immeuble est situé; et par vingt ans, s'il est domicilié

hors dudit ressort”.?%? (Una persona que adquiere de buena fe, y por una buena

201 Marcadé, Victor-Napoledn, Explication théorique et pratique du Code Napole6.
Prescription, 6a. ed., Paris, Delamotte, administrateur du repertoire de
I'enregistrement, 1867, t. XII, p. 6.

202 Code Civil des Francais. Edition originale et seule officielle, Paris, De
L'impremerie de la Republique, 1804, p 554,
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1061517/f2.item.langFR
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razon, un inmueble, prescribe la propiedad por diez afios, si el verdadero propietario
vive dentro de la jurisdiccién del tribunal de apelacion en la medida en que se
encuentra el inmueble; y por veinte afios, si esta domiciliado fuera de esa

jurisdiccion.)

Ahora bien, como lo mencionamos en péarrafos que anteceden, el Codigo de
1884 no es otro que una version corregida del de 1870, y que este Ultimo tuvo por
influencia entre otros el cédigo civil portugués de 1867 y el proyecto de codigo civil
para Espafia de Florencio Garcia Goyena de 1851, al respecto, analicemos la forma

en que conceptualizan estos codigos a la prescripcidon y sus términos.

Por cuanto hace al proyecto de Garcia Goyena, encontramos en su articulo
1933 que: “La prescripcion es un medio de adquirir un derecho 6 libertarse de una
obligacién por el lapso de tiempo, y bajo las condiciones determinadas por la ley.”?%3,
mientras que en sus articulos 1953 y 1962, establece los plazos para prescribir
bienes inmuebles y muebles, de la siguiente forma: “ART. 1953.- La propiedad de
bienes inmuebles U otros derechos reales, se adquiere por la posesion de diez afios
entre presentes, y veinte entre ausentes, con buena fe y justo titulo. ART. 1962.- La
propiedad de los bienes muebles se prescribe por la posesién no interrumpida de

tres afios, con justo titulo y buena fe.”204

Por su parte en el codigo civil portugués de 1867, en sus articulos 505, 526

y 532, establece:

ARTIGO 505. Pelo facto da posse adquirem-se cousas e direitos, assim
como se extinguem obrigagbes pelo facto de nao ser exigido o seu

cumprimento. A lei determina as condicdes e o lapso de tempo, que sao

203 Garcia Goyena, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del cédigo
civil espafol, Zaragoza, Cometa, 1974, p. 997.
204 fpidem, pp. 1004 y 1009.
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necessarios, tanto para uma como para outra cousa. Chama-se a isto
prescripcdo. (ARTICULO 505. Por el hecho de la posesion se adquieren
cosas y derechos, asi como se extinguen obligaciones por el hecho de
no ser exigido su cumplimiento. La ley determina las condiciones y el
lapso de tiempo, que son necesarios, tanto para una como para otra
cosa. Se llama a esto prescripcion.)

8 unico. A acquisicdo de cousas ou direitos pela posse diz-se
prescripgdo positiva; a desoneragéo de obrigacdes pela ndo exigencia do
seu cumprimento diz-se prescrip¢do negativa. ( § Unico. La adquisicion
de cosas o derechos por la posesion se dice prescripcion positiva; la
exoneracion de obligaciones por la no exigencia de su cumplimiento se

dice prescripcion negativa.)

ARTIGO 526. Os immoveis e os direitos immobiliarios podem ser
prescriptos: (ARTICULO 526. Los inmuebles y los derechos inmobiliarios
pueden ser prescriptos:)

1.° No caso do registo de mera posse, por tempo de cinco annos;
(1. En el caso del registro de mera posesion, por tiempo de cinco afios;)

2.° No caso do registo do titulo de acquisi¢cao, por tempo de dez
annos, contados em ambos os casos desde a data do registo. (
2. En el caso del registro del titulo de adquisicién, por un periodo de diez

anos, contados en ambos casos desde la fecha del registro.)

ARTIGO. 532. As cousas moveis podem ser prescriptas pela
posse de tres annos, sendo continua, pacifica, e acompanhada de justo
titulo e boa fé, ou pela de dez, independentemente da boa fé e justo titulo.
(ARTICULO 532. Las cosas moviles pueden ser prescriptas por la
posesion de tres afios, siendo continua, pacifica, y acompafada de justo

titulo y buena fe, o por la de diez, independientemente de la buena fe y
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justo titulo).2%°

Ademas en sus articulos 527 y 528, se dice que tratandose de inmuebles o
derechos inmobiliarios, aun faltando el registro de posesién o de adquisicion, se
podra prescribir por el plazo de 15 afos, 0 en su caso sumar diez afios a cada uno
de los supuestos del articulo 526 para que no se pueda alegar mala fe o falta de
titulo.

De esta manera observamos que el cédigo civil de 1884 mantiene los tiempos
del cddigo francés y que también mantuviera el proyecto de Garcia Goyena, para
cuestiones inmobiliarias, pero los adecua con la buena y mala fe, tal y como se

aprecia de forma difusa en el codigo portugués de 1867.

Por cuanto hace a la definicion, la redaccién es idéntica a la del cédigo de
Guatemala de 1877 y aunque este se basara en el cddigo civil peruano de 1852,206
no toma su redaccion, y si bien podriamos profundizar mas en que otra legislacion
pudo haberse basado la guatemalteca para definir de dicha forma a la prescripcion
o0 si es original de esta nacion, es preferible dejarlo para un estudio subsecuente y
concentrarnos en el antecedente mas proximo que es el codigo inicialmente
senalado en este parrafo, que en su articulo 629, refiere: “Prescripcion es un medio
de adquirir el dominio de una cosa 0 de librarse de una carga U obligacion mediante

el transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones establecidas por la ley”.?%”

Asimismo, es idéntica la descripcion de la teoria dualista de la prescripcion

205 Codigo civil portuguez. Aprovado por carta de lei de 4 de julio de 1867, 2a. ed.,
Lisboa, Imprensa Nacional, 1868, pp. 95, 98 y 99.

206 Cfr. Guzman Brito, Alejandro, op. cit., p. 58.

207 Codigo civil de la Republica de Guatemala 1877, Madrid, F. Géngora vy
Compaifiia, Editores, 1880, Coleccion de Codigos Civiles Americanos y Europeos,
t. 1, p. 35.
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entre los cédigos de 1884 y el guatemalteco de 1877, de tal guisa, que en el articulo
1060 del el Codigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California de 1884,
refiere: “La adquisicidn de cosas 6 derechos en virtud de la posesion, se llama
prescripcion positiva: la exoneracion de obligaciones, por no exigirse su
cumplimiento, se llama prescripcion negativa.”?%8, mientras que en el referido cédigo
guatemalteco, se encuentra en el articulo 630, Unicamente difiriendo con la palabra

“exhoneracion".209

Por ultimo, encontramos que bien se podria profundizar en el analisis del
cédigo mexicano que nos ocupa, por cuanto hace a la redaccién, requisitos y
elementos que comprende toda la figura de la prescripcion positiva, pero no es
nuestro objetivo elaborar un analisis exhaustivo sobre la historia codificadora de la
prescripcidn, sino simplemente se hace de manera ilustrativa a efecto de entender
la influencia que recibe nuestra concepcién de la prescripcién positiva sobre
inmuebles y con ello, aunado a lo abordado en el capitulo Il del presente trabajo,
poder comprender en que momento nos encontramos y de donde venimos, por

cuento hace a la figura en cuestion.

Por ende, una vez analizadas las influencias que tuviera el Cédigo Civil del
Distrito Federal y territorio de la Baja California de 1884, retornemos al andlisis de
la conceptualizacion contemporanea de la prescripcion y de los plazos para la
prescripcién positiva, que contempla el Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal de 1928

y que como analizaramos en puntos anteriores, es idéntica a la que se encuentra

208 Codigo civil del Distrito Federal y territorios de Tepic y Baja California.
Promulgado en 31 de marzo de 1884, Edicion anotada, concordada y puesta al
dia por el Lic. Antonio de J. Lozano, notario publico, México, Guia Practica de
Derecho, 1902, Coleccion de cdédigos mexicanos vigentes, p. 225.

209 Codigo civil de la Republica de Guatemala 1877, Madrid, F. Géngora y Compaiiia

Editores. 1880, Coleccion de Codigos Civiles Americanos y Europeos, t. lll, p. 35.
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vigente en el Codigo Civil Para el Distrito Federal. En este sentido, hagamos un
breve andlisis de los principales articulos de la prescripcion, respecto a lo que nos

resulta relevante para el presente estudio.

Codigo Civil del Distrito Federal y territorio de
la Baja California de 1884

Codigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales en Materia ComUn y paratoda la
Republica en Materia Federal de 1928

Art. 1059. Prescripcion es un medio de adquirir el
dominio de una cosa 6 de librarse de una carga U
obligacion, mediante el transcurso del tiempo y
bajo las condiciones establecidas por la ley.

Articulo 1,135. Prescripcion es un medio de
adquirir bienes o de librarse de obligaciones,
mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las
condiciones establecidas por la ley.

Art. 1060. La adquisicién de cosas 6 derechos en
vitud de la posesion, se llama prescripcion
positiva: la exoneracién de obligaciones, por no
exigirse su cumplimiento, se llama prescripcién
negativa.

Articulo 1,136. La adquisicion de bienes en virtud
de la posesion, se llama prescripcion positiva; la
liberacion de obligaciones, por no exigirse su
cumplimiento, se llama prescripcion negativa.

Art. 1079. La posesion necesaria para prescribir
debe ser:

l. Fundada en justo titulo:

IIl. De buena fe:

lll. Pacffica:

IV. Continua:

V. Publica.

Articulo 1,151. La posesion necesaria para
prescribir debe ser:

l.- En concepto de propietario;

IIl.- Pacffica;

lil.- Continua;

IV.- publica.

Art. 1086. Todos los bienes inmuebles se
prescriben con buena fe en diez afios y con mala
fe en veinte, salvo lo dispuesto en el art. 1070.

Art. 1087. En Iso mismos plazos y con la mismas
condiciones que establece el articulo anterior, se
adquieren por prescripcion los derechos vy
acciones reales, inclusas las servidumbres
voluntarias.

Articulo 1,152. Los bienes se prescriben:

l.- En cinco afios cuando se poseen en concepto
de propietario, con buena fe, pacffica, continua y,
publicamente;

Il.- En cinco afios, cuando los inmuebles hayan
sido objeto de una inscripcion de posesion;

lil.- En diez afios, cuando se poseen de mala fe, si
la posesidon es en concepto de propietario,
pacffica, continua y publica;

IV.- Se aumentara en una tercera parte el tiempo
sefialado en las fracciones 1y lll, si se demuestra,
por quien tenga interés juridico durante la mayor
parte del tiempo que la ha poseido, o que por no
haber hecho el poseedor de finca urbana las
reparaciones necesarias, ésta ha permanecido
deshabitada la mayor parte del tiempo que ha
estado en poder de aquél.

Art. 1088. Las cosas muebles se prescriben en
tres afios si la posesién es continua, pacffica, y
acompafiada de justo titulo y buena fe; 6 en diez
afios, independientemente de la buena fe y justo
titulo.

Articulo 1,153. Los bienes muebles se prescriben
en tres afios cuando son poseidos con buena fe,
pacffica y continuamente. Faltando la buena fe, se
prescribiran en cinco afios
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Visto lo anterior, comencemos por sefalar que el cédigo de 1928 obedece a
la creacion de la constitucion de 1917, y por ende al respeto de los principios que
crearon a esta; asimismo, referimos que tuvo influencias de otros cédigos, pero en
esta ocasion se abandondé una marcada influencia francesa, figurando

ligeramente?!?, y que no haya sido otra que la que ya contenia el codigo de 1884.

Por otra parte se analizaron diferentes codificaciones como fuera sefialado a
principios de este capitulo y de acuerdo al analisis que hace Ignacio Garcia Tellez,
se advierte que los articulos del codigo de 1884 unicamente fueron reformados sin
que existan concordancias con algun codigo en especifico, a excepcion del articulo
1141 del codigo de 1928 que se basé en la literalidad del articulo 1935 del cédigo
espafol de 1889, mientras que por lo que hace al resto de articulos que conforman
el apartado de la prescripcion, no existen mas que reformas como las de los
articulos 1059, 1060, 1079, 1086, 1087 y 1088, entre otros muchos; sin embargo

mencionamos estos que son los articulos que nos ocupan en lo particular.?*!

Asimismo, sefiala el que fuera rector de la Universidad Nacional Autbnoma

de México:

Se abreviaron los términos para las prescripciones, reduciéndolos al
minimo cuando el poseedor, ademas de tener la posesion necesaria para
prescribir, tenia la posesién util, [...] pues se considerd que conviene
estimular el esfuerzo productor, mas bien que la lenidad del propietario,

ya que la colectividad recibe un beneficio directo con el aumento de los

210 Cfr., Guzman Brito, Alejandro, op. cit., p. 59.

211 Cfr., Garcia Téllez, Ignacio, Motivos, Colaboracién y Concordancias del Nuevo
Cédigo  Civil Mexicano, D.F., s.e., 1932, pp. 128 vy 129,
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3075-motivos-colaboracion-y-

concordancias-del-nuevo-codigo-civil-mexicano
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productos destinados a su consumo.?*?

Ahora bien, Garcia Téllez no refiere concordancia alguna con otra
codificacion respecto a los plazos establecidos en los articulos 1152 y 1153; sin
embargo, no podemos soslayar que son un tanto similares a los del cédigo

portugués de 1867 que analizamos previamente.?'3

De esta manera, es que se encuentra regulado en la actualidad nuestra
codificacion civil en tanto hace a la prescripcion y especificamente centrandonos en
la prescripcion positiva de bienes inmuebles, historia que nos servird para
contextualizar y reforzar nuestras conclusiones en el capitulo final del presente

trabajo.

Il. INTENCIONES EN LA CONSTRUCCION DEL ARTICULO 27 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
RESPECTO A LA PROPIEDAD PRIVADA

Para efectos del trabajo que nos ocupa no parece necesaria una extensa
explicacion de la historia del articulo 27 constitucional, a pesar de que fuera uno de
los mas importantes en la elaboracion de la Constitucion Politica de 1917 junto con
el diverso 123, Unicamente nos constrefiiremos a analizar la carga filoséfica y
politica que tuvo su redaccién para proteger la propiedad privada a efecto de poder

contrastarlo en la elaboracién de la codificacion civil.

En esta tesitura encontramos que la parte mas significante para nuestro
objetivo en la redaccion del articulo 27 se encuentra en su primer parrafo, del tenor:
“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio

nacional, corresponde originariamente a la Nacién, la cual ha tenido y tiene el

212 [pidem, p. 34.

213 pyede consultarse in extenso esta parte supra, p. 106-107.

111



derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares, constituyendo la

propiedad privada.”?4

Lo anterior es asi ya que en la Iniciativa sobre el articulo 27 del proyecto de
Constitucion, referente a la propiedad en la Republica, presentada por varios CC.
diputados en la sesion celebrada el dia 25 de enero de 1917, se expuso que no
existieron grandes cambios sobre la forma en que la propiedad era regulada desde
tiempos coloniales, ya que esta era propiedad del soberano quién Unicamente
concedia titulos de uso sobre sus tierras a los indigenas, otorgandoles con ello

Unicamente una propiedad precaria o derivada, y de forma colectiva.

Esta forma de propiedad no estaba pensada claramente para beneficiar a los
indigenas, sino por el contrario a espafioles y criollos quienes regularmente eran
quienes podian obtener una concesién de propiedad perfecta, incluso en la
independencia, las leyes civiles que regulaban la propiedad, solo lo hacian por
cuanto hace a la propiedad originaria y no asi de la posesion de forma extensa;
situacion que evidenciaba la falta de ajuste de la norma a su realidad juridica, aun

sin esta, se mantenia las situaciones de hecho por parte de los méas desfavorecidos.

Esto generd que los pequeiios propietarios y aquellos de tierras comunales
se vieran despojados lentamente de sus propiedades al amparo de leyes de
influencia europea y en favor de los acaudalados, esto permaneci6 asi técnicamente
desde la época de independencia hasta el inicio de la revolucion, lo que refleja un

estimado de més de 100 afios de una mala regulacion de la propiedad en México.

Siendo lo anterior el motivo para reformar desde la raiz la proteccion de la
propiedad y posesion, para con ello garantizar la justa reparticion de la riqueza, y
no Unicamente el reformar o crear una legislacion civil nueva, lo cual se aprecia en

la referida iniciativa, al referirse en la misma:

214 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2018.
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Volviendo a la legislacion civil, como ya dijimos, no conoce mas que la
propiedad privada perfecta; en lo cédigos civiles de la Republica, apenas
hay una que otra disposicion para las corporaciones de plena propiedad
privada permitidas por las leyes constitucionales: en ninguna hay una
sola disposicion que pueda regir ni la existencia, ni el funcionamiento, ni
el desarrollo de todo ese mundo de comunidades que se agita en el fondo
de nuestra constitucion social: las leyes ignoran que hay conduefiazgos,
rancherias, pueblos, congregaciones, tribus, etc., y es verdaderamente
vergonzoso que, cuando se trata de algun asunto referente a las
comunidades mencionadas, se tienen que buscar leyes aplicables en las
compilaciones de la época colonial, que no hay cinco abogados en toda

la Republica que conozcan bien.?%®

De tal forma en la iniciativa de la creacion del articulo 27 de la Constitucion
de 1917, se reconocian 3 clases de derechos territoriales, a saber: la propiedad
privada plena ya fuera en su forma individual o colectiva, la propiedad privada
restringida de corporaciones o comunidades de poblacién y por ultimo las
posesiones de hecho, estas Ultimas intentaban ser tuteladas constitucionalmente

por la fraccion XllII de la iniciativa, cuya literalidad especificaba:

XIll.- Desde el dia en que se promulgue la presente Constitucion quedara
prescripto el dominio directo de la Nacién sobre las tierras y aguas
poseidas por particulares o corporaciones permitidas por la ley, en favor
de los mismo particulares o corporaciones permitidas por la ley, cuando

la posesion haya sido por mas de treinta aflos pacifica, continuada y

215 Rouaix, Pastor, Génesis de los articulos 27 y 123 de la Constituciéon Politica de
1917, 3a. ed., Ciudad de México,Secretaria de Cultura, Direccion General de
Publicaciones: Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de
México, 2016, Biblioteca Constitucional INHERM, pp. 208-209.
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publica, siempre que la superficie poseida no alcance el limite que se fije
para cada Estado, el cual no podra exceder de diez mil hectareas, y que
las tierras y aguas no estén comprendidas en las reservas de este
articulo. Este mismo derecho tendran en lo sucesivo los poseedores de
tierras y aguas que no sean de uso comun para prescribir contra el

Estado o contra los particulares.?*®

Sin embargo, durante la comision revisora de la iniciativa se decidié no
adoptar dicha fraccion, sugiriendo por el contrario diversas formas de reorganizar la
tierra en México y distribuir equitativamente su riqueza. Sin embargo, el objetivo de
la fraccion en cita, no era otro que el de crear Unicamente la propiedad privada
perfecta como Unico modo de propiedad, ya que la propiedad privada restringida se
volveria perfecta una vez hechas las justas diligencias de reparticion.?t’ Para ello el

funcionamiento de dicha fraccion estaba pensada de la siguiente manera:

Al establecerse en las disposiciones de referencia la prescripcion
absoluta por treinta afios, fijamos indirectamente el principio de que
bastara un certificado expedido por la oficina respectiva del Registro
Publico y que abarque ese tiempo para tener la seguridad de la fijeza y
firmeza de los derechos de propiedad, sin necesidad de mas titulos con
lo cual se barrera de un soplo todo ese farrago de mas titulos
primordiales, que arranca de la época colonial y que ni siquiera pueden
ser ya leidos; ni entendidos, ni aprovechados.?!8

216 [pidem, p. 215.
217 Cfr. ibidem, p. 209.
218 fpidem, pp. 209-210.
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lIl. POSTURA TEORICA FRENTE A LA POSESION, LA PROPIEDAD Y LA
PRESCRIPCION EN EL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS
FEDERALES EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN
MATERIA FEDERAL DE 1928

Como se habré visto en el apartado anterior, era una realidad juridica que en
Su mayoria existian Unicamente tenencias de hecho, como reminiscencias de los
derechos de propiedad precarios que se otorgaban a los indigenas desde la época

colonial, al estilo feudal.

Aunado a ello, la teoria objetiva de la posesion de lhering fue un parteaguas
para la elaboracién de los cadigos civiles aleméan, astro-hungaro, suizo y brasilefio,
abandonando con ello la teoria subjetiva de la posesion que defendia Savigny, bajo
esta influencia fue que el codigo civil mexicano de 1928 abandona igualmente la
teoria subjetiva que mantenia su predecesor de 1884, que en su articulo 822
requeria tanto el corpus como el animus, mientras que en el articulo 790 de su
sucesor de 1928, ya solamente contempla el corpus para la configuracién de la

propiedad.?1®

Asimismo, Garcia Téllez nos demuestra como el cédigo de 1928 adopta la

teoria de la funcion social de la propiedad, al referir:

La Comisién mantiene su criterio sustentado en la breve exposicién que
acompafio al Proyecto, de considerar el derecho de propiedad respetable
y digno de proteccion mientras que se ejerce en beneficio de la
colectividad. El propietario que por vanidad, por negligencia o mala fe
deje improductiva su finca, no merece la proteccién de la ley, porque

desnaturaliza la propiedad, al desconocer el fin social que debe llenar.??°

219 Cfr., Garcia Téllez, Ignacio, op. cit., pp. 75-77.
220 [pidem, pp. 77-78
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Lo anterior, dado que durante la discusion del codigo de 1928 se intento
inatilmente regular que se declararan abandonadas las fincas rasticas y urbanas
que por diez afios hayan permanecido sin cultivar en cuanto a las primeras y en
cuanto a las segundas hayan permanecido abandonadas y en malas condiciones

higiénicas.

Sin embargo, la intencién de la Comision que elaborara el codigo en analisis
siempre fue clara desde la exposicion de motivos, puesto que en ella plasmo

puntualmente:

Al tratar de la propiedad se separé la Comisiébn de la tendencia
individualista que campeaba en el Derecho Romano, en la legislacion
napolednica y en gran parte de nuestro Cédigo Civil vigente, y acepto la
teoria progresista que considera el derecho de propiedad como el medio
de cumplir una verdadera funcion social. Por tanto, no se consideré a la
propiedad como un derecho intangible y sagrado, sujeto en su ejercicio
a la apreciacion individual del propietario, sino como un derecho mutable
que debe modelarse sobre las necesidades sociales a las cuales esta
llamado a responder preferentemente. A este efecto, y de acuerdo con
los preceptos constitucionales relativos, se impusieron algunas
modalidades a la propiedad, tendientes a que no quedar al arbitrio del
propietario dejar improductiva su propiedad, y a que no se usara de su
derecho con perjuicio de tercero con detrimento de los intereses

generales.??!

Tan vehemente era la exposicion de motivos respecto a la funcion social de
la propiedad que incluso la iniciativa describia a la propiedad de la siguiente manera:

“El propietario tiene derecho de disfrutar de su propiedad con las limitaciones

221 [pidem, pp. 30-31.
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establecidas en las leyes y reglamentos respectivos y el deber de ejercitar ese
derecho de manera que se obtenga también un beneficio social’???, situacién a la
que se opusieron férreamente diversas organizaciones y Secretarias de Estado,
argumentando que se le privaba a la propiedad de su caracter natural, que es el de
disponer con libertad de lo que le pertenece al individuo. Por su parte la Comision
replicé que se trataba de una errénea interpretacion por parte de sus detractores,
optando por eliminar la Ultima parte de la definicion para quedar como actualmente
se encuentra en el articulo 830 del cddigo civil vigente en la Ciudad de México y asi
evitar también la caprichosa interpretacion del juzgador del beneficio social por la

mutabilidad del interés colectivo.

Estas adecuaciones teoricas en nuestro codigo vigente, ademas de otras,
son las que analizaremos y pondremos en contraste en nuestro ultimo capitulo para
determinar si las disposiciones han sido eficaces y efectivas o si necesitan
adecuaciones teoricas o legales para producir los efectos deseados.

IV. BREVE ANALISIS DE LAS CODIFICACIONES LOCALES QUE COMPRENDE
LA REPUBLICA MEXICANA, RESPECTO A LA PRESCRIPCION POSITIVA,
PRESCRIPCION ADQUISITIVA O USUCAPION

Como apreciamos en titulos anteriores, se hizo una semblanza histérica de
las influencias que marcaron la creacion del cédigo civil de 1928 que posteriormente
se dividiera tanto en el Codigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo Civil Federal,
el cual, ademas fue modelo a seguir por cada una de las entidades federativas, por
ello a continuacion haremos un breve analisis de dichas legislaciones a efecto de
encontrar las diferencias mas importantes en materia de prescripcion positiva,

respecto del cédigo civil para el Distrito Federal vigente.

222 [pidem, p. 78.
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Aiio de

Entidad Fedrativa. L., Nombre. Definicién. Requisitos. Tiempo. Por delito.
publicacién.
*Concepto de propietario (1) Si, después de|
*Pacifica *5 afios con los requisitos Jextinguir pena o
X _[¥Continua *5 afios con inscripcion  Jprescrita la
art. 1147.- Medio de adquirir], . . - }
i o, " ) - *Publica de posesion accion penal,
| Aguascalientes 1947 Prescripcién Positiva [bienes o librarse de e s .
. 10 afios mala fe conlos [siendo de mala
obligaciones... .
requisitos fe.
*Muebles en 3y 5 afios
Baja California 1974 " art. 1122.- " " " "
Baja Califronia Sur 1996 " art. 1140.- " " " "
(2)
*5 afios con justo titulo y
los requisitos
c h 1942 " ¢ 1141 " " *10 afios sin buena fe "
ampeche firk - *15 afios sin titulo y con
requisitos
*Muebles en 3 con justo
titulo y sin él 6 afios

CdMix 1928 " art. 1135.- " " " "

Chiapas 1938 " art. 1123.- " " " "

Chihuahua 1974 " art. 1137.- " " " "

(3) omiso
. . *5 afios de buena fe
art. 1765.- Medio de adquirir la e o L
. » : " 5 afios con inscripcion
Coahuila 1999 Usucapidn propiedad u otro derecho real, L
diante la posesion de posesion
(e P *10 afios de mala fe
*Muebles 2y 4 afios
Si, después de|
. . extinguir pena o
art. 1131.- Medio de adquirir| )
" Lo - . ; " " prescrita El
Colima 1954 Prescripcién Positiva bienes o librarse de (1) )
bligaciones accion  penal,
[PRIIE siendo de mala
fe.

Durango 1948 " art. 1121.- " " " "
*Posesion civil en los *5 afios justo tituloy No, si  esta
términos de la parte final Jbuenafe declarado en
del art. 1039. *10 afios justo tituloy sentencia  que|

Guanajuato 1967 " art. 1231.-" *Pacifica mala fe haya causado|
*Continua *20 afios sin justo titulo y Jejecutoria
*Publica mala fe

*3y 5afios
X . *Concepto de propietario Omiso
art. 739.- Medio de adquirir la *Pacifica
. N N .2 n
Guerrero 1993 Usucapién pros‘ledaj mediante posesidn *Continua (3)
continuada... Pablica
Si, después de
. . extinguir pena o
art. 1210.- Medio de adquirir| .
- s - . . n n prescrita E]
Hidalgo 1940 Prescripcion Positiva fbienes o librarse de (1) .
bligaciones accion penal,
I siendo de mala|
fe.
art. 879.- Medio de adquirir la|
propiedad y los demdas derechos
Valisco 1995 Usucapion reales sobre bienes, mediante la " " "
posesion con el danimo de
duefio.,
art. 5.127.- Medio de adquirir la No
ropiedad de los bienes|
México 2002 Usucapidn s p' . " "
mediante la posesion de los|
mismos...
*10afios de buenafeo |Si, después de
. » con inscripcion de extinguir pena o
art. 406.- Medio de adquirir| L. .
. . s . X . n [posesion prescrita la
Michoacdn 2008 Prescripcion Positiva fbienes o librarse de e o .
bligaci 20 afios de mala fe accion penal,
[PoBACIONes... *Muebles 3y 5 afios siendo de mala
fe.
*En concepto de duefio, si |*5 afios de buena fe o con
se trata de adquirir inscripcion de posesion llE
bienes, o en concepto de |*10afios en concepto de
L " art. 1223.- Medio de adquirirftitular de un derecho real, Jduefio o titulary de mala
Prescripcion Positiva | . . -
bienes o derechos, o de perder]si se trata de adquirir este [fe "
Morelos 1994 o - . * A
L, estos Ultimos, asi como delderecho; Muebles 3y 10 afos
Usucapion

liberarse de obligaciones...

*Pacifica

*Continua




propiedad y los demas derechos

Ualisco 1995 Usucapion reales sobre bienes, mediante Ia
posesion con el &nimo de
duefio...
art. 5.127.- Medio de adquirir la No
L - propiedad de los  bienes " n
Meéxico 2002 Usucapion ) .,
mediante la posesion de los|
mismos...
*10 afios de buenafeo  [Si, después de
. 406- Medio d dauiri con inscripcion de lextinguir pena o
art. .- Medio de adquirir| - .
osesion rescrita la
Michoacdn 2008 Prescripcién Positiva [bienes o librarse de " E . P .
bligaci 20 afios de mala fe accion penal,
00llgaciones... *Muebles 3y 5 afios siendo de mala
fe.
*En concepto de duefio, si J*5 afios de buena fe o con
se trata de adquirir inscripcion de posesion
bienes, o en concepto de [*10 afios en concepto de
L - art. 1223.- Medio de adquirirftitular de un derecho real, Jduefio o titulary de mala
Prescripcion Positiva |, . . -
bienes o derechos, o de perder]si se trata de adquirir este [fe "
Morelos 1994 o e : % &
Usucanion estos Ultimos, asi como defderecho; Muebles 3y 10 afios
P liberarse de obligaciones... *Pacifica
*Continua
*Publica
*Cierta
*Concepto de propietario J*5afios de buena fe o con
*Pacifica inscripcion de posesidn
*Continua *10 afios en concepto de
art. 1119.- Medio de adquirirf*Publica propietario y de malafe
Nayarit 1981 Prescripcion Positiva [bienes o librarse de *15 afios de buena o mala "
obligaciones... Ife de posesion no
precaria
*Muebles 3y 10 afios
Nuevo Ledn 1935 " art. 1133.- " " " No
Si, después de
extinguir pena o
Oaxaca 1944 " art. 1137.- " " " prescrita "
: ! (1) accion penal,
siendo de mala
fe.
art. 1393.- Es un medio de}*A nombre propio *10 afios de buena fe Omiso
-, adquirir  un  derecho  real}*Pacifica *20 afios de mala fe
Puebla 1985 Usucapion N ., " . « o
mediante la posesion que exigef*Coninua Muebles 3y 10 afios
laley... *Publica
*Concepto de propietario Si, después de
. . I¥Pacifica extinguir pena o
art. 1127.- Medio de adquirir], . .
, L . i . Continua " prescrita la
Querétaro 2009 Prescripcion Positiva Jbienes o librarse defl, . . (1) .
bligaci Publica accion penal,
obligaciones... siendo de mala|
fe.
Usucapion Omiso
o art. 1823.- Medio para adquirir la
Quintana Roo 1980 Prescripcion propiedad mediante posesion " (3)"
Adquisitvade la  Jcontinuada...
propiedad
Si, después de
extinguir pena o
art. 1080.- Medio de adquirir| presc%ita P a
San Luis Potosi 1946 Prescripcion Positiva [bienes o librarse de| " (1)" .
obligaciones pecion  penal,
g siendo de mala
fe.
Sinaloa 1940 " art. 1133.- " " " "
*En concepto de duefio, si J*5 afios de buena fe o con
se trata de adquirir inscripcion de posesion
art. 1307.- Medio de adquirirfbienes, o enconceptode J*10afios en concepto de
bienes o derechos mediante laftitular de un derehco real, Jpropietario o titulary de
" posesién en concepto de duefiofsi se trata de adquirir este malafe "
Sonora 1949 ) « o
o de titular de un derecho real,Jderecho; Muebles 3y 5 afios
ejercida en forma pacifica,J*Pacifica
continua, publicay cierta... *Continua
*Publica
*Cierta
*Originaria, esto es, a Omiso
art. 924.- Es un medio de adquirirftitulo de duefio *5 afios de buena fe
Tabasco 1997 Usucapion un derecho real mediante laf*Pacifica *10 afios de mala fe
posesion que exige laley. *Continua *Muebles 2y 4 afios
*Publica
*Adquirirday disfrutada Si, después de
u ., R dio d dauiri len concepto de *5 afios de buena fe o por fextinguir pena o
. sucapion At -~ medio de . acquirin propietario inscripcion de posesion  |prescrita la
Tamaulipas 1987 o derechos reales mediante laf, .. e o .
P o iti -, Pacifica 10 afios de mala fe accion penal,
rescripcion positiva fposesion... *Continua *Muebles 2y 4 afios siendo delnIEIQ
*Publica fe.
art. 1173.- Es un medio def*Civil Omiso
-, adquirir  un  derecho  real}*Pacifica *5 afios de buena fe
Tlaxcala 1976 Usucapion N ., " . « o
mediante la posesion que exigef*Continua 10 afios de mala fe
laley... *Publica *Muebles 1y 2 afios

I*Concepto de propietario

*10 afios de buenafe o

Si, después de



*Adquirirday disfrutada Si, después de
., . .. |en concepto de *5 afios de buena fe o porfextinguir pena o
Usucapion art. 721.- medio de adquirir] . . . L. L. .
) . propietario inscripcion de posesion  Jprescrita la|
Tamaulipas 1987 o derechos reales mediante la], .. 1 A X
P o i o, Pacifica 10 afios de mala fe accion penal,
rescripcion positiva [posesion... . o :
P P P *Continua *Muebles 2y 4 afos siendo de mala
*Publica fe.
art. 1173.- Es un medio de]*Civil Omiso
- adquirir  un  derecho real]*Pacifica *5 afios de buena fe
Tlaxcala 1976 Usucapion . - -« . *10) 2R
mediante la posesion que exige|*Continua 10 afos de mala fe
laley... *Publica *Muebles 1y 2 afios
*Concepto de propietario |*10afios de buenafe o |Si, después de
. . [*Pacifica con inscripcion de extinguir pena o
art. 1168.- Medio de adquirir], . . :
o, . i . Continua posesion prescrita la|
Veracruz 1931 Prescripcién Positiva [bienes o librarse defy o *o ax .
blicaci Publica 20 afios de mala fe accion penal,
obligaciones...
8 *Muebles 3y 5 afos siendo de mala
fe.
art. 940.- Medio de adquirir el *5 afios de buena fe
dominio de una cosa o de librarse *10 afios de mala fe
Yucatdn 1993 " de wuna carga u obligacion " *Muebles 3y 5 afios "
mediante el transcurso de cierto
tiempo...
*En concepto de duefio, si
se trata de adquirir
bienes, o en concepto de
art. 442.- Medio de adquirirftitular de un derehcoreal,
" bienes o derechos o de|sise tratade adquirir este " "
Zacatecas 1986 . .
perderlos, asi como de liberarse|derecho;
de obligaciones... *Pacifica
*Continua
*Publica
*Cierta

Del cuadro anterior, encontramos diversas variables, donde algunas pudieran

ser innovadoras y otras simplemente redundantes.

La primer dato estadistico que encontramos del analisis de las legislaciones
locales respecto a la figura juridica motivo del presente trabajo, es su denominacion,
donde se encuentra que en 22 entidades federativas se le denomina prescripcion
positiva, en 7 se denomina usucapion, en Morelos y Tamaulipas se puede
denominar de cualquiera de las dos formas, y en Quintana Roo se puede denominar

usucapion o prescripcion adquisitiva.

Respecto a este dato no cabe hacer una amplia disertacién ya que como se
explicara en el capitulo primero del presente trabajo, se tratd de una fusion de
figuras juridicas por parte de Justiniano, situacion por la que se le denominara
prescripcion del latin praescriptio que en el Derecho romano clasico solo podia ser
invocada como excepcion o defensa, mientras que en la actualidad, puede ser

motivo de accion hablando de la prescripcion positiva. Por otro lado, la
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denominacion usucapio fue igualmente un términoa cufiado en el Derecho romano

clasico y sobre el cual disertaremos ampliamente en el siguiente capitulo.

Otro de los datos encontrados sefiala que en 19 entidades federativas se
entiende que la prescripcion es un medio de adquirir bienes o liberarse de
obligaciones, tal y como se encuentra definida en el Codigo Civil para el Distrito y
Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal
de 1928, mientras que los cédigos de Guerrero y Quintana Roo, especifican que es
para adquirir la propiedad, asi como el del Estado de México agrega que se refiere
a la propiedad de los bienes; por su parte los cédigos de Puebla, Tabasco,
Tamaulipas y Tlaxcala refieren que es para adquirir derechos reales por otra parte
los cbédigos de Morelos, Zacatecas y Sonora refieren que se adquieren bienes o
derechos reales, y en cuanto a Coahuila y Jalisco sefialan que se trata de la
adquisiciéon de la propiedad o derechos reales. Finalmente es de destacar el caso
de Yucatan cuya definicion conserva la misma a la del Cédigo Civil del Distrito

Federal y territorio de la Baja California de 1884.

De los datos anteriores cabe sefialar ademas, que de los 13 cédigos que no
se cifien a la misma definicion del codigo civil de 1928, 10 de ellos es por que
separan a la prescripcion de la usucapion, siendo las tres excepciones faltantes, las
entidades federativas de Sonora, Zacatecas y Yucatan que conservan el de

prescripcién positiva.

Ahora bien, en esta tesitura y a criterio de quien suscribe, puede decirse que
la definicion mas adecuada por cuanto hace a la prescripcidn positiva se encuentra
en la de los cédigos civiles de Puebla, Tabasco, Tamaulipas y Tlaxcala, ya que si
bien la definicibn mas comun refiere que es la forma de adquirir bienes, si nos
concentramos en el objetivo que es el de obtener un derecho absoluto contra
terceros y no solamente una cosa, que en este caso seria el bien, entonces lo que
adquirimos es un derecho y en especifico un derecho real, ya que en tal sentido la

posesion también es una forma de adquirir un bien. Sin embargo, seria adecuado
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agregar a dicha definicion que solo se trata de ciertos derechos reales, puesto que

no puede prescribirse positivamente los derechos reales de garantia.

Por otra parte el decir que con la prescripcion positiva se adquiere la
propiedad, es una limitante ya que la propiedad es el derecho real por excelencia
que se descompone en muchos otros y por ejemplo tratandose de una servidumbre
no podriamos decir que tenemos la propiedad de un derecho real, aunque no se
soslaya que la servidumbre generalmente es definida legalmente como un
gravamen real, lo que seria una inconsecuencia, ya que poder prescribir una
servidumbre significaria poder adquirir un gravamen, cuando lo que en realidad
hacemos es imponerlo a alguien mas; sin embargo, esta pequefa problematica
semantica no es parte del estudio que nos ocupa momentaneamente y sera mejor
gue se analice en un estudio por separado para proseguir con nuestro tema. No
obstante ello, no debe pasar desapercibido el esfuerzo de la legislacion civil de
Quintana Roo en su articulo 1824 donde refiere que solo la propiedad se puede
usucapir mientras que los demas derechos reales simplemente se prescriben,
situacion similar acontece en Guerrero en su articulo 740 del cddigo civil lo cual
hace cuestionarnos de igual forma si dichas codificaciones ostentan una teoria
unitaria de la prescripcion, pero que seria mejor analizar de forma individual en otro

trabajo.

Asimismo, decir que es una forma de adquisicion de bienes o derechos reales
se cae en la misma incongruencia del primer ejemplo, ya que los derechos reales
sobre inmuebles son bienes inmuebles, asi como muebles los derechos que derivan
de bienes muebles, a pesar de que sean exigibles por acciones personales, en este
supuesto es una eterna redundancia, puesto que en una logica silogistica, si los
derechos reales sobre inmuebles son bienes inmuebles, y la propiedad sobre un

inmueble es un derecho real, entonces la propiedad es un bien inmueble.

Situacién similar a la anterior sucede de los codigos que sefalan que la

prescripcion positiva o usucapion es una forma de adquirir la propiedad o derechos
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reales, ya que la primera es el derecho real por excelencia de la cual se dice que

derivan los demas.

Por lo anterior reiteramos que lo que se prescribe positivamente son ciertos
derechos reales, puesto que no todos son prescriptibles tal y como lo regula Sonora
al prohibir la prescripcion de derechos reales de garantia, en el articulo 1307 de su
codigo civil.

Continuando con el analisis de variables de la prescripcidn positiva o
usucapion en las codificaciones civiles de las entidades federativas encontramos
que en 24 entidades federativas los requisitos de la posesion son: 1) en concepto
de propietario; 2) pacifica; 3) continua y 4) publica. En 4 entidades federativas se
aclara que el primer elemento es: posesion civil u originaria. En 3 entidades
federativas se aclara que el primer elemento se distingue en calidad de duefio
tratdndose de bienes y de titular en caso de derechos reales. Tamaulipas aclara
respecto al primer elemento, que dicha propiedad debe ser adquirida y disfrutada

en calidad de propietario.

Respecto a esto ultimo, es claro que decir posesion originaria, civil, o en
concepto de propietario son sinénimo, por lo que hace al caso de Tamaulipas,
simplemente se trata de una aclaracion que también hacen los demas entidades
federativas en otros articulos, refiriendo que el plazo para prescribir se contara
desde el momento en se la posesién sea en concepto de propietario y no derivada
o precaria. Llama también la atencion analizar el caso de Puebla ya que la posesion
gue solicita como primer requisito es que sea a nombre propio y si bien en diverso
articulo refiere que se adquiere a nombre propio cuando se adquiere posesion civil,
nos deja mucho que pensar respecto a que dicha legislacion contiene
reminiscencias de la teoria subjetiva de Savigny pidiendo que sea a nombre propio

reflejando con ello el animus como elemento configurador de la posesion.

Por dltimo, en lo que refiere al analisis de este dato, existe una diferencia
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entre concepto de duefio o de propietario tratandose ya sea de un bien o de un
derecho, nos hace cuestionar si es acertada dicha especificacion, ya que
técnicamente lo que se busca es adquirir la titularidad de un derecho real en ambos

casos.

Llama particularmente la atencion el caso de las entidades federativas de
Sonora y Zacatecas, donde se agrega un quinto requisito para prescribir
positivamente, siendo este el de que la posesion deba ser cierta. A este dato habria
que agregar otro que demuestra que solo en 10 entidades federativas se hace la

aclaracion de necesitar justo titulo.

Respecto a lo anterior cabe sefialar que requerir que la posesion sea cierta,
implica que el justo titulo en que se base dicha posesion debe ser de fecha cierta,
a efecto de que los plazos para prescribir sean probados, ademas de que hacer la
especificacion del justo titulo es una adecuacion de lo que en la época romana fuera
la causa usucapionis, que en la época medieval los jurista decidieron interpretar

como el titulus, ya que en esa época aun no se descubrian las ensefianzas de Gayo.

También se pudo observar que en las legislaciones que no hablan de la necesidad
de un justo titulo en su apartado de prescripcion positiva 0 usucapién, sefialan en
su apartado que regula la posesion; que la posesion de buena fe es el que entra en
poder de hecho en virtud de un titulo o que ignora los vicios de su titulo, ahora bien,
en este mismo apartado se encontrara que se define al titulo como la causa
generadora de la posesion, lo cual no nos da mayor elemento de diferenciacion
entre un acto traslativo de dominio o el simple hecho de creer que se posee un bien
vacante, lo cual nos hace creer que es admisible cualquiera de las dos, como se
pudiera interpretar del criterio jurisprudencial emitido por el 4° Tribunal Colegiado
del Circuito I, en materia civil, con niumero de registro 1.40.C. J/30, de rubro:
PRESCRIPCION ADQUISITIVA. HECHOS SUSCEPTIBLES DE GENERAR LA
POSESION APTA PARA LA, al referir en la misma:
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Al aludir al concepto de "duefio o propietario”, el cddigo sustantivo
emplea una denominacién que comprende al poseedor con titulo
objetivamente valido (aquél que retine todos los requisitos que el derecho
exige para la adquisicion del dominio y para su transmision), con titulo
subjetivamente valido (aquél que origina una creencia fundada respecto
a la transmision del dominio, aunque en realidad no sea bastante para la
adquisicién del bien) y aun sin titulo, siempre y cuando esté demostrado,
tanto que dicho poseedor es el dominador de la cosa (el que manda en
ella y la disfruta para si, como duefio en sentido econémico), como que
empezo6 a poseerla en virtud de una causa diversa a la que origina la

posesion derivada.???

Por otro lado las entidades federativas que hacen un esfuerzo por definir
literalmente al justo titulo en sus codificaciones, son: Campeche, Guanajuato y
Jalisco, al referir que se trata de aquel que es un acto juridico adquisitivo o traslativo
de dominio. No obstante ello, no pasa desapercibido que existen varios criterios
jurisprudenciales respecto a la definicion de lo que es y comprende el justo “titulo;
sin embargo, esta es cambiante dependiendo de la legislacion que se esté
analizando, ya que por ejemplo en Sonora es innecesario, mientras que otros
remarcan que es necesario a pesar de no pedirlo explicitamente, como se aprecia
en el criterio jurisprudencial V.10.C.T. J/68, de rubro: PRESCRIPCION POSITIVA.
PARA QUE OPERE DICHA ACCION, SOLO SE REQUIERE ACREDITAR LA
CAUSA GENERADORA DE LA POSESION Y QUE ESTA SE EJERCIO EN
CONCEPTO DE PROPIETARIO, CON INDEPENDENCIA DE QUE PROVENGA O
NO DE UN JUSTO TiTULO PARA TRASLADAR EL DOMINIO (LEGISLACION DEL
ESTADO DE SONORA), donde se aprecia entre otras aseveraciones, la siguiente:

...resulta inexacto que esa causa generadora exigida por la citada

223 | 40.C. J/30, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. VI, julio-
diciembre de 1990, p. 385.
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legislacion, se refiera exclusivamente a un titulo apto para trasladar el
dominio, tomando en cuenta que ese requisito, al que se aludia como
“justo titulo" en el Codigo Civil Federal de 1884 fue suprimido en la
legislacion civil mexicana. Asi el Codigo Civil para el Estado de Sonora,
en su invocado articulo 1322, fraccion |, sustituy6 aquel requisito, por el
de "concepto de propietario”, que implica el &nimo o intencion y
ostensible comportamiento del detentador del bien, como propietario de

él, aun cuando se carezca de justo titulo.??*

En cuanto a la necesidad o no del justo titulo, no solo se aprecia la
divergencia en criterios jurisprudenciales, sino que algunas legislaciones lo hacen
explicito en los plazos que requieren para poder prescribir, puesto que el analisis de
las codificaciones civiles de la Republica, demostré que legislaciones como la de
Guanajuato y Nayarit contemplan un plazo mas cuando la posesion no se encuentra
basada en un justo titulo. Mientras que por lo demas la mayoria de los plazos para
inmuebles requieren 5 y 10 afios de buena y mala fe respectivamente y de 3 a 5
afios para muebles, existen algunas variaciones en los plazos como Veracruz y
Michoacan donde son de 10 y 20 afios para inmuebles y en algunos otros estados,
en muebles puede ser 2 y 4 afios o en Tlaxcala donde los muebles prescriben en 1

y 2 afios.

En este orden de ideas es claro que debemos inclinarnos por una
homogeneidad en cuanto al requisito del justo titulo, que debe ser tedrica e historica
como se sefial6 en la dltima cita jurisprudencial, mientras que en cuestién de plazos

quiza dependa de muchos factores el determinar la homogeneidad de los plazos.

Respecto al dato concerniente a que los Estados de México y Nuevo Leon

no permiten usucapion derivada de actos delictivos, Guanajuato tampoco, pero

224 Tesis V.10.C.T. J/68, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXIX, mayo de 2009, p.996.
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aclara que debe estar confirmado por sentencia ejecutoriada, 6 entidades no hacen
mencion al respecto y las 23 restantes lo permiten, siempre y cuando se haya
extinguido la pena o precluido accion penal en su caso, nos reservamos cualquier
comentario, ya que habria que analizar de igual forma es aspecto histérico y
sociologico de esta variable, lo cual no forma parte del presente trabajo y se deja

para futuros andlisis.

Por ultimo resulta interesante el dato de que Veracruz en su apartado
referente a la prescripcion sefala para duplicar los plazos requeridos en cuanto
hace a los bienes propios o desafectados de otorgar servicios publicos del dominio

publico.

V. ANALISIS DE LA ADVERSE POSSESSION

De acuerdo al Black’s Law Dictionary, adverse possession es:. “The
enjoyment of real property with a claim of right when that enjoyment is opposed to
another person's claim and is continuous, exclusive, hostile, open, and notorious. In
Louisiana, it is the detention or enjoyment of a corporeal thing with the intent to hold
it as one's own”. 2% (El disfrute continuo, exclusivo, hostil, abierto y notorio de
“bienes inmuebles” interpuesto como excepcion cuando ese disfrute se opone al
reclamo de otra persona. En Louisiana, es la detencién o el disfrute de una cosa

corporal con la intencion de mantenerla como propia.)

Como observamos la figura de la adverse possession, es una figura del
sistema juridico denominado common law que se trata de una excepcion al reclamo
de otra persona, lo que concuerda con lo que en el Derecho romano clasico era una
praescriptio, ya que se basa méas en el hecho de que se ha perdido el derecho a

accionar que el de adquirir la propiedad. No obstante observamos igualmente el

225 Garner, Bryan A., Black's Law Dictionary, 9a. ed., Estados Unidos de América,
West, 2009, p. 62.
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caso de la legislaciéon de Louisiana que es mas acercado a definir la adverse
possession como nhosotros definimos la posesion en concepto de propietario; sin
embargo, no hay que olvidar que esta legislacion estadounidense tiene intimas
raices en el derecho francés por conducto del codigo napoleodnico de 1804 que en

su primer codificacion técnicamente fuera una traduccion del mismo.

Para entender esta figura, analizaremos especificamente el caso J.A. Pye
(Oxford) Ltd v United Kingdom que nos dara una panoptica de las leyes que
soportan esta figura juridica como lo son las Land Registration Act y la Limitation
Act en Reino Unido, siendo este el pais con un sistema juridico de common law por

antonomasia.

1. J.A. Pye (Oxford) Ltd v United Kingdom

Los hechos que dieron inicio a este caso practico iniciaron en 1983, en el cual
las companias J.A. Pye Ltd. y J.A. Pye Land Ltd., quienes son las pares actoras en
el presente asunto, eran propietarias de 23 hectareas de tierra agricola, siendo la

primer compafiia quien transfiriera a la segunda la propiedad de dichas hectéareas.

Los vecinos del propietario de las 23 hectareas eran Mr. y Mrs. Graham,
quienes firmaron un acuerdo de pastoreo sobre la referida propiedad, mismo

acuerdo con fecha de vencimiento al 31 de diciembre de 1983.

El 30 de diciembre de ese mismo afio la compafia propietaria aviso del
vencimiento del acuerdo y solicitaron el desalojo. La misma compaiiia se negoé a la
peticion de los Grahams de un nuevo acuerdo, ya que planeaban hacer un
desarrollo urbano y el pastoreo probablemente arruinaria su solicitud para el
permiso correspondiente del desarrollo; sin embargo en 1984 se llegd a un nuevo
acuerdo con los Graham para cosechar los pastos de dicho terreno, acuerdo que
igualmente lleg6 a su vencimiento y no fue renovado ni otorgado otro de pastoreo a

pesar de diversas cartas dirigidas a la compafia propietaria por los Graham,
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situacion que no impidio a estos cultivar en dichas tierras desde 1884 hasta 1999

sin permiso alguno por parte del propietario.

En 1997 los Grahams solicitaron ante el Land Registry se emitieran las

cautions correspondientes para la obtencion de su titulo por adverse possession.

En 1998 la compafiia que fuera propietaria de las 23 hectéareas intento
cancelar el registro acudiendo a la High Court y en diverso proceso en enero de

1999 intentaron recobran la posesion.

De acuerdo con la Limitation Act de 1980 se establece en su secciéon 15,

parrafos primero y sexto lo siguiente:

[1] No action shall be brought by any person to recover any land after the
expiration of twelve years from the date on which the right of action
accrued to him or, if it first accrued to some person through whom he
claims, to that person. (Ninguna persona podra iniciar una accién para
recuperar cualquier terreno después de transcurridos doce afios desde
la fecha en que pudo haber interpuesto la accioén, si se acumulé por

primera vez a una persona a través de la cual él reclama, a esa persona.)

[6] Part | of Schedule 1 to this Act contains provisions for determining the
date of accrual of rights of action to recover land in the cases there
mentioned. 226 (La Parte | del Anexo 1 de esta Ley contiene disposiciones
para determinar la fecha de acumulaciéon de derechos de accién para

recuperar tierras en los casos alli mencionados.)

Por su parte el parrafo primero del referido anexo | establece:

226 REINO UNIDO-LEGISLACION, Limitation Act, England, Her Majesty's Stationery
Office, 1980, pp. 7-8
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Where the person bringing an action to recover land, or some person
through whom he claims, has been in possession of the land, and has
while entitled to the land been dispossessed or discontinued his
possession, the right of action shall be treated as having accrued on the
date of the dispossession or discontinuance.??’ (Cuando la persona que
interpone una accién para recuperar la tierra, o alguna persona a través
de la cual reclama, ha estado en posesion de la tierra, y mientras tiene
derecho a la tierra ha sido despojada o suspendida de su posesion, el
derecho de accion se considerara como devengado. En la fecha del
despojo o discontinuacion.)

Asimismo es de observar lo referido en la seccién 17 de la Limitation Act de
1980 y en la Land Registration Act de 1925, que fueran las normas vigentes
aplicables a dicho asunto.

La seccion 17 de la referida ley de 1980, establece:”...at the expiration of the
period prescribed by this Act for any person to bring an action to recover land
(including a redemption action) the title of that person to the land shall be
extinguished”. 228 (al vencimiento del periodo prescrito por esta Ley para que
cualquier persona pueda iniciar una accion para recuperar tierras (incluida una

accion de canje), el titulo de esa persona se extinguira.)
Mientras que la seccion 75 de la Land Registration Act de 1925, establecia
The Limitation Acts shall apply to registered land in the same manner and

to the same extent as those Acts apply to land not registered, except that

where, if the land were not registered, the estate of the person registered

227 [pidem, p. 28.
228 [pidem, p.8
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as proprietor would be extinguished, such estate shall not be extinguished
but shall be deemed to be held by the proprietor for the time being in trust
for the person who, by virtue of the said Acts, has acquired title against
any proprietor, but without prejudice to the estates and interests of any
other person interested in the land whose estate or interest is not
extinguished by those Acts.??°( Las Limitation Acts se aplicaran a las
tierras registradas de la misma manera y en la misma medida en que se
aplican a las tierras no registradas, excepto en el caso de que, si las
tierras no estuvieran registradas, el patrimonio de la persona registrada
como propietario se extinguiria, dicho patrimonio no se extinguira, sino
que se considerara que el titular lo tiene por el momento en fideicomiso
para la persona que, en virtud de dichas leyes, ha adquirido un titulo
contra cualquier propietario, pero sin perjuicio de los patrimonios y
gravamenes de cualquier otra persona interesada en la tierra cuyo

patrimonio o gravamen no se extinguira por esas leyes)

En este orden de ideas y bajo estas disposiciones juridicas ganaron los
Graham; sin embargo, hubo un especial pronunciamiento respecto a que la
resolucion no era satisfactoriamente justa. Bajo esta premisa la compaiiia Pye apel6
la decision de la High Court y la Court of Appeal revoco la resolucién impugnada
bajo el argumento de que los Grahams no tuvieron nunca la intencion de poseer por
lo que la compafiia nunca fue desposeida, dicho argumento a nuestro criterio
evidencia la inclinacion del juzgador por la teoria subjetiva de Savigny en el que la
posesion debe reunir el animus y corpus. En esa misma apelacion se habia
argumentado por parte de la apelante que la Limitation Act de 1980 atentaba contra
lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo 1 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, también denominado Protocol to the Convention for the Protection of

Human Rights And Fundamental Freedoms, cuya literalidad expone:

229 REINO UNIDO-LEGISLACION, Land Registration Act, England, Her Majesty's
Stationery Office, 1925, p. 53.
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ARTICLE 1
Protection of property
(ARTICULO 1
De la proteccion de la propiedad)

Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his
possessions. No one shall be deprived of his possessions except in the
public interest and subject to the conditions provided for by law and by
the general principles of international law. (Toda persona fisica o juridica
tiene derecho al disfrute pacifico de sus posesiones. Nadie podra ser
privado de sus posesiones, excepto en virtud del interés publico y de
conformidad con las condiciones establecidas por la ley y por los

principios generales del derecho internacional.)

The preceding provisions shall not, however, in any way impair the
right of a State to enforce such laws as it deems necessary to control the
use of property in accordance with the general interest or to secure the
payment of taxes or other contributions or penalties.?3° (Sin embargo, las
disposiciones anteriores no impediran de ninguna manera el derecho de
un Estado a hacer cumplir las leyes que considere necesarias para
controlar el uso de la propiedad de acuerdo con el interés general o para

garantizar el pago de impuestos u otras contribuciones o sanciones.)

Sin embargo, en la apelacion se sostuvo que no se afectaba el citado
precepto internacional ya que la norma reclamada de la Limitation Act de 1980 no
atentaba contra la posesion sino que se referia a la extincion del derecho a acudir

a los tribunales.

230 CONSEJO DE EUROPA-LEGISLACION, European Convention of Human
Rights, Estrasburgo, European Court of Human Rights -Council of Europe, 2013, p.
33.
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Posterior a esta instancia, los Grahams apelaron ante la House of Lords
donde algunos de sus integrantes sostuvieron que los Graham si tuvieron una
posesion sobre el terreno en cuestion en el sentido ordinario de la palabra, ademas
de que nunca se neg6 que los Grahams estuvieron dispuestos en todo momento a

pagar a la compafia mientras los dejara ocupar.

Sin embargo, hubo posturas individuales, donde se resaltaba por ejemplo
que tratdndose de tierras sin registro dicha Limitation Act se justificaba a si misma
al evitar la incertidumbre de la tenencia de la tierra pero no acontecia lo mismo con
tierras registradas, resultando complicado ver una justificacion. Alegandose también
gue el despojo de las tierras a la compafia J.A. Pye fue incompatible con el citado
Protocolo. A pesar de esto ultimo, los Grahams obtuvieron la victoria en esta

instancia.

Ante dicho resultado la compafia J.A. Pye, solicitd el amparo de la Corte
Europea de Derechos Humanos, donde se analiz6 la incompatibilidad de la ley local
con la ley internacional, de tal guisa se analizé la Registration Land Act de 2002 que
entrara en vigor mientras el litigio estaba en curso, asi como sus discusiones y
consultas legislativas, concluyendo que en dichas discusiones se encontré que la
Registration Land Act de 2002 era una forma de suplir varios errores de su
predecesora, ya que la adverse possession era una norma efectiva en cuanto a
tierras sin registro pero no asi en cuanto a aquellas con registro. Puesto que servia
a dos intereses publicos que eran el prevenir de incertidumbre e injusticia por
demandas absurdas y el de hacer coincidir al propietario legal con el ocupante.
Ademas, se refirid en dichas consultas que en varias jurisdicciones con sistema
juridico de common law en las que existian sistemas de registro de titulos, se habia

abolido la adverse possession o se habia adecuado.

Asi las cosas en el referido Protocolo de la Convencion, se establecia que se

podia privar de la posesion en virtud del interés publico; sin embargo la falta de
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compensacion ponia al particular en una situacion de desproteccion, desproveido
de un medio legal de defensa, lo cual no sucedia con la nueva Registration Land
Act de 2002, ya que esta establecia que la posesion debia retenerse por 10 afios
para solicitar al Land Registry el titulo por adverse possession y se daria aviso al
duefio registral quien enterado de ello tendria dos afios para desalojar al ocupante,

de lo contrario el ocupante podria ser registrado con titulo de propietario.

Situacion por la cual la Corte considerd que existio una desequilibro entre el
interés publico y el derecho del propietario a disfrutar pacificamente de sus bienes.
Y por ello tanto la Limitation Act de 1980 y la Land Registration Act de 1925
vulneraron el articulo 1 del Protocolo 1 de la Convencion Europea de Derechos

Humanos, dando con esto la victoria a la compafia J.A. Pye.

No conforme con esta decision el gobierno de Reino Unido apelo dicha
resolucion, ademas de solicitar un estudio al British Institute of International and
Comparative Law para sustentar su peticion, documento que analizaremos en el
siguiente apartado. Ante dicha apelacion se revoco la resolucion previa y se declaré
que las leyes de 1925 y 1980 no vulneraban el articulo 1 del Protocolo 1 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, bajo el argumento de que lo que
realmente se intentaba regular con dichas leyes era el control del uso de la
propiedad en concordancia con el segundo parrafo del articulo del Protocolo y no
como una privacién como lo establecia el segundo renglon del parrafo primero del

mismo articulo.

La anterior decision fue tomada en diez votos a favor y siete en contra, por lo
gue varios jueces establecieron dos votos disidentes, en un primer voto disidente,
se decia que cualquier medida legislativa que implicara la transferencia de
propiedad de un individuo a otro como politica social si da lugar a una privacion de
la posesién contrario a lo establecido al articulo 1 del Protocolo 1. Argumentado que
si bien no se negaba que los plazos establecidos por la norma perseguian el interés

publico de evitar acciones absurdas, no podia negarse que también tenian el efecto
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de extinguir el titulo de propiedad. Asimismo se refirid que la carga debid ser
impuesta al que buscaba anular un titulo de propiedad y no al que lo tenia, motivo
por el cual se reformara la ley en 2002.

En un segundo voto disidente se dijo que habria que analizarse si el plazo
para titularse como poseedor adverso perseguia un objetivo de interés general y si
dicho objetivo era proporcional con la interferencia en el derecho de propiedad. De
tal guisa, se retoma el argumento de que en un lugar en el que las tierras no estén
registras o en donde no exista un Registro Publico, claramente se persigue el interés
de evitar la incertidumbre, pero dicho interés parece difuso cuando si existe un
Registro Publico. En este mismo voto se dijo que claramente otro de los objetivos
de interés general podria ser el alentar a los propietario a explotar sus bienes; sin
embargo, se considera que este estimulo podria lograrse con medidas menos
drasticas como impuestos o incentivos y en todo caso no es aceptable que este
ultimo objetivo del interés general pueda requerirse a un propietario registrado,
puesto que una mejor alternativa podria ser la de un proceso de traslacion
obligatoria para encontrar una justa indemnizacion. Finalmente refiere que esta en
desacuerdo incluso con el primer voto disidente ya que no se trata de imponer una
mayor carga al ocupante puesto que la posesion ilegal no deberia prevalecer sobre

la propiedad legitima.

Es de resaltar un punto tocado en este voto disidente con el que este trabajo
esta de acuerdo, sin demeritar los demas puntos anteriores y que retomaremos al

final de este trabajo, y cuya literalidad establece:

I may add in this respect that such a system (a) shows disrespect for the
legitimate rights and expectations of the registered property owners which
include the possibility of keeping their property unused for development
at a more appropriate time, when financially and otherwise they are ready
to proceed with such development, or to maintain their property as

security for their children or grandchildren; and (b) encourages illegal
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possession of property and the growth of squatting.?3! (Puedo agregar a
este respecto que dicho sistema (a) muestra una falta de respeto por los
derechos legitimos y las expectativas de los propietarios registrados, que
incluyen la posibilidad de mantener su propiedad sin uso para el
desarrollo en un momento mas apropiado, cuando estan financieramente
y de cualquier otra manera listos para continuar con tal desarrollo, o para
mantener su propiedad como seguridad para sus hijos o nietos; y (b)
fomenta la posesion ilegal de propiedad y el crecimiento de la ocupacion

ilegal.)

2. Report by the British Institute of International and Comparative Law for Her

Majesty’s Court Service. September 2006. Adverse Possession

A continuacion haremos el andlisis del reporte que hiciera el Instituto Britanico
de Derecho Internacional Comparado para el Servicio de la Corte de su Majestad
en septiembre de 2006, para sustentar la apelacion que hiciera Reino Unido frente
a la Corte Europea de Derechos Humanos por el caso J.A. Pye (Oxford) Ltd v United
Kingdom, donde se declaraba que la falta de indemnizacién por perdida de titulo por
prescripcién era violatoria del articulo 1 del Protocolo 1 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos. Analizando para tal efecto las legislaciones de Hungria,
Polonia, Alemania, Paises Bajos, Espafa, Suecia, Francia, Australia, nueva
Zelanda, Estados Unidos y Canad4, de las cuales se hizo un andlisis muy parecido
al que hiciéramos respecto a las legislaciones locales de la Republica Mexicana,

gue no encontramos necesario reproducir, dejando al lector a su eleccion el revisar

231 Grand Chamber, Case of J.A.Pye (Oxford) Ltd. and J.A. Pye (Oxford) Land Ltd.
v. the United Kingdom, Estrasburgo, European Court of Human Rights, 30 de agosto
de 2007, p. 35, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
82172%22]}
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dichas conclusiones.232

No obstante es importante rescatar de dicho documento ciertas conclusiones,
como aquella en la que sefiala que en varios Estados, como por ejemplo el de
Canada, han abolido la adverse possession tratdndose de inmuebles que se
encuentren registrados y manteniéndola en aquellos que no se encuentran
registrados, lo cual refleja para esta institucion que el registro de tierras elimina la
incertidumbre, debilitando por ende la justificacion de la adverse possession.

Asimismo, de dicho estudio se desprendié que a excepcidon de Suecia,
ninguna otra legislacion analizada, otorga compensacion alguna por la privaciéon de
la propiedad originada por la adverse possession. En el caso de Suecia, la
compensacion solo se otorga si se privo al propietario por la fuerza de su propiedad,

contando con un plazo de diez afios para solicitarla.

Datos los anteriores que nos ayudaran a estructurar una nueva perspectiva
de la figura que estamos analizando en el presente trabajo y de la eficacia del

sistema de transferencia de propiedad vigente.

232 Apud, British Institute of International and Comparative Law, Report by the British
Institute of International and Comparative Law for Her Majesty’s Court Service.
Adverse possession, Reino Unido, British Institute of International and Comparative
Law, septiembre de 2006, p. 3,
https://www.biicl.org/files/2350_advposs_sep_ftnsv3.pdf
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CAPITULO CUARTO

LA FUNCION DE LA USUCAPION DENTRO DEL SISTEMA DE
TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD EN MEXICO

I. ANALISIS CRITICO DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA USUCAPION

Para iniciar nuestro andlisis planteemos como es que la doctrina juridica

cataloga a la usucapion.

De acuerdo con Elena I. Highton, existen diversas teorias modernas que
explican el fundamento de la prescripcion adquisitiva, basadas en los siguientes

argumentos:

a) Asegura la estabilidad de la propiedad, para evitar que siempre esté

dispuesta a controversia.

b) Se presume la renuncia del duefio por abandono de la cosa y que el otro
aprovecha.

c) Es la presuncion de la ausencia de titulo por la prolongada posesion del

mismo.

d) No se fundamenta en uno solo de los puntos anteriores sino que es

resultado de todos.233

Asimismo refiere esta autora que “la prescripcion al convertir en titular
absoluto del derecho a quien se conduce como propietario estabiliza las situaciones
y da seguridad juridica al sanear cualquier vicio de los titulos; asimismo estimula al
aprovechamiento de la riqueza premiando al diligente y castigando al negligente”234

Agregando que esta figura es de interés social.

233 Cfr., Highton de Nolasco, Elena Inés, op. cit., p. 136.
234 [pidem, p. 138.
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Por otro lado, durante la discusion de la contradiccion de tesis 236/2009 la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, refiri6 que se trataba de una figura que
nacio del Derecho romano para garantizar seguridad juridica evitando la

reclamacion de vicios en actos traslativos después de cierto tiempo.

En primer lugar, deseamos demostrar que la investigacion historica que hace
la Suprema Corte para sustentar su criterio, es laxa e inacabada, ya que a diferencia
de lo que refiere, debe decirse en principio que la mancipatio, mas alla de un acto
ceremonial o formal, se trataba de un acto en el que los 5 testigos daban fe de que
el mancipio dans tenia el poder dominical o (auctoritas domini) y de los cuales se
valia posteriormente el mancipio accipens en caso de una reivindicatio, por ello
desde el momento en que se utilizé la mancipatio se utiliza la formula que perdurara
posteriormente en las XII Tablas del tenor: usus auctoritas fundi biennium,
ceterarum rerum omnium annus est usus, que se traduce en el sentido de que el
usus y la auctoritas de un fundo duraba dos afos para inmuebles y un afo para

todas las demas cosas.?23°

1. El caracter probatorio del usus auctoritas

Fuenteseca Degeneffe, sefiala que el usus auctoritas de donde nacié la
usucapio era un modo de adquisicién, ya que solo adquiria el usus quién hubiese
adquirido del duefio verdadero, dado que en el supuesto de ser interpuesta una
reivindicatio frente al mancipio accipens este tenia que probar su domimium ex iure
quiritium, con la asistencia de los testigos, a menos que tratdndose de inmuebles
hubiesen pasado 2 afios o un afio para el resto de cosas, en cuyo caso el mancipio

accipens ya hubiese adquirido el usus lo cual significaba la limitacién de la aeterna

235 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusion del comprador...”,

pp. 3-5.
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auctoritas, por lo cual el adquiriente podia demostrar por si mismo su propiedad.23¢

Sin embargo, cuando en juicio el demandante comprobaba que el
transmitente no era el verdadero duefio, entonces automaticamente se anulaba el
usus y habia que habilitar la aeterna auctoritas para resolver a quien correspondia
realmente el dominio. Asimismo si quien transmitié la cosa, no demostraba ser el
duefio, 0 no comparecia, entonces se le cobraba el doble del valor de la cosa. Y
aunque pudiera parecer a nuestra vista que este modo de adquisicion es muy
vulnerable y facil de defraudar, lo cierto es que no debe olvidarse que la sociedad
romana se regia por principios morales muy estrictos como el honor, por lo que
Margarita Degeneffe refiere que es poco probable la recurrencia de este supuesto,
dado que también era complicado que cinco ciudadanos romanos se prestaran para

este cometido, bajo el riesgo de ser acusados por falso testimonio.??’

Ahora bien, la doctrina romanista ha establecido que las XII Tablas
prohibieron usucapir las cosas pertenecientes a extranjeros, al prescribir en las
mismas lo siguiente: adversus hostem aeterna auctoritas esto. En otras palabras,
significa que frente al extranjero la auctoritas era ilimitada. Y si bien es cierto que
los extranjeros poseian en algunos casos el ius commercii, este no les permitia
adquirir ex iure quiritium, por ello se dice que el usus auctoritas les daba una forma
de probar en juicio de reivindicatio tanto en calidad de demandante como
demandado, lo cual permitia la expansion comercial y desarrollo econémico, al dar

seguridad de trafico a los extranjeros.?*®

No obstante el usus auctoritas cayé en desuso cuando se comenzé a
generalizar el consensualismo a través de la emptio venditio para establecer una

situacion de igualdad entre extranjero y ciudadanos romanos antes de la

236 Cfr., ibidem, pp. 6-8.
237 Cfr., ibidem, pp. 9y 16.
238 Cfr., ibidem, pp. 10-13.
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promulgacion de la Constitucion de Caracalla; sin embargo, mediante la emptio
venditio no se podia adquirir ex iure Quiritium, por lo que la doctrina expone que fue
la forma en que surgié la duplex dominium, sin tener la fecha cierta de su

aparicion.® Lo cual resume Fuenteseca Degeneffe, de la siguiente forma:

La distincidn entre res mancipi y nec mancipi que habia constituido una
distincion fundamental para el trafico de bienes, dandole una garantia de
publicidad y asegurando la nocién de propiedad civil quiritaria, quedd
superada por la influencia del trafico mercantil con los peregrini y los
nuevos negocios sancionados por el praetor peregrinus. Las nuevas
figuras contractuales procedentes del ius Gentium incorporaron mayor
facilidad negocial basada en el consensus. La circulacién monetaria hizo
surgir el fendbmeno del creditum y el nacimiento de las obligationes
pecuniarias y también la aparicién de una nueva figura de compraventa
(emptio-venditio) consensual que relegdé a la antigua mancipatio, con
finalidad de compra (emptionis causa), de donacion (donatis causa) o de
una finalidad fiduciaria (fiduaciae causa). Asi las diversas causas de
transmision solemne de las cosas mas importantes econdémicamente (las
res mancipi) constituyeron modalidades de entrega (traditio) con base en

la causa negocial correspondiente.?40

De esta manera, se cre0 la propiedad bonitaria y la propiedad quiritaria.

Ahora bien, la usucapio, en sus inicios, es decir, la usus auctoritas, era una
forma o modo de adquisicién, por lo que para demostrar el dominium frente a un
tercero bastaba presentar a los testigos, si ya se habia completado el usus o

presentar al auctor si ain no se completaba el mismo.

239 Cfr., ibidem, pp. 13-14.
240 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., La formacién romana..., pp. 150-
151.
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Por estas razones cuando la Suprema Corte sefiala que la usucapio reparaba
la formalidad de la venta por no hacerse por mancipatio, esto es parcialmente cierto,
pero no en el sentido, en que la Corte intenta sefialar, de que en la actualidad se
tiene exactamente la misma funcién, puesto que de acuerdo a lo explicado por
Fuenteseca Degeneffe, la usucapio como se conocio en la época clasica es solo la
reestructuracion del usus auctoritas, y en todo caso la usucapio siempre excluyé al

comprador a non domino.

Para desvirtuar esta falsa analogia que hace la Corte en su razonamiento,
comencemos recordando que existian res mancipi y res nec mancipi, y que en
ambos tipos podian existir tanto bienes muebles como inmuebles. Ahora bien,
cuando el dominus de una cosa queria transmitir su titularidad, podia hacerlo a titulo
oneroso o por otras causas, para efectos de nuestro analisis entenderemos que
existe titulo oneroso cuando se configuraba lo que actualmente conocemos como
un contrato sinalagmatico. En este sentido para hacerlo a titulo oneroso, la forma
por excelencia entre ciudadanos romanos era a través de la mancipatio cuando se
trataba de res mancipi, mientras que para las res nec mancipi bastaba la traditio.
Por cuanto hace a la in iure cessio, al ser una ficcion de reivindicacion no podria
decirse como tal que fungiera como transmisién a titulo oneroso, ademas de las

complicaciones que implicaba al tener que asistir el magistrado para realizarse.

En esta tesitura, desde la época arcaica en que existia la mancipatio existia
a su vez la usus auctoritas, la cual como explicAramos anteriormente consistia en
dos figuras que se encontraban ligadas entre si, puesto que era la prueba de la que
se valia el mancipio accipens en caso de reivindicatio de un tercero, es decir, en la
mancipatio cinco ciudadanos serian testigos de que el mancipio dans se presentaba
como dominus de la cosa a enajenar, en otras palabras, como auctor. A partir de
ese momento corria un plazo a favor del mancipio accipens de dos afios para fundos
o de un afio para las demas cosas. Si durante este plazo, se presentaba ante el

adquiriente, y por ende nuevo dominus, una reivindicatio por un tercero, entonces
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el adquirente tenia que probar su aseveracion en juicio (rem meam esse aio) a
través del auctor, es decir de quien le transmitio la cosa. Ahora bien si durante el
plazo sefialado anteriormente no se presentaba ningun conflicto, el que fuera
mancipio accipens adquiria el usus, el cual como se explicara en parrafos
anteriores, de acuerdo con Fuenteseca Degeneffe significaba que habia adquirido
el dominium ex iure Quiritium, lo que significaba que ya no necesitaria la presencia
del auctor frente a una reivindicatio de un tercero, sino simplemente la de los
testigos, que testificarian que el mancipio accipens recibié de quién se presentara
en la mancipatio como dominus de la cosa. Por esta razon se dice que el usus era

un modus adquirendi.

No obstante en el supuesto de que el demandante en la reivindicatio Si
pudiera demostrar que €l era el verdadero duefio de la cosa, entonces
automaticamente significaba que en realidad el mancipio accipens nunca habia
computado el plazo para adquirir el usus, por lo que el mancipio dans adquiria
aeterna auctoritas, no bastando por ende el testimonio de los cinco ciudadanos
romanos que intervinieron en la mancipatio, por lo que tenian que llamar al auctor.
En este entendido, si el auctor no lograba demostrar que era el verdadero duefio al
momento de la mancipatio llamando a sus respectivos auctores o en caso de que
no compareciera, el demandante de la reivindicatio adquiria nuevamente el
dominium ex iure Quiritium y el que fuera mancipio dans generaba responsabilidad
por auctoritas frente a su comprador por el doble del valor en que fue adquirida la

Cosa.

2. La naturaleza juridica de la usucapio como reinvencion del usus auctoritas

Esta figura de la usus auctoritas aunque vigente en la época arcaica de Roma
al igual que la mancipatio perdur6 hasta su inclusion en las XIl Tablas, y en esta
misma codificacion se agregaba que frente al extranjero la auctoritas era ilimitada o
eterna. Por ello, ahora analicemos que cuando un extranjero deseaba adquirir de

un ciudadano romano una res mancipi, esto solo podia ser posible si el peregrini
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tenia la concesién del ius commercii, lo cual no era una concesion muy habitual, y
aun con ella, no podia adquirir el dominium ex iure Quiritium, por lo que la prueba
de su adquisicion a titulo oneroso seria la aeterna auctoritas, asi que en caso de

reivindicatio en su contra siempre tendria que llamar a la cadena de auctores.

Ahora bien, durante el siglo Il a.C. ya la economia estaba monetizada, se
introdujo el procedimiento formulario y se generalizo la emptio venditio. Esta Ultima
figura comenzo a relegar a la mancipatio poco a poco. En opinién de quién suscribe,
esto puede ser debido a que como se dijo, conseguir la autorizacién del ius
commercii, no parecia sencillo ademas de la inmensa cantidad de extranjeros que
se adherian a la poblacion romana tras cada conquista, por lo que la emptio venditio
permitia una manera mas sencilla de hacerse de una cosa perteneciente a un
ciudadano romano, siendo extranjero, ya que a pesar de tener el ius commercii no
se podia adquirir el dominium ex iure Quiritium, por lo que esta forma los dejaba en
la misma posicion que hacerlo mediante mancipatio, ademas de que los ciudadanos
romanos también comenzaron a adoptar esta figura, lo cual era el equivalente a una

tradicion (traditio emptionis causa).

En ambos casos, tanto en mancipatio como en emptio venditio los extranjeros
no obtenian el dominium ex iure Quiritium, sino que obtenia la cosa in bonis a lo que
se le llamé propiedad bonitaria o propiedad pretoria, por ser el praetor peregrinus a
quién se le adjudica la invencién de esta. Por esta razon existieron dos tipos de
dominio, lo cual los jurisconsultos denominaron duplex dominium, es decir, el
dominio in bonis y el dominio ex iure Quiritium. Por lo anterior en el supuesto de
que el extranjero participara con ius commercii en la mancipatio tenia como prueba
de su adquisicion la aeterna auctoritas, mientras que por el lado de la emptio
venditio se tuvo que reinventar el usus auctoritas, denominandose usucapio, esta
era “la adquisicion por el possessor que es bona fides emptor siempre si adquirio

del verdadero duefio, se tratase o no de ciudadano romano”24!

241 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusién del comprador...”, p. 14.
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No debemos confundirnos en este caso con la condonacion de prueba, ya
gue esta modalidad surge por la relegacion de la mancipatio hecha por la emptio
venditio, ya que lo Gnico que se alcanz6 con esta usucapio fue dar igualdad de
comercio entre ciudadanos romanos y extranjeros mucho antes de la Constitucion
de Caracalla que recordemos se cred hasta el siglo Il d.C; es decir, casi 4 siglos
después. En este sentido la usucapio otorgada aqui, sobre todo a extranjeros, hacia
gue no existiera aeterna auctoritas para que estos defendieran su dominio, si no
que podrian defenderlos y hacerlo valer por si mismos, lo cual hacia la antigua usus.
Lo que sucedi6 aqui fue que el Derecho pretorio interpreto al usus como possessio,
dando como resultado la usucapio, en otras palabras, lo gramaticamente correcto
hubiera sido decir que pasados los plazos establecidos, se obtenia la possessio, lo
cual automaticamente te daba el dominium, lo cual no sucedié asi por haberse

inventado el término possessio y por existir en las Xl Tablas el término usus.

Como vemos, lo unico que sucedi6 fue la exclusién de la mancipatio como
negocio principal, por ello Gayo en sus Institutas Libro Il numeral 41 y 42, sefiala
gue debe usucapirse cuando no se haga la mancipatio para la transmisioén de una
res mancipi, ya qué ¢ Por qué otro motivo alguien no haria la mancipatio para un res
mancipi? Sino porque siendo extranjero no se tenia el ius commercii 0 siendo
ciudadano romano lo hizo a través de la nueva figura de la empio venditio. Por lo
qgue la usucapio sigue siendo el mismo supuesto que el de la usus auctoritas,
tratandose de una transmisiébn a domino pero para el caso de sustituirse la
mancipatio por la emptio venditio. Ya que aunque el extranjero adquiriera el
dominium ex iure Quiritium por usucapio, si el transmitente no era el verdadero
duefio y el verus dominus le demandaba via reivindicatio y era vencido en juicio,
entonces perdia el extranjero el dominium e incluso la propiedad bonitaria, lo cual

también le sucedia al ciudadano romano si usaba esta figura.

Asimismo, al igual que en la usus auctoritas, si no se habia reunido el plazo

estipulado para la usucapio, el extranjero que habia adquirido por emptio venditio
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podria ser desposeido de lo comprado si no se le reconocia el dominio de la cosa
por la que ya habia pagado, pudiendo incluso su vendedor hacerle la reivindicatio
porque este tenia el dominium ex iure Quiritium, y negar la emptio venditio, ya que
esta figura no especifica la presencia de testigos como en la mancipatio, por ello se
cred la actio Publiciana, que explicariamos en el primer capitulo del presente
trabajo,?*? para proteger la possesio, que seria equiparado al usus antiguo, hasta

qgue se cumpliera la usucapio.

Refuerza la teoria de reinterpretacion del usus auctoritas que se convierte en
la usucapio del Derecho romano clasico, el hecho de la existencia de la lex Atinia,
ordenamiento cuya fecha exacta se desconoce pero se ubica a mediados del siglo
Il a.C. Dicha ley establecia: quod subruptum erit eius rei aeterna auctoritas esto
(cuando la cosa ha sido obtenida subrepticiamente la auctoritas es eterna) Lo cual
resultaba confuso para la doctrina romanista puesto que afirma lo mismo que ya
afirmaba la ley de las XlI Tablas, es decir, que tratdndose de cosas ajenas, que en

otras palabras significaba la transmisién a non domino, la auctoritas era ilimitada.

Lo anterior es asi dado a la entrada en vigor del procedimiento formulario, del
cual no cabe hacer mayor analisis por no ser objetivo de este estudio encontrar las
fallas o aciertos del mismo. Dicho procedimiento permitia no solo hacer repersecutio
o reipesercutio de la cosa, si no que podia interponerse la actio furti ya fuera que se
persiguiera a quién hurto la cosa, tratandose de furtum manifestus o se persiguiera
a la cosa mueble tratandose de furtum nec manifestus.243 En esta tesitura la
redundancia de la lex Atinia respecto de la norma decenviral se justifica en el sentido
de que quién tuviera la cosa mueble no seria acusado de furtum, lo que evitaria que;
por ejemplo, si un individuo, ya fuera ciudadano romano o extranjero, adquiria a

titulo oneroso; es decir, por mancipatio o emptio venidtio, una cosa mueble hurtada

242 pyede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 46-47.
243 Sobre el furtum manifestus y furtum nec manifestus, Vid., Petit, Eugéne, op. cit.,
p.457-458.
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y quién se la vendia era el hurtador; al momento de localizar la cosa, el comprador

no podria ser acusado de furtum.

Lo que sucedia en el supuesto inmediato anterior es que al vendedor no se
le acusaba tampoco de furtum sino que se le imponia responsabilidad ya fuera por
auctoritas o evictio, dependiendo del procedimiento utilizado, para evitarle la infamia
de la actio furti. No obstante lo anterior, si la cosa ya habia sufrido otra transmision,
entonces se presumia que el ultimo vendedor la habia adquirido de buena fe, esto
implicaba que a pesar de que este subsecuente vendedor tenia responsabilidad por
evictio o auctoritas frente a su comprador, también tenia a su favor la actio furti
frente a su respectivo vendedor, la cual por ser nec manifestus implicaba también
el cobro del doble del valor que pagd. En resumen, quien intentaba la actio furti y la
reivindicatio, lo cual se conocia en el procedimiento formulario como accién mixta,
obtenia simplemente la restituciéon del dominium de la cosa mueble hurtada nec
manifestus, por su parte quién fuera desposeido de la cosa, conseguia
responsabilidad por auctoritas o evictio contra su vendedor, y si el vendedor habia
adquirido de buena fe de su respectivo vendedor y que fuera el hurtador, entonces
tenia a su favor la actio furti por furtum nec manifestus contra este ultimo, para

demandar el pago del doble del valor de la cosa vendida.?**

En este orden de ideas se concluye que las res furtivae no eran usucapibles
ni a titulo oneroso ni por cualquier otra causa, porque por légica toda res furtivae
era res subreptae. Asimismo no eran usucapibles las vi possessare res, que eran
las cosas poseidas con violencia o a espaldas del duefio, puesto que lo prohibia la

lex lulia et Plautia.?4®

244 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusién del comprador...”,
p. 33-36.

245 Apud, Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusion del comprador...,
p. 39
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3. ¢La usucapio era un modo de adquisicién de transmisiones a non domino?

Por otro lado, no olvidamos lo que menciona Gayo en el Libro Il, numeral 43,
de sus Institutas, donde refiere: “Ceterum etiam earum rerum usucapio nobis
competit, quae non a domino nobis traditae fuerint, siue mancipi sint eae res, siue
nec mancipi, si modo eas bona fide acceperimus, cum crederemus eum, qui
tradiderit, dominum esse”?%, (También usucapimos, sean o no mancipi, aquellas
cosas que se nos entreguen por cualquiera otra persona que no sea el duefio, con
tal que las hayamos recibido de buena fe y en la persuasion de ser su verdadero

dueiio el que nos las entregara.)

La anterior cita, a opinion de quién suscribe, es de la cual se deriva la
confusién que se hiciera en el Derecho moderno de otras naciones al tomar como
fuente el Derecho romano, incluso podria decirse que en la época justinianea
también se malinterpret6 algunas caracteristicas de la usucapio. De esta manera la
teoria de Fuenteseca Degeneffe clarifica en cuanto demuestra que lo que Gayo
sefiala en este numeral es que ciertamente se podia adquirir a non domino pero
solo cuando dicha transmision la hacia el vendedor que tenia la creencia de ser
duefio de la cosa, pero no por adquirirla a titulo oneroso y no precisamente se referia
a figuras como la donatio, sino que se suponia para casos especificos en los que
ambas partes, tanto el vendedor como el comprador, creian que quién tenia la cosa
era el verdadero duefio, en otras palabras, cuando el vendedor en verdad tenia la
creencia de ser el verdadero duefio. Como se anticipd, estas situaciones eran raras
y poco comunes, que incluso el mismo Gayo las sefiala en sus Institutas, en
especifico en su libro Il, numeral 50, donde refiere que el heredero que cree que la
cosa le pertenece por ser parte de la herencia, cuando en realidad el de cujus
disfrutaba la cosa en calidad de comodato, arrendamiento o deposito y el heredero
no lo sabia, o bien, aquel que creia que era el duefio del hijo recién nacido de la

esclava que tenia en usufructo, dejando la puerta abierta a cualquier otro supuesto,

246 Gayo, op cit, pp. 92-93.
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siendo la condicién que no exista causa de hurtar, en otras palabras tenia que

demostrar que creia que la cosa era suya.

Los supuestos especificos en los que Gayo sefialaba que se podia usucapir
a non domino como vemos reunian ciertas caracteristicas, a saber: 1) el vendedor
no tenia que haber adquirido la cosa a titulo oneroso, 2) debia probarse que no
existié causa de hurtar, 3) solo era para bienes muebles. Para clarificar lo anterior,
supongamos que un individuo cree que la cosa es suya por actualizarse alguno de
los supuestos descritos anteriormente o por algun otro supuesto en donde no haya
causa de hurtar y que no haya sido adquirida la cosa por titulo oneroso, y esta
persona decide transmitir posteriormente esta cosa a titulo oneroso a un comprador,
y este lo transmite a su vez a otro comprador. En este sentido es claro que se daba
por sentada la usucapio para que en este caso la persona que inicialmente se creia
verus dominus no pudiera ser acusado de furtum por su comprador. Ademas cabe
sefalar que esta permision nunca se configuré como ley en ningun ordenamiento
sino que a Gayo lo describe como quod ides receptum est, es decir simplemente se

acepto.

Por otra parte, el furtum no existia en los bienes inmuebles, es decir no se
encontraba regulado en ningun ordenamiento; sin embargo, fue objeto de
discusiones doctrinales entre jurisconsultos, asegurando que la doble venta del bien
inmueble podria configurar furtum o que el cese de pago de rentas de un
arrendatario a un nuevo duefio también lo actualizaria al privar de a posesion de los
frutos de su bien. Sin embargo, esto no trascendio en el sistema legal romano, mas

gue en la préactica, escasamente.

Ahora bien, a partir de este momento la explicacion se vuelve un poco turbia,
e incluso en exclusiva opinién del que suscribe podria decirse que hasta Fuenteseca
Degeneffe, pierde por momentos el hilo conductor, tal vez en un error de sintaxis, o
también pudiera acontecer que quién no siga el hilo conductor sea el mismo que

suscribe. De cualquier forma dejemos que el lector decida esto, al revisar
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conjuntamente el texto "La exclusion del comprador a non domino de la usucapio”,

de la citada autora.

Acotada la prevencion anterior, resumamos en palabras de Fuenteseca

Degeneffe, lo siguiente:

Segun los pasajes de Gayo aqui analizados, coexistian, pues, dos
modalidades de usucapio: la del adquirente a domino a titulo oneroso
(Gayo 2.41), que seria el originario caso de usus admitido en las XlI
Tablas, y la del possessor de buena fe, distinto del adquirente a titulo

oneroso, que realizaba una usucapio a non domino (Gayo 2.43).24/

En este sentido, ahora bien cabe sefialar que podria decirse que
jurisconsultos de la época romana e incluso doctrinarios contemporaneos del
Derecho romano, incluida la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la
contradiccion de tesis 236/2009 que se objeta, han supuesto que la usucapio
eliminaba la cargade la prueba al adquirente de buena fe a non domino, lo cual
es parcialmente cierto, siguiendo la légica que hemos presentado. Es cierto, en el
supuesto de que una persona haya adquirido: 1) una cosa mueble; 2) de diversa
forma a titulo oneroso y 3) sin animus furandi. La pregunta seria ¢ por qué solamente
en este supuesto? La respuesta seria, porgue el Unico motivo para reconocer que
el possessor a non domino adquirié por el dominium ex iure Quiritium por usucapio,
seria para evitar que le fuera aplicada la actio furti y en su caso se aplicara una pena
menos severa o inclusive solo se le exigiera el pago que habia recibido por la cosa
mueble, 0 en su caso también se le aplicara la responsabilidad por auctoritas o
evictio dependiendo del negocio utilizado con su comprador, ya que él poseia en
calidad de buena fe, porque se creia el verdadero duefio, es decir, ignoraba que no

era el verdadero duefio.

247 Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusién del comprador..., p. 31
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Ahora bien, quizé el lector se preguntara ¢ por qué solo cosas muebles?, y la
respuesta obvia es porque el sistema legal no reconocia el furtum sobre bienes
inmuebles. Y tal vez los detractores de esta teoria, replicaran que Gayo explica en
sus Institutas a libro Il numeral 43 que “también usucapimos, sean 0 N0 mancipi,
aguellas cosas que se nos entreguen por cualquiera otra persona que no sea el
duenfio, con tal que las hayamos recibido de buena fé y en la persuasion de ser su
verdadero duefio el que nos las entregara”.?*® Pero pierden de vista que este
precepto se explica conjuntamente con su numeral 50 del mismo libro donde da
algunos ejemplos muy especificos, para ser exactos dos, pero deja abierta la
posibilidad de que sean otros similares. Por eso esta usucapio realizada por el
adquirente (possessor) de buena fe a non domino, es una excepcion muy extrafia y
solo con el motivo de evitar que se confunda con el furtum y evitar sus
consecuencias. Refuerza lo anterior el hecho de que las XII Tablas, la lex Atinia y la
lex lulia et Plautia, prohiben la usucapio de las cosas ajenas, que como se dijo en
parrafos anteriores, toda cosa hurtada es ajena, pero no puede decirse que toda
cosa ajena sea hurtada y por eso es especificamente se podria decirse que se
permitié fingir la usucapio (como se fingia en la actio Publiciana) a efecto de que
no le fuera aplicada la actio forti porque él no tenia conocimiento de su falso dominio

y no habia intencion de hurtar.

Ahora bien, quién cuestione todavia esta teoria podria arglir que podria
darse el mismo supuesto en que también pudiera caer en la falsa creencia de ser el
duefio quien adquiere sin titulo oneroso un bien inmueble, disponiendo de él
pensando ser heredero del mismo, sin darse cuenta que el de cujus lo disfrutaba en
calidad de usufructario, arrendatario o comodatario. La respuesta ldgica para
demostrar la diferencia en este supuesto, es que no se le reconoce al supuesto
heredero haber adquirido por usucapio porque esta era una medida para evitar que

fuera acusado de furtum, pero como no estaba establecido en ningun ordenamiento

248 [dem.
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legal que existiera furtum sobre inmuebles, no habia necesidad de hacer valer o
fingir la usucapio, simplemente perderia la cosa por reivindicatio o en caso de

haberla vendido, tendria en su contra una responsabilidad por auctoritas o evictio.

Y aunque pudiera parecer injusto que tenga en este caso excepcional todavia
una responsabilidad por auctoritas o evictio cuando dispuso de la cosa mueble sin
saber que no era el duefio, esta no parece ser una variable en la que necesitemos
profundizar puesto que no desvirtia en ningin modo la teoria construida hasta el

momento.

Cubierta esta explicacion, intentaremos explicar la confusion que
advirtieramos en parrafos anteriores. Partamos refiriendo que nuestra postura es
gue la usucapio nunca fue una forma de hacer inatacable el dominio de
alguien por el transcurso del tiempo en posesidn de la cosa. Para sostener esta
teoria, partamos de que el usus auctoritas del derecho romano arcaico, permanecio
hasta el derecho clasico instaurandose en las XIl Tablas. Hasta este punto sucedio
que el usus auctoritas era un modus adquirendi del dominium ex iure quiritium, pero
si se demostraba que el vendedor no era el duefio (es decir que era una cosa ajena
0 subreptae), no importaba que se hubiese computado el plazo, se consideraba que
nunca hubo usus. Como dijimos, hace un momento, la expresion y formula de la
usus auctoritas se inserto integra en las Xll Tablas, y a partir de su reinterpretacion
surgio la usucapio. Dicha reinterpretacion surgio a partir de que la emptio venditio
se volvié la forma de adquisicion mas generalizada en la practica para el desarrollo
econdémico, al poner en igualdad de comercio a extranjeros y ciudadanos romanos
mucho antes que la Constitucion de Caracalla, porque la emptio venditio se

equiparaba a la mancipatio, pero no se igualaba por las siguientes razones:

Mancipatio Emptio Venditio

Para que alguien pudiera participar en | Sin importar si se era ciudadano

una mancipatio, tenia que ser|romano o0 extranjero se permitia

ciudadano romano o tener ius | participar en la emptio venditio
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commercii, (lo cual se adquiria a traves
concesiones especiales, no siendo al
parecer un tramite accesible a la

poblacién en general.)

La mancipatio se podia realizar a non

domino, a sabiendas o no de ello

La emptio venditio se podia realizar a

non domino, a sabiendas o no de ello

El comprador recibia la cosa y podia
interponer reivindicatio a pesar de aun
no tener el dominium ex iure Quiritium
(al

todavia) por tener pruebas de ello, es

no haberse cumplido el usus

decir, la auctoritas del vendedor.

El comprador recibia en traditio la cosa,

pero si alguien decidia hacerle

reivindicatio  (incluso el  propio
vendedor, puesto que este mantenia el
dominium ex iure quirite) no podia
defender su dominio, sino hasta que se
creod la actio Publiciana, que le permitia
fingir transcurrido el tiempo de la

usucapio para recuperar la cosa.

Después de dos afios para fundos y uno
para las demas cosas; el usus (después
usucapio) permitia al comprador
adquirir el dominium ex iure quiritium lo
gue le permitia reclamar por si mismo

su derecho de dominio.

A pesar de que con la emptio venditio el
comprador adquiria Unicamente la cosa
in bonis, la usucapio permitia adquirir el
dominium ex iure Quiritium por tener la
possessio durante el plazo de dos afios
para fundos y uno para las demas

cosas.

La era el

contractual

mancipatio negocio

La emptio venditio era el negocio

contractual

El usus arcaico era el equiparable a la

possessio clasica

La possessio clasica era la equiparable
al usus, por ello “la teoria clasica sobre
el usus apuntaba que este era el
vocablo con el que antiguamente se

designaba a la posesio”.?49

249 Cfr., Bonfante, Pietro, op. cit., p. 284
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La forma de adquisicion del dominio se | La forma de adquisicion del dominio se
denominaba: usus auctoritas o | denominaba usucapio.

usucapio.

Era en estas dos situaciones en la que la usucapio de la época clasica
permitia adquirir el dominio, Unicamente habiéndose adecuado a su realidad con la
entrada de la emptio venditio, y en ambas situaciones se consideraba que no habia
usucapio cuando se descubria que el vendedor no era el duefio de la cosa, es decir,
era eterna la incertidumbre del momento en que se pudiera establecer la
reivindicatio. Asimismo, no olvidemos la excepcion a la regla donde se permitia
usucapir para bienes muebles de los que su poseedor actuara pensando que €l era
el legitimo duefio por error, excepcion que solo le permitia la ventaja de no ser

increpado con una actio forti.

No obstante lo anterior, lo que nos desconcierta sobre Fuenteseca Degeneffe

es la siguiente cita:

Pero este plazo de dos afios resultaba demasiado corto para que el propietario
se percatase de que otra persona estaba poseyendo el fundo, esto es, que
estaba apoderandose de los frutos o actuando como titular de la explotacion
econdémica del mismo, sobre todo a finales de la época clasica cuando el
imperio romano habia experimentado su enorme expansion territorial. El
propietario del fundo tendria solamente dos afios parainterponer laaccién
reivindicatoria frente al possessor, salvo que se tratase de un adquirente
atitulo oneroso. Como hemos dicho, quedaban fuera de la usucapio (igual que
en el caso de los bienes muebles) los inmuebles adquiridos a non domino (por
ausencia de iusta causa possidendi), excepcién que estaba vigente desde las

Xl Tablas y la ley Atinia.

Pero aunque esta excepcion era beneficiosa para el verus dominus, por otra

parte, creaba un problema para la seguridad del trafico de inmuebles. El
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adquirente a non domino de un inmuele estaba eternamente expuesto a ser
vencido por la reivindicatio del verus dominus, aunque tendria en este caso la
posibilidad de exigirle responsabilidad por auctoritas o por eviccion al vendedor
(segun el negocio juridico que se hubiese celebrado), cuya responsabilidad en

este caso era asimismo eterna.2>°

Esto causa confusion debido a que la citada tratadista refiere: “El propietario
del fundo tendria solamente dos afios para interponer la accion reivindicatoria frente
al possessor, salvo que se tratase de un adquirente a titulo oneroso”.?>! Esto nos
da a entender que existe un supuesto en el que los fundos pueden usucapirse y
obtenerse el dominium ex iure quiritum cuando se adquieren por distinta forma a
titulo oneroso, porque si se adquieren bajo esta ultima modalidad, entonces la
usucapio podra ser desvirtuada en cualquier momento, por comprobarse que la
transmision fue a non domino. Esta excepcion la ejemplifica la autora con el
acreedor pignoraticio, que pudiera tener el aprovechamiento de los frutos del fundo
a su favor como garantia de su crédito, lo cual pudiera entenderse como prenda
sobre los frutos del fundo como pacto anticrético.?>? Y del cual el comprador pudiera
creer que era el dueio del fundo cuando solo era un acreedor pignoraticio. Por ello
resulta confuso el ejemplo de la multicitada autora porque en dado caso el deudor
pignoraticio al saldar su deuda, debia exigir la devolucion de la cosa al acreedor
pignoraticio, y si descubria que habia vendido el fundo, aprovechandose de su
situacién de acreedor pignoraticio, entonces el deudor, debié haber pedido la
reivindicatio de la cosa al comprador, dado que no existia furtum en inmuebles,
obteniendo asi el deudor pignoraticio de vuelta el fundo y el acreedor con una
responsabilidad por auctoritas o evictio frente al comprador. Sin embargo, la cita de

la tratadista en comento, refiere que en este caso el plazo para obtener usucapio ya

250 Fyenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusion del comprador..., pp.
58-59.
251 fdem.

252 Apud, Huber Olea, Francisco José, op cit. pp. 586-590.
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no solo funciona como modus adquirendi sino como exceptio. Ademas cabe sefalar
que no se trata del mismo supuesto que la excepcidn sobre bienes muebles, dado

gue incluso en aquella excepcidn la reivindicatio era eterna.

De cualquier forma, de existir contradiccion alguna, esta no puede
simplemente atribuirse a Fuenteseca Degeneffe, sino que es el mismo Gayo quién
hace pensar en dicha confusion, por lo referido en el numeral 44 del libro 1l de sus
Institutas, ya que, si bien, en dicho numeral Gayo plasmara que nunca existio
disposicion legal que sefialara la permision de usucapir bienes muebles adquiridos
de forma diversa a titulo oneroso y en los que no existia furtum y que explicara en
el numeral 50, lo cierto es que al final del citado numeral 44 sefiala: cum sufficeret
domino ad inquiriendam rem suam anni aut biennii spatium (que estos plazos
parecieron suficientes para que el propietario inquiriera o vigilase su cosa). En este
entendido, observamos dos cosas, que se habla tanto de bienes muebles e
inmuebles por los plazos referidos y que es la Unica fuente en la que parece que
Gayo nos sefiala que el plazo para que se configure la usucapio no solo funge como
modus adquirendi sino también como extintivo de la reivindicatio. Lo cual entraria
en contradiccion con el origen de la usucapio, es decir el usus auctoritas, porque en
aquel se podia reivindicar la cosa a pesar de que el comprador hubiese adquirido el

usus y por ende el dominium ex iure Quiritium.

Por ello Fuenteseca Degeneffe refiere que solo se cuentan con dos afios
tratandose de fundos para establecer la reivindicatio a menos que la transmisién se
haya hecho a titulo oneroso, en cuyo caso da a entender que seria infinita. De esta
manera dicha tratadista continla exponiendo que se tuvo que ampliar el plazo a 3

afos en la época postclasica para usucapir bienes muebles.?>3

Establecido lo anterior, concedamos que a partir de la época clasica la

253 Cfr., Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusién del comprador...,
pp. 46y 51.

156



usucapio fungié no solo como modus adquirendi si no como modo extintivo de la
reivindicatio y supongamos que cuando Gayo refiere en su libro Il numeral 44 de
sus Institutas: Quod ideo receptum est, significaba precisamente que no existio
disposicion legal que reconociera que el plazo de la usucapio extinguiera el plazo
de la reivindicatio pero asi se hizo para evitar la incertidumbre del dominio de las

Cosas.

Esta “ley por costumbre” digamos que impulsé a que posteriormente se
abandonara la distincidn entre fundosy el resto de las cosas, que sefialaban las XII
Tablas al hablar de la usus auctoritas y que en su lugar primero se ampliara a res
soli para referirse también a los edificios y posteriormente se hablara de usucapio
de bienes muebles e inmuebles con Ulpiano, al referir él mismo: Usucapio est autem
dominii adeptio per continuationem possessionis annii vel bienii rerum mobilium anni
immobilium bienii (La usucapion es la adquisicion de la propiedad por la
continuacion de la posesion de cosas muebles durante un afio y de cosas inmuebles
durante dos afios) Esta ultima distincion no puede fecharse exactamente; sin
embargo, se sabe que Ulpiano lo escribié después del afio 320 de nuestra era.?>*

La cual permaneciera asi desde entonces.

Ahora bien, para continuar con nuestra disertacion es preciso recordar en
este punto a la praescriptio longis temporis,?®® que era una figura juridica utilizada
como excepcidn frente a la reivindicatio del dominus de fundos provinciales, para
ello recordemos que los fundos provinciales eran parte del ager publicus no
repartido y que solo se utilizaba para cultivo, donde el Estado mantenia el dominium
de las tierras y era cultivada por los ciudadanos quienes tendrian que pagar un
stipendium a cambio de su uso, este derecho de posesion podia ser heredado o
vendido. Entonces, cuando alguien adquiria a non domino uno de estos fundos y

quien tenia realmente el derecho a poseer interponia la reivindicatio; el adquirente

254 Cfr., Huber Olea, Francisco José, op cit. p. 669

255 pPyede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 46-47, 50 y 51.
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a non domino oponia como excepcion la praescriptio longis temporis y aunque no
adquiria el dominio, podia continuar poseyendo y usufructando el fundo provincial.
Otro supuesto refiere que los ciudadanos romanos obtenian del Estado el derecho
de posesion sobre los fundos provinciales pero estos eran dados a los plebeyos
para cultivar y vivir en ello, al estilo feudal, por lo que cuando el ciudadano romano
que pagaba el stipendium interponia ante los plebeyos la reivindicatio esta era
inefectiva por la praescriptio longis temporis que corria en lo plazos de 10 afios para

presentes y 20 afos para ausentes.

De acuerdo con Fuenteseca Degeneffe, ya a partir del segundo siglo de
nuestra era y establecido el auge de la emptio venditio, las ventas a non domino se
volvieron un practica muy comun y se complicaba para los compradores cerciorarse
de que quién les vendia era el verdadero duefio, por ello es que a finales de la época
clasica el concepto de probatio diabdlica fue muy comun, cuando se volvié imposible

demostrar que el transmitente era el verdadero duefio

. Para evitar esto Constantino establecié como requisito de la emptio venditio
que los vecinos del fundo a transmitirse declarardn que si el vendedor era el
verdadero duefio, esto se conoci6 como probatio proprietatis.?*® Con esto se
demuestra como la usucapio no repara la falta de mancipatio como lo sefialan
doctrinario y la Suprema Corte, sino que la emptio venditio era la nueva mancipatio
y lo Unico que le faltaba a la emptio venditio era la probatio propietatis que si tenia
la mancipatio, es decir los cinco testigos, y al para llenar ese vacio se cre6 en el
Derecho pretorio la actio publiciana, pero hasta Constantino fue que se impuso

nuevamente la declaracion de los vecinos como probatio propietatis.

La aplicacion de este requisito no solo aplicaba para fundos italicos sino

256 Cfr., Fuenteseca, Degeneffe, Margarita, "La fides publica romana", Revue
internationale des droits de I'antiquité, Bélgica, num. 60, 2013, pp. 132-133,
http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rida/file/2013/07.Fuenteseca.pdf
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también para fundos provinciales,?®’y con ello se pretendia dar seguridad de trafico
y hacer inatacable la proprietas del comprador, lo cual sefiala Fuenteseca

Degeneffe al sefalar que:

El comprador debia, pues, procurarse la testificacion de los vecinos,
puesto que la declaracion de publica voz por el populus, representado en
el acto de la venta por los vecinos, le proporcionaba la plena seguridad a
su adquisicion, convirtiéndole en propietario inatacable frente a todos. La
fides publica o testimonio fiel que emanaba del populus (vox populi)

conllevaba el reconocimiento publico de su derecho de propiedad.

Finalmente explica Constantino (FV 35.7) su propdsito de que esta
solemnidad sea cumplida “de modo que la venta falaz y fraudulenta
desaparezca, absolutamente sepultada”. Y afade que “en adelante,
todos deben obedecer esta ley para que todas las cosas, investigadas
con diligente cuidado, en relacion con la totalidad de las transmisiones,
discurran sin peligro, y no hagan temer a nadie, por causa de imprevision,

un perjuicio malicioso” 258

A pesar del esfuerzo de Constantino la figura de la declaracion vecinal
desaparece de las constituciones postclasicas. Y no obstante esto Teodosio Il con
la misma intencion de Constantino, instal6 la figura del firmitas contractus, es decir,
gue con esta figura intentaba frenar las ventas a non domino. A través de la firmitas
contractus se establecia que tratdndose de venta de inmuebles, los contratos
deberian constar en los registros municipales para declarar su firmeza, mientras

que quien vendiera un mueble debia extender un recibo.?>®

257 Apud, Fuenteseca, Degeneffe, Margarita, op. cit., "La fides..., pp. 134-135
258 [pidem, p. 137.
259 Cfr., ibidem, pp. 147-148.
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Con Justiniano como emperador, vuelven a reformarse las figuras y siguen
sin reaparecer la demonstratio propietas a través de las declaraciones vecinales y
a su vez desaparece la firmitas contractus de Teodosio Il. En su lugar se instaurd
una potestad publica denominada ius confidenciorum actorum que otorgaban
ciertos magistrados al transcribir los hechos de venta, dando asi una firmeza
perpetda a los contratos (perpetua firmitas) Asimismo recordemos que Justiniano
desaparece la distincion entre res mancipi y res nec mancipi, ademas de

desconocer el ius Quiritium.

Recapitulando encontramos que la extincién de la reivindicatio se dio por
mera costumbre. Posteriormente, se dio la distincién entre usucapién de muebles e
inmuebles, a la par de existir la praescriptio longi temporis, Esta ultima figura
ocasiond que en época justinianea se reconociera que no solo se extinguia la
reivindicatio sino que también se adquiriera la propiedad de la cosa. Y puesto que
Ulpiano refiera que la distincion de la usucapio radicaba ya entonces sobre
inmuebles y muebles, entonces dejo de ser necesaria la diferencia entre fundos
italicos y provinciales, porque anteriormente solo se podian usucapir fundos italicos
mas adelante ampliado a res soli, para comprender a los edificios. Por esto
Justiniano fusiona ambas figuras y traslada los plazos de la praescriptio longi
temporis a la usucapio de bienes inmuebles. Por ello sefiala Fuenteseca Degeneffe,

que:

Con la exceptio longi temporis se abrié una via de hecho por medio de la
cual todo el que poseyese de buena fe durante un largo tiempo, ya fuese
adquirente a non domino o no, pudiese considerarse propietario. El
reconocimiento oficial de esta forma de adquisicion de la propiedad se
produjo mas tarde, en época justinianea, por medio de la institucién de la

possessio longi temporis.2%°

260 Fyenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La exclusion del comprador..., p. 63
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Posteriormente, con Justiniano ya ni la iusta causa possidendi era necesaria
con la praescriptio longissimi temporis que como dijimos en el primer capitulo, se
basaba en la praescriptio triginta annorum de Teodosio I, referida a la prescripcion

extintiva de las acciones.

4. Contradicciones tedrico - historicas de la usucapio

Por otra parte la Corte sefala: “Acorde con lo anterior, la institucion
denominada usucapion en el derecho romano era una figura reparadora que, al
confundirse en el Cédigo Napoledn, con la praescriptio longi temporis, combind sus
efectos”,?®! lo cual es falso ya que dicha fusién se dio con Justiniano y no en el

Caddigo de Napoleon.

Lo que se trata de demostrar en este punto es que la usucapio no nacié como
un modo de adquisicién inatacable de la propiedad y si en época postclasica se
concibié como tal, eso no significa que haya sido lo adecuado. Esto es asi por las

siguientes razones.

La emptio venditio surgid como forma generalizada de compra venta entre
ciudadanos romanos y extranjeros por igual, abandonando la mancipatio porque los
extranjeros no podian acceder a tal negocio facilmente, lo que sucedi6 en
consecuenica fue que como en la emptio venditio no habia testigos, el comprador
no podria probar su adquisicibn a domino como en la mancipatio a través de los
cinco testigos, por ello se cred la actio Publiciana, en otras palabras esta accion
sustituyo a los testigos. Posteriomente en el 212 de nuestra era entro en vigencia la
Constitucion de Caracalla en la que se concede la ciudadania romana a todos los
habitantes del territorio romano, dejando de distinguir entre ciudadanos romanos y

extranjeros, por lo que en este preciso momento a criterio de quien suscribe resulta

261 Contradiccion de Tesis 236/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 6.
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superfla la distincion entre propiedad quiritaria y bonitaria, puesto que todos
adquiririan inmediatamente el dominium ex iure Quiritium que era reservado
anteriormente a ciudadanos romanos uUnicamente. Con esta Constitucion debid
eliminarse la mancipatio o la emptio venditio. Asi las cosas, si se eliminaba la emptio
venditio todo debi6 ser como antes con la mancipatio y la usus auctoritas pues todos
eran ciudadanos romanos, mientras que si se eliminaba la mancipatio debi6 dotarse
a la emptio venditio de testigos como medio probatorio de adquisicion a domino
como en la mancipatio, lo cual no sucedio sino hasta el Imperio de Constantino, a
partir del 324 d.C, al convertir el testimonio de los vecinos de la cosa inmueble a
vender como probatio proprietatis y requisito indispensable de la emptio venditio, a

pesar de que aun sin este eran validas las transmisiones.

Desde el particular punto de vista del que suscribe debid ser un requisito
obligatorio de validez la declaracién vecinal; sin embargo, no lo fue. Asimismo
siguiendo con criterio propio, cabe sefialarse que la probatio proprietatis instaurada
de Constantino, debi6 ser seguida de la anulacion de la actio Publiciana, puesto que
esta fue indispensable para evitar la reivindicatio cuando no existian testigos para
defender la adquisicion a domino, asimismo pudo haberse extinguido la usucapio,
puesto que la innovacion de Constantino hacia que la transmision del dominio con
la emptio venditio fuera consensual y por ende inatacable, lo cual se conocié como
el principio emptione dominium transfertur.?52Por desgracia esto no ocurrié asi y

dichas figuras juridicas continuaron existiendo.

El principio emptione dominium transfertur continué vigente en el imperio de
Teodosio Il puesto que en su Cdodigo Teodosiano del 429 d.C. todavia se menciona
el mismo; sin embargo ya habia suprimido la declaracién vecinal como probatio
proprietatis y cred en su lugar lo que se consideraria el Registro Publico de su
época, es decir, la firmitas contractus que era la conclusion de la compra venta de

inmuebles en los registros municipales. Finalmente Justiniano elimina el principio

262 Apud, Fuenteseca Degeneffe, Margarita, op. cit., "La fides...”, p. 15
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emptione dominium transfertur y la firmitas contractus, estableciendo en su lugar el

ius confidenciorum actorum.

Ahora bien, segun lo analizado en Gayo y en Fuenteseca Degeneffe, solo
se permitia la adquisicién a non domino cuando no provenia de furtum tratdndose
de muebles y en inmuebles cuando se poseyera por otra causa que no fuera a titulo
oneroso, y esta adquisicion no fue de acuerdo con Gayo impuesta por la ley si no
por la practica, y a su vez extinguia la reivindicatio. En otras palabras, legalmente
solo existia la usucapio de adquirentes a domino por titulo oneroso y la excepcién
eran los casos citados anteriormente, cuya inatacabilidad fuera motivo de discusion
en parrafos anteriores; sin embargo, quedaba clara la exclusién para usucapir del
comprador a titulo oneroso a non domino. Exclusion que fuera desestimada ya
desde Constantino con el prinicpio emptione dominium tranfertur pero que
continuara con Justinianeo en su Cadigo al permitir la usucapio de compras a non

domino.

Con base en lo anterior, cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en su considerando quinto, estima que: “La usucapion es una figura que tiene su
origen en el derecho romano. Surgid6 como un mecanismo necesario para la
seguridad juridica, evitando que, después de generaciones o siglos, se reclamaran
algunos vicios en la trasmisién de derechos”.?%? Es parcialmente cierta, si hablamos
del derecho romano postclasico y mas adn en el justinianeo, puesto que como
explicamos en paginas anteriores la usucapio no surge como una institucion para
reparar vicios en la transmision de derechos, puesto que la misma estuvo prohibida
para compradores a non domino. Y si alcanz6 esta funcién fue por contradicciones
legales que se espera hayan quedado en paginas anteriores, si no esclarecidas, por

lo menos entabladas para su futura profundizacion.

263 Contradiccion de Tesis 236/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 6

163



Ahora bien la Corte se equivoca nuevamente en su criterio cuando refiere
que: “la institucion denominada usucapion en el derecho romano era una figura
reparadora que, al confundirse en el Codigo Napoledn, con la praescriptio longi
temporis, combind sus efectos”®4. Puesto que dicha fusiéon y por ende confusion
fue hecha por Justiniano y no en el Cédigo napolednico, recordando que el Derecho

francés surefio utiliz6 como base precisamente el Derecho justinianeo.?%®

Finalmente la Suprema Corte termina estableciendo que la naturaleza
juridica de la usucapion o prescripcion adquisitiva es el de ser ademas de un modo
de adquirir la propiedad, como funcién o efecto real; una forma de “reparar un acto
juridico que en principio es traslativo de dominio pero que por alguna causa, esa
traslacion no se completa o completado adolece de algin vicio”?%®, como funcién

reparadora.

Hasta este momento, lo Unico que se desea, es que el lector sea consciente
de que la nocién de usucapion, prescripcion positiva o prescripcion adquisitiva que
actualmente se tiene, es la que se deriva del Derecho romano justinianeo donde se
convierte en una forma de legitimacién del adquirente a non domino de buena fe e
incluso del de mala fe. Cuando la usucapio nunca surgié con ninguna funcién
reparadora, ya que lo Unico que permitia dicha figura era evitar la aeterna auctoritas
del vendedor, es decir la eterna comparecencia del vendedor ante cualquier
reivindicacién en contra de su comprador o de los subsecuentes compradores de
su comprador. Ademas de que el hecho de que en siglos posteriores se utilizara
ademas como forma extintiva de las acciones para reivindicar, no significa que

aguello haya sido un acierto para garantizar mayor seguridad juridica.

264 [dem.

265 pyede consultarse in extenso esta parte supra, p. 54-55.

266 Contradiccion de Tesis 236/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 6
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II. ¢EN QUE MOMENTO SOMOS PROPIETARIOS?

Para entender esta Ultima aseveracion, es menester recapitular que existe
una muy marcada contradiccion entre el consensualismo y el formalismo para la
validez de los actos juridicos que generan o transmiten propiedad inmueble en
nuestro sistema juridico mexicano, y que incluso se encuentra de forma textual en
los ordenamientos civiles tanto de entidades federativas como en el del &mbito
federal, tal y como aparece en los articulos: 1832, 1833, 2249, 2316, 2317 y 2320
del Cdédigo Civil Federal, del tenor:

Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y
términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del
contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los casos

expresamente designados por la ley.

Articulo 1833. Cuando la ley exija determinada forma para un contrato,
mientras que éste no revista esa forma no sera valido, salvo disposicion
en contrario; pero si la voluntad de las partes para celebrarlo consta de
manera fehaciente, cualquiera de ellas puede exigir que se dé al contrato

la forma legal.

Articulo 2249. Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para
las partes cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aunque la

primera no haya sido entregada ni el segundo satisfecho.

Articulo 2316. El contrato de compra-venta no requiere para su validez

formalidad alguna especial, sino cuando recae sobre un inmueble.

Articulo 2317. Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor de
avallo no exceda al equivalente a trescientas sesenta y cinco veces el

salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el momento
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de la operacion y la constitucion o transmision de derechos reales
estimados hasta la misma cantidad o que garanticen un crédito no mayor
de dicha suma, podran otorgarse en documento privado firmado por los
contratantes ante dos testigos cuyas firmas se ratifiquen ante Notario,

Juez competente o Registro Publico de la Propiedad.

Articulo 2320. Si el valor de avalto del inmueble excede de trescientos
sesenta y cinco veces el salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de la operacidén, su venta se hara en

escritura publica, salvo lo dispuesto por el articulo 2317.267

De lo anterior y tal como se aprecia, tomamos de ejemplo el acto juridico de
la compra-venta como acto transmisor de propiedad, y en especifico de propiedad
inmueble. Asi las cosas, vislumbramos que cuando un individuo desea adquirir la
propiedad de un inmueble a través de la compra-venta se haya ante una situacion
juridica incierta, puesto que habra que cuestionarse: ¢En qué momento me

convierto en el nuevo propietario de dicho inmueble?

1. Sobre la intencidon consensualista del Derecho civil mexicano

De acuerdo con el numeral 1832 antes citado, para la validez de los contratos
en general no se necesita de formalidades, a menos que la ley lo exija; a su vez se
observa de los diversos 2316, 2317 y 2320, que tratandose de bienes inmuebles
cuyo valor no exceda 365 dias de salario minimo general, se podra dar en
documento privado ante dos testigos, cuyas firmas se ratifiquen ante Notario
Puablico, Juez o el Registro Publico de Propiedad, mientras que para inmuebles que
excedan el valor referido en lineas anteriores, tendra que otorgarse en escritura
publica. Sin embargo, no debe pasar desapercibido que el articulo 2249 del mismo

ordenamiento civil sustantivo, sefiala que la compraventa se perfecciona cuando se

267 Codigo civil federal, México, 2019.
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ponen de acuerdo en el precio y cosa vendida.

En ese orden de ideas, de afirmar que la transmision de propiedad se adquirié
en el momento de perfeccionarse la compra-venta por estar de acuerdo en el precio
y el inmueble a enajenar o cuya propiedad se transmite, se estaria ante una postura
consensualista y que el mismo articulo 2249 reconoce, y que refuerza el diverso

1796, que a la letra refiere:

Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento,
excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley.
Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes, no sélo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las
consecuencias que, segun su haturaleza, son conforme a la buena fe, al

uso o a la ley.258

Y no obstante que dicho articulo sefiala la excepcion de la forma, no debe
perderse de vista que en principio nuestro sistema juridico civil es de corte
consensualista, donde el formalismo s6lo cumple un mero papel de informacion a

terceros como veremos mas adelante.

Por otro lado si atendemos al resto de articulos transcritos, y decidimos que
la propiedad se transmite y por ende se adquiere hasta que el contrato tenga
validez, tomariamos la postura del formalismo. Cabe sefalar que los defensores de
esta corriente, sefialan que el objeto del contrato de compra-venta no es la
transmision de la propiedad sino la creacién de obligaciones de dar, hacer o no
hacer; sin embargo, no compartimos dicha postura al existir diversos tratadistas que
explican como es que la traslacion de propiedad si es el objeto de este contrato,
como es el caso de Bonnecase, tal y como lo explica Borja Soriano, al referir:

“Bonnecase [...] sostiene que a la funcion del contrato se debe la transmisién de la

268 [dem.
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propiedad y demas derechos reales, sin necesidad de que intervenga para este

resultado la obligacion de dar”.?6°

De la misma forma Alessio Robles, sefala:

La doctrina en general considera que el objeto directo del acto juridico es
la creacién, transmision, modificacion o extincién de relaciones juridicas
y que el objeto indirecto o mediato es la conducta de dar, hacer o no
hacer que debe reportar el obligado, a la vez que ésta constituye el objeto
directo de la relacién juridica, mientras que el objeto indirecto o mediato
de ésta es la cosa que el obligado debe dar o el hecho positivo o negativo

que el acreedor tiene derecho de exigir del deudor.?”°

Esta dltima cita, es demasiado precisa para colegir que el objeto inmediato
del contrato de compraventa es la transmision o traslacién de propiedad, de esta
forma podemos afirmar que se es propietario de un inmueble en el momento en que
se perfecciona el contrato de compraventa correspondiente, y si alin no se esta de
acuerdo con esta decision, basta transcribir lo que sefiala el articulo 2015 del
multicitado Cdédigo Civil Federal, que a la letra dice: “Articulo 2015. En las
enajenaciones de alguna especie determinada, la propiedad no se transferira sino
hasta el momento en que la cosa se hace cierta, y determinada con conocimiento

del acreedor”.271

Sin embargo, si hasta este punto nos encontramos convencidos del

consensualismo de los actos juridicos, esto no es mas que el principio del problema

269 Borja Soriano, Manuel, Teoria general de las obligaciones, 20a. ed., D.F., Porrla,
2006, p. 141.

270 Alessio Robles, Miguel, Temas de derechos reales, 3a. ed., D.F., Porria, 2012,
p, 185.

211 Codigo civil federal, México, 2019.
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y de la contradiccion anunciada al iniciar el trabajo en cuestion, ya que no se puede
hacer caso omiso del resto de articulos citados en parrafos que anteceden y que
atienden a la corriente del formalismo, puesto que es un hecho que forman parte

del mismo sistema juridico.

La respuesta mas comudn, aparentemente sensata y que intenta evitar el
conflicto explicaria que la formalidad que exige la norma como elemento de validez
se trata de una manera de salvaguardar los derechos de terceros no involucrados
en el acto juridico y que pudieran verse afectados por lo mismo. Por ello el caracter
de la escritura publica, hablando de inmuebles cuyo valor excede los 365 dias de
salario minimo, no obstante deja de lado que al sefialarse la formalidad como un
elemento de validez da paso a una nulidad de caracter relativa, la cual es
convalidable por confirmacién o prescripcion como lo sefiala Borja Soriano, al

sefalar que:

a) Los actos inexistentes no pueden hacerse validos por una
confirmacién ni por la prescripcion [...]

b) Tampoco puede borrarse la nulidad absoluta por confirmacién o por
prescripcion [...]

c) La nulidad relativa es susceptible de borrarse retroactivamente por la
conformidad del acto, emanada de aquel o de aquellos que tenga la
accion de nulidad, es decir, por la renuncia de esta accién y por la

prescripcion...?’?

Como se aprecia de la explicacién del maestro Borja Soriano con respecto a
las nulidades, solo la nulidad relativa es convalidable, y si esta conclusion la
aplicamos al problema que tenemos, lo l6gico seria establecer, retomando el tema,
gue ante la falta de escritura publica del contrato de compraventa, seria solicitar la

confirmacién del acto, que seria a través de la accién proforma para el otorgamiento

272 Borja Soriano, Manuel, op. cit., p. 97.
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e inscripcion de escritura publica, o a través de la usucapiéon como forma de
adquisicién positiva. No obstante, el que suscribe considera que ello no puede ser
posible en esta ultima forma, pero antes de entrar a dicha consideracion,
reafirmemos como es que esta contradiccion entre formalismo y consensualismo no
es una malinterpretacion del que suscribe, sino que tiene su origen en la deficiente

evolucién e insercidon de las corrientes en nuestro Derecho mexicano.

Asi las cosas, sefiala Borja Soriano tres etapas esenciales que marcan un
cambio en las corrientes utilizadas en diversas codificaciones civiles en las que se

apoyaron nuestros juristas para elaborar la propia, refiriendo:

Derecho Romano [...] “el dominio de las cosas se transfiere por la
tradicion... no por nudos pactos”, no por el solo contrato [...], que

Unicamente servia para producir obligacion.

El principio moderno. Como resultado de una evolucién, que comenzo en
el Derecho Romano y que contindo en el Derecho antiguo franceés [...], el
Cdédigo Napoledn abandond la regla que hace necesaria la entrega de la
cosa para la transmisién de su propiedad, y establecié el principio

moderno [...]

El articulo 1436 del Cédigo de 1884 dice: “En las enajenaciones de cosas
ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad se verifica entre los
contratantes por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicién,
ya sea natural, ya simbdlica; salvo convenio en contrario”, y el articulo
2014 del Codigo de 1928 sustituye las palabras “salvo convenio en
contrario” por éstas: “debiendo tenerse en cuenta las disposiciones

relativas del registro Publico”.2"3

273 [pidem, p. 140.
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De esta transcripcion se aprecia que inicialmente en el Derecho Romano se
hablaba de contratos reales o negocios reales, es decir, aquellos que se
perfeccionaban con la entrega de la cosa, ya fuera de forma factica o ficticia,
mientras que el Derecho francés a partir del Codigo napolednico se reconocio el
consensualismo, el cual adopt6é el Derecho mexicano en sus sendos codigos de
1870, 1884 y el actual de 1928, en la forma en que se describiera en el capitulo
tercero del presente trabajo de investigacion,?’* siendo en el cédigo civil de 1928 en
el que se sefala que la formalidad atiende a la finalidad del Registro Publico y no a
gue el reconocimiento de la validez del contrato, y por ende de la transmision de la
propiedad, se deriva de la formalidad, tan es asi que como lo sefiala el maestro Ortiz
Urquidi, las palabras de los legisladores del cédigo de 1928 son claras en sefalar
gue su voluntad fue la de un codigo consensualista, reproduciendo para tal efecto

la exposicion de motivos de dicho ordenamiento, al tenor siguiente:

Se desea que la fecunda iniciativa individual no se detenga frente al
rigorismo de los contratos solemnes, y que la equidad, base esencial del
Derecho, prepondere sobre el inflexible texto de la ley, a cuyo efecto se
reconoci6 que producen consecuencias juridicas los convenios

cumplidos por el deudor, aunque no llenen las formalidades legales.?”

Con base en lo expuesto se aprecia que el error de la legislacién consistié y
consiste en el intercambio del objeto directo del contrato con el indirecto de la
relacion juridica nacida, por ello Alessio Robles, explica al maestro Sanchez Medal

de la siguiente forma:

Tal y como lo ensefa el maestro Sanchez Medal, el legislador traspolo

los objetos del acto juridico y de la relacion juridica, y consider6 como

274 puede consultarse in extenso esta parte supra, pp. 97-112.
275 Ortiz Urquidi, Raul, Derecho civil. Parte general, 3a. ed., D.F., Porrtia, 1986, p.
343.
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objeto de aquél al objeto indirecto de ésta. En la practica no es usual
decir: “Juan transmite a Pedro el derecho de propiedad sobre tal bien”,
sino que se dice “Juan vende a pedro tal bien”, razén por la cual el
legislador optdé por considerar como objeto del acto la cosa que el

obligado debe dar o el hecho positivo o negativo que debe reportar.2’¢

2. Sobre el formalismo en la compra venta y los efectos del Registro Publico en el

Derecho civil mexicano

Por todo lo anterior, podria decirse que la formalidad de la escritura publica
en la compraventa de inmuebles cuyo valor exceda los 365 dias de salario minimo
Gnicamente es para que esta sea oponible a terceros, puesto que es bien conocido
gue en nuestro sistema juridico mexicano, la inscripciéon de dicho acto en el Registro
Publico de la Propiedad, solamente tiene efectos declarativos; pero observamos
gque esto tampoco es del todo cierto, tal y como lo demuestra el caso de la doble
venta, puesto que por ldgica y lo expuesto anteriormente cuando A vende a B un
inmueble y después A se lo vende a C, es obvio que B es el propietario del bien y
no C, dado que A ya no tenia el dominio del bien para venderlo a C, no obstante de
acuerdo a la legislacion, si C formaliza e inscribe su escritura publica, mientras que
B no formaliza, en este caso se considera a C el propietario del inmueble, lo que
resulta extrafio cuando nuestra legislacion asevera que la inscripcion de actos
juridicos solo tiene efectos declarativos, tal y como se desprende del articulo 3008,
del tenor: “Articulo 3008. La inscripcion de los actos o contratos en el Registro

Publico tiene efectos declarativos.”2’?

Sefala Carral y de Teresa, al hablar de los sistemas registrales, que existen
dos modos de adquirir la propiedad basandose en dos doctrinas, asi por un lado

sostiene que al ser nuestro Derecho de naturaleza romana, existen las mismas

276 Alessio Robles, Miguel, op. cit., p. 185.

217 Codigo civil federal, México, 2019.
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figuras para adquirir la propiedad que existian en el antiguo Derecho Romano,
mientras que por otro lado al tener de igual forma esencia germanica, se adecua a
teorias alemanas donde la publicidad es el elemento de existencia de los actos
juridicos inscritos, por lo que en el sistema juridico mexicano la inscripcion de actos
juridicos solo tiene efectos declarativos y no constitutivos como en el derecho
aleman; exponiendo ademas que nuestras legislaciones hacen una incorrecta
mezcla de ambas doctrinas, lo que deriva en contradicciones normativas.?’® Lo
anterior es asi dado que en sus respectivos sistemas de transferencia de propiedad
“los germanos se caracterizaron por privilegiar el aspecto objetivo, mientras que el
consensualismo y subjetivismo primaba en los romanos”.?’® Esto explicaria de
alguna forma el problema sefialado en el parrafo anterior, pero no le da una solucién

armonica.

3. Sobre el efecto retroactivo de la usucapion.

Hablar del efecto retroactivo de la prescripcion, es hablar de los efectos de
las sentencias en juicios de usucapion o prescripcion adquisitiva, ya que debemos
distinguir entre la postura de los efectos declarativos y la postura de los efectos

constitutivos.

Por un lado, decir que las sentencias de este tipo son de efectos constitutivos,
equivale a reconocer que no se considerara propietario de la cosa al promovente,
sino hasta el momento en el que el juez emita la sentencia correspondiente. Por otro
lado, decir que las sentencias son de efectos declarativos, significaria que el

usucapiente, se convierte en propietario al reunirse todos los requisitos de la

278 Cfr., Carral y de Teresa, Luis, op. cit., p. 314-315.

219 Trebejos Pefia, Friolan,"¢Quién me dira si soy propietario?: Aspectos registrales
del derecho de la propiedad y el registro como mecanismo de proteccién de
titularidades", Fuero Registral: Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral, Lima,
afno X, num. 7, junio de 2011, p. 228.
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usucapion o prescripcion adquisitiva; y la sentencia Unicamente servira para obtener

un titulo de propiedad.

Por ello, es importante analizar varias tesis aisladas que contienen los criterios de
los tribunales que integran la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, siendo una
de ellas, la de rubro: “SENTENCIAS DECLARATIVAS (PRESCRIPCION
ADQUISITIVA)”, del tenor:

Entre las sentencias declarativas o sean aquellas que se limitan a
declarar la existencia de un derecho preexistente, sin que por la
sentencia se produzcan efectos juridicos nuevos distintos de la cosa
juzgada, debe contarse la sentencia pronunciada en un juicio seguido por
quien se considera adquirente por prescripcion, en contra de la persona
a cuyo nombre aparece inscrito el bien; es declarativa, porque si la
propiedad se adquiri6 fue en virtud de haberse consumado la
prescripcion previamente al juicio, por lo que la sentencia tan so6lo declara
la existencia de un derecho adquirido con anterioridad: Sobre esto dice
Couture: "La sentencia de prescripcion adquisitiva es de mera
declaracion. El actor tiene un derecho evidente a inequivoco; pero la
forma excepcional en que ese derecho ha sido adquirido, carece de una
prueba perentoria que acredite su condicién, le apareja incertidumbre y
perjuicio. ..."; mediante el proceso, el poseedor procura hacer cesar la
incertidumbre. Nada méas. No se pide al Juez que mande dar, hacer o no
hacer alguna cosa; se pide simplemente una declaracion”. (Estudios de
Derecho Procesal Civil; Tomo I, pagina 344). De aqui infiere el autor
citado que no es absolutamente necesario que la sentencia contenga,
como punto resolutivo, la declaracion de que el poseedor ha adquirido la
propiedad por el hecho preexistente de haberse consumado la
prescripcidn. La adquisicién del dominio, dice, es la consecuencia juridica
del hecho anterior, y establecida esa consecuencia por la ley, no es

indispensable que sea declarada por los Jueces. De acuerdo con esos
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antecedentes, no debe tomarse como punto de partida de la propiedad
del adquirente por prescripcion, la fecha en que se pronuncio la sentencia
declarativa de la prescripcion adquisitiva, puesto que dicha sentencia no
engendr6 el derecho de propiedad, sino tan solo declar6 su

preexistencia.?®®

Analizando el criterio anterior, encontramos que se sustenta en la doctrina de

Eduardo J. Couture; sin embargo, el legislador de aquella época ignora que cuando

Couture menciona que la sentencia es de mera declaracion lo hace para referirse a

la prescripcién treintafial que no requiere un justo titulo para ser promovida, de

acuerdo al cadigo civil uruguayo de la época.

De acuerdo a Couture:

El poseedor que detenta un predio durante treinta afios, sin justo titulo ni
buena fe, pero en forma continua, no interrumpida, pacifica, publica, no
equivoca y en concepto de propietario (art 1196, C. C.), se transforma en
dueiio, de acuerdo con la norma contenida en el art 1211, C. C.
Transformando en propietario por virtud del hecho posesorio, se halla en
condiciones de repeler todo intento de reivindicacion por parte del ex-
duefio o de cualquier otro que se considere con derecho. Su situaciéon
juridica es inequivoca. Ha adquirido por virtud de un modo que la ley
reconoce (art 705, C.C.) y su dominio es oponible a terceros. La

prescripcidon en su faz extintiva, es la excepcion legal que dispone.

Pero hay un contraste entre la firmeza de su condicion para repeler en
juicio las agresiones de terceros, y la situacion en que se haya para

demostrar, pacificamente, en el comercio juridico, su condicion de duefio.

280 Sala Auxiliar, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. CXVII, p.

587.
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Dada la naturaleza de su modo de adquisicion del dominio, el poseedor

carece habitualmente del titulo que acredite su condicion.?8*

En otras palabras, el poseedor que detenta un predio durante treinta afos,
sin justo titulo ni buena fe, pero en forma continua, no interrumpida, adquiere el
derecho de propiedad, que en ese mismo momento es oponible a terceros. Sin
embargo, requiere de un titulo para que su propiedad exista en la vida comercial y
no asi para proteger su titularidad, ya que esta se encontrara protegida por la

prescripcién negativa.

Por lo anterior, reiteramos que cuando se cita a Couture en el criterio judicial
anteriormente transcrito, se hace de forma inadecuada, puesto que en este caso
Unicamente se habla de un supuesto en especial que no todas las legislaciones
locales, en México, contemplan, ya que nuevamente de acuerdo al autor: “El
dominio no necesita reconocimiento, porque se ha adquirido de pleno derecho por
la posesion treintafial habil. La ley no reclama férmulas solemnes para

consolidarlo”.282

Ahora bien, el efecto retroactivo de la usucapion implica reconocer al
usucapiente como propietario, desde el momento en que comenzé el plazo para
usucapir; sin embargo, debe primero completar los requisitos de la usucapion para
gue se le considere propietario retroactivamente. No obstante esto, existe un criterio
judicial antiguo que considera que solo se le considerara propietario al usucapiente,
a partir del momento en que se hayan cumplido los requisitos de la usucapion, a
pesar de que la sentencia declarativa sea emitida con posterioridad; tal es la esencia
de la tesis aislada de rubro, “PRESCRIPCION, SENTENCIA SOBRE”, del tenor:

281 Couture, Eduardo J., Estudios de derecho procesal civil, 3a. ed., Buenos Aires,
Depalma, 1998, t. II, pp. 335-336.
282 [pidem, pp.344-345.
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Las sentencias sobre prescripcion adquisitiva son declarativas, porque si
la propiedad se adquiere en virtud de haberse consumado la prescripciéon
previamente al juicio, la sentencia tan solo declara la existencia de un
derecho adquirido con anterioridad. Ahora bien, no debe tomarse como
punto de partida de la propiedad de quien la adquiere por prescripcion, la
fecha en que se pronuncie la sentencia declarativa de la prescripcion
adquisitiva, pues dicha sentencia no engendra el derecho de propiedad,
sino tan soOlo declara su preexistencia y hay que entender que la
propiedad se adquiere al cumplirse el término que la ley sefiala para ese

efecto.283

De este ultimo criterio son partidarios Juarez Taipe y Pozo Sanchez, al
apoyar que la retroactividad se considere a partir del momento en que se cumple el
plazo necesario para prescribir, pero por el contrario consideran que la sentencia
debe ser de efectos constitutivos, lo cual incentivaria a los poseedores a accionar y

Nno esperar a oponerse como excepcion.?8

Por otro lado, encontramos la tesis de rubro: “PRESCRIPCION POSITIVA.
SE INICIA A PARTIR DE QUE SE POSEE EL INMUEBLE EN CONCEPTO DE
DUENO Y SE CONSUMA EN EL MOMENTO EN QUE HA TRANSCURRIDO EL
TIEMPO NECESARIO EXIGIDO POR LA LEY; DE MODO QUE LA SENTENCIA
QUE LA DECLARA PROCEDENTE, SOLO CONSOLIDA EN FORMA

283 Sala Auxiliar, Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, t. CXIl, p.
1432.

284 Cfr., Juarez Taipe, Estefany y Pozo Sanchez Julio E., "¢ Sentencia declarativa o
constitutiva en los procesos de prescripcion adquisitiva de dominio? Propuesta para
reformar el articulo 952 del Cdodigo Civil desde la mas reciente jurisprudencia de la
Corte Suprema”, Actualidad Civil, Lima, vol. 9, marzo de 2015, pp. 286-287,

https://works.bepress.com/julio_pozo_sanchez/7/download/
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RETROACTIVA EL TITULO DE PROPIEDAD’, refiere que:

De la interpretacion armonica y sistemética de los articulos 1135y 1156
del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se obtiene que la prescripcion
adquisitiva o usucapién, es un medio de adquirir la propiedad de un
inmueble, por la posesion prolongada del mismo, durante el tiempo y bajo
las condiciones determinadas por la ley; de ahi también se arriba a la
conclusién de que la prescripcion se inicia precisamente a partir de que
el interesado entra a poseer el bien; de esa manera, si tal prescripcion no
se interrumpe por las causas naturales o legales requeridas o, si no se le
hace cesar, entonces, se consuma al momento en que se ha cumplido el
plazo de posesion exigido por el ordenamiento juridico, segun el caso
concreto (posesion de buena o mala fe). La necesidad de promover la
accion de prescripcién o de oponerla como excepcién en el juicio relativo,
se hace patente si se toma en cuenta que la usucapién, aun consumada,
no surte efectos de pleno derecho, pues para que esto sea asi, es
necesario que se ejerza via accion o via excepcion; pero, debe aclararse,
la sentencia judicial que declara propietario por prescripcién al poseedor
de un bien, no es la que consuma la usucapién, pues ésta se consuma
por el solo transcurso del tiempo y, la sentencia que asi lo declara, solo
consolida el titulo de propiedad, al declarar procedente el derecho
prescrito a favor del interesado. Consecuentemente, la sentencia que
determina que es propietario por prescripcion, el poseedor de un bien,
surte efectos desde que la prescripcion se inicio, pues se entiende que
desde entonces se poseyd animus dominiis el bien prescrito. Eso es lo

que algunos tratadistas denominan "retroactividad de la prescripcion™.28®

Asimismo, la tesis aislada de rubro: “PRESCRIPCION POSITIVA. LA

285 Tesis 1.50.C.86 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. X, julio de 1999, p. 892.
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SENTENCIA QUE LA DECLARA PROCEDENTE SURTE EFECTOS
RETROACTIVAMENTE A LA FECHA EN QUE SE ENTRO EN POSESION DEL
BIEN, PUES ESA RESOLUCION CONSOLIDA EL TITULO DE PROPIEDAD
EXHIBIDO PARA ACREDITARLA.”, sostiene que:

La prescripcion adquisitiva o usucapion es un medio de adquirir la
propiedad a titulo personal mediante la posesion pacifica, continua,
publica, cierta y en concepto de duefio, por el tiempo que establezca la
normatividad aplicable. Sin embargo, dicha figura no tiene Unicamente el
efecto de adquirir la propiedad por el transcurso del tiempo y cumpliendo
ciertos requisitos legales, sino que también tiene una funcion reparadora,
ya que subsana un acto juridico que, en principio, es traslativo de
dominio, pero que, por alguna causa, esa traslacion no se completa o
completada adolece de algun vicio. Asi, la sentencia que declara
procedente la propiedad por usucapién surte efectos retroactivamente a
la fecha en que se entré en posesion del bien pues, como se dijo, esa

resolucién consolida el titulo de propiedad exhibido.286

Estas Ultimas dos tesis, sostienen que es a partir del momento en que se
inicia el plazo de la prescripcidén, cuando se considera propietario retroactivamente

al usucapiente, situacion que ya explicara de antafio Salvat, al referir:

La adquisicion de la propiedad por medio de la prescripcion no se realiza
a contar del dia en que la prescripcion queda cumplida, sino con efecto
retroactivo al dia en que ella se inicio, si se trata de la prescripcién de
diez afios a veinte afos, este principio se explica sin dificultad alguna,
porque hay de por medio un titulo de adquisicion cuya fecha marca el

punto inicial de la propiedad; la prescripcién adquisitiva habra venido a

286 Tesis 11.10.42 C (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, t. IV, septiembre de 2016, p. 2859.
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consolidar esa propiedad, poniéndola a cubierto de los defectos que el
titulo presentaba. Si se trata de la prescripcién de treinta afios, el acto de
iniciacion de la posesion debe considerarse como el punto de partida de
la propiedad, porque es a contar desde esa fecha que el poseedor se ha

considerado con derecho al inmueble.287

Y a pesar de que la postura seguida en la presente investigacion, es la de
negar los efectos reparadores de la usucapion sobre los titulos viciados, lo cierto es
gue se reconoce que de la interpretacion sistematica de las leyes civiles y familiares,
se entiende que la usucapion tiene efectos retroactivos para reconocer la propiedad
del usucapiente al momento en que inicia la posesion, al menos en las legislaciones
civiles y familiares de Aguascalientes, Baja California Sur, Chiapas, Ciudad de
México, Durango, Estado de México, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Oaxaca,

Puebla, Quintana Roo, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala y Yucatan.

Lo anterior es asi debido a que al hablar de la sociedad conyugal, dichas
legislaciones en esencia refieren que son propios de los conyuges aquellos bienes
que posean antes del matrimonio, pero que adquieran por usucapion una vez en
matrimonio. Esto quiere decir en palabras de Salvat que “...si la adquisicion por
prescripcidon no tuviere efecto retroactivo, la cosa hubiera pertenecido a la sociedad

conyugal y no al cdnyuge que la poseia desde antes de la constitucion de ésta.”?8

Al igual que Diaz Reyna,?®® no encontramos una justificacion suficiente para

287 salvat, Raymundo M., Tratado de derecho civil argentino. Derechos reales,
5a. ed., Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina S.A., 1962, t.Il, p. 293.

288 [dem.

289 Cfr., Diaz Reyna, Emilio A., "El efecto retroactivo de la usucapion”, Revista
notarial de Cordoba, Cordoba, Argentina, num. 31, 1976, p. 27,
http://escribanos.org.ar/rnotarial/wp-content/uploads/2015/10/RNCba-31-1975-01-
Doctrina.pdf
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sustentar el efecto retroactivo de la usucapion, salvo que la relacién con la norma
sobre la sociedad conyugal deviene del articulo 1402 del Cddigo napolednico de
1804, cuya literalidad refiere: “tout immeuble est repute de communaute, s'il n‘est
prouve que l'un des epoux en avait la propriete ou possessio legale anterieurement
au mariage, ou qu'il lui est echu depuis a titre de succession ou donation.”° (Se
reputa todo inmueble como adquirido en comunidad, si no esta probado que uno de
los esposos tenia la propiedad o posesion legal anteriormente al casamiento, o

adquirida después a titulo de sucesion o donacion)

En contra del efecto retroactivo de la usucapion, Diaz Reyna sostiene que se
cae en la contrariedad de establecer que si al adquirir el usucapiente la propiedad
retroactivamente, significa entonces que el anterior titular registral deja de serlo
retroactivamente también, y por ende todos los actos en los que haya constituido
derechos reales sobre la cosa usucapida resultan en un futuro que son hechos a

non domino.2°1

El citado autor ejemplifica el dilema anterior a través de la figura de la
hipoteca, ya que refiere que si un titular registral solicita un crédito amparandose en
su instrumento publico para constituir una hipoteca, la posesién material del bien no
sera revisada por la mayoria de prestamistas. En dicho caso claramente se habla
de la hipoteca constituida posterior a la entrada en posesion del usucapiente. Por lo
tanto al quedar consumada la usucapion, se entendera que el antiguo titular registral
que constituyé la hipoteca no debe ser entendido como titular del bien, pues en la

fecha de constitucion de la hipoteca es titular retroactivo el usucapiente.??

29 Code Civil des Francais. Edition originale et seule officielle, Paris, De
L'impremerie de la Republique, 1804, p 341,
https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k1061517/f2.item.langFR

291 Cfr., Diaz Reyna, Emilio A., op. cit., p. 16.

292 Cfr, [bidem, pp. 17-23.
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No obstante lo anterior, no pasa desapercibido, para el que suscribe, que en
algunas legislaciones civiles dicho problema se encuentra resuelto de antemano; tal
es el ejemplo del Cédigo Civil para el Distrito Federal, cuyo articulo 2903, establece:
“La hipoteca constituida sobre derechos reales, so6lo durara mientras éstos
subsistan; pero si los derechos en que aquélla se hubiere constituido se han
extinguido por culpa del que los disfrutaba, éste tiene obligacion de constituir una
nueva hipoteca a satisfaccion del acreedor y, en caso contrario, a pagarle todos los
dafios y perjuicios...”.?%3Sin embargo, esto significa que para legislaciones que
sigan la misma linea que la antes citada, el titular registral anterior si deja de

considerarse propietario retroactivamente.

Ahora bien, en otro supuesto, imaginemos un caso de doble venta, donde el
comprador A cumple los requisitos para prescribir, mientras que el comprador B
quien si inscribiera su inmueble decide ejercitar accion reivindicatoria contra el
comprador A, pasado el plazo para prescribir a favor de este Ultimo. En juicio, el
comprador A interpone como excepcion la prescripcion adquisitiva del inmueble.
Esto significaria que la sentencia reconoceria que el comprador A era el duefio del
inmueble, aun cuando se demande al nuevo titular registral (comprador B) porque
la posesion surgié antes de la nueva inscripcion de titulo, sin verse interrumpida ni
natural, ni civiimente el plazo para usucapir. Y para el caso de ser constitutivo el
Registro Publico, se caeria en la contrariedad de que el nuevo titular registral
perdera su propiedad en menos tiempo que el estipulado para la usucapién, lo cual
seria ilbgico si se utiliza la necia justificacion de que la usucapién es un castigo para

el propietario negligente.

Visto todo lo anterior, dependiendo de la corriente juridica de la que seamos
participes, podremos decidir si la sentencia de usucapion, es de efectos declarativos
0 constitutivos. Lo anterior, en vista de que para el positivismo, la usucapion no es

una norma individualizada, que por el contrario si lo son: las sentencias, actos

293 Codigo civil para el Distrito Federal, Ciudad de México, 2018.
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administrativos, testamentos y contratos; en este caso, consideramos por ende que
la sentencia de usucapion es de efectos constitutivos. Mientras que en cualquier

otro caso, la sentencia sera de efectos declarativos.

Ahora bien, por lo que hace al efecto retroactivo de la usucapion, nos
inclinamos por aquel que reconoce como propietario al usucapiente al momento en
gue se cumplen los requisitos, toda vez que reiteramos que nuestra postura es la
de negar los efectos reparadores de la usucapion sobre titulos imperfectos, siendo
ademas incorrecto sefialar dichos efectos reparadores, porque se estaria perdiendo
la linea que diferencia la convalidacibn con la prescripcion adquisitiva y la

prescripcién negativa.

[Il. EN BUSCA DE UN SISTEMA DE TRANSFERENCIA DE PROPIEDAD
EFICAZ

En este sentido, si bien en México la transmision de derechos reales es
consensual, este no garantiza la inatacabilidad del derecho adquirido. Ahora bien,
si consideramos que en México ademas se tiene un sistema registral de corte
francés, es decir, meramente declarativo,?®* como analizamos y cuestionamos
anteriormente, contiene elementos del registro de derechos, pero en esencia se dice
gue es francés por no ser constitutivo de derechos. En resumen podriamos decir
gue nuestro sistema de transferencia es consensual, y si bien contamos con un
sistema registral, esto no lo hace esencialmente un sistema de registro,
doctrinariamente hablando, por ello recordemos que algunos tratadistas no realizan
la divisidn de sistemas de transferencia entre consensual y de registro, sino mas

bien entre registro de derechos y registro de titulos o documentos.

Teniendo en cuenta que nuestro sistema de transferencia es consensual o

“pseudoconsensualista”, como lo refiere Martinez Velencoso, es por ello que no es

294 Apud, Lopez Juarez, Ponciano, op. cit., p. 295
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un sistema de transferencia 6ptimo o eficaz, dado que en lugar de dar al negocio
juridico o acto juridico, por ejemplo de la compra venta, como objeto directo la
obligacion de dar, se le dio el de la inmediata transmisién de la propiedad, como

demostraramos en lineas anteriores.

Explica la referida autora que de haber dado al acto juridico el objeto directo
de la obligacion de dar, esto implicaria que el comprador tendria el interés de
proteger el bien, lo cual no podria hacer, dado que quien tiene la facultad para
ejercer cualquier accion en defensa del bien seria el vendedor quién aun tiene la
propiedad de la cosa y por ende seria el legitimado activamente para defensa. Por
ello la tradicion francesa consider6 mas adecuado darle al comprador la habilidad
para defender el bien, otorgandole la propiedad y no la obligacion de dar con el
consentimiento del acto juridico. El problema con esta decisién es que se da la
propiedad inmediata al comprador sin que si quiera tenga la posesion del mismo y
por ende sepa de qué vicios adolece su posesion o propiedad.?®®

Asimismo, sefiala Lange, que un sistema de transferencia optimo se logra
reuniendo el principio de causalidad con un sistema de adquisicién a non domino,
para proteger a las partes de los vicios del acto o negocio juridico y a su vez
garantizar la seguridad dinamica o de trafico.?°® Cabe hacer el breve sefialamiento
en este apartado de que existiendo en los actos traslativos un titulo o causa y un
modo, cuando se sigue el principio causalista, la propiedad, por ejemplo, se
transmitira si el titulo o causa es valido, de no serlo y aun habiendo concretado el
modo, es decir, la tradicion o entrega del bien, el comprador solo tendré la posesion
y no la propiedad. Por su parte el principio de abstraccion por oposicion al principio
causalista, sostiene que sin importar la validez del negocio o acto juridico, la

propiedad se habra transmitido, por lo que solo le otorga tanto al vendedor como

295 Cfr., Martinez, Velencoso, Luz M., op. cit., p. 15.
2% Cfr. Lange, H., “Rechtswirklichkeit und Abstraktion”, AcP, nim. 148, 1943, p.226,
cit. pos., Ibidem, pp. 16-17.
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comprador una pretension de caracter obligacional, siendo la de aquel el cobro del

precio y la de este la entrega del bien.?°’

En este orden de ideas el sistema espafiol seria un buen ejemplo de sistema
de transferencia de propiedad, ya que si bien se rige bajo el principio causalista,
debe anadirse que si el derecho adquirido se ha inscrito, habiendo recibido el mismo
de su antecesor inmediato registral, entonces vuelve inatacable el derecho del
comprador sin importar la ilegitimidad del vendedor.?®®No habra que confundir que
el sistema registral espafiol sea de efectos constitutivos, sino que se refiere al caso
hipotecario en especifico, donde los efectos si son constitutivos, pero en si su
sistema registral es declarativo.

En otras palabras, se trata de crear un sistema de transferencia que reuna
las caracteristicas de ambos principios, o lo que es lo mismo que reuna las
caracteristicas de los sistemas de transferencia consensual y de registro de
derechos. Siendo importante sefalar que las desventajas del sistema de registro de
derechos que se vieran en el capitulo segundo del presente trabajo de investigacion,
son también solucionadas en el sistema espafiol, ya que en este el registrador
asume el riesgo econdmico con su patrimonio, es decir, que responde por sus

equivocaciones.?®

Y aunque no es objetivo del presente estudio realizar una estructuracion
detallada del sistema registral que deberia existir en México, si es una parte que
debemos tocar por ser parte del sistema de transferencia de propiedad. Por lo que
en conclusion debemos encontrar un sistema de transferencia que otorgue
seguridad dinamica y estatica o lo que es lo mismo seguridad juridica y seguridad

del trafico. Analizando el modelo espafiol encontramos que tiene un elemento de

297 Cfr,, ibidem, pp. 16.
298 Cfr., ibidem, pp. 17.

29 Cfr., Arrufiada, Benito, op. cit., p. 10.
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inatacabilidad del derecho inscrito que no se alcanza en el modelo mexicano mas

que con la usucapién, prescripcion adquisitiva o prescripcion positiva.

Por otra parte, ya se habia sefialado que la Suprema Corte recalca que la
usucapion tiene una funcién reparadora en caso de que el acto traslativo adoleciera
de algun vicio. Al respecto debe sefialarse que la falta de forma no es ningun vicio,
sino mas bien un requisito de validez convalidable como lo sefiala la propia Corte
en su disertacion, y a diferencia de lo que opina este drgano de justicia federal, la
usucapion no puede usarse cuando ya se ha transmitido la propiedad a través de
un contrato traslativo de propiedad, ya que seria ilogico usucapir un bien propio, ya
que esa no es la funcion de dicha figura como se demostré histéricamente. Refuerza
nuestro dicho lo sefalado por el entonces ministro José Ramén Cossio Diaz en su

voto disidente a la contradiccion de tesis 236/2009, del tenor:

Por lo anterior, no me parece l6gico que el comprador, que ya es
propietario, ejercite la accion de prescripcion positiva respecto de un bien
del que ya es propietario, pues no puede limitarse la prescripcidon a los
efectos que tiene la accién pro forma, ni ser procedente en aquellos
casos en los que no ha habido desinterés por parte del vendedor y las
obligaciones se estdn cumpliendo, puesto que no hay inseguridad

juridica que cubrir en dichos casos.3%

Por lo tanto, lo que nos acercaria a un sistema de transferencia 6ptimo seria
la implementacion de un registro de derechos, que si bien, no se soslaya que
nuestra realidad registral cuenta con muchas caracteristicas del registro de
derechos, siendo el mas notable la calificacion registral ex ante, lo cierto es que un

registro de derechos haria inatacable el derecho adquirido. Lo anterior podria

300 Voto particular que formula el Ministro José Ramoén Cossio Diaz en la
contradiccion de tesis 236/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011.
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parecer alarmante a muchos, pero la realidad es que es un sistema cuya
implementacion se ha postergado por ya casi 100 afios, puesto que su
implementacion en el orden juridico mexicano ya estaba contemplado desde el
proyecto del codigo civil de 1928, tal como se demuestra en la revision de dicho

proyecto, del tenor:

La Comisidbn muy a su pesar tuvo que prescindir de la sustantividad del
Registro que habia implantado el Proyecto volviendo a la doctrina del

Caodigo de que el Registro sélo produce efectos contra terceros.

La falta de Catastros Juridicos; lo defectuoso de los Catastros fiscales; la
imperfecta titulacion de una gran parte de la propiedad; el hecho de que
los registradores sean empleados puramente administrativos sin caracter
judicial alguno y otras muchas causas que seria prolijo enumerar, hacen
que por ahora no sea posible el implantar el Registro con sus efectos
sustantivos, por mas que esto sea un desideratum al que quizéa se llegue

mas tarde.

Se establecié que los documentos que conforme a este Codigo debieran
registrarse y no se registren, solo produciran efectos entre quien los
otorgue; pero que no podran producir perjuicios a tercero, el cual si puede

aprovecharlos en lo que le fueren favorables.3%*

De la transcripcion realizada podemos observar que de haberse instaurado
el Registro con efectos sustantivos, hubiesen sucedido los mismos efectos que
suceden actualmente en el sistema legal mexicano con la usucapion de buena fe,
pero no hubiese existido contradiccion tedrica, y se hubiese asemejado al ejemplo
del sistema registral hipotecario espafiol. Es decir, una vez celebrado el acto

juridico, se habria transmitido la propiedad al comprador, la cual podria ser

301 Garcia Téllez, Ignacio, op. cit., pp. 96-97.
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impugnada antes de que se inscribiera su derecho en el Registro Publico, el cual
deberia hacer a su vez un acucioso examen ex ante para declarar cualquier defecto
en la transmision. De no encontrar ninguno, entonces se procederia a la inscripcion
del derecho y seria inatacable. Lo mismo sucede con el sistema actual y la
usucapion de buena fe, es decir, si el mismo sujeto compra del titular registral, el
contrato o acto juridico traslativo, puede ser impugnado, aun inscrito en el registro
declarativo, la Unica forma que volveria inatacable dicho derecho seria el computo
del plazo de usucapion. Sin embargo este Ultimo presenta una ventaja y una
desventaja que el otro sistema no tiene. Por ejemplo el sistema actual con registro
de efectos declarativos, permite la publicidad en el sentido de avisar a todos los
posibles afectados antes de que se cumpla el término de cinco afios para usucapir
de buena fe o de diez para prescribir cualquier accién, pero presenta la disyuntiva
de que ya se es propietario y la usucapion sigue siendo vista como un modo de
adquirir la propiedad, lo cual es redundante. En otras palabras permite la seguridad
dinamica o del tréfico, y una seguridad juridica opcional a diez o cinco afios.

Cabe sefialar que nuestro sistema registral mexicano a pesar de ser
declarativo no da la opcién de ser potestativo, ya que en el articulo 3007 del Codigo
Civil Federal, se establece que: “Los documentos que conforme a este Cédigo
sean registrables y no se registren, no produciran efectos en perjuicio de
tercero”.3°2 Lo cual nos da a entender en un sentido muy general que mientras
los documentos no estén inscritos, no existen para terceros, es decir que un
tercero afectado por dichos documentos, jamas perderia el derecho a accionar,
en otras palabras jamas operaria la prescripcion negativa de su accion, lo cual
deja en eterna incertidumbre la seguridad del trafico. Y quiza se podria alegar
gue en todo caso, la usucapion o prescripcion adquisitiva de buena fe, resolveria
este supuesto, pero en todo caso esta misma no podria ser desvirtuada a pesar
de ser inscrita en el Registro, que es cuando podria surtir efectos en perjuicio de

terceros, lo que resulta contradictorio, aun tratandose de mala fe, puesto que

302 Codigo civil federal, México, 2019.
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son acciones basadas en actos juridicos de los cuales no surtieron efectos para
terceros. Asimismo, no se comparte la idea de que la prescripcion adquisitiva o
usucapién pueda alegarse como excepcidn, puesto que de acuerdo con las leyes
vigentes, el computo del plazo se interrumpe cuando se interpone demanda, de
lo contrario se estaria considerando que la usucapion se configura por ministerio

de ley y solo se formaliza cuando asi lo decida la persona legitimada para ello.

No debe soslayarse que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su

multicitada contradiccion de tesis 236/2009, establece ademas que:

Con independencia de que se diga que un acto ineficaz siempre
debe ser invalido, cabe sefialar que esto no necesariamente ocurre. Lo
anterior es asi, pues puede transcurrir el tiempo para que la acciéon
susceptible de anularlo prescriba negativamente y el acto ser
convalidado; pero si no reviste la forma apta para considerarse un
documento auténtico y, por tanto, inscribible, no surtirhd efectos ante
terceros y dicho acto si bien resulta valido, no sera eficaz. Incluso, desde
otra perspectiva, se podra entender que en dicho caso el vicio subsiste,
pero lo Gnico que ocurre es que no se puede exigir que se corrija, ello por
efecto de la prescripcidbn negativa. Pero lo mismo sucede si una
compraventa se eleva a escritura publica y no se inscribe. En este caso,
el acto en todo tiempo es perfectamente valido; pero mientras no sea
oponible a terceros por medio de la publicidad registral, no sera eficaz, al
no surtir efectos ante éstos. Pero puede ocurrir lo contrario, es decir, que
s6lo surta efectos inter partes. Con lo que se ve que existen dos esferas
de eficacia, aunque el legislador sélo reconozca los efectos inter

partes.303

303 Contradiccion de Tesis 236/2009, Semanario Judicial de la Federaciéon y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 6
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Al guiarse de esta forma la Corte, finaliza estableciendo que la oponibilidad
ante terceros es una consecuencia necesaria de los actos de compraventa, la cual
en ciertos inmuebles se logra con la publicidad que otorga el registro, pero ademas
agrega que: “no quiere decir que la inscripcion en el Registro Publico de la
Propiedad sea constitutiva de derechos; sino que, para que el derecho real de
propiedad cumpla con todas sus caracteristicas, debe estar inscrito, y si no lo esta,
ese derecho de propiedad resulta imperfecto, al no ser oponible a terceros.”%4

Esta forma de conducirse del 6rgano jurisdiccional federal, nos sugiere que
la responsabilidad de dar seguridad juridica a los terceros es eleccién de los
particulares y no del Estado, siendo la inscripcion potestativa. Lo cual se deriva de
haber sefialado que prescribiendo la facultad de accionar la nulidad del contrato de
compra venta por falta de forma, significaba igualmente la prescripcion de solicitar
la accién pro forma, lo cual fuera desestimado por el Segundo Tribunal Colegiado
del Tercer Circuito en Materia civil en el amparo directo 533/2009, al sefialar que la
accion por forma es imprescriptible, basandose para ello en la tesis aislada de rubro:
COMPRA VENTA DE INMUEBLES ES IMPRESCRIPTIBLE EL DERECHO DE
EXIGIR EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURA. 3 Siendo que muchas otras
acciones son imprescriptibles como la division de predio, la declarativa de
prescripcidon, o en su caso la accion reivindicatoria, como lo sefiala la jurisprudencia
del rubro: ACCION REIVINDICATORIA. ES IMPRESCRIPTIBLE.306

Ademas debe sefialarse que este razonamiento que hace la Corte, desde la

perspectiva de quien suscribe, es un razonamiento forzado que utiliza para justificar

304 [dem.

305 Tesis XXI1.16 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. lll, mayo de 1996, p.605.

306 Tesis 154, Apéndice del Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, t. V,
Civil Primer Parte - SCJIN Primera Seccion - Civil Subseccion 2 - Adjetivo, 2011, p.
165.
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Su postura pero que sin embargo lo hace transgrediendo el principio general del
derecho del tenor: Ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, es decir que
donde la ley no distingue, nosotros no debemos distinguir. Lo anterior resulta asi
puesto que la misma Corte sefiala que el legislador al hablar de la ineficacia de los
actos solo reconoce los efectos inter partes, y no obstante ello, a pesar de haber
desentrafiado el sentido de la ley, decide hacer caso omiso de este y establecer uno
nuevo, basado en doctrina, bifurcando asi deliberadamente dos tipos de eficacia.

En resumen, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se adhiere a la
concepcién econdmica del derecho real, es decir, la explotacion de un bien, sumada
a la exclusién de dicha explotacion erga omnes, y por ello sefiala que en el caso de
la compraventa el comprador no puede adquirir la propiedad como derecho real
porque solo adquiere la explotacion del bien, pero no la oponibilidad o exclusividad
erga omnes en tanto no inscriba su titulo; sin embargo no lo expresa en dichos
términos, sino que sefiala que el derecho de propiedad transmitido por compraventa
es imperfecto por adolecer de ineficacia funcional, lo cual es una solucién a medias
y timorata desde la perspectiva de quien suscribe, al sefialar que no se quiere decir
con ello que el registro sea constitutivo de derechos, ya que en otras palabras la
SCJN quiere decir que la propiedad es perfecta cuando reune los requisitos de uso,
goce y disfrute, asi como el de oponibilidad, resultando contradictorio que la

inscripcion sea potestativa.

Intentemos explicar lo anterior con el ejemplo de la compraventa de

inmuebles.

En esta tesitura, ha quedado establecido que al celebrarse la compraventa
se ha transmitido la propiedad del inmueble, pero como bien lo sefiala la Corte, no
podria decirse que el comprador tiene la propiedad del bien, dado que le falta el
elemento de oponibilidad erga omnes para ser considerado un derecho absoluto. Al
respecto cabe sefalar dos supuestos; en el primero de ellos consideramos que la

oponibilidad erga omnes se traduce en la inatacabilidad de la propiedad y por ende
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exclusividad de la explotacidon de bien; y en el segundo de ellos, dicha oponibilidad
se traduce en la publicidad de dicho derecho para que pueda ser controvertido en

caso de haberse tratado de una transmisién a non domino.

Pues bien, en el caso planteado por la Corte, al sefialar que la inscripcion de
la escritura publica le da el caracter de oponibilidad al derecho de propiedad para
que pueda ser considerado como tal, nos estariamos decantando por el segundo
de los sentidos propuestos anteriormente. Sin embargo, es en este punto donde la
Corte se equivoca, ya que la propiedad como derecho real en efecto debe reunir
dos requisitos que es el de la explotacion y el de la exclusividad, y esta Ultima se
logra impidiendo que otros individuos limiten dicha explotacion, ya sea mediante
una regla de propiedad o en dado caso en una de responsabilidad. En el caso
mexicano se trata de una regla de responsabilidad, puesto que no se puede limitar
la propiedad si no se ha transmitido por su titular y en el caso en que esto se hiciera,
se otorgan medios judiciales al titular para eliminar dicha trangresion. En este
sentido entonces la inscripcién potestativa y declarativa funciona mas como un
sistema registral con el que el Estado pretende proteger las titularidades originales,
puesto que a través de este da publicidad a efecto de proteger los derechos de
terceros. Lo cual no sucederia en un registro de derechos, dado que la inscripcion
en este sistema registral no tiene por objeto proteger la titularidad de terceros ajenos
al negocio juridico, sino mas bien a dar seguridad juridica de inatacabilidad al titular
vigente y consecuentemente seguridad de tréfico al adquirente futuro, haciéndole

confiar que al ser un derecho inscrito, este esta libre de cualquier impugnacion.

En este sentido la usucapion de buena fe es una figura redundante, puesto
que se sabe que es un medio para adquirir la propiedad o derechos reales, no
obstante que en el capitulo tercero se observara que en 19 legislaciones de
entidades federativas diversas simplemente se define como medio de adquirir
bienes, lo cual no resulta una complicacién si recordamos que se considera bien
inmueble cualquier derecho real sobre inmuebles, siendo por ende la propiedad un

derecho real. En conclusion, la usucapion o prescripcion positiva o adquisitiva de
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buena fe es un modo de adquirir entre otros derechos reales, la propiedad.

Establecido esto insistimos en que es redundante usucapir de buena fe un
bien inmueble sobre el que ya se es propietario por efecto de la compraventa. Lo
gue realmente se intenta en todos los casos con la usucapion de buena fe es
garantizar la seguridad juridica de una compraventa a non domino y quiza en el

mayor de los casos, para dar forma al acto de compraventa.

Recapitulando, la usucapion de buena fe no puede ser un modo de adquirir
la propiedad, ya que la propiedad se habr& adquirido con la compraventa, por otra
parte no deberia otorgar seguridad juridica de compraventas a non domino dado
gue inicialmente se explicé que fue un efecto que Justianiano le otorgo al confundir
y erradicar varias figuras juridicas anteriores a su mandato al realizar su compilacion
de normas y opiniones de jurisconsultos, desnaturalizando con ello su origen, y por
altimo no puede ser utilizada para convalidar un acto juridico, puesto que para ello
se cuenta con la obligacion personal de otorgamiento y firma de escritura publica,
mejor conocida como accion pro forma, sobre la cual se dice que prescribe por ser
una obligacion personal derivada de un contrato y que analizaremos en nuestra

propuesta.

Por ello un registro de derechos como el que se deseaba implantar en el
codigo de 1928, seria ahora un aliciente a las contradicciones tedricas que presenta
nuestro sistema de transferencia, entendiéndose los motivos que llevaron en aquel

momento a su rechazo. Siendo cierto que

Cuando la sociedad no es compleja no se requiere contar con
mecanismos de proteccion de la propiedad sino través del ejercicio de
hecho de uno de sus atributos (la posesion), pero con el desarrollo de la
sociedad, el crecimiento de la poblacion y la diversificacion de las
relaciones sociales, la posesion deviene en insuficiente como mecanismo

de exteriorizacion o proteccion de la propiedad, careciendo por tanto un
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tercero de medios eficaces y eficientes para lograr el conocimiento de
circunstancias que afectan a una finca, en cuanto a su determinacién
misma como a las titularidades, encareciendo el costo de la transaccion
y ahuyentando la inversion y el trafico patrimonial, que tiene incidencia

directa en el desarrollo econémico del pais.3°’

1. El caso de Quintana Roo

De acuerdo al andlisis hecho a los sistemas registrales de cada una de las entidades
federativas por LOpez Juarez, Quintana Roo es la Unica entidad federativa con un
Registro de efectos constitutivos y por excepcion declarativo.2%®Estableciendo en el
articulo 3159 de su respectivo cédigo civil que: “El registro sera constitutivo en lo
gue respecta a los convenios y contratos por los cuales se adquiere, transmite,
modifica o extingue el dominio de bienes raices o una hipoteca”.3%® Asimismo en su
articulo 3160 senala: “Los contratos a que se refiere el articulo anterior se
perfeccionan y surten plenamente efectos hasta que se registren...”31° Articulos que

son congruentes con el relativo a la compraventa, del tenor:

Articulo 2549.- Tratandose de muebles, la venta se perfecciona en el
momento en que las partes se ponen de acuerdo en el bien y en el precio,
aunque el primero no haya sido entregado ni el segundo satisfecho, en
tanto que si se trata de inmuebles, la venta se perfecciona hasta que se
inscriba la operacién en el Registro Publico de la Propiedad.3!!

No obstante esta armonia, en la codificaciéon sustantiva de esta entidad

307 Trebejos Pefia, Froilan, op. cit., p. 229.

308 Cfr., Lopez Juarez, Ponciano, op. cit., p. 299.

309 Cédigo civil para el Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, Chetumal, 2018.
310 [dem.

311 [dem.
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federativa alin se mantiene la usucapion de buena fe, lo cual resulta innecesario,
puesto que el primero de los requisitos para usucapir de buena fe es hacerlo en
concepto de duefio, lo cual significa que debe estar fundado en justo titulo, que a
su vez se refiere a aquel que se cree suficiente para trasmitir el dominio. Quiza la
iniciativa de mantener vigente esta figura se deba a que derivado de actos
traslativos anteriores a la implementacion de los efectos constitutivos del registro,

se necesitaba una figura que no dejara en desamparo a estas personas.

Otra razén por la que se pudiera mantener esta figura, es porque si bien, no
se reconoce la compraventa a través de documentos privados como valida, éstos
pudieran seguirse realizando. Por ello se dice que el justo titulo es aquel que se
cree suficiente para transmitir el dominio. En estos casos se permitiria un constante
flujo en la transmision de bienes, pero si se tratase de varias compraventas
privadas, se vulnera poco a poco la seguridad de trafico, puesto que a partir de la
segunda compraventa a través de documento privado se tratara de una transmision
a non domino. Y sucede que de acuerdo a la legislacion en analisis, la accién de
nulidad por falta de forma prescribe dentro del plazo de dos afios, conforme al
articulo 393, por lo que en dichos casos procederia Unicamente la usucapion de
buena fe para adquirir el derecho de propiedad, poniendo en duda como lo hizo la
Corte en su momento si procederia la accion pro forma, ya que esta dependeria de
qgue el precio se haya completado de acuerdo a la tesis jurisprudencial de rubro:
ACCION PRO FORMA. LA EXHIBICION DEL PRECIO ADEUDADO ES UN
REQUISITO DE PROCEDENCIA DE ESTA3!2 y ademas habria de considerarse
que esta solo es procedente como una obligacion propter rem cuando se tiene el
derecho real, situacion por la cual no procederia y no aplicaria lo dicho en el articulo

216 de la legislacion en cita, es decir el pedir que se dé forma al contrato.

Sin embargo, este es el caso de la legislacion de Quintana Roo que si bien

312 Tesis 1a./J. 14/2000, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XIl, noviembre de 2000, p. 11.
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elimina varias contradicciones, sigue dejando el resultado de la inatacabilidad a la
usucapién, ya que el registro aun siendo constitutivo no genera inatacabilidad,
porque bien puede declararse la nulidad de la inscripcion por ser nulo o inexistente
su documento base, contrario a lo que sucede con la usucapion puesto que al
derivar de una resolucion judicial, esta puede alcanzar el grado de cosa juzgada,
por lo que se vuelve inatacable tanto el derecho resuelto como la inscripcion

ordenada.

Realizado el analisis de un caso excepcional en el sistema registral, resta por
ofrecer una panoramica general del resto de problemas que presenta la mayoria de
legislaciones civiles que se conducen como lo hace la legislacion civil federal y la

del distrito federal, ambas provenientes del cédigo de 1928.

No habrd de perder de vista que el objetivo es encontrar un sistema de
transferencia éptimo bajo la idea de que “el Estado debe tener postulados claros
gue incentiven la transaccion a un menor costo, pero sin perder la seguridad del
trafico”.31® Siendo necesario a su vez asegurar la efectividad de los derechos reales,

lo cual se logra en dos fases.

La primera fase consiste en la contratacién ordinaria entre las partes. La
segunda fase es propia de los derechos reales y tiene como objeto reunir
el consentimiento de todos los titulares de derechos reales que hayan
sido afectados por el primer contrato entre partes. (El hecho de que el
contrato entre partes se instrumente en algunos paises escritura “publica”
refuerza la calidad de la prueba pero no modifica su caracter de contrato
privado entre partes, al no haberse producido el consentimiento de los

demas titulares de derechos reales afectados por el contrato).3#

313 Trebejos Pefia, Froilan, op. cit., p. 234.

314 Arruiiada, Benito, op. cit., p.3.
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Entendido lo anterior y antes de entrar de lleno al andlisis general de un
sistema de transferencia eficaz, resolvamos si la usucapion de mala fe es una figura
juridica que cumpla con el 6ptimo de Pareto como modo de transferencia, utilizando

para ello el analisis econdmico del Derecho.

2. El neoliberalismo y el Anélisis Econdmico del Derecho en México

Como se analizo en el segundo capitulo de este trabajo la corriente neoliberal
se introdujo a partir de la década de los 80’s, y en México se present6 en forma de
programas de ajuste estructural, pero se podria decir que nunca se presento lo que
sefialara el Consenso de Washington en su décimo punto respecto a la proteccion
a la propiedad privada, es decir, en México nunca hubo una reforma estructural
enfocada a la proteccion de la propiedad privada, muestra de ello, es la
conservacion casi centenaria de muchos preceptos legales que regulan nuestro

sistema de transferencia.

No se descarta las reformas en materia registral y mucho menos la reforma
agraria que impulsara el gobierno a partir de la década de los 80’s para permitir la
venta privada de las parcelas ejidales. Sin embargo, como se ha tratado de
demostrar a lo largo de las paginas de esta investigacion, el sistema de
transferencia en México genera demasiada incertidumbre tanto en la seguridad
juridica como en la seguridad de trafico. Refuerza lo anterior, el hecho de que
incluso el gobierno anterior dentro de su paquete de reformas estructurales no

incluyera una que diera mas proteccioén a la propiedad privada.3?®

Y no obstante que el neoliberalismo tras mas de 30 afios de implementado

solo haya concentrado sus “beneficios en los grupos sociales propietarios del

315 Apud, "Estudios econémicos de la OCDE. México. Enero 2017", Comité de
Andlisis Econémico y del Desarrollo de la OCDE, México, 2017,

www.oecd.org/eco/surveys/economic-survey-mexico.htm
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capital, quienes exigen mas reformas estructurales”,3®y esto haya hecho que la
politica del Estado Benefactor regrese, consideramos que la proteccion de la
propiedad privada sigue siendo un punto fundamental aun estando en contra de la
politica neoliberal, porque “The ‘absoluteness” of private property derives its justice
from other, independent goals — the social, collective good justifies and grounds the
private right, not vice versa”.3!’ (El "caracter absoluto" de la propiedad privada deriva
su justicia de otros objetivos independientes: el bien social, el bien comun justifica y
fundamenta el derecho privado, no viceversa), por ello basados en el analisis
econdémico del Derecho del que pudiera basarse el neoliberalismo a pesar de las
contradicciones tedrico econémicas que se puedan argumentar, es que deseamos

analizar la funcién econémica de la usucapion de mala fe.

3. La confrontacion de la funcion social y funcion econdémica de la propiedad en la

usucapién de mala fe

En esta tesitura encontramos que la usucapién, prescripcién positiva o
prescripcidon adquisitiva es de mala fe cuando se conoce de antemano los vicios del

titulo a través del cual posee o el que posee sin titulo alguno.

De acuerdo con Alessio Robles, este tipo de usucapion es el tnico modo que
deberia prevalecer, y ademas solo cuando la posesién se hace sin titulo, dado que
cuando se conocen los vicios del acto juridico, las acciones para declarar la nulidad
de este, habran prescrito negativamente.3!8

A pesar de lo anterior cabe sefalar que la prescripcion adquisitiva de mala fe

316 Vazquez Sanchez, Jorge, op. cit., p. 72.

317 Mccaffery, Edward J., "Must we have the right to waste?", en Munzer, Stephen
R., New essays in the legal and political theory of property, Cambridge, Cambridge
University Press, 2001, p. 91.

318 Cfr., Alessio Robles, Miguel, op. cit., p.100.
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no puede tener como naturaleza juridica simplemente el hecho de una supuesta
renuncia por abandono y de aprovechamiento por el nuevo poseedor, como lo
sefalara la hoy vicepresidente de la Corte Suprema de la Nacion Argentina, Elena
I. Highton, al principio de este capitulo, ya que esto representaria una ineficacia
econémica desde el Optimo de Pareto, al otorgar la propiedad a un tercero sin

haberse pagado precio alguno por el aprovechamiento del bien.

No pasa desapercibido para el que suscribe que la funcion social de la
propiedad en este caso castiga la inmovilizacién del flujo de la riqueza al mantener
los bienes sin uso, justificando con esto a la usucapion, incluso se dice que el

desaparecer esta figura es una solucion anti econémica. En otras palabras:

la atribucion de la riqueza solo se justifica si se la utiliza y disfruta para el
logro del bienestar colectivo. De nada sirve conceder titularidades con
nulo contenido econémico y que mas bien representan una carga para la
sociedad. La usucapion constituye un mecanismo que en forma indirecta
obliga a que los bienes sean puestos en movimiento, produzcan y

circulen para beneficio general.31°

Ademas los defensores de esta figura juridica, sostienen que se utiliza la
posesidén como requisito, precisamente porque en esta se basa la propiedad, donde
un documento o titulo solo es el medio para alcanzar el fin de explotacién de los
bienes, el cual se logra fehacientemente con la posesion.3?°Al respecto debemos
disentir respecto a que el aprovechamiento y disfrute maximo de los bienes
signifigue poseerlos, es cierto que mediante un poder de hecho se pueda

aprovechar un bien, pero no lo es exclusivamente, ya que se puede aprovechar sin

319 Gonzales Barron, Gunther Hernan, "La usucapién siempre vence al tercero de la
fe publica registral. El inexistente problema de la usucapion contra tabulas”,
Derecho y cambio social, Lima, afio IX, nium. 29, julio de 2012, p. 4.

320 Cfr., ibidem, p. 8
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un poder de hecho, tal y como se desprende la de tesis de jurisprudencia de rubro:
POSESION DE INMUEBLES. EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO NO ES
IDONEO PARA ACREDITARLA.??1 Este criterio permite colegir que un poder de
hecho es igual a un poder material, pero no entraremos en las complicaciones que

pudiera tener o no esta aseveracion.

La conclusién que desea que se entienda a la posesion por encima de la
propiedad en la usucapion de mala fe sugiere que la funcién social de la propiedad,
en este caso entendida como riqueza, significa que debe explotarse para generar
mas riqueza en beneficio general, y si esto no se hace por el propietario, pero existe

un poseedor ajeno, entonces se beneficiara a este Ultimo.322

Lo que no se nota en esta conclusion es que se castiga al propietario por su
inactividad lo que en la sociedad angloamericana se conoce como “waste” o ius
abutendi que se conceptualiza como “the liberty to consume, waste or destroy the
whole of part of it"3?2 (la facultad de consumir, derrochar o destruir la totalidad [de la

cosa] o parte de ella).

El “waste” puede tener tres acepciones, la primera de ellas lo entiende como
derroche o destruccion, la segunda de ellas lo entiende como como consumo
excesivo 0 no urgente, es decir, decisiones negligentes en como explotar su tiempo
o valor. Finalmente la tercer concepcién y la que nos concierne sefiala que el
“waste” engloba su inactividad, sin embargo, se refiere que “the nonuse of a material
resource is constrained inmuch the same way as dissipatory waste is”3?* (el no uso

de un recurso material esta restringido, de la misma manera que el desperdicio

321 Tesis I. 50. C. J/2, Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, t. lll,
Segunda Parte-2, enero-junio de 1989, p.933.

322 Cfr., Gonzales Barron, Gunther Hernan, op. cit, p. 8.

323 Mccaffery, Edward J., op. cit., p. 80.

324 [pidem, p. 88.
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disipatorio lo estd), en otras palabras, la inactividad es igual al derroche o

desperdicio de valor de una cosa.

No obstante debe sefalarse que la idea de inactividad o “waste” se desarrolla
bajo el contexto de una economia agraria, aunque posteriormente también se
conceptualizaria a este como el uso negligente de recursos escasos como tiempo
o dinero. Y dado que en la actualidad la tierra ha perdido su lugar como principal
generador de valor social, siendo remplazado por el capital fungible3?°, el estudio y
regulacion de la segunda concepcidn de inactividad o “waste” resulta mas adecuada

para garantizar el bienestar colectivo.3?6

Independientemente de lo anterior, se pierde de vista que se despoja a un
propietario de su patrimonio al permitir la usucapion de mala fe, sin compensacion
alguna, violando asi la regla de propiedad que tiene el propietario para defender su
derecho, y sin existir una compensacibn como sucederia con una regla de
responsabilidad. Situacibn que se analizara en el capitulo tercero de esta
investigacion en el caso J.A. Pye (Oxford) Ltd v United Kingdom. Por ello se
establecia en votos disidentes que se necesitaba de modelos nuevos para justificar
la extincion de dominio 0 en su caso existir una justa compensacion al ser una norma

desproporcionada.

Por ello es importante recalcar lo que sefiala Mccaffery, en la siguiente forma:

A revised concepton of ownership would hold that those fortunate few who
can produce more tan they can prudently use on their own need have an obligation
to save for others — either directly, on their own, or in the form of paying a toll to

society for the grater, and less urgent, private expenditures. That tol lis the price for

325 Cfr., ibidem, p. 89.
326 Cfr., [bidem, p. 77.
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waste or non urgent consumption. It shall be collected by the tax system.3?” (Una
concepcion revisada de la propiedad sostendria que los pocos afortunados que
pueden producir mas de lo que pueden usar con prudencia por si mismos, tienen la
obligacion de ahorrar para los demas, ya sea en forma directa o pagando un
impuesto a la sociedad por sus gastos privados mas grandes y menos urgentes.
Ese impuesto es el precio por desperdiciar o consumir imprudentemente. El cual

deberia ser recaudado por el sistema tributario.)

Si bien esta propuesta se estima sobre la riqueza fungible, especificamente
dinero, para evitar el waste por consumo excesivo 0 no urgente, bien puede
adecuarse para el waste por inactividad o waste por derroche sobre la tierra, tal y
como se sefalara igualmente en uno de los votos disidentes a la resoluciéon del caso
J.A. Pye (Oxford) Ltd v United Kingdom. Puesto que establecia que la pérdida del
dominio sobre el inmueble era una medida drastica como castigo por la inactividad
en la explotacién del mismo, y que en su caso el Estado deberia optar por medidas
menos severas incentivando al propietario a la explotacion de sus tierras a través
de impuestos o incentivos. Sin embargo, analizaremos esta y otras posibles

soluciones que den como resultado la eliminacion de la usucapion.

Existiendo una compensacion por la usucapion de mala fe se estaria dotando
de eficiencia econdmica a esta forma traslativa de dominio dado que se estaria
cumpliendo el objetivo principal del sistema de transferencia, de acuerdo a Bullard
Gonzélez, cuando refiere que “ese es el objetivo principal de un sistema de
transferencia de propiedad: antes que decidir a quién se le da originalmente la
propiedad, determinar como ésta se reasigna a sus usos mas valiosos”.328 Y por

otra parte se estaria protegiendo la titularidad del antiguo propietario mediante una

327 [pidem, p. 95.

328 Bullard Gonzalez , Alfredo, "La propiedad Inconclusa”, Fuero Registral: Revista
de Doctrina y Jurisprudencia Registral, Lima, afio X, nim. 8, noviembre de 2011, p.
77.
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regla de responsabilidad, sin descartar por supuesto que “las reglas de
responsabilidad conduce, por si misma, facilmente a promover objetivos
distributivos, esto no significa que los objetivos distributivos resulten siempre

cumplidos de este modo”.32°

En este supuesto anterior, la usucapion de mala fe podria funcionar, pero la
propuesta de quien suscribe es la erradicacion de la figura, dotando de nuevos
atributos a figuras ya existentes, para evitar contradicciones tedéricas y ademas para
promover la funcién social y econémica de la propiedad. Dicha tarea la intentaremos
analizar a continuacion a manera de andlisis final y propuesta. Analizando los

aspectos mas generales de esta figura en la mayoria de legislaciones locales.

Para hacer este andlisis, nos centraremos en el acto traslativo por
antonomasia, es decir, la compraventa de inmuebles, ya que los demas tipos
derivativos de adquisicion de la propiedad presentan ciertas caracteristicas que
habria que explicar por separado, siendo que al final terminarian siguiendo la misma
l6gica; sin embargo, para no hacer un estudio de casi todo uno de los Libros de

cualquier cdédigo civil mexicano, nos concentraremos en este supuesto.

En primera instancia para determinar la eficacia de nuestro sistema de
transferencia con la compraventa y la usucapion, comencemos por retomar que los
citados textos de nuestro Cdodigo Civil nos permiten apreciar que nuestro
ordenamiento juridico adopta un sistema basado en el consentimiento para la
transferencia de la propiedad inmueble, ya que deja en la discrecionalidad de las
partes la decision de inscribir o no la transferencia del dominio. En otras palabras,
el propietario de un inmueble tiene la facultad de inscribir o no su derecho de
propiedad, pero si el propietario desea tener la seguridad de poder excluir a
cualquier tercero de los derechos inherentes al bien, deberé inscribir su titularidad

en el registro publico correspondiente, pues de esa manera se asegurara que el

329 Calabresi, Guido y Melamed, Douglas, op. cit., p.76
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sistema juridico protegera su titularidad.33°

En esta tesitura, recordemos que el objeto directo de la compraventa es la
traslacion de la propiedad, en este sentido, teéricamente un comprador se convierte
en propietario del inmueble cuando la compraventa se perfecciona. Y esto ultimo
sucede por lo general cuando se esta de acuerdo en la cosa y el precio, a pesar de
no haberse entregado la primera ni pagado el segundo.

En este orden de ideas no hay que olvidar que tratandose de ciertos
inmuebles (de aquellos que rebasen cierto valor), se requiere que su forma sea la
de escritura publica. Y en caso de que en este tipo de inmuebles no se realice a
través de escritura publica sino de forma verbal o en documento privado, se dice
qgue la compraventa adolece de invalidez. Sin embargo, como la mayoria de las
nulidades, estas pueden producir efectos, los cuales se podran retrotraer por
decision judicial que declare la nulidad por invalidez.

Cabe también tener presente el caso de la venta con reserva de dominio, en

la que el comprador no sera propietario sino hasta que completa el precio pactado.

Hasta este momento observamos que la seguridad de trafico es evidente,
dado que los costos de transaccion son minimos para que el comprador sea
considerado propietario del inmueble, y se permita su facil alienabilidad, salvo en el
caso de la reserva de dominio, en donde el comprador teéricamente no estaria
legitimado para defender el inmueble en el supuesto de que terceros ejerzan poder

de hecho sobre el bien.

Independientemente de este Ultimo caso, la ley sefiala como propietarios a
aguellos que hayan celebrado una compraventa, a pesar de que esta no reuna la

forma requerida; sin embargo, “las personas se sienten propietarios no cuando el

330 pérez Velasco, David Velasco, op. cit., p. 7.
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Caddigo lo dice, sino cuando sienten que su propiedad es segura”. 33! En otras

palabras, la seguridad juridica es aquello que les genera certeza de ser propietario.

No debemos olvidar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en su
criterio desarrollado en la contradiccion de tesis 236/2009, nos recuerda que la
propiedad no puede considerarse completamente eficaz si no hasta que se
garantice la exclusividad de la misma y no solamente justifique su explotacion. En
otras palabras, cuando se celebra una compraventa, esta solo permite al comprador
tener una causa justificable de su explotacion exclusiva, pero no la garantiza en un
contexto de incertidumbre. Puesto que de acuerdo con la Corte no es sino hasta
que se inscribe la escritura publica, cuando se generan efectos contra terceros. Sin
embargo, esto significari que los compradores registran sus escrituras publicas no
para su beneficio, sino para prevenir a los probables verdaderos duefios de
presuntas privaciones en su propiedad. Y por ello insistimos en que la forma en que

nuestro sistema de transferencia funciona es ineficaz econémicamente.

Es decir, el Estado recurre al Registro de documentos o titulos, en el
entendido de que esto otorgara a los compradores, la certeza de que la persona
que se encuentra como titular registral es el verdadero y legitimo duefio del
inmueble, pero en realidad esto solo genera seguridad de trafico, porque reduce los
costos de transaccion del comprador de tener que investigar los titulos hasta sus
origenes para asegurarse del correcto, legal y legitimo tracto sucesivo de las
traslaciones anteriores y con ello tener la tranquilidad de que su futura titularidad
sera inimpugnable. En este sentido el comprador debe tener fe en la informacién
gue se encuentra en dicho registro, puesto que este tipo de registro no genera
inatacabilidad. Y por ello también resultaria falsa su creencia de que al registrarse
a si mismo como titular actual, estara exento de cualquier legal reclamo por ser
adquirente de buena fe. En otras palabras carece de seguridad juridica y por ello

reafirmamos que la seguridad juridica inicamente se consigue con la inatacabilidad,

331 Bullard Gonzalez , Alfredo, op. cit., p. 76.
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en este caso, de la propiedad adquirida.

En esta linea de pensamiento, se entiende que el comprador es quien tiene
que enfrentar los costos de registrar su titulo, o en su caso el vendedor si asi se
encuentra pactado, y esto no le garantizara la inatacabilidad de su derecho, pero si
permitir, si es el caso, al verdadero duefio observar en manos de quien se
encuentra el inmueble que le pertenece, y a eso es realmente lo que se refiere el
hecho de generar efectos contra terceros y no el de excluir a todos de la explotacion
del bien. Reafirmamos nuestra postura, exponiendo que si el generar efectos contra
terceros, en este caso, no significara otorgar un medio a través del cual los
verdaderos propietarios puedan enterarse de presuntas privaciones, entonces
deberia obligarse el registro de todos los bienes, ya que en el caso de compraventa
de muebles, estos no adolecen de ineficacia por falta de registro, ya que generan
efectos contra terceros por el mero hecho de la compraventa, es decir, que en este
caso tedricamente la compra venta, justifica y garantiza la explotacion exclusiva del

bien.

Tal vez se podra decir que en la mayoria de legislaciones civiles de México,
el registro de titulos protege al tercer adquirente de buena fe en su derecho, a pesar
de ser impugnado el derecho, escritura e inscripcion de su transmisor; sin embargo,
esto es falso, porque cualquier transmision subsecuente a partir de una transmision
a non domino o mediante mandato falso es contra el orden publico por configurarse
a través de un delito, ya sea de fraude o de despojo, de acuerdo con la ley penal
sustantiva vigente, y si bien los terceros adquirentes de buena fe no estarian
cometiendo el delito, como senala Lobo Saénz, la “buena fe debe ceder ante el
interés publico que exige evitar que los delitos se agoten hasta sus ultimas
consecuencias, como sucederia si se permitiese convalidar la venta en las

circunstancias apuntadas, por el solo efecto de la inscripcion en el registro”.33?Esto

332 |Lobo Saénz, Maria Teresa, "La nulidad del titulo de propiedad y sus

consecuencias con respecto a la prescripciéon adquisitiva”, Revista de derecho
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altimo nos demuestra nuevamente que en el sistema de transferencia mexicano
consensual de registro de titulos no se obtiene seguridad juridica, casi en ninguno

de los casos.

Lo que se intenta colegir de todo esto es que la inatacabilidad es la Unica
forma de garantizar que el derecho de propiedad sea eficaz econémicamente
hablando, dado que de esta forma se garantiza la exclusividad del derecho real
frente a todos, convirtiéndolo por ende en un derecho absoluto no solo en la teoria
sino en la practica. Asimismo, no soslayamos el hecho de que el sistema actual si
funcionaria, pero solo si todas las transmisiones fueran a domino, lo cual no se
puede garantizar, a menos que desde su origen, el registro hubiese sido constitutivo

y no hubiera lugar a dudas.

Ahora bien, demostrado nuestro punto, pasemos a analizar a la usucapion.
Es cierto que en paginas anteriores se dijo que un sistema de transferencia eficaz
combinaria el principio causalista con un modo de adquisicion a non domino, y en
el caso mexicano, se logra tal supuesto con el consensualismo y la usucapién; no
obstante esto, cabe preguntarse, ¢Por qué las personas invertirian en costos de
transaccion respecto a la escritura publica y su consecuente inscripcion en el

Registro, si esta no garantiza la inatacabilidad del derecho?

Esta interrogante nos lleva a plantearnos lo siguiente, es cierto que se
demostrd que la inscripcion no hace infalible el derecho real que ampara el titulo
inscrito, pero no pasa desapercibido que protege en caso de doble venta, ya que de
acuerdo a las disposiciones legales vigentes, en caso de doble venta persistira
aguella cuya inscripcién sea mas antigua, o simplemente aquella que se encuentre

inscrita frente a la que no lo esta. Claramente el sujeto desfavorecido con esta

privado, México, cuarta época, afio I, nam. 2, julio-diciembre de 2012, p. 580,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
privado/article/viewFile/9000/11050
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disposicion tendra a su favor una o varias acciones en diferentes vias contra su
vendedor, pero esto Unicamente le otorgara una seguridad econdémica de ver
reintegrado el precio que haya pagado, o los dafios y/o perjuicios originados.
Asimismo en su momento se habl6 de la contradiccion que este tipo de disposicion
genera, puesto que convierte al registro en constitutivo de derechos aunque sea
Unicamente frente a determinadas personas, a pesar de ser negada por los
tribunales y algunos tratadistas dicha aseveracion.

Habiendo establecido que la inscripcion solo protege a los compradores en
caso de doble o multiples ventas, debe decirse que la usucapidén presuntamente
ofrece la inatacabilidad del derecho adquirido y ahi el motivo de sus
defensores,3*3pero esto lleva a cuestionarse que si cualquier transmisién derivativa
como la compraventa puede ser impugnable, ¢por qué alguien invertiria en la
escrituracion e inscripcion de documentos, cuando se puede obtener inatacabilidad
mediante la usucapién con el simple documento privado? En todo caso un estudio
comparativo de costos entre escrituracion e inscripcion frente a costos de un juicio
de usucapion, permitiria ver mas claramente la diferencia o similitud entre ellos en
cuestion de precios, pero claramente siempre sera mejor un modo de adquisicién
originario, frente a uno derivativo, ya que el primero garantiza la inatacabilidad. En
todo caso el comprador aun adquiriendo del titular registral, siempre presentara el
dilema de escoger entre inscribir una escritura publica para prevenir ser privado de
su propiedad a corto plazo por un caso de doble o multiples ventas, o de mantener
un documento o escritura publica sin inscribir para poder accionar la usucapion y
tener un derecho inatacable. Pero nunca podra realizar ambos simultdneamente de
acuerdo al criterio de la Suprema Corte de Justicia en su contradiccién de tesis
236/2009. Y en todo caso optara siempre por no escritura e inscribir y esperar a
usucapir, lo que saturaria a los tribunales de justicia, como creemos que ya lo ha
hecho; muestra de ello fue la creacion del juicio sumario de usucapion y de los

Juzgados especializados en materia de usucapion en el Estado de México, por

333 Apud, Gonzales Barrén, Gunther Hernan, op. cit., pp. 1-44.
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decreto numero 90 de 31 de mayo de 2016 y circular 50/2016 de 19 de septiembre

de 2016 emitida por el Pleno del Consejo de la Judicatura del Estado de México.334

Ademas, si bien el derecho mexicano vigente lo considera un modo originario,
lo cierto es que ya se demostré a lo largo del capitulo 1y 1V, tanto que este modo de
adquisicion fue sustituido por la emptione dominium transfertur, como que en todo
caso no se observa que la ley sugiera que la usucapion genera la inatacabilidad del
derecho, salvo en la teoria, a pesar de que histéricamente se exhibié que la
usucapion no debia dar inatacabilidad en ventas a non domino, como si lo hace hoy
en dia, por estas razones es que la postura del presente trabajo, mas alla de
presentar la ineficacia del sistema de transferencia, sugiere la erradicacion de la

usucapioén por sus inconsistencias tedricas y anacronismo.

Esto es asi ya que claramente se observa que el legislador comparé la
mancipatio con la forma y en este caso lo equiparé a la escritura publica, hablando
de ciertos inmuebles, cuando la regla que sefalaba Gayo de que la usucapion
procedia cuando una res mancipi se transmitia sin mancipatio se referia al tiempo
en que se comenzo a utilizar la emptio venditio, puesto que alin con mancipatio se
utilizaba la usucapio como ficcion procesal probatoria, porque la usucapio como se
demostré nunca nacié como un modo de adquisiciébn a non domino sino que las
malinterpretaciones de Justiniano originaron dicha cualidad al fusionarla con la
praescriptio longis temporis; que no daba la propiedad sino evitaba Unicamente la
desposesion, porque como se explico, esta figura inicialmente Unicamente servia
para predios provinciales, de los cuales la propiedad era del Estado. Y que ademas
se observa que Justiniano conservo la usucapio a pesar de haber instaurado la ius
confidenciorum actorum, que debidé haber funcionado como las declaraciones

vecinales de Constantino o la firmitas contractus de Teodosio Il, dando

334 Apud, Arriega Escobedo, Héctor Raul y Arriaga Escobedo, Raul Miguel,
Usucapion y jurisprudencia. Su aplicacion en el juicio ordinario civil, 5a. ed., Ciudad
de México, Porrua, 2018, pp. 153-169.
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inatacabilidad a los derechos declarados en los contratos y equiparandose al

registro de derechos.

Con todas estas consideraciones lo correcto seria proponer un sistema de
transferencia que permita una eficacia econémica, como en nuestro particular punto
de vista también lo espera la funcion social de la propiedad, y que no contenga
inconsistencias tedricas o historicas y un buen adelanto lo hace la legislacion
analizada de Quintana Roo. Y aunque bien consideramos que esto deberia ser parte

de un trabajo independiente, analicemos las bases de dicha propuesta perfectible.

Comencemos por establecer que el primer objetivo a lograr seria la facil
alienabilidad de los bienes inmuebles, en otras palabras permitir seguridad de trafico
a través de costos de transaccion bajos. Para lograr este cometido necesitamos de
informacion fiable para que el comprador tenga certeza de adquirir de un duefio
inimpugnable, y esto se lograré a través del registro de derechos. Recordemos que
desde el proyecto de cédigo civil de 1928 la intencién fue un registro publico de

efectos constitutivos.

La desventaja de implementar en este momento un registro de derechos
seria el de necesitar de una alta profesionalizacién para evitar dafos irreparables;
sin embargo, cestos podran evitarse en gran emdidad como el sistema espafiol,
donde dichos errores conllevarian a que los registradores respondieran con su
propio patrimonio,33 es decir los llevaria a responder por responsabilidad civil, o en
Su caso, como en el sistema aleméan atender al principio de abstraccion, separando

las obligaciones reales de las personales.

Desde nuestra perspectiva, se opta por la profesionalizaciéon del sistema
registral sin hacerlo dependiente del sistema judicial como en el primigenio sistema

aleman, pues esta profesionalizacion puede ser igual que la que debe tener el

335 Cfr. Arrufiada, Benito, op. cit. p. 58.
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notario, por ello se podria analizar la posibilidad de transferir las facultades
inherentes a la escrituracion del notario al registrador, puesto que el notario cuenta
con responsabilidad en caso de error como se aprecia por ejemplo, en la fraccion |
del articulo 67 y el articulo 68 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, lo cual

permite amparar su responsabilidad.

Esto necesitaria de un procedimiento similar al del sistema registral
australiano, es decir integral, guiado en coordinacion con la dependencia catastral
y por juristas expertos,33¢del cual no es objetivo de este trabajo hacer un anélisis

extensivo, sino solo propositivo para su investigacion en futuros trabajos.

Ahora bien, teniendo esta informacion fiable, a la vez se otorga seguridad
juridica al titular vigente y seguridad de tréfico, reduciendo la incertidumbre y por
ende los costos de transaccion, recordando que en caso de error de los
registradores, estos responderdn por su correspondiente responsabilidad,
otorgando con ellos seguridad econdémica, pero no se podran impugnar los derechos
otorgados, lo que sucede de igual manera con el principio de abstraccion, solo que
en el sistema australiano se permite una garantia de audiencia a cualquier
interesado, al poder presentar sus impugnaciones dentro de un plazo estipulado
otorgado después de hacer sendas publicaciones y notificaciones a los colindantes,
como suceden en el procedimiento de usucapion y de inmatriculacion. En otras
palabras, la propuesta a desarrollar en futuros trabajos es la de ofrecer un Registro
profesionalizado con las facultades de escrituracion del notario y a su vez con un

procedimiento similar al judicial que permita la garantia de audiencia.

Sin embargo, esta propuesta de sistema de transferencia debe permitir la
facilidad para enajenar los inmuebles, y con ello permitir el mayor nimero de
transferencias posibles, de tal forma que los bienes siempre encuentren su mejor

uso. Este punto necesita de un analisis de campo a fondo, respecto a los costos

336 Vid., Lopez Juarez, Ponciano, op. cit., p. 295.
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qgue implica crear y mantener un sistema de registro de derechos como el propuesto
anteriormente, ya que si dicha propuesta de registro fuera gratuito, como la funcién
judicial, significaria que los costos de transaccion son nulos y Unicamente habria
que llevar a cabo el procedimiento registral, esto otorgaria seguridad dinamica y

estatica en su maxima expresion.

Pero en el supuesto de que no pudiera garantizarse dicha gratuidad, la opcion
mas viable seria sefialar que la propiedad no se obtiene sino hasta que haya
guedado inscrito tal derecho en el Registro, como en el caso de Quintana Roo o que
la propiedad no se obtiene sino hasta que se realiza la tradicion del inmueble como
sucede en el sistema espafol y argentino por citar algunos ejemplos. Siendo que
en este Ultimo supuesto la tradicidn de la cosa no se efectuaria sino hasta que el

precio estuviera completamente liquidado.

Pero ¢qué sucederia con aquellas personas que no pudieran
inmediatamente costear dicha inscripcion? Al respecto resulta claro que al otorgar
efectos constitutivos al registro publico estariamos otorgando a la forma el caracter
de elemento de existencia, y a su vez se criticaria el hecho de que se estaria
reduciendo el principio de autonomia de la voluntad; sin embargo, pensemos que lo
anico que sucede es que la propiedad se protege con una regla de responsabilidad
y no con una regla de propiedad, puesto gque las limitaciones que el Estado hace a
la autonomia de la voluntad deben ser en beneficio de las partes y de la colectividad,
por ello, si bien no se observa una regla de inalienabilidad como en el caso de los
alimentos, si se estaria cambiando a una limitacién por regla de responsabilidad,

por ello

Esto ultimo no es una limitante directa ya que debe tenerse en cuenta
gue cualquier tipo de formalismo o solemnidad es algo adicional al libre
acuerdo de voluntades, por ejemplo, cuando se celebra un contrato de
compraventa de bien inmueble, que es elevado a escritura publica; aqui

la solemnidad posterior de la escritura publica para el contrato en
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mencion no se puede considerar como una intervencion del legislador
que limite la voluntad, ya que es algo exdgeno al acuerdo de voluntades
que esta encaminado mas a términos de seguridad juridica y
publicidad.33’

En otras palabras el legislador no limita la autonomia de la voluntad, pues
esta sigue teniendo el alcance que las partes le otorgan siempre que no afecte el
orden publico o leyes prohibitivas, o que trata de evitarse es que el simple
consentimiento baste para perfeccionar actos juridicos y en su lugar separar el titulo
del modo, es decir el contrato de compraventa serd el titulo o causa; sin embargo,

el modo de adquisicion sera la inscripcion.

IV. PROPUESTA

Debemos reconocer que con todo lo expuesto en el presene trabajo, no existe
una propuesta Unica, sino que depende en parte del objetivo que se intente
perseguir, o de los intereses y principios que se quieran defender, asi como de la
postura politica y econémica que se decida establecer, puesto que como bien lo
referia ya Kelsen:

Por la funcién que desempefa el derecho denominado privado en un
orden juridico, él no es otra cosa que la forma juridica particulardada a la
produccion y al reparto de las riquezas en una economia capitalista; por
lo tanto, esa funcidbn es eminentemente politica. En una economia
socialista la estructura del derecho seria diferente. Ya no se fundaria

sobre los principios de autonomia y democracia sino probablemente

337 Donaires Sanchez, Pedro, "El principio del consensualismo en el derecho de los
contratos”, Derecho y cambio social, Lima, afio IX, num. 30, octubre de 2012, p. 18,
http://www.derechoycambiosocial.com/revista030/principio_del_consensualismo.p
df
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sobre los de heteronomia y autocracia.33®

Atendiendo a lo anterior deseamos exponer la siguiente breve propuesta para

ser desarrollada de forma concienzuda en futuros trabajos.

En primer lugar serviria en gran medida el implementar la interesante
clasificacion de bienes que hace y propone Avendafio Valdéz, respecto a distinguir
entre bienes registrables y no registrables como divisién principal®3®, que sustituiria
pero no eliminaria a la de bienes inmuebles y muebles, ya que recordemos que esta
dltima division se hizo para aumentar la cantidad de bienes que devinieron
importantes en la sociedad romana sustituyendo a la de res mancipi y res nec
mancipi, por eso esta propuesta del citado autor, tendria el mismo propdsito como
el que tuvo aquella clasificacion antigua que distinguia entre las cosas importantes
para ellos de caracter agricola y de pastoreo en la economia romana; sin embargo,
se encontraria mejorada, porque no se trata simplemente de regresar a una divisién
gue enlistaria las cosas que son importantes para el funcionamiento de la economia
moderna, sino que ademas les otorgaria la seguridad juridica que la mancipatio no

lograba eficazmente.

En este orden de ideas, se propone que la compraventa de bienes
registrables sea formalista y la de bienes no registrables sea consensualista, de esta
manera la compraventa de bienes registrables, en donde se incluirian los inmuebles

que rebasen cierto valor, se regularia de la siguiente forma.

La compraventa de bienes registrables seria el contrato a través del cual el o

338 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 42 ed., Buenos Aires, Eudeba, 2009, pp.
144-145.

339 Vid., Bullard Gonzalez, Alfredo, "La propiedad Inconclusa”, Fuero Registral:
Revista de Doctrina y Jurisprudencia Registral, Lima, afio X, nam. 8,
noviembre de 2011, pp. 73-75.
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los vendedores se comprometen a transmitir la propiedad de dichos bienes, a €l o

los compradores, mediante inscripcidn en el registro publico, a cambio de un precio.

La inscripcién no seria realizada hasta en tanto el precio no se encuentre
liquidado (en este supuesto, al igual que la accion proforma no procede cuando no
se encuentra el precio liqguidado) y en tanto se liquida el comprador gozara del bien
en calidad de usufructuario hasta el momento en que se convierta en propietario por

inscripcion.

Si las partes deciden rescindir el contrato, el comprador habra perdido los
abonos realizados al precio de venta, siendo considerados pagos por el usufructo
realizado. De esta manera, el inmueble habr4d estado econémicamente activo y

habra generado beneficios para ambas partes.

Todas las modificaciones y/o construcciones realizadas por el comprador

estaran a lo dispuesto en el capitulo de accesién, salvo pacto en contrario.

El comprador puede enajenar arrendar o gravar su derecho temporal de
usufructo y estos contratos terminaran cuando el comprador adquiera la propiedad
por inscripcion. De esta forma, en el supuesto de un predio sin construccién alguna,
o cualquier otro supuesto donde el comprador no tenga los recursos para explotar
dicho bien, concentrandose Unicamente en su pago para adquirir la propiedad, este
podra activar econémicamente el terreno recibiendo los frutos civiles o industriales

generados.

Si el vendedor muere, el comprador debera seguir liquidando a favor de la
sucesion testamentaria, procedimiento en el que se dara aviso a los familiares para
dar a conocer la existencia de dicho activo, para que en cuanto se termine de

liquidar, ya sea el albacea o el juez firmen a nombre del finado.

Si liquidado el precio, el vendedor se niega a participar en el procedimiento
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de inscripcidn, se realizara la misma en rebeldia.

Para evitar dobles ventas se estara al contrato mas antiguo. En este punto
podria implementarse la inscripcion potestativa de una anotacion con un costo muy
bajo que tendria que ratificar el vendedor, para sefalarse que el bien esta en
proceso de compraventa y esto se equipararia al principio de prelacion o prioridad
del sistema vigente.

Finalmente para aquellos bienes vacantes y/o faltos de titular registral, no se
hace indispensable la figura de la usucapion, puesto que la propiedad de estos
bienes podria adquirirse mediante inmatriculacion administrativa que funcionara
como titulo para ser inscrito sin necesidad de operar ademas el tiempo de
usucapioén. Ahora bien, en caso de que después de inscrito el derecho de propiedad,
se presente el titular original, este podré pedir una compensacion por el derecho del
que fue desprovisto. Con esto se evitara que pudiendo mejorarse a un individuo se
perjudique a otro. Dicha compensacion sera por el valor catastral en el momento en
gue se inicio la posesion necesaria para la inmatriculacion, de cualquier forma en
caso de no pagar dicha compensacion, se podra embargar el inmueble y en caso
de venta del mismo, ambas partes habran obtenido un beneficio. Ya que de no hacer
esto se incentiva a los individuos a la ocupacion ilegal, bajo la idea de que se trata
de una apuesta de invertir sobre un bien del cual podrian ser desalojados o del cual

podrian ganar mucho mas de lo invertido.

En todo caso es mejor que el ocupante de bienes vacantes lo haga con el
conocimiento de que tendra que pagar por dicho bien tarde o temprano puesto que
en todo caso se estara configurando el enriquecimiento ilegitimo, de esta manera
quiza la inmatriculacion se realice por el periodo de 5 afios de posesion, durante el
cual podra interponer accion reivindicatoria el repentino titular, y una vez inscrito el
nuevo derecho de propiedad, el antiguo duefio tendra a su favor un obligacién de
pago por enriguecimiento ilegitimo de parte de quien inmatriculara el inmueble, que

podra ser quiza por otros 5 aflos antes de prescribir negativamente. Pudiendo
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claramente ser diferentes lo plazos, con base en consideraciones bien

fundamentadas.

Reiteramos el aspecto de compensacion puesto que no debe prosperar la
draconiana justificacion de que el titular pierda su propiedad, por no hacer uso de
ella, so pretexto de la funcién social de la propiedad, existiendo otras posibles
soluciones como las sefialadas en el capitulo 3, referidas a incentivos o impuestos
por inactividad, de lo cual habria que desarrollar ampliamente su estructuracion en
trabajos futuros. Pues resulta en ocasiones injusto privar al propietario que ahorra
sus bienes inmuebles con la idea de legarlos o esperar un valor mas alto en el
mercado para adquirir mayores beneficios, solo por no construir o hacer uso de él

en ciertos plazos.

Aunque si bien el hecho de pagar impuestos o dar incentivos para evitar la
inactividad de los recursos, puede catalogarse como una medida pigouviana, que
seria tedricamente contradictoria con los postulados de Coase, nosotros no lo
consideramos del todo cierto, ya que si bien pudiera equipararse con el ejemplo del
semaforo y los accidentes automovilisticos,3*%lo cierto es que el impuesto que se
cobre por inactividad en la explotacion del bien tendra el mismo destinario que aquel
que sufriria el dafio con la inactividad, es decir, la sociedad, ya que en el ejemplo
del semaforo si bine no se puede pactar con el futuro afectado o afectados, lo cierto
es que pagar una multa por pasar el semaforo no le asegurara un beneficio a esa

misma persona.

En otras palabras, la justificacion de tolerar la ocupacion ilegal es una forma
cinica del Estado de evadir su responsabilidad por no evitar los efectos de la
gentrificacion. Reforzaremos este ultimo argumento utilizando para ello, incluso en
su contra, el propio argumento que utiliza el Doctor Gonzales Barrén cuando refiere

gue es precisamente esto la justificacion de la defensa de la usucapién por

340 pyede consultarse in extenso esta parte supra, p. 95.
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promover el bien comin.34!

Ademas, Mayora Alvarado, advierte indirectamente la ineficacia econdémica
que provoca la existencia de la usucapion cuando refiere: “Evidentemente es mejor
correr el riesgo de una invasion ilegal, que correr el riesgo de una invasion que, en
determinadas circunstancias, podria convertirse en fuente de derechos para los

invasores”.342

Decimos que dicho autor hace la referencia indirecta, puesto que en realidad
lo hace al comparar el sistema guatemalteco con el espafiol, siendo que en el primer
sistema legal, no se permite la usucapién contra tabulas, a diferencia del caso
espafiol, en el que si bien no se permite la usucapion sobre bienes inscritos
(prescripcion ordinaria) aun con justo titulo, si se permite la usucapioén si dicho justo
titulo se encuentra inscrito también. Por lo que el autor refiere que el invertir en un
inmueble en el sistema guatemalteco no conlleva a verse obligado a tener una
posesion efectiva en el inmueble para evitar la pérdida del derecho real, como si lo

amerita en el sistema espafiol.3*3

Por ello resulta interesante sefalar que la usucapién no cumple con los

postulados del Teorema de Coase, lo cual sefiala el autor en cita al referir:

Si bien es cierto que los elementos fundamentales de cada sistema, el
espafnol y el guatemalteco, cumplen con las condiciones de la primera
proposicién del Teorema de Coase (especificidad de las reglas y libre
negociacion de los derechos —puesto que el sujeto activo de los derechos

posesorios puede negociarlos como le parezca, incluso con el propietario

341 Apud, Gonzales Barrén, Gunther Hernan, op. cit., pp. 19-20.
342 Mayora Alvarado, Eduardo, "La usucapion y el teorema de Coase", Revista de la
facultad de derecho, Guatemala, nim. 21, noviembre de 2002, p. 13.

343 Cfr., idem.
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con derechos inscritos), en ninguno de los dos sistemas se cumple con
los elementos de la segunda proposicién del teorema, ya que los costes
de transaccion son positivos [superiores a cero]. En efecto, las reglas
basicas sobre la usucapion son como son y es imposible para cualquier
propietario coordinarse ex ante con los posibles poseedores (cuya
identidad ignora), para disponer sobre la forma de resolver sus relaciones
0 posibles disputas en cuanto al bien de que se trate. En ninguno de los
dos sistemas con quienes podrian llegar a ser poseedores, o0 ya lo son,

ignorandolo el propietario inscrito.344

344 [dem.
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CONCLUSIONES

- La usucapion como actualmente se conoce, tiene su origen en el usus
auctoritas, del arcaico Derecho romano. Esta permitia al comprador a domino poder
defender la cosa transmitida por propio derecho, sin necesidad de la comparecencia
del auctor de quien recibio la cosa. Por lo tanto el usus auctoritas era una figura

complementaria a la mancipatio, siendo igualmente esta figura de origen arcaico

- Basados en Fuenteseca Degeneffe, Bozza y Amunategui Perellé se colige
que el ius Quiritium, era un modo de adquisicion de tierras por derecho de conquista,
cuyo principal referente fuera la reparticion del ager publicus conquistadas por
Tarquino el Viejo, hecha durante el reinado de Servio Tulio a los quirites, en dos
yugadas por cabeza, lo cual representaba una centuria, en términos de
agrimensura. Siendo representado Servio Tulio con el nombre de Rémulo por ser

este Ultimo un nombre utilizado para conmemorar las grandes hazafias de Roma.

No obstante lo anterior, de ser cierta esta postura, falta por explicar el sentido
del término dominium ex iure quiritium, porque aceptando que el ius quiritium fuera
un modo de adquisicién originario de parte del ager publicus, lo cierto es que las
tierras provinciales se transferian por traditio, reservandose la mancipatio para res
mancipi. Sin embargo, no hay que olvidar que esas tierras eran parte del ager
publicus que ya habia conquistado Tarquino El Viejo, por lo que se entiende que se
establecié propiedad privada sobre ellas, como sucedié con otros decretos para

aumentar el ager romanus.

De cualquier forma se colige que la expresion perdurd y se extendio a todas
las cosas que formaran parte del mancipium ya que, siendo los animales de tiro res
mancipi, no se esperaria que éstas hayan sido repartidas por derecho de conquista,
sino mas bien al ser los fundos urbanos y rusticos dentro de suelo itélico
considerados res mancipi y estos se adquirieran por ius quiritium, en algdn momento

debié extenderse este término para referirse al dominium de todas las cosas del
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mancipium. Sin embargo, esta Ultima aseveracion aunqgue si bien es légica, necesita
ser sostenida con un estudio en Derecho romano especifico, el cual no es motivo

de la presente investigacion.

- En este entendido la expresidbn dominium ex iure quiritium podria
entenderse como una ficcion de representar al accipens como el titular original a

quien se le repartiera dicha tierra.

- Ahora bien, la expresion usus auctoritas perdurd en el Derecho clasico
romano, mediante su inscripcion en la ley decenviral; sin embargo, con la expansion
de Roma se hizo necesario regular las relaciones juridicas de transferencia de
dominio entre peregrinos y ciudadanos romanos; naciendo en consecuencia del
derecho pretorio figuras como la propiedad bonitaria, la actio Publiciana y la

usucapio, entre otras.

- Dividiéndose la propiedad en bonitaria y quiritaria, siendo aquella cuando
las cosas se transmitian sin los procedimientos del ius civile, se hizo necesario
defender a los tenedores de la cosa in bonis frente a las reivindicatio de sus propios

vendedores o frente a la desposesion de la cosa por terceros.

De tal guisa surgieron para el primer supuesto la exceptio rei venditae et
traditae. Mientras para que el segundo supuesto surgi6 la actio Publiciana, la cual
consistia en tener por fingido el plazo de la usucapio para considerar virtualmente

que el propietario bonitario tenia el dominium ex iure Quiritium de la cosa.

- Con la entrada en vigor de la Constitucion de Caracalla, se vuelve
irrelevante la distincion entre propiedad quiritaria y propiedad bonitaria, pero esta no

se abole hasta Justiniano.

- Constantino y Teodosio Il ya habia resuelto el problema de la probatio

propietatis a través de las declaraciones vecinales y del emptione dominium
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transfetur, respectivamente. Ademéas de los antecedentes del Registro Publico
hechos por Teodosio; sin embargo, en el Imperio de Justiniano, se abole todo esto,
asi como el ius quiritium, la mancipatio, la in iure cesio, la division entre res mancipi
y nec mancipi, etc. Y crea la ius confidenciorum actorum que permitia a ciertos

magistrados la facultad de dar firmeza perpetua a los contratos de venta.

- Estas acciones hacian innecesaria la usucapio; sin embargo, Justiniano no
solo la conservo sino que ademas la fusiono con los plazos de la praescriptio longis

temporis, asimismo, permitié usucapir bienes ajenos.

- Siendo el Derecho civil mexicano, influenciado por el Derecho espafiol,
francés y aleman, no debe perderse de vista que las bases de estos son de raices
romanas prejustinianas y justinianas, Y por lo que respecta a la usucapion o
prescripcién adquisitiva, se colige por ende que se encuentran viciadas de origen,
al tener como referente esta parte del derecho romano descontextualizado.

- Asimismo la nocién de la propiedad en el Derecho civil mexicano, se
fundamenta en las teorias de la propiedad como derecho natural y mas adelante,
de la teoria de la funcién social de la propiedad.

- La propiedad como Derecho natural surge como teoria en un contexto
historico en que la propiedad se habia convertido en sindnimo de libertad politica,
econOmica, legal, etc.; postulando incluso que la necesidad de proteccion a la
propiedad individual es clave en el nacimiento del Estado moderno o civil, por lo que
la propiedad se convierte en un derecho celosamente protegido de cualquier

molestia.

- Es a principios del siglo XX que en un contexto histérico de guerras
mundiales, crisis econdmicas y surgimiento de la teoria social, se comienzan a
cuestionar las obligaciones del Estado, teniendo como resultado el de postular que

una de sus obligaciones es la de procurar el bienestar de su poblacion y asegurar
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un minimo de providencia.

Es precisamente en este orden de ideas que se desarrolla la teoria de la
funcién social de la propiedad, sostenida por Ledn Duguit, refiriendo que la
propiedad tiene una funcidon econdmica de aumentar la riqueza de la sociedad, a
través de la explotacion del capital propio, para con ello asegurar las necesidades
bésicas de la sociedad.

- El neoliberalismo se desarrolla como respuesta a la decadencia del Estado
benefactor originada por la ingente demanda de prestaciones sociales y la falta de
recursos para mantener programas sociales. Pensamiento politico que se instauro
en México a través de reformas estructurales basadas en el Consenso de

Washington.

- Siendo la proteccion de los derechos de propiedad privada uno de los
puntos mediante los cuales el neoliberalismo se instauraba a través de reformas
estructurales, consideramos pertinente que su estudio se cifia bajo la perspectiva
del analisis econémico del Derecho, que a pesar de presentar bases mas

neoclasicas, termina fundiéndose con este objetivo en particular.

- En este sentido, se considera que desde la perspectiva del analisis
econdmico del Derecho realizado a los sistemas de propiedad, estos solo son
eficaces cuando estos entienden la seguridad juridica como certeza que se traduce

en inatacabilidad, y que ademas permite la facil adquisicion y transmision de bienes.

- El teorema de Coase nos permite entender que la usucapion de mala fe es
ineficaz en términos paretianos al otorgar un beneficio a una persona siendo la otra
desprovista de cualquier beneficio. Por otra parte, no debe perderse de vista que
permitir la usucapién de mala fe es una mala estrategia del Estado para garantizar
el acceso a vivienda o a un patrimonio, siendo este ultimo problema generado por

el Estado mismo, al permitir fendbmenos como la gentrificacion y no realizar medidas
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suficientes para el adecuado acceso a precios justos de vivienda con acceso a

servicios basicos.

- En este sentido, si nuestra legislacién proviene de una mezcla de doctrinas
formalistas y consensualistas, y considerandose explicitamente en la segunda
postura; y a sabiendas que las legislaciones en que se influencio la mexicana, en
su mayoria tienen raices francesas directas del Cdodigo de Napoléon, cuya
legislacion se basa en la doctrina romana justiniana es entonces que los vicios

vienen desde aquellas influencias.

- Ahora bien el objetivo del articulo 27 fue el de individualizar la tierra y
desarrollar la propiedad privada por ello en el codigo de civil de 1928 se entiende la
proteccion a la posesion y la funcién de la usucapién; sin embargo, a casi 100 afios
del codigo civil de merito, la situacion no ha cambiado en mucho, por lo que es
momento de cambiar el sistema de transferencia de propiedad.

- En este sentido, la usucapion en nuestros tiempos es la manera de perfeccionar
la adquisicion de propiedad en México, dado que la misma da seguridad juridica
inatacable; y siendo asi las cosas el Registro Publico pierde gran parte de su sentido

de existencia, si no puede otorgar la misma seguridad que la usucapion.

- En otros paises existe la adverse possessio que se equipara a la usucapion; sin
embargo, bajo la idea de prescripcion de derecho a accionar del propietario, caso
contrario que en México donde funciona como modo de adquisicion de la propiedad,
excepto cuando se opone en reconvencidn que pareciera funcionar como

excepcion.

- A la vista del analisis econdmico del Derecho, la reforma del sistema de
transferencia de propiedad y de otras figuras en el Derecho civil mexicano,

permitirian una reduccion de costos de transaccion suficiente para permitir la fluidez
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de la riqueza de manera eficiente, donde los bienes inmuebles encontrarian sus
mejores usos; otorgando a su vez a la propiedad de seguridad juridica tanto estética

como dindmica inquebrantable.

- Finalmente como lo refiriera Raul Miguel Arriaga Escobedo durante la presentacion
de su libro Usucapion y jurisprudencia. Su aplicacion en el juicio ordinario. La
usucapioén no encuentra otra justificacion logica que el de una necesidad electoral,
ya que al crear instituciones, procedimientos, y programas de regularizacion de la
vivienda a través de la usucapion, solo se procura ganar adeptos politicos. Puesto
que una vez regularizados los predios, nadie asegura su regularizacion en futuras

transferencias.
- Todo lo anterior nos indica que la usucapion es un remedio social autoritario con

falsas justificaciones y sin sentido, basada en una figura romana

descontextualizada.
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