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TITULO I

CATPITULO UWICO
GENVERALIDATLS

De etimologfa muy Ciscutide y oscura es la pala-
bra latina posesidén, (Fossessio, possidere, possideo, po-
ssesun). Se ha tretedo de desentraflar su origen de dife-
rentes modos; ""Janla buscedo unos descomponiendo la pala-
bra en "“positio-pedium" insistencia, o dando a "po" el ca
rdcter de un prefijo que vigorirza la palabra %osterior
sedere", comunicdndole un cardcter de realiracidén o perma
nencia, (sedium positio); pero significanco siempre una
relacidn ce tecto material. Otros la han derivado del ver
bo "posse", poder, tener fuerza o facultad. No se si cali
ficar como opinién intermedia la de Valla que la deriva
de "pot=s sun sedere", tengo facultad de sentarme, pero
en realidad cabe muy bien el primer grupo." Asi comienza
el estudio etimoldégico d€l vocablo posesidn, el autor es-
pafiol (1) Ranén de Dalmau y “livart en su obra "Ia Pose-
sidén". '

Por regla general, los grandes juristas romanos
dieron siempre a la palabra posesidén un significado de re
lacidn o vinculo entre una persona y una cosa determinada.

Los Glosadores (2), aceptaron esta idea, y a tra
vés del tiempo llegd a lispafia; el rey Alfonso el Sabio,
en las Partidas adopta'el criterio de los romanos y defi-
ne la posesidn esi: =

: "POSESION TANTO QUIERE DECIR COMO PONIMILNTO IE
PIiS. EUGUN DIJERON LOS SATIOS ANTIGUOS ©S TWNENCIA DERE-
CHA QUE A 'OME EN LAS COSAS CORPORALES CON AYUDA DEL CUER
PO I DEIL EVTENDIMIENTQ."

Con la anterior idea como micleo, ampliada y me-
jorada por las nuevas corrientes del derecho, la palabra

posesidn, ha llegado hasta nosotros con casi idéntico sig

(1) Ia Fosesién, Ra=én Talmau y Olivart. Parcelona 1884.
(2) Delmeu y Olivart. ob. cit.
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nificado. Lsto lo demuestren la mayorfa de los textoc le-
gales vigentes, que se han inspirado en el Derecho Romano
y que conservan avyn el estilo cldsico; como un ejemplo,
nueetro Cédigo Civil.

(3) B1 Diccionario de la Real Academia de la
Iengua, trae el siguiente concepto de la palabra posesidn:
"Posesidén.(Del latin possessio onis). Acto de poseer o te
ner una cosa corporal con gnimo de conservarla para si o
para otro; y por extensidn se dice también de las cosas
incorpdreas, las cuales en rigor no se poseen." Puede en-

tenderse también como la cosa poseida.
I"PORTANCIA DEL ESTUDIO.
Ta importancia del estudio de la posesidén, como

institucidén jurfdica que es, la podemos cifrar em lo si-

guientes El derecho de Teminio o Propiedad, es uno de los

mds grandes, sino el mayor que el hombre pucda tener; en

los primeros albores del hombre sobre la tierra, se procu
ré de sus instrumentos o bien fabricdndolos, o bien arre-
batdndoselos a sus semejantes, y los conservdé mediante la
posesidén de ellos y los perdfa al perder aguella. _n esas
épocas, entre propiedad y posesidn no existid diferencia

aleuna, se confundfan; de haber existido entonces esas pa
labrag, hubieran sido sindénimas.

Con la civiliracidén y el advenimiento del derecho
civil, propiedsd y posesidén fueron cosas diversas. Ia pose
sién en sf, un mero hecho, una relacién de sujeto a objeto;
la propiedad, un derecho, un <vinculo juridico entre una
persona y una cosa que permitid e hirzo posible que alguien
pudiera ser duefio de una cosa y no tenerla materialmente,
etc.

Todo estudio sobre la posesidén, creo, después de

hacer algunas consideraciones de orden general filoséfico

(3) Diccionario de la Real Academia de la lengua. 1925.
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acerca de ella, debe principiar en el Derecho Romano, el
mds grande monumento juridico de la entiguedad y quizds

de todos los tiempos.
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TITULO 1II
CAFITUTO UNICO
LA FOSESION DENTRO DE IA TIIOSOTFIA DEL DERECEO

Este es un tema que debe ser estudiado sin rela-
cién a ningin derecho positivo.

Cufl es el verdadero concepto de la posesidén?;
Cudl es la voluntad que debe existir en el poseedor?

"ouizd no exista otro tema en que se hayan divi-
dido mds los jurisconsultos y en que puede aplicarse me-
jor el conocido adagio "tot cepite quod setentioe". Cada u
no he dado su teorfa, y si le favorece algun texto romano
en €1 se apoya; si por el contrario, alguna razén filosé-
fica, en ella se ampara y con la raszdén insdlita de que su
teorfa satisface a la vez al derecho natural y al romano
(como si ambos fueran continuvamente inseparablea) no ha-
cen mas que inventarlo de un modo que no satisface a nin-
gunos delito casi comin a todos. Tellisimes investigacio-
nes de derecho romano son completamente indtiles para apo
yar un postulado de razdén préctica, y en cambio un gran-
dioso edificio tedrico para el concepto natural cae des-
plomado al ddrsele por fundamento un bdrbaro texto del Di
gesto o la Instituta, y no los principios eternos e inmu-
tables de derecho y justicia." Asi plantea el problema el
autor espafiol Dalmau y Olivart. (1)

(2) Les teorfas sobre esto son muchfsimas, conti
nia diciendo Dalmau; desde endthal y Lenz que llamen a
la posesidn el uUnico derecho posible en la cosa, hasta
Fescheider y otros, ocue encuentran en la posesidn una abe
rracidén del sistema juridico romano, plena logomaquia, ¥y

no ha fzltado quien a mds de negarle todo cardcter jurfdi

(1) Delmau y Olivert. Ia Tosesién. Tarcelona 1884

(2) Dalmau y Olivart. ob. cit.
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co ha crefdo ver en las disposiciones legeles que se re-
fieren a ella una mera rama de la policfa local, como pug
de ser un reglamento de entradas y szlidas de carruajes
en las vies publicas.

Ya especificamente, los jusfildsofos, dividen &
el tema asi:

(3) 1.; Que clase de relacidén de la voluntad hu
mana. en las cosas reocuiere;
2.— Bsfera en la que esta relacidén puede a-
plicarse; Yy,
3.~ Cual es su valor y cardcter juridico.

Ia primera interrogante que surge, dicen, es:
De que genero y en que consiste le relecidén de la volun-
tad con le cosa posefida?

A travéds de la historia se ha contestado de ma-
nera diferente asimildndola & determinado derecho positi-
vo. Todos los Glossdores dan a la posesidén como fundamen-
to, afirma Dalmau (4), LA DOTONTACION con el animus sibi
habiendi; adn no era conocida la teorfa del anirus domi-
nantis.

Ramos del Manrano y Retes, dice el precitado au
tor (5), requirieron un animus dominantis, "reclamdndo pa
ra s le gloria de haberlo inventado"; no es necesario ex
plicaba Ramos, que 21 poseedor se crea duefio, es suficien
te con que tenga la intencidén de usar la cosa como el due
fio 1a usarfa (afectio snimi dominandi). Muchos sutores a-
ceptaron esto asf, hasta que F. ©. de Savigny lo presentd
en forma de una teorfa completa. Para Savigny (6), pose-
sién es, sdemds de poder disponer de una cosa la posibili
dad de poder defender esa cosa de cualquier accidén extra-

fia; asf el barquero posee su barca pero no el agua sobre

(3) Dalmau y Olivert, ob. cit.
(4) Delmau y Olivart, ob. cit.
(5) Dalmau y Olivart, ob. cit.
(6) Segdn Dalmau y Olivart, ob. cit.
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la cual navega aunque se sirva de ambes para llegar & sus
fines. Ia posesién paras é1 es el aspecto externo del dere
cho de dominio y por eso hablaba del animus domini.

"Ia detentacidén es el hecho fisico que correspon
de al jurfdico de la propiedad --- decia --- el animus po
sidendi es la intencidén de ejercer el derecho de propie-
dad; si quiere ejercer el de otro, posesio alieno nominej
si quiere ejercer el suyo entonces es animus possidendi,
domini, o rem sibi habiendi. Asi es necesario que se por-
te con respecto a ella como lo hace un propietario lo oue
lleva consigo la necesidad de rehusar el poseedor un dere
cho superior al suyo."

En cambio von Ihering (7), escribe Dalmau, igua-
laba la voluntad a la de la propiedad. Arrancaba ce la In
tima unidn entre la posesgidén y el dominio y fundamentabha
el animus en la visibilided de la propiedad.

Pero la gran mayorfa de los civilistas son segui
dores de la escuela de Savigny.

Los autores puramente de 7ilosofia del Derecho,
hablan de la posesidén de una menera mds general y abstrac
ta, sobre todo el fildsofo alemdn ‘egel.

Para “egel (B), la voluntad no debe tener nin-
gun preordeneamiento especial; con solo que se una & la co
sa ya hay posesidn.

Enseflaba el fildsofo alemdn, que la persona debe
darse una esfera externa de libertad. Ia persona tiene pa
ra su fin esencial, el derecho de poner su voluntad en ca
da cosa, la que en consecuencia es suya.

EL "mCY0 QUE YO TONGA ALTUVA COSA EN I'I FODER
EXTERNO, CONSTITUYE IA T'OSESION; asf como el aspecto par-

ticular por el cual hago mia alguna cosa para une necesi-
dad natural, por un instinto o un capricho, constituye el

interés especial de la posesidn.

(7) Segdn Dalmeu y Olivart, ob. cit.

(8) Tederico Guillermo "egel. Tilosofia del Derecho. Bue
nos Aires. IId. Claridad.
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Continda dicigndo ~egel que si en la propiedad
la voluntad como guerer percsonal se hace objetiva y por
lo tento voluntad individual, la propiedad adquiere el ca
rdcter de TROFIEDAD PRIVADA.

LA TOMA DB POSEBSIONM TACE IE TA MATIRIA DE IA CO-
SA, MI TROIILDAD.

La tome de posesidn constituye la apropiacidn
inmediata corporal, la elaboracidn y por dltimo, la sim-
ple designacidn.

Ia apropiacidn corporal es la manera mds perfec—
ta de la posesidén, porque uno estd presente en ella.

De las ensefianzas de "egel,(9)podemos deducir que
el gran fildsofo, confundia la propiedad con la posesidn
Yy no crefa necesario gue existiera slguna intencidén espe-
cifica =21 tomar posesidén de una cosa. "E1 hecho de tener
une cosa en su poder constituye posesidén." Pero las ante
riores conclusiones no son ciertas ya que precisamente el
interés de la posesidén radica cuando no va acompafiada de
la propiedad; y creer que no es neceserio ningun dnimo eg
pecial para adquirir o entrar en posesidén de una cosa, si
no gue basta la sgimple aprehensidén es confundir, como ve-
remos mds adelanhte, lo que @s posesidn y detentacidn o
mere tenencia. Io que diferencia precisamente la posesidn
de la mera tenencia, es la voluntad, en el sujeto, de com
portarse como duefio y no la afecctio tenendi del mero te-
nedor que reconoce el dominio de otro.

Al confundir la propiedad con la posesién, se ha
ce caso omiso de una realided: Los poseedores de mala fe,
que a sabiendas que la cosa no les pertenece la usan y se
comportan con respecto a ella con dnimo de sefior o duefio.
: Dalmau resume su opinidén asi: "Ia relacidén que
la volunt=d tiene con el objeto o derecho poseido es en
general la exclusiva y no momentdnea influencia, que apli

cada a la posesidén de cosas o sea del derecho de propie-

{9) Ob. ecits



=8 -

dad, es la de usar la cosa exclusiva y permanentemente."

"Asf, pues, TOSESIOV 138 EL LJLRCICIO INTLNCIONA-
DO WO MOIENTANEQ ¥ BXCLUSIVO IE CUAIQUIER IERZCYO, DETEN-
TACION, SERA CUANDO NO SE REUWVANW ILAS DICYAS CIRCUNSTAN-
CIAS, YA POR IO SBR EXCLUSIVO (sino para otro) YA TOR NO
TATER WINGUNA RELACION DE VOIUNTAD &N IA TENENCIA DE TA
COSA, O POR SER COMPLETAMLNTE FLGATIVA." (10)

Por mi parte creo, que para que exista la figura
de la posesidn, debe estar la voluntad ordenada a apropiar
se de la cosa con la intencidén de ser su duefio, y ademds,
lae dicha intencidén debe circunscribirse a la cosa determi
nada que se trata de apropiar.

1 negar la necesidad de la existencia de un a-
nimo especial en la persona de los poseedores, como 1o ha
ce la escuela modernista de von Ihering, en contraposi-
cidén a la cldsica de Savigny, es "confundir innecesaria-
mente entre las personas del poseesdor y del detentador o

mero tenedor."

(10) Delmau y Olivart, ob. cit.
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TITULO TIII
BREV: USTUDIO DE LA TOSLSIOF LN LTI DERECYO ROMANO
CAPITULO I
GENERALIDADESS

Von TIhering (1) nos habla de la predileccidn del
Derecho Romano por el elemento exterior, es decir, por lo
tangible, por lo material.

Bsta concepcidn de lo jurfdico fue cediendo poco
a poco a medida que fueron evolucionando: esto es muy im-
portante en la tecorfia general de la TFosesidn y el mismo
autor dices "Ia teoria de la pos:zsidn y de la usucapién
es un terreno muy favorable para estudiar la diferencia
del derecho antiguo y del nuevo."

In "términos muy generales, se puede conceptuar
la Tosesidn entre los romanos, asi: L1 hecho de detentar
une cosa materiel con dnimo de ser su dueflo.

Ia teorfa de la Tosesidén, evoluciond lentamente
en el Derecho Romanc y mds en virtud de una necesidad
prdctica que de una teorfa preconcebida y por esta razdn
existidé una gran confusidn, se solucionaban casos simila-
res de manera contrzdictoria. Ia generalidad y uniformidad
en materia posesoria se logrd ya en épocas més avancadas
del Derecho Romano principalmente por los Edictos de los
pretores.

Lsencial es en cualquier estudio sobre la pose-
sién entre los romanos el tratar de determinar su natura-
lera jurfdica, esto es ver si entre ellos fue considerada
como un hecho o bien como un derscho. En este aspecto los
jurisconsultos no fueron claros, sus ideas fueron a veces
irreconciliables y como ejemplo de esto se citan la frease
de Faulo: "Tossessio est rei facti, non juris" y la de Fa

piniano: "Yon est corporis, juris est", concepciones en

1) Von Thering, ‘1 Berfritu ds) Dersalo Romann.
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que por més que se esfuercen los comentaristas no podrén
ser conciliadas nunca (2). Bl autor Dalmau y Olivart, pa-
ra quien la posesidén es un derecho en cualquier tiempo y
luger presenta un cuadro en que aparece la forma mds o me
nos oscura de como fue tratada la posesidén en el Derecho
Romano; lo divide asis

A) Derecho antes de Justiniano. Ia posesidén tal
cual es no figurd en las Doce Tablas sino que por el con-
trario su reconocimicnto y proteccidn por el pretor fue
mucho después que ellas, aunque como modo de adquirir la
propiedad si se encontraba en la sexta.

En el Bdicto, dice, no se puede dar una respues-—
ta categdrica, pues no se conoce fntegramente, pero T. C.
de Savigny cree que no habld de ella de una manera espe-
cial, es decir como una teoria genercl, sino que solo de
la meaners de protegerla.

Gayo hable de ella separadamente cuando trata la
Usucapidn y los modos de adquirir la propiedad en su 1li-
bro primero, y méds extensamznte en el libro cuarto que
trata de los interdictos. Ulpiano, en sus Reglaes, habla
de la posesidén al tratar de la propiedad y sus modos de
adquirirla, aunque en otros dé sus libros, dice Dalmeu y
Olivart (3), debid ocuparse ternbién de ella y de loes in-
terdictos.

Ll cddigo de Teodosiano la trata como une insti-
tucidén del pretor, en el libro cuarto y solo en lo referen
te a los interdictos.

7) Derecho despuds de Justiniano.

En las Institutas se hable de la posesidn junta-—
mente con los interdictos en el libro cuarto, aunque en
el libro segundo al hablar de la usucapidn se refiere a
la posesidn como algo ya conocido.

BEn el Digesto o Fandectas, segin ™. C. de Savig-

(2) Ia Posesién. Dalmau y Olivart.
{3) Ob. cvit
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ny (4), la posesidén es considerada como el camino para
llegar e la usucapidén y que por lo tanto &sta comprende
a aquélla.

71 Cdédigo le trata en el libro séptimo, entre la
usucapidén y la longi tewpore prescriptio, puss estas dos
tienen a aquélla como su fundamento.

Ias Pasflices, se rcfiersn a la posesidn en el
mismo luger gque el Digesto.

Bn el estudio de la teoria de la posesidn uno de
los temes con vigencia en el Derecho Romano, en el de La
edad media, en el contemporédneo, mejor dicho en el dere-
cho de cualquier época es el de su naturalera juridica,
que aparte de las concepciones de la teorfa cldsica y de
la teorfa moderna, sustentada aquella por T. C. de Savig-
ny y sus seguidores y esta por von Thering, discipulo de
Savigny, acerca de la voluntad necesaria para poseer, lo
considero el mfs importante.

Los diferentes sstudios sobre este asunto hechos
a través del tiempo por los jurisconsultos, si los siste-
matirdramos agrupdndolos, los podrfamos dividir asf: a)
Los que sostienen que la posesidén en un hecho: b) ILos que
como Savigny le dan un seéntido complejo, un hecho al prin
cipio y un derecho en sus efectos: y ¢) Ios que creen que
la posesidn es un derecho. Dalmau y Olivart (5) que como
lo manifesté antes siempre creyd que la posesidn es un de
recho, entre los romanos y en cualquier época, fundamenta
ba su dicho principalmente en las siguientes argumentacio®
nest 1) Que los grandes jurisconsultos romanos jamds se
pudieron poner de acuerdo; y verdaderamente insignes, co-
mo Papinisno, asf lo creyeron, dando a entender con su
frase "Non est corporis sed juris" que claramente entre e
1los se consideraba y tom=zba como un derecho; 2) Que era

protegida por acciones, los interdictos posesorios, que

(4) Dalmau y Olivert, ob. cit.
(5) Ob-eit.
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por las acciones se defendfan los derechos y que légica-
mente donde hay accidén hay derecho, y que la sola existen
cia de las acciones era prueba de la existencia del dere-
cho., |

A los razonamientos de este autor espafiol hago
las siguientes considerrciones y profesidn de fe, desde
luego, que entre los romanos la posegidn sre un hecho.
A) Tor ejemplo la posesidn en nuestro derecho vigente es
un hecho, lo cual es innegable y por que uno de nuestros
juristes creyera y afirmara que 2lla es un derecho, en
nada cambiarfa le realidad de las cosas; de la misme mene
ra Fapinisno pudo haber crefido y dejado escrito gue era
un derecho, el nismo Dalmau y Olivert dice que para Faulo
era un hecho lo cusl prucba que posiblemente lo que Tapi-
nieano sostenfa era un criterio, su criterio. ®) Su argu-
mentacidén mds fuerte es la que dice que la posesidn cs de
fendida por acciones. Pero veamos bien esto, Parona asi:
gi le accidn es el medio de reclamar o defender en juicio
nuestro derccho, légicamente donde hay accidn hay derecho,
me jor dicho si yo ejercito una accidn posesoria es porque
tengo un derecho que reclamar o defender y que con solo e
jercitar la accidn se pruebs el derecho, no que la accidn
en. sI sea el derecho lo cual serfa injusto, sino que asi
como las almenas y las murallas prueban la existencia de
una fortalera, una accidén la existcncia de un derecho. Na
de mas falso cue esto. Acepto que mediante la accidn se
pueda reclamar o defender en juicio nuestro derecho, pero
jamds que donde hays accidbén exista el derecho, basta para
recharzar esto la sola idea de acciones infundadas, ya se-
an de buena o de mala fe, de lo gque resulta gque la accidn
no puede ser prueba del derecho ni audn en el sentido que
Dalmeu y Olivart lo toma. Ia accidn serZ le forma de po-
ner en moviriento la funcidn jurisdiccional, (la del pre-
tor en Roma), que tiene por fundamento una pretensidn del
actor, pero no un derecho. Bl dsrecho gue se reclame o de

fiende es slgo muy independiente del medio para proteger-



Y =

lo, no surone, pucs, €l que yo ejercite unse accidn que e-
xista @1 derecho. Ll ejemplo del precitado autor, de las
almenas y le fortalera, tendria vigencia en lo material,
rero ni audn en esto de una menera absoluta y menos én el
derecho.

Tosiblenmente la menera primaries de hacerse due-
flo de l=s cosas fue la ocuracidn; tuviersn estas dueiio o
no y la forma de conservarless fue la posesidén de ellas
(6). Tor una elemental tranquilidad, necesaria para la vi
da en sociedad, el hombre tuvo que defender la situacidn
del que tenfa una cosa en su poder, mejor dicho de la
gue aparentebe ser su dueilo, carscteristica esta tipica
de ls posesidn y por eso le did acciones para que la de-
fendiera. Lsto me parsce 1légico y creo ocue asi debid ha-
ber sucedido entre los romanos. Defender la posesidn ere
algo tan urgente, conveniente y necesario pars la estebi-
lidad sociel que se dieron acciones para protegerla. C)
Siuwna persona cafa an esclavitud y se fugaba y regresaba,
en virtud del jus poetlimini, recobraba todos sus dere-—
chos pues por une ficcidén se hacia de caso que jamds ha-
bfa sido prisibnero, pero si algo no r=cobrabe el que re-
gresaba, era pracisamente la posesidn ya aque era un hecho
y sobre los hechos no operabea la ficcidn. D) De la misma
divisidén del derecho romano en anterior y posterior a dug
tinieno, que antes He presentado, aparece que la posesidn
fue tratada sicupre esntre los nodos de adquirir el domi-
nio de las cosas, antes de la usucapidén o al hablar de e-
lla; asf es, la posesidn cesi siempre lleve al dominio
por medio de la usuceridn, es su camino, es la fase ante-
rior y necesaria para que s2 de ésta, no que ella en si
sea modo de adquirir como la ocupecidn. la accesidn; sino
su antesala ,pero nunce trataron le posesidn entre los de
rechos, ni 2ntre los reales ni entre los personales y es

to si estd probado.

(6) Jo%%uin,uscrichg. Diccionario Razonado de Iegisle-
cidn y Jurisprudéncis.
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Entre los romanos 2 la posesidén va intimamente
unida le usucapidén, por elloc me referiré brevemente a d&s-
ta.

Te usucapién era une institucidén de derecho ci-

vil. Bra un modo de adquirir el dominio quiritario de las
cosas por la posesidn prolongeda de zllas durante el tiem
po necesario y cumpliendo ciertos. requisitos, como sons
justo titulo, buzna fe y ausencia de vicios.

Tn forma conteste, Petit (7) y el autor francés
4. Puben de Coudzr (8) seflalen los dos casos en que la u-
sucapidn tenfe luger: A) Que el duefio de una cosa haga g
otro la tradicidén de ella, para hacerlo duefio desde luego,
pero sin los medios sacramentales para transferir la pro-
piedad quiriteria, por ejemplo la mancipacio o la in jure
cesio. 511 adquirente solo tendrd la cosa in bonis, pero
con el transcurso del tiempo necesario se hard propieta-
rio ex jure quiritium; y b) Cuando se rccibe una cosa de
alguien que no es el dueflo o no la puede enajenar, pero
que habifndolo sido o habiendo tenido fecultad de hacerlo,
hubiera traspasado al adquirente cue posee asi el tiempo
necesario llega a genar el dominio ex jure quiritium. Zs-
te segundo caso basado en una injusticia y sin ningun fun
damento en la equidad se daba como unas medida prdctica pa
ra evitar innumerablew pleitos y como una sancidn al ver-
dadero duefio por su negligencia en defender su propiedad.
Con lo dicho anleriormente que la usucapidén cra una insti
tucidén de derecho civil, podemnos concluir: solo favorecia
a los ciudadanos romenos y solo era aplicable a las cosas
sobre las cuales podia recaer la proriedad quiritaria, i-
neficaz por ejemplo, para un fundo provincial.

Para llenar los vacios de la usucapidn, prove-

ni:ntes de la odiosa distincidén entre ciudadanos y no ciu

dadanos, discriminacidén injustificable en cuanto al goce

(7) Tugene Eetit Tratado ilemcntal de Derecho Romano.
Miknos Airés.

(8) =B. Rubén de Couder. Derecho Romano.



e 3B

de los derechos civiles, el pretor cred la prescripcidn
de lergo tiempo o longi tempore praescriptio. Ia prescrip
cidn de largo tiempo no ers como la usucapidén un unodo de
adquirir el dominio de las cosas, ers una excepcidn que
el prztor daba al posceder parz defenderse cuando la cosa
iba a ser reivindicsda. Dice Tetit oue esta excepcidn se
llamsba praescriptio, porque aparec{s al principio de la
férmula.

BEn la prescripcidn ya no se hacfa 1= diferencia
de un afio y dos como en la usucapidn para los "uebles o
los inmuebles sino que en todo caso dies afios y solo cuan
do era entre susentss veinte aflos, ya fuere wmueble o in-
mueble. Fero si le usucapidn no se interrumpia por la de-
mends. de reivindicacidn intentada por =k duefio, pudiéndose
cumplir aun el tiewpo necesario durente el juicio, en la
prescripcidén de largo tiempo si se interrumpfa. Otra gran
diferencis entre una y otra en cuanto a sus efectos era
que si en la usucapidn el dominio ex Jure quiritium se le
trensferfa al poseedor acompafiado de cualquier cargs real
con gque el anterior dueilio hubiera gravado le cosa: en cam
bio en la prescripcidn se extingufan las cargss reales
por derecho y por esta rarén dice Rubdn de Cauder (9), a-
Un los ciudadanos romanos tenfan mds interds en slegrr la
prescripcidén de largo ticwmpo que en aleger la usucepidn
aunque se tratare de fundos situados en Italia. Lsto Ulti
mo es aceptado como cierto por ruchos romanistes pero o-
tros no lo aceptan.

‘ubo otra excepcidn protectora del interds y
trenquilided pdblicos, creada por el euper-dor Teodosio
Segundo: la prescripcién de treinte efios. Servia par: im
pedir toda investigacidn del porque de lz propiedad en
manos del demandado y los comentaristas la han llamado
"longissimi tempore praescriptio". H1 mismo autor, Rubén

de Cauder (10), entiende que esta institucidén no cre méds

(9) Ob. cit.
(1D) OB, citi
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que unsprescripeidn extintive de la accidn reivindicato-
ria. Bra un medio de defensa pars @l poseedor.

Con el advenimiento del empersdor Justiniano o-
currieron cambios; ya no existid ls diferencis entre ciu-
dadanos y no ciudsdanos; entre propiedad quiriteria y pro
piedad bonitaria; entre cosas mancipi y nec mancipi: entre
fundos itdlicos y provinciales.

Ia difsrenciz entre la usucepidén y la prescrip-
cién de largo tiempo ya no tuvo razén de sar, Justiniano
las confundid en una sola quedanco subsistentes los requi
sitos comuncs a ambass justo titulo, buena fe y posesidn.
Ssta prescripcidn si transferfa el dominio y extinguia
las cargss rcales sobre la cosa. ul lapso de tiempo fue
modificado tarmhién en parte, tres afios para los muebles,
pero quedd inalterable para los inrmuebles, diez aflos en-
tre presentes y veinte entre ausentes.

Como hemos visto, para que exista usucapidn o
prescripeidn de largo tiempo e@s necesaria la posesidn, ¢s
ta era el camino para llegar a aquella, era su medio nece
sario. I'pr ests rasdén, los romanos, al estudio de la usu-
capidn, unieron siempre el de la poscsidén. Ia causa de la
prescripeidn era la posesidn.

Vuelvo pues, al teme de la posesidn.
CATITULO TI1I

RaSULACION N 51 DOREC'0 ROYVANO.

COTECEFPTO RON ANI ST A

Con base en un criterio romenista puro, traigo
a cuenta dos conceptos de autores diferentes, acerca de
lo que los romanos entendieron por posesidén. Nos dice "ru

gi (11): "Posesidn es el hecho de tener poder sobre una

(11) A

-

netituciones de Derecho Civil.



o e

cosa corporal como si fuese de uno y con esa intencidn."
tugene Tetit (12), dice: "Pocesidn es el hecho de tener
en su poder, une cosa corporal, reteriéndola materialmen-
te con le voluntad de poseerla y disponer de ella como 1lo
harfa un cduefio. Tasdndome en los lineamizntos generales
antes expuesto, ensayo el siguiente conceptot ICSUSION LS
IA RATACION IE HC 0 BEISTLNTE BYTRE UNA FERSONA NATURAL
¥ 1INA COSA COFIOFAI, QUL DUTUNMTAVIOIA ACUIIIA H4610RCE SO-
DRE LSTA ACTOS COM0 SI TUERA »I DURFO Y CON INTEFCION DB
SERIO.

No me he querido referir en el anterior concep-
to a la posesidén de derechos, llamada entre los romanos
cuesi posegidn ni a los casos en gque una persone era ins-
trumento de la posesidn de otro porque los considero ex-
cepcionales y fuera de la idea pura de la 7"isma, habiéndo
los aceptado con el tiempo y como casos particulares. ke
mismo creo yo, debidé haber sucedido en lo que respecta a
les personas ;uridicas, ellos no las conocieron como noso
tros, es decir que formaren une persona nueva independien
te de sus componentes, funcionaban con la personalidsd de
sus socios. las concihieron de dos clases: generales y
particulares. Ias generales eran (e dos especies; A) les
formadas por hijos de un difunto, estos permanecfan en co
munidad con sus bienes presentes y ademds prometian apor-
ter los bienes futurose cue a@dquirieran; y P) Ias formadas
ror cierta clase de esclavos libertados que se comprome-
tfan & aporter sus bienes futuros, ya que de presentes,
por su reciente condicidn carecfan. Asf estes sociededes
eran, las primeras de bienes presentes y futuros y les se
gundas de bienes futuros.

Las particulares se daban para le explotacidn de
un bien determinado o se introducian biensg determinedos.
Tero unes y otras, generales y particulares,no eran distin

tas de sus componentes; la posesidén por ellas, no pudo ha-

-

(12) 0B, it
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ber existido. S6lo podisn poseer sus componentes, en su
cardcter particular, y si por poseer una cosa llegaba un
socio a hacerse dueiio de ella entonces si aque la podfa a-
portar a la sociedad.

ubo entre los romanos una clase de sociedad muy
peculiar: la Vectigali: estes sociedades eran formadas
por personas honorables llemados "T'ubliciani"; a estes so
ciedades,el estedo Fomeno les arrendaba el derecho de po-
der percibir los iiruestos vectigalia, v solo podfan fun-
cionar con autoriracidén legislativa. uren completamente
diferentes a los socios que la componfan y comparéndola &
las actuales podrfa decir que eran ce capitales. istas so
ciedades,creo, que en el moderno derscho romano al igual
que los "unicipios que podfan poseer por medio de sus es-
clavos o personas libres, fueron aptas para adguirir y

conserver la posesidn.

i

ELENMENTITOS

De los conceptos vertidos vemos gue en la pose-
sidén dos elementos son esenciales; la detentacidn meterial
de la cosa o elemento externo y le intencidn de comportar-
se como sefior y dueiio o elemento interro, aniitus domini, -
--.1 tretadista de Derecho Romeano, Ponfante (13) prafiere
affectio o enimus posidendi, en luger de animus domini pues
se persigue, dice, el seliorfo de hecho y no 21 jurfdico.--
Ia necesidad de dos elementos para la existencia de la po-
sesién es consecuencia de la concepcidn romana sobre la °
misma. ilstawmos dentro de la teoria cldsica.

S5i observamos los hechos, vemos que posee el que
tiene materialmente una cosa en su poder, luego posesidn

serfa el hecho de tener materialmente una cosa bajo nues-

(13) Tonfante. Derecho FRomano.
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tro poder, Si nos conformersmos con =sta idea primaria,
no tendrfsmos un= nocidén exacta de lo que es posesidén, ha-
brienos llegado & lo que es detentacidn, que los romanos
llamaron posesidn nstural. lero esto es completamente di-
ferente a la concapcidn cientfifica y ticnica de lo que en
ciencia jurfdica deheros de =ntender por posesidn. Que
falta? el elemento interno, el anirus domini, el comporta
miento de sefior y dueilo que convierte la detentacidén en
posesidn.

Ia fzlta del segundo elemento, como ya dije, ha
ceé surgir lo que se llema detentador o mero tenedor que
es cuendo una persona solo &s instrumento de la posesidn
de otro, reconoce el dominio de un tercero: y esto cuando
se puede dar? por regla general, cuando entre los romanos
se entregaba une cosa $in intencidén de trasmitirle al o-
tro el dominio, se decfa prestare, si le entrega era para
transferir el dominio, se llamaba dare; pues bien, cuando
se entregaba le cosa sin intencidn de hacer duefio al que
la recibfa este se convertis en detentador de ella como
por c¢jemplo en el arrendauniento, usufructo, depbsito y co
modato en que los arrendatarios, usufructuarios, depoeita
rios y comodatarios tenfan le cosa en su poder pero reco-
nociendo el dominio ajeno. Asi necié la idea que la pose-
sién no se perdfa corpore slieno, pucs este se conservaba
a través del mero tenedor el cual le tenfa a nombre del o
tro. Una cosa es cde hacer notar, gque 21 mero tenedor tam-
bién tenfa un cierto animus, pero muy diferente al del pro
seedor, la intencidén de este era ser sefior y duefio de la
cosa, mientras que en squel su intencidn ers ratener la
cosa. Petit (14) dice que el animus del detentador era u-
na affectio tenendi y ¢l del poscedor un animus domini.

Yubo sin embargo, casos excepcionales, en los
cuales verdaderos tenedores eran considersdos como posee-

dores. 11 mismo Fetit (15) trae a cuenta doss: A) .ntre los

(14) Dugene Petit. Ob. cit.
(15) Tugene Fetit. Ob. cit.



“ 20 =

romanos ¢l deudor sntregabae al acreedor, en el contrato

de prenda, ls posesidén de una cosa para que este se la de
volviera cuando hubiere sido sstisfecho su crédito. ul a-
creedor posefs la cosa y tan es asi que goraba de la pro-
teccidn de los interdictos —-—- Interdicto cuasi Calviano--
aiin en contra del deudor. Tero esta posesidén no s=e debe
entender en el sentido =stricto de la palabra, el acreedor
reconocia el dominio del deudor, debiesndo por ejemplo, en
tregerle los frutos que la cosa producia o imputarlos a
los intcreses o terminar a nombre del deudor el tiempo de
posesidn necesario pare que 4ste le usucapiera. B) Zn el
contrato de precario una persona daba &« otra por sus rue-
gos le rosesidén de una cosa con encargo de que se la devol
viera al primer requerinicnto, pero como 2n el caso ante-
rior si el deudor era desposeido de la cosa por tarceros
podfa obtener ls proteccidn de loe interdictos. Io mismo

v ude adn sucedfa con: el jus in agro vectigali y la enfi-
teusis en que a los colonos les fue dada una verdedera agc
cidén in rem paras recobrar sus tierras y su posesidén era
defendida por interdictos. Ante estos casos tan raros T,
C. de Savigny (16) ided como explicacidn, principalmente
en lo tocante a los acreedores prendarios y al precarista,
que se les deba la proteccidn de los interdictos aunque

no tuvieran animus domini, porque se trataba de una "pose-
sién derivetiva" que ¢lloes la hascfan valer por el duefio

de la cosa. Pero por regla general, en el derecho romano
no es posible confundir entre poseedor y detentador a es-
tos el mismo tftulo por el que han recibido les impide ser
poseedores.

Concluyendo, cualquiera que reuniera los dos re-
guisitos de corpore y dnimo, posefa, auncue su posesién
fuere injusta como en los cesos del usurpador, del ladrén
con 1o que hurtaba o robahe etc.: pero por lo general el

que tenfa lesgftimamente el corpores y el animue era el ver

(16) Io menciona Arias Ramos. Derecho Fomeno.
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dadero duefio de 1la cosa v de ahf le2 presuncidén que el po-
seedor eg duefo; pero es complatamente diferente e inde-
pendiente la propiedsd de la posesidén y asi habrd dueilos

que no poseéan y poseedores que no sesn duefios.
IIT
COSAE QUE TUEDEN SER POSEIDAS.

Del concepto de posesidn se puede deducir que éEs-
ta solo teris por objeto coses materiales y que estas co-
sas uwateriales pudiersn ester dentro del patrironio de los
rarticulares. Mo rodian caber en &1l: 1) Todas las cosas di
vini juris @& les cuales se les llamaba tambien res nullius,
no podfa apropidrselas nadie y <stabesn consagr-das a los
dioses guienes erar sus protectores y entre estas se dis-
tinpufan les ros sacree y las res religiosae que eran los
terrenos y monumentos unidos a las sepulturas: 2) “abfan
otras cosags que sin s .r consagresdes a los dioses no era
posible su apropiecidn, como las res communcs o cosas de
uso publico como el aire y el mar: las ras publicae cuyo
uso era tembién comin pero se consideraba al pueblo roma-
no como propietario de ellas; y le2s res universitatis o
personas morales como las corporaciones, les ciudades que
podfan tener cosas que les pertenecian pero que por el uso
& que estaben destinades no eren suceptibles de propiesdad
particular, como los teatros, los peseos publicos. Todos
los demds bienes, incluyando los esclavos, eran sucep ti-
bles de propieded individual y por lo tento podfan ser po-
sefdos, eiempre que fueran cosas materiales como ya dije;
la concepcidn romanistz de le posesidn en. lo referente a
la mate2rialid-d o inmaterislided de los bienes que pueden
ser objeto de ésts, se resume en el axiome latino: "WNec po
ssunt res incorporalia". Dicho en otrss palabras sélo con-
cibieron le posesidn del derecho de propiedad, rues,

blarse de poder disponer de une cosa como lo harig
L=

L o
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flo 1o que se significe o se contiene es el derecho de do-
minio.

Colin y Cepitant (17) dicen gue los romenos, "en
un principio de 1légica demasiado estrecha" no concibieron
la idea como nosotros de aplicar la rosesidn 2 otra cosa
que no fuere a ejercer sctos de dominio, pero notaron que
se podia ejercer sobre las cosas, principslmente en las
servidumbres prediales, actos que no eran prorios de ese
derecho sino que de otros derechos reales y con la evolu-
cién del derecho abarcaron =n este cohcepto primeramence
g laes servidumbres y asi por ejemplo el cue la tenia de a-
cueducto, de paso, podfa ejercitar los actos correspondien
tes al ejercicio de estos derechos,en la de acueducto,
transportando a través de uno su apgus por =1 fundo & jeno
v en la de paso transitendo en él. A estss figuras fue a
lo que llemaron cuasi posesidn, pero una cosa que quede
clara no fue propiamente que ampliaran la idea de posesidn
sino que crearon, fingieron la cuasi posesgidn, asi como en
lo referente al usufructo, crearon el cuasi usufructo. lLas
modificaciones con respecto a las servidumbres nacieron asi;
Petit (18)afirma que en el siglo primero de nuestra era "
los jurisconsultos admitieron que el ejercicio del derecho
ecuivele, para las servidumbres, a la posesidn de las cosas
corporales." y como consecuencia de esto, el derecho preto
rianc admitid principalmente dos modos nuevos rara la cong
titucidén de las servidumbres; 1) Ia cuesi tredicidn, cuando
geguids de una venta engéndraba la obliracidén de constituir
la servidumbre y el duefio del fundo sirviente permitia que
la sjerciera el del fundo dominante; y 2) Ia cuasi posegidn
longi temporis que es cuando el duefio de un fundo ha ejer-
cido sobre el fundo vecino une servidumbre durante cierto
tiempo a ciencia y paciencia del dueiio de este, entonces
el pretor tenfa esta servidumbre por legalmente establecida

y pare su defenss, como no hebia sido adquirida segin el de

(17) Colin y Capitant. Terecho Civil.

(18) Ob. cit.
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recho civil se le daban interdictos cuasi posesorios.
Iv
MAVIRAS DE AD UIRIR IA TOL ISIOW, FERDIDA

Si pars que existe la posesidén se necesitan dos
requisitos esencisles como son el corpore y el animus, pa
ra adquirirle por une persona no se necesita ningdn otro
requisito especisl. tsta fue la regla general y creo gue
no tuvo excerciones.

Pero se presenta el caso gque si una persona pue-
de adquirir la posesidén a través de otra, esto hay que es
tudiarlo desde dos puntos de vista: A) Bl de la persona
gue adquiere la posesidén por otro, y; P) Tl de la persona
que la adquiere para otro. I'etit plantea este rroblema a-
sf: s preciso gue el hecho y la intencidén existan en la
misme persona que quiere adguirir lz posesidn? Ln esto un
acontecimiento jugé un pspel determinante; con la evolu-
cién del derecho romano le existencia del hecho material
y& no se interpretd como el estar en conta-to directo con
la cosa, es decir el hecho fisico de tenerla uno en su po
der, sino mfs bien como une aptitud de poder disponer de
una cosa =21 desearse.

Bl que adguirfa la posesidn por otro generalmen-
te estaba en una de dos situsciones: 1) Como peter familias,
03 2) Como una simple personz sui juris (19).

1) Tl pater familias adquirfa por intermedio de
las personas sometidas a su poder, esto era por la organi
racién de le familia romena; estas personas eran los hijos
e hijas de femilia, la mujer in menu, el que tuviera in
mancipio v el esclavo. Pero con lese instituciones caidas

en desuso bajo ‘ustinianoc como =ran la manus y el manci-

(19) TPetit y Ruben de Couder. Obs. cits.
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piun y el aumanto de los peculios para los hijos de femi-
lia, nos dice Petit (20), se limitaron para el padre los
casos en oue como tal adouirfa a través de otros.

%1 pater familia adouirfa la posesidn de las co-
sas tomadas por su esclavo cuando tenfe animus domini, es
to era en dos cesost cuando le ordenaba & su esclavo ha-
cerlo o cuando el esclavo lo hacia de motu propio y se lo
comunicaba a su duefio y este lo aceptaba. in este caso ad
quirfa la posesidn retroactivamente. I adquisicidén hecha
por =1 psdre a través de sus hijos estabs som=stida mds o
menos a les mismas reglas gue la adquisicidn por medio de
los esclavos. Io mismo sucedid en el caso de la manus ¥y
- del mancipiun.

2) Como una simple persona sui juris, esto es in
dependiente por completo de cualquier relacidén de familia,
(la manus erauna institucidn tfpicamentz femiliar y el
mencipiun una mercla), en un principio no fue posible ad-
quirir nsda a través de una persons no sometida a potes-—
tad algune, es decir por medio de un sui juris, pero des-
pués se aceptd en los modos de adouirir que como la tradi
cién y la usucapidén tenfan por csusa le posesién. Origi-
nalments si yo faculteba a un sui juris pars que este re-
cibiera en mi nombre la posesidn de una cosa y aunque asi
lo hiciera, el que recibfa la posesidn era 41 y a su ver
tenfa que traspasdrmela a mi; no se permitfz la represen-
tacidén. Pero posteriormente si fue posible lo dnico que
se neceeiteba era el animus domini gue se manifestaba de
manera distinta segun los casos:

A) Si mi mendato era especial adguirfe yo la po-
sesién desde el momento que i mendatario recibfa la tra-
dicién y aunque yo no lo supiera pues mi énimo lo habifa
hecho patente antes;

B) Si mi msndato era general para la administra

cidén de todos mis bienes, ri administrsdor (procurator

(20) Ob. cit.
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omnium bonorum) gque era cesi siempre un liberto, rodfa re
cibir ls posesidén en mi nombre: y aunque mi mandato no hu
biere sido expreso, adquirfe yo, la posesidn de l=s cosas
al tener conocimi ‘nto del hecho;y desde que lo aceptabe, o
per=endo esto retrosactivamente o sea al momsento en que mi
procurador recibfe por mi:

C) ®1 caso de un sgente oficioso =s andlogo al
anterior. Yo no adquirfs la posesién hesta que habia sido
informado del hecho y yo lo sceptaba. Ia aceptcecidn opers
ba también retroasctivamente.

Lsto es con respecto & la persona ocu=z adguiere
la posesidn por otro.

Fero visto de otro modo, es decir del lado de
las personas que adquirian pare otros, su situacidn era
por lo general igual. Todo se operabz a base del animus
de la persons para quien se adquirfe y 2ste animus como
dije antes se exterioriraba entes del hecho o después con
efecto retroactivo. ista regle tuvo una excepcidn en lo
referente & log bienes que el esclevo hacie entrar a su
peculio, su dueilo los =douirfs de pleno derecho y aun sin
su conocimi nto. Dice Tetit (21) que en este ceso excep-
cional el animus del esclavo reemplezaba al de su amo sien
do una derogacién del derecho comin estahlecide para como
didad del duefio ya que asi{ no se ercontraba en le necesi-
dad de investigar gue bienes adquiris pars su peculio, su
siervo.

“ay un caso muy peculisr, el de los meros deten-
tadores esto es de aguellos acue reconocfan dominio ajeno
y que el mismo tftulo por ;3 cual hebfan recibido les impe
dfe poseer, Como podian estos trensformarse en poseedores?
la Ynica menera ers usurpando la cosa, pero su usurpacidén
debfa guedar manifestada claramente pare no dar luger a g
quivocos y la mejor msnera de esto era enajenando le2 cosa

y aunque solo fuera un tiempo brevisimo poseedor, al enaje

t21) ©Obs &4t
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nar la cosa dejaba clsra su intencidén de comrortarse como
duefio.

Ia regle general era que toda persons capas pu-
diera poseer, no puciendo por lo tanto los incapaces como
los infens y los locos rues en ellos no podfs existir el
dnimo de duefio, pocsteriormente se permitid que sus tuto-

res o curadores,pudi-ran poscer por ellos..
PERIDI DA

La pérdida de la posesidén podfe ser de verios mo
dos y por diversas ceusss., Jodfe perderse por feltar el
corpore, por faltar 21 animus o por faltar estos dos ele-
mentos esencisles al wismo tiempo. las ceusas oue ocasio-
naben su pérdida se pueden agrupar en tres: 1) Pérdida vo
luntaria de la posesidn; 2) Férdida involuntaria de la po
segidn: y 3) Pérdide de la posesidn dontra la voluntad
del poseedor.

1) Férdida voluntaria de la posesidén. Tisto suce-
dfs cuando el poseedor por su zusto se deshacia de la co-
sa como cuando la regalaba, la vendla, le cambieba o la
abendonaba. ©n estos casos se perdfa el corpore y el ani-
mus y otra persona adouirfs la posesidén menos en el dlti-
mo ejemplo, cuendo la absndonaba, ya gue pars perder la
posesidn no 2ra necesario cue otro la adguiriera. Zn es-
tos casos la 1 €érdids se debe 8l hecho del hombre;

2) Férdida involuntaria de la posesidén. Tenfa
lu #r cuendo el poseedor ya no podfa ejercitar su pose-
sién por haberse hecho esto imposible por ceusas natura-
les como por ejemplo cuanco se anegaba el fundo o se ha-
cfa inaccesible al poseedor,}o cuando éste perdia 1r cosa
¥y 12 ere inrvosible encontrarle. En loe casos sefialados
aunque subsictfa el dnimo, se Perdia la posesidén por fal
ta de corpore; Yy, -

3) Férdida de la posesidén contra le voluntad del

poseedor. Sucedfa cuando otra persona le ncuitabe la pose-
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sidn ce le cosa, asl cuesndo venfe un tercero de mejor de-
recho y le reivindicaba o cuando un 17 drdén la hurtaba o
robeba. lin estos casos otro adruiria la posesidén de la co
sa cue se perdfe para el primitivo poseedor corpore solo.

Caso especial es cuendo un poseedor caia en es-
clavitud por ser tomedo prisionero, no era que la cosa le
fuera quitada sino que €1 impedido de ejercer la posesién,
era mas bien un zstsdo permana2nts de incapscicad. in vir-
tud del jus postlimini, si escapaba y regresabas, con base
en una ficcidn se hacfa de c2s0 que nunca habfa sido es-
clavo y recobraba sus derechos pero no la posesidn, dEsta
ya no,pues era un hecho y sobre los hechos no podia ope-—
rar la ficcidn.

Asf como los incspaces, los infens, los locos
no podfan sdouirir por sif le posesidn, tempoco podfen per
derle por su volunted para el caso enajendndolz, solo to-
dfan perderls corpore como si robaran la cosa o €l fundo

se anegera.

VENTAJAS DE TA POELESION .

Para que la posesidn produzca mayores o minimos
beneficios son necesarios justo titulo y buena fe. Fresu-
mibleusiente en los primeros tiempos del derecho romano es-
tos requisitos no fueron exigidos:; hasta que loe juriscon
sultos comenzaron a habler de ellos, y con la evolucidn
del derecho, se consideraron necesarios y de la presencia
de ellos o no resultaban para el poseedor ventajes muy di
ferentes.

Traigo a cuento dos conceptos sobre el justo ti-
tulo. Segun Petit (22) justo tftulo es: "Todo acto jurfdi

co vdlido que implica en el enajensnte la intencidén de

(22) Obe cite
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transferir el dominio y en el adguirente la de hacerse
propietario, pero existiendo un obstdculo en la trasla-
cidén." 7. Ruben de Couder (23) mencions un concepto que
dice ser propio de Savigny: "1l justo tftulo (juste cau-
sa) en un hecho jurfdico conforme al derecho, por el cual
se hubiera transferido ls propiedad si lo hubiere recaliza
do el duefio de la cosa". 'abrd, pues, justo titulo de po-
sesidén dice el mismo autor cuendo se posse pro emtore,
pro donato, pro dote, pro soluto, pro l:-gato ctcétera.

Ia buena fe o bono fieds, ice Couder (24), es
la creenci: de que aquel de guien se ha recibido la tra-
dicidn era el verdadero dueiio de la cosa o tenfa facultad
y capacidad pare enajenar. Ia buecne fe descansa en un con
cepto equivocedo sobre algo, en un error: si este error
es sobre un punto de derecho, como si yo a sabiendas que
une persona es menor, contrato con ella creyendo gue no
obstente ser menor, es perfectamente capaz segun la ley,
se opone a la buena fe. un cambioc el error de hecho no se
orone a la bucna fe y serfa cusndo yo contrato con una
persona que en realided es menor de edad pero por su desg
rrollo fifsico me da le inpresidn que es mayor.

Careciendc la posesién de -usto tftulo y de bue-
na fe, generalmente 21 poseedor solo se le daba une venta
je, poder recurrir a la protzccidén de los interdictos; si
habfe hecho grstos para le percepcidn de los frutos o de
otre ~specis pars conserv-r ls cosa o Utiles a elle, en
el rigor del -derecho cldsico, se presumfe gue habia queri
do donarlos y los perdfa, pero después ituvo derecho a que
le fueran reembolsados los grstos hechos para la produc-
cién de los frutos y los necesarios para le conservacidn
de la cose y la facultad de poder levantar los materiales

que hubiera erpleado en les m2jorss dUtiles, peroven todos

o

egtos cesos sdlo mientras retuviera la cosa.

(23) ©Ob. eit.
(24) 0Ob. cits,
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Ia situecidn del @ue su posegidén provenia de jus
to tftulo y hebfs sido adouirida de buena fe era muy dife
rente, desde luego rodfe recurrir a los interdictos y te-
nfa derecho @& que le fueran reembolsados los gastos que
hubizra hecho pera la produccidn de los frutos 2ef como
los necesarios y dtiles pare 1= coss, cuando éste habia
sido reivindicada por su duefio. "sta clsse c¢e poseedores
goraban de une grrn ventaja: se hacfan duefios de los fru-
tos y podian llagar e hacerss duefios de la cose por medio
de la usucapidn.

Ia sdquieicidn de los frutos por 21 poseedor de
buena fe se basabe precisamente en cue se crefs verddadero
duefio de la cosa y lo natural es cue un duefio perciba lo
que su proriedsd produce, ya sean frutos naturales o in-
dustriales. fsto, estuvo sometido a regles diferentes en
la época anterior & <ustinieno quien las modificdé en par-
te. 31 poseedor en este aspecto se igualabs al duefio, pe-
ro con respecto al hi_ o de una eesclave que tuviers en po-
sesidn, dice Fetit, sdlo se hacifa duefio por medio de la u
sucapibén y no desde que se separabe de le madre; los fru-
tos los adquirfa desde =l momento de la seperacidn aunque
no los percibiera él, por eso si se los robaban podfa rei
vindicarlos; y siendo cade seperacidén un acto aislado, di
ce el wismo autor, la buesne fe debis estar en todos los
actos. 1n el derecho enterior a -ustiniano estos poseedo-
res se hercifan cduefios de todos los frutos separados haste
la litis contestatio, pues hasta entonces se presumfa que
habfa buena fe. Tespuds de (ustiniano el poseedor se ha-
cfa duefio de los frutos que separacdos hubiere consumido,

siempre hesta la litis contestetio, pero los que hubiera

conservado naturalmente, tenfe qus devolverlos. Bl posee
dor cuya posesidn careciere de justo titulo y busna fe
respondfa on todos los casos de los frutos. (25)

Para concluir traigo 2 cuento lo siguiente: un

(25) B+ Petit, ob. cit.
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axioma del derecho romano eras que 2n mejor situscidn esta
ba el que posefa,la posesidn era siempre una ventaja, vea
moslo en un caso particuler: Ia accidén Pauliana. lLista ac-
cidén 1llemeda asf porque sélo estd nombrada por Faulo (26),
era in personam pretoriana, servia para que los acreedo-
res pudieran rescindir les enajenaciones aue el deudor hu
biera hecho en perjuicio de ellos. Fare ejerciter esta ac
cidén eran necessrios dos elementost que el acto hubiera
sido ejecutado en fraude de acre=sdores, fraudationis cau-
sa, y que cause perjuicio a los aecreedores, consilium
fraudis. Si el adquirente lo era & titulo gratuito, tuvie
ra buena o mala fe era obligado a devolver la cosa, pues
neda le habfa costado. Si el adquirente lo era & tiftulo o
neroso, ypor ejemplo un comprador, habia que distinguir si
era de buena o de mala fe; si era de mala fe, tenia que
devolver le cosa, pero si era de buena fe no, pues se asi
milaba a los acreedores ya que habia pagedo por la cosa y
su situacidn era preferida porque tenfa la posesidn de la
cosa lo que confirma el axioma que antes he mencioneado;

en mejor situacidn =stf£ el que posee.
CAFITULO III
IA DETENSA DE IA FOSESION 5V 11 IERIC 'O ROMANO.

Bl Derecho Romeno defendid el hecho de la pose-
sién por medio de acciones. Ya sea quedl poseedor se creye
ra duefio de la cosa o aue poseyera & sabiondas de que la
cosa pertenecia a otro, es decir de buena o de mala fe,
podfa ocurrir al pretor en el caso que por un extrafio fue
se perturbesdo o despojado de su posesidén, auncue este ex-
trafio fuera el verdadero ducfio. Bl pretor sdélo nantenfa
el estedo de hecho o sea el hecho mismo de la posesidn

poF motivos de interés social y entre estos, principalmen

(26) E. Fetit, ob. cit.
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te para eviter las usurpaciones. J. Arias Ramos (27), di-
ce que se ha tratado de basar la defensa de la posesidn
ent a) Como el medio como se comenzd a defender a los te-
nedores del ager publicus pues estos no eran duefios y no
podfan contar con las acciones dadas a estos y se cred pa
ra ellos una proteccidén peculiar arranque de sucesivas a-
plicaciones & situaciones andlogas; y,b) Otros creen que
le proteccidn arrancé de aquella atribucidén interina de
la cosa que el pretor hacfa a uno de los litigantes mien-
tras se averiguaba quien era el propietario de la misma ¥y
Unicamente s>fialaba el fin de la violencia material.

Bl fallo del pretor se llamaba interdicto y no
resolvia cuestiones de derecho y el duefio que quisiera ha
cer respetar su dominio debfa velerse de la reivindicatio.

Por medio del interdicto sélo se conserva o se restituye
la cosa, Fetit (28) da un concepto de elloss "ILos inter-
dictos eran unas decisiones dadas por €l pretor o por el
presidente de una provincia para cortar ciertas disputas,
y por las cuales ordenaba o defendfa alguna cosa. Hstas

decisiones eran formuladas en términos imperativos: resti
tuas, exhibeas, vin fieri veto."
i §

EDICTOS E INTERDICTOS

Uno se pregunta cual es la naturaleza de los in-
terdictos y para resolver esto hay que traer a cuento o-
tra palabra: los Bdictos. Tenemos que los interdictos son
una declaracidén del pretor para solucionar une disputa en
tre personas particulares, dictum o 2dictum inter duos,
como dice Couder (29). Bn cambio, en oposicidn a estos eg

tabae el BEdictum mediante el cual el pretor establecfa re-

(27) J. Aries Ramos. Derecho Romano.
(28) E. Petit, ob. cit. _
(29) E. Rubén de Couder, ob. cit.
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glas y para todos obligatorias, lo cual aparece segin es-

te mismo autor en el titulo quince, libro cuarto de las
Institutas.

El interdicto era imperetivo, mendaba o prohi-
bfa y seu¥n Gayo si este era afirmativo en su forma sc lla
maba decreto y si prohibitivo, propiamente interdicto; as{i
pues, interdicto en este sentido serfa sindnimo de prohi-
bicidn.

listablecida la diferencia entre interdicto y e-
dicto, cabe preguntarse: que relacidn existe entre uno y
otro? Los pretores resolvien las disputas cntre particula
res por medio de losg interdictos y la costumbre de ir fa-
llando de la misma manera en casos semejantes por medio
de ellos, los llevd a dar normas gcnerales para la solu-
cién de los casos,las cusles eran publicadas en los edic-
tos. Los edictos con el tiempo llegaron a contener la le-
gislacidn sobre la posesidn, y entendido asf, que fueron
formados por los interdictos, €stos llegaron a ser fuente

del derecho a semejanra de nuestra actual jurisprudencia.
IT
DIVISION DE TOS INTERDICTOS.

(30) £n la Instituta aparecfan tr.s divisiones de
los interdictos: a) Interdictos restitutorios, prohibito-
rios y exhibitorios; b) Interdictos posesorios ¥y no pose-
sorios; y c¢) Interdictos simples y dobles. BEn los de la
Primera clase, los yrohibitorics, el pretor prohibfe que se
hiciera algo como por ejemplo violencia al que transporta
ba un caddver a un sitio donde tenfa derescho a enterrarlo;
losrzetitutorios el pretor mandaba entregar une cosa, cCo-

mo los quorum bonorum, unde vij; los exhibitorios, el pre+

(30) E. Rubén de Gouder, ob. cit.



tor ordenaba exhibir alguna cosa,como por ejemplo las ta-
blas de un testamentc.

_os interdictos simples eran aquellos en los cua-
lesuns perscna aparcce como demandante y otra como demanda
do y sbélo podia traer como consecuencia la absolucidn del
demandado o su condena. En losinterdictos dobks cada una
de las partes aparece como deméndante = como demandado,
la condicibén de cada uno de ellos es idéntica, estos eran
una excepcién a la regla general y podia mber lugar a
condena y a absolucién para cada una de las partes. Ejem-
plos de estos eran el uti possidentis y el utrubi.

A losinterdictos posesorios y no posesorios, por
ser los de mayor importancia, me refiero a contimuecidn en

un apartado especial,
1 i
BREVE ESTUDIO DE LOS INTERDICTOS POSESORIOS.

Siguiendo como en lo anterior a E. Ruben de Cou-
der (31), se puedendividir los interdictos posesorios en
cuatro clases: 1) Adipiscendoe possessionis causa; 2) Re-
tinendoe possissionis causa; 3) Recuperandoe possissionis
causa; y 4)Ten esdipiscendoe quam recuperandoe possissio-
nis causa.

Los Adipiscendoe possessionis causa se dividian
en cuatro clases: a) el quorum bonorum; el possessorium y
sectorium; c¢) el Salviano; y d) el quod legatorum. Propia
mente estos interdictos ni amparaban ni restitufan la pose

sién sino que la daban a alguien cue nunca la habfa teni-

(31) Ob. it
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do v que por lo tanto jamds habia sido desposefido. E1l pri
mero, es decir el quorum bonorum, servia para que el pre-
tor ¢iere la posesiédn de los bienes de un difunto; porel
segundo, el possessorium, se daba al emtor bonorum, esto
es al adjudicatario de los bienes de un deudor insolvente,
para que los poseyera y llegara a ser duefio por la usuca-
pién y asi su dominio bonitario se transformara en quiri-
tario. El1 sectorium es para el comprador de bienes publi-
cos lo que el possessorium para el comprador de bienes
particulares y su nombre viene de sector, esto es compra-
dor de bienes piblicos; por el tercero, dado por el pre-
tor Salvio Juliano, se conferfa al arrendador la posesidn
de las coas que el colono hubiere obligado al pago dec los
cdnones de arrendamiento. Este interdictc ddbase también
al acreedor pignoraticio e hipotecario para obtener la po
sesidn de las cosas dadas en prenda o hipoteca y entonces
se llamaba cuasi-salviano; por el cuarto, quod legatorum,
se daba acciébdn en contra de los legatarios que abusivamen
te entraban en posesidn de sus legasdos sin su intervencidn.
Los Retinendce possissionis causa servian para am
parar al poseedor de cualquiera que pusiese impedimento
violento y eran de dosespecies: a) el uti possidentis; y
b) el utrubi. E1 primero, uti possidentis servia para la
posesidn de los predios riésticos y de los urbanos la férmu
la se drigia a ambas partes,en este sentido eran doblcs.
Este interdictesprescribia al afio de la violencia si no se
ejercitaba; €l segundo, es decir el utrubi, era para las
cosas muebles y como el anterior se dirigia a los dosliti
gantes. Este intardicto se comcedia al oue habia poscido 1la
cosa mds tiempo durante el afio Gltimo se conteba a la in-
versa desde la fecha del intrdicto; en estos dos interdigc

tos cualquiera de las partes podia salir condenada.



Los Recuperandoe possissionis causa protegianal
poseedor para cue recobrara su posesién aque habia perdido
por una usurpacién violenta o por otra causa que no fuera
su voluntad y eran de tres clases: a) unde vi; b) de pre-
cario; y ¢) clandestina possissione. El unde vi servia pa
ra reponer al expulsado violentament en su pososién v lo-
graba el resercimiento de perjuicios causados por la vio-
lencia, s e daba contra el autor matcrial de la violencia
y €l intelectual y prescribia también en un afio; por el
segundo, de precario, se daba a favor de aquel que habia
entregado una cosa mueble o un inmueble mediante un titu-
lo que obligaba al gque la habfia recibido a devolvérsela y
este no queria, como en el caso de un arrendatario o depo
sitario, se dabacontra los meros tenedores; ¥y, porel terce
ro, clandestina possessione, se favorecia al poseedor que
habia sido despojado de la posesidn de un inmueble clan-
destinamente ; este interdicto posesorio duré relativamen-
te poco, me jor dicho perdié eficacia desde que se aceptd
quc la posesidn de los inmucbles podia conservarse nudo a
nimo y porlo tanto no podia perdcrsc clandestinamente. A
este respecto dice Petitque 1 5 actos de posesidn en los
inmueble s son menos frecucentes y aue el posecdor podia au-
sentarse y otro invadir el fundo sin gue el lo supiera y
asi{ perder su posesién; por csto se admitidé que la pose-
sién no se perdfa si se ocupaba la cosa sin el conocimien
to del poseedor. Esta situacidén cesaba al tener conoci-
miento del hecho.

Los Tan adipiscendoe quam recuperandoe possissio-
nis causa tenfan un doble fin, se daban a veces para adqui
rir una posesidn jamds tenida y otras para recobrar la

pérdida; podian serde tres especies: a) quem fundum; b)

quem hereditatem; y ¢) quem usufructum. Por el quem fun-
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dum se daba la posesidén del inmueble al reivindicante aun
que el juicio no se encontrara sentenciado, pero sélo en
el caso que el demendadc,es decir el poseedor del inmue-
ble se negara a rendir la caucién judicatum solvi; por el
guam hereditatem se conferia la posesién al que en peti-
cibén de herencia reclamaba la cosa cuando el demandado no
rendia la caucibén a que antes me he referido; y por el
tercero, el quem usufructum, se daba la posesidn al igual
que en los casosanteriores al que demandaba un derecho de
usufructo.

Los intrdictos no posesorios se daban muy raras
veces, eran poco frecuentes y por ende de poca importancia,
cita Cauder algunos: de mortuo inferendo, de sepulchro oe-
dificando, ne quid in loco sacro fiat, de loco publico
fruendo, de fluminib, de ripa munienda, etc. Generalmente
cran acciones ptblicas.

Ant es de terminar la pate de este trabajo referen
te a la posesidn en e¢l Derecho Pomano, cuiero referirme a
una accién muy importante y peculdiar basada en una ficcién
entre los romanos y en una rcalidad entre nosotros (32);
Los romanos dividfanlas acciones en reales o im rem y per
sonales o in personam y al igual que entre nosotros las
reales se referian a un bien determinado, "era una dis po-
sicién general® sin referir se a una persona; las persona-
les eran en contra de una persona determinada que por su
voluntad o por la ley estaba obligada. Estas acciones ya
fueran in rem o in personan podian ser o bien civiles u
honorarias o pre torianas; las civiles provenian del jus
civile, es decir, por las leyes, las constituciones impe-

riales, los plebiscitos, los senadoconsultos, las inter-

(32) ®. Rubén de Couder, ob. cit.
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pretaciones de los jurisconsultos y el uso; las pretorienzs
eran provenientes de los edictos de los magistradcs. La ma
voria de estas acciones, dice Couder, fuwon introducidas
por los prctores" actioncs poetorice" y por los ediles
"actiones aedilitioe", estas accioncs eran de naturaleza
igual y su finica difercncia era la autoridad de la cual
emanaban.

Las acciones prdéorianas in rem eran: 1) La publi-
ciana; 2) La contraria a la publiciana; 3) La accién pau-
liana; y, 4) La servima y cuasi serviana o hipotecaria.
Me referiré a la accidn publiciana.

Una cosa hay aue de jarla clara, por la accidbn rei-

vindicatoria se trata de reclamar la cosa misma, su posg
sidén, pero jamAs el dominio de ella pues éste es del rei.
vindicador. La accidén reivindicatoria se llama de dominio
porque solo la puede ejercer el duefio ¥y no porque se vaya
a reclamar éste. En el derecho romano sélo el propietario
quiritario podia recobrar la cosa de la cual habia sido
desposeido, por medio de la reivindicatio. Pero por excep
cién se daba al posecdor esta accidédn cuando estaba en ap-
titud de poder ganar la cosa por la usucapién. Imaginemos
un caso: una Persona ha estado poseyendo una cosa, su po-
sesibén es buena, retine los requisitos necesarios y para él
caso estd en vispera de cumplir el tiempo requerido para
ganar la cosa por la usucapidén, pero cste poseedor es des
pojado de lacose por un tercero, que puede hacer? é1 no
es duefio de la cosa pesé a que su situaciédn sea contempla
da y tutelada porel derecho. Publicio, un pretor, y por ¢
so su nombre, crebd una accidn imaginaria, mediante la
cual se entendia que el poseedor y2 habia cumplido el tiem
po necesario para usucapir la cosa y que podia ejercitar

una accidn in rem, una verdadera reivindicacidn aunque no
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fucera el ductio y ési poder recobrar la cosa.

Dije antes que para los romanos la accidén publi-
ciana descansaba cn una ficecidn, en hacer de caso quc el
poseedor ya habia cumplido el tiemp»cnecesario para usuca-
pir la cosa. Comparemos esto; el articulo ochocientos no-
venta y seis de nuestro Cédigo Civil a la letra dice: Se
concede la misma accién (la reivindicatoria), aunque no
se pruebe dominio al que ha perdido la posesibén regular
de una cosa y se hallaba en el caso de poderla ganar pcr
prescripcién....., pero yo me pregunto, gquien es el que
cstd en el caso cepoder ganar lar cosa por prescripciébn?,
veamos un caso: el poscedor de una cosa mucble tiene cxdc
tamente dos afios once meses de estar en posesidn; otro ca
so: el poseedor de un inmueble, tiene nueve afios once me-
ses de estarlo poseyendo. Serdn capaces de poder adquirir
la cosa por prescripcibén?, se hallaridn en posibilidad co-
mo dice el Cédigo? creo que no; estarid en posibilidad el
aue ha poseido la cosa por el tiempo necesario o mAs, ya
que solo as{ pude alegar la prescripcién ante un Tribunal;
pero si no ha posefido el tiempo necesario falta un cle-
mento indispensable para que ella se dé, poco importa que
casi se haya cumplido.

Entre nosotros, debe considerarse tnicamente como
poseedor apto para ganar la cosa por prescripcibén a aquel
que la ha poseido por mds de tres o de diez afios segin el
caso y ¢éste seri apto para ejercitar la accidn publiciana,
esta es la diferencia entre la concepcidén romana y la nuég
tra con respeto a una misma accién, para ellos descansaba
en una ficcidn, en hacer de caso aue el tiempo ya se habia
cumplido, para nosotros nc, obedece a una realidad el po-
seedor ya cumplidé el tiempo, lo que no ha hecho es, por

falta de oportunidad, alegar la prespripc;én,



Otra de las acciones in rem honorarias o pretoria
nas era la accidn rescisoria de la usucapibn o contraria
a la publiciana y por esta razbén la menciono. En la ac-
cidn publiciana se presumia cumplida la usucapién aunque
no lo estuvicra,en la rescisoria de la usucapidn existia
otra ficcidn solo inversa a la antrior en cuya virtud se
hacia de caso que la usucapién ya cumplida realmente, no
lo estaba; era una accidén destinada a que la justicia bri
llara sobre el rigorismo del derecho civil; se citan como
ejemplos el que se ausenta por cumplir un servicio pudbli-
Co O porque cae prisionero de los enemigos, in hostium po
testate, al regresar podia reivindicar la cosa como si la
usucapién no se hubiese cumplidec en su contra. Esta ac-
cién se daba contra el que primero fue poscedor, y des-

pués, por la usucapidén llegaba a ser duefio de la cosa.
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LA POSESION EN NUESTRO DERECHO CIVIL.

CAPITULC T

GENERALIDADES

Siguiendo el desarrollo de este trabajo me toca a
hora hacer referencia a la posesibén en nuestro derecho,

referencia que haré en relacién con las disposiciones del

Cédigo Civil, ¢l cual la trata en veinticuatro articulos

agrupados en doscapitulos que forman el t{tulo séptimo de/ |

su libro segundo.

Como la mayoria de los Cdéddigos, el nuestro se ins
pira principalmente en las concepciones juridicas del de-
recho romano en lo que a la posesién dc los bienes toca,
que a través del derecho francés, han llegado a nosotros.

A _seme janza de una introduccidn transc;;ﬁg en lo
pertinente el predmbulo del Cédigo Civil chileno cﬁﬁ el
que el presidente de cse pais puso en conocimiento del
Congreso el prcyecto respectivo (1). Es, pues, el famoso
"Mensaje" a que tantc aluden los comentaristas chilenos,
documento que ayudado a redactar por don Andrés Bello lo
consideran como una valiosa obra de derecho: "Accrca de
la posesibén, se ha creido conveniente adoptar una nomen-
clatum menos embarazosa y embigua, que la que al presen-
te existe. Toda posesidén es esencialmente caracterizada

———
e —

por la realidad o apariencia del dominio; no es poseedor

—

de una finca, sino el que la tienc como suya,sea dque sge

halle materialmenteen su poder, o en poder de otro que la

(1) Andrés Bello. Optisculos Juridices.



“.ﬁarios, el que no es poscedor del dominio, puede serlo de
un derecho de usufructo, de uso, de habitacidén, de un de-
recho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca,
de un derecho de servidumbre.

El usufructuario no posec¢ la cosa fructuaria, es
decir, no inviste ni real ni ostenciblemente, el dominio
de ella; posee solo el usufructo de ella, que es un dere
cho real y por lo consiguiente suceptible de pcsesidn.
Pero el arrendatario de una finca nada posee; no goza més
que de una accidn personal para la conservacién de los de
rechos gque le ha conferido el contrato. El1 que a nombre a
jeno posee, no es mas que un representante del verdadero
poseedor, ni inviste mas que la simple tenencia. Asi los
términos posesidén, civil, posesién natural son desconoci-
dos en el proyecto que os someto-; las palabras posesidn y
tenencia contrastan siempre en él; la posesibn es a nom-
bre procpio la tenencia a nombre ajeno.[iggg;iiﬁposesién
puede ser regular o irregular ; aquélla, adquirida sin vio
lencia, ni clandestinidad, con justo titulo y buena fe;
la segunda, sin alguno de estos requisitos. Toda posesibn
es amparada por la ley; pero solo 1la posesibén regular po-
ne 81 poseedor en el camino de¢ la prescripecidén adouisiti-
va. Tal es el sistema del proyecto; sus definiciones secfia
lan limites procisos a cada una de las especies de posesidn,
conservando éiempre una y otra el cardcter genérico que
consiste en la investidura de un derechoreal ..... Innova
ciones no menos favorables a la seguridad de las posesio-
nes y al crédito encontrareis en el titulo de la prescrip
cibne cesee™

Esto fueescrito en mil ochocientos cincuenta y

cinco para el Congresoc chileno, cinco afios después hubie-
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ra podido scrlo perfectamente para el nuestro. Copiado
"magis tralmente" nuestre Céddigo del chileno, las fuentes
de éste vinieron a ser las de aquél y por lo tanto la ro-
mana.

Con pequefias reformas dadas en mil novecientos dos
y aparccidas ya en la edicidén de mil novecientos cuatro,
el t{tulo de la posesibn aparcce inspirado en la teoria
cldsica romana en todo lo referente a los elementos esen-
ciales, a los requsitos de wvalidez y a las ventajas de
poseer; se mantiene idéntico en lo que a la preseripcién
adguisitiva respecta y varia en cuanto a la idea del con-
tenido material del objeto de la posesiédn admitiéndola a-
in en los derechos personales.

El fundamento de la proteccidn posesoria por me-
dio de acciones puede considerarse el mismo gue concibie

ron los juristas romancos.
CAPTITULO II

CONCEPTO. DOMINIO, POSESION Y TENENCIA.
NATURALEZA JURIDICA. ELEMENTOS DE EXIS-
TENCIA. REQUISITOS DE VALIDEZ. CLASES

DE POSESION. VENTAJAS DE LA POSESION.

o NECEPTO

El art. 745 del Cédigo Civil, estatuye lo si-
guiente: LA POSESION ES LA TENENCIA DE UNA COSA DETERMI-
NADA CON ANIMO DE SER SENOR O pUEfi0, SEA QUE EL DUEﬁo)o
EL QUE SE DA POR TAL TENGAJLA_COSA POR SI MISMO, O POR O

TRA PERSONA QUE LA TENGA EN LUGAR Y A NOMBRE DE EL.
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EL POSEEDOR ES REPUT ADO DUFNO, MIENTRAS OTRA PER-
SONA NO JUSTIFICA SERLO.

Del anterior concepto nacen los siguientes regqui-
sitos:

1) La posesidn es el hecho de detentar una cosa;

2) Esta cosa debe ser determinada;

3) A 1a par de este hecho debe haber una intencidn: la de

ser sefior o dueéefio.

Resalta también, que el posecedor puede estar o no
detentando la cosa y que por esto no dejari de poseer, y
que una persona ppede "poseer" a nombre de otra, surgien-
do de aqui, la idea del mero tenedor.

El inciso Gltimo del pecitado articulo expresa de
una manera clara la principal caracter{stica de la pose-
sién: 1la apariencia de dominio que ella di; el poseedor
se reputa duefio. |

Vis te ais;adamentc, el anterior concepto no com-
prende la posesién de derechos; la tenencia sélo puede ser
de una cosa material y no de abstracciones de la mente co
mo son los derechos. El artfculo es incompleto; pero cuan
do nos dice l1la ley, ar?. 75h1rque la posesidn de las co=
sas incorporales es suceptible de las mismas calidades y
vicios que la posesidén de una cosa corporal, reconoce y
comprende los derechos.

Un concepto amplisimo aue abarque las cosa® mate-
riales tanto como las inmateriales, seria: "El conjunto
de actos que suponen o representan el ejercicio de un de-
recho." Al decir de Alessandri es el preferido por muchos

autores (2).

(2) Derecho Civil. Arturo Alessandri Rodriguez. Ed. Zamo-
rano y Caperan 1937.
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DOMINIO, POSESION Y TENENCIA.

En nuestro derecho civil existen tres institucio-
nes a simple vista muy parecidas pero que en el fondo son
absolutamente diferentes; el cbédigo las puntualiza: Domi-
nio o Propiedad, art. 568; Posesién, art. 745; y, Mera te
nencia, art. 753.

Las tres, dice Alessandri (3), forman la trilogia
juridica, en 1la cual 1o mAs perfecto es el dominio y, lo
mAs imperfecto, la mera tenenciaj; quedando en medio la po
sesién como una propiedad aparente.

El dominio. Lo define el cédigo en el .art. 568: "
"Se llama dominic p_pyqpiegéd ¢l derecho de poseer exclu-
sivamente una cosa y gozar y disponer de ella sin méds 1li-
mitaciones que las establecidas por la ley o por la volun
tad del propietario." Aunque quizids no sea del todo feliz
emplear comc sindénimas las palabras dominio o propicdad,
pucs dominio es especifico y propiedad genérico, el cédi-
go las emplea para significarnos el derecho mads completo
que podemos tener sobre una cosa.

En los origenes de la civilizacidn, la propiedad
fue colectiva y, posteriormente, familiar (4). En Roma,
el primitive dominio guiritario se transformd en privado
y cada quien pudo adquirir, poseer y enajenar sue bienes
en forma individual. Pese a la edad media, con su régimen
feudal, posteriormente el de los mayorazgos y al esfuerzo

de la Iglesia Catdlica que levant$ la propiedad corporati

(3) Oob: eii:

(4) Robugiano Vera. Chdigo Civil Chileno Comentado,
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va, la propicdad privada se ha mantenido, entre nosotros,
mAds o menos y con solo limitaciones aparentes, tal como
la concibiercon los romanos.

Generalmente eldcminic sc¢ adquiere por hechos, cg
mo la ocupacién y la accesiédn que no necesitan de ningan
antecedente previo o por actos juridicos bilaterales como
la tradicién que necesita de un titulo traslaticio de do-
minio para cue sea valida; y en ctros casos se pucde tam-
bién adquirir la propiedad en virtud de la ley como cuan-
do el ducfio de un terreno adquiere partec del tesoro que o
tro ha encontrado en su finca. Pero en todos estos casos,
va scan hechos, actos juridicos o la ley, de donde nazca
el deminio, éste suponce una relacidn directa entre una
pcrsona y una cosa determinada, siendo también, esta rela
cibn estrictamente juridica y con base en la cual la per-
sona pucde gozar y disponer de la cosa.

La propiedad y la posesidn se parecen en que am-
bas recaen sobre cosas determinadas ya sean materiales o
inmateriales pues nc se pucde concébir la propiedad o po-
sesidén sobre algo que no sc sabec concretamente que es; y
en que en ¢l dominio el preopietaric es secfior y duefio de

la cosa, lc cual se cree ser cen la posesidn. Pero sc dife

rencian notablemente en cuc el dominio supone una relacién

juridica, la posesidén no; es solo una relacién de hecho;

el dominic solo se puede llcgar a tener por un modo pues
€s absurdo que sc pueda adquirir otra vez lo que ya es de
uno, en cambio la posesidn sc puede tener por varios titu
los como 1o prescribe el art. 746 C., asi{ un ejemplo que
menciona Vera (5): "Le compro a Juan una cosa que no le

pertenecia peroentrécn posesibn de ella y si alguien me

(5) Robustiano Vera. Ob. cit.
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la reclama, puedo alegar como titulo c¢l de compra y el de

prescripciédn a la vez, c¢s decir que pucdo opener a la de-

manda todas las excepciones que vengan en apoyo del domi-

nio con que me crec dueiio, para rechazar la accidn que se

ha intentado en mi contra". Por tltimo sc¢ diferencian 1la

propicdad de la posesién en que aquella se protege con la

accidn reivindicatoria, accibén real la mAs podcrosa dec to

das que sclo se da al duefio o al que estAd en posibilidad

de gamar la cosa por prescripcidn ordinaria, llamAndosc

en este caso accidn publiciana, mientras que la posesidn

se defiende por medio de las acciones posesorias, que si

bien es cierto, se parecen en que las dos tienen por obje
to recobrar la poscsibn, se difercncian: a) La reivindica
cién solo la puede cjercer el duefio dec la cosa, las accio
nes posesorias, ¢l poseecdor;

b) La accidn reivindicatoria se ventila casi siem
pre en juicio ordimarioy las acciones posesorias solo en
juicic sumario;

¢) La scentencia que se pronuncic en virtud de una
accibén reivindicatoria puedec pasar en autoridad de cosa
juzgada, la pronunciada como consecuencia de una accidn
posesoria, nunca; vy,

d) La prescripcidn opera difercnte, la accidn rei
vindicatoria no se puede decir qQue prescribe, se torna i-
neficaz cuando un tercero ha ganado la cosa por la prescrip
cibén adquisitiva, en cambio las acciones poscsorias pres-
criben al afioc y la querella de restablecimiento a los seis
meses.

Mera tencncia. La define el Cddigo Civil diciendo:
"Se llama mera tencncia la que se ecjerce sobre una cesa,

G;TT;;;:ii;;;;)sino en lugar o a nombre del duefio. E1 acrg

edor prendario, g} scecuestre,el usufructuario, el usuario,
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¢l que tiene el derccho de habitacidén, son meros tenedo-
res de 1la cosa empeifrda o secuestrada, o cuyo usufructo, u
so o habitaciédn les pertencce."

"Lo dicho se aplicagencralmente a todo el que tig
ne una cosa reconociende dominie ajeno."

En la mera tencncia podcemos hacer una subdivisidn:
lza mera tenencia propiamente dicha y el precario. Se dice
que la mera tenencia es la cosa en poder de un individuo.
De los tres instituciones en cstudic ésta e¢s la mis imper-
fecta; en la pesesidn se necesitan dos elementos el cucrpo
y el Animo de sefior o duefio, en la tenencie falta el 4dnimo
de secfior o duefio, cxistiendn inicamente ¢l cuerpe va que
se reconoce el dominioc ajeno. En esta situacién estin los
administradores de bienes y los curadores de bienes.

La mera tenencia tiene tres fuentes: 1) La ley;
2) La voluntad de las partes; vy, 3) Una resolucién judi-
cial.

La ley originaria la detentacién en el caso del
usufructo del padre sobre ciertos bienes de su hijo; la
voluntad de las partes, en los contratos, para el caso en
un comodato o en un arrendamicntc o en la constituciédn de
un derecho real de¢ usc o de habitacidn; y por resoluciédn
judicial se da la mera detentacidn en el case del articu-
lc 2009 C., en su inpiso segundo, es el secuestro de bie-
nes.

En los casos en que la voluntad de las partes ori
ginan la mera detentacién pueden presentarse situaciones
muy diferentes y el detentador puede encontrarse: o como
tenedor®de 1la cosa en virtud de un derecho real sobre e-
112, o en virtud de un derechc personal que lo une con el
duefic de ella.

En el primer casc estarfian los usufructuarios, los
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acrecdorcs prendarios y los que tienen derechos de uso o
habitacidn sobre la cosa, en el scgundo caso estarian los
comodatarios, los arrcndatarios y los depcsitarios.

Cuando el vinculo es un dereche real, el sujeto
en rcalidad es un mero tenedor de la cosa, pero su derec-
cho real sobre e¢lla si lo posee verdaderamente; tienen sg
bre é1 un cuasi dominio en cuya virtud lo pueden reclamar
o en su caso adquirirlo por prescripcién; este derecho
real pucde ser para dar un goce completo o limitado sobre
la cosa, completo en el uso ¢ la habitacidn; o bien como
una garantia como en la prenda la cual le estd prohibido
al acreedor usar, tal como lo ordena cl articulec 2145 C.

Si provime de un derecho personal, el sujeto no
tiene ninguna relaciédn con la cosa, sino con el duefio de
ella, comc en el caso del arrendatario o del comocdatario.
Para aclarar mids esto, traigo a cuento un ejemplo: Si al-
guien me arrienda una casa, en virtud de ese contrate tie
ne tres obligaciones para conmigo: entregarme la cosa arren
dada, mantenerla en estado de servir para ¢l fin propuesto
y librarme de toda turbacidén o embarazo en el goce dc la
cosa arrendada; a cumplir esto puedo yo obligar al que me
arrendd la cosa con base al contratce que hemos celebrado;
pero veamos otro caso: si yvo tengo derecho de usufructo
scbre una finca, ¢l nude propid¢ario Gnicamente estid obli-
gado a no hacer cosa alguna que me perjudique el ejercicio
de mi derecho, a no ser con mi anuencia, pero no tiene que
ponerme en el goce de la cosa. E1 art. 1712 del precitado
Cédigo habla de las cbligaciones del arrendante a que an-
tes me she referide y el articulo 782 la del nudo propietz

rio; ante estas dos disposiciones Alessandri (6) dice:

(6) Ob. cit.
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"Como sujeto pasivo de un dereche real, el propietario,
solc tiene aue abstenerse de embarazar su ejercicio pero
no de poner al sujeto activo en el goce de la cosa y he
aquf{ la diferencia entre el derecho real de goce y el de
recho personal de goce como en el arrendamiento".

La mera detentacién nace por regla general, como
hemos visto, de un acto arreglado a derecho o de la mis-
ma ley, de un titulo ciertoc v en esto estriba otra dife-
rencia con la posesiédn, pues ésta perfectamente puede ser
irregular.

Si la ley o el acto que ha hecho surgir la deten-
tacidén, continta en vigencia, ella subside indefinidamen
te por todo el tiempo que aquél; el artfieulo 755 C., lo
establece: "El1l simple lapso de tiempo no muda la mera te
nencia en posesidén......", le jos de eso la sola existen-
cia de un titulo de mera tenencia hace presumir legalmen
te la mala fe del que se pretende poseedor y para el ca-
so si desea adquirir la cosa por prescripcién extraordi-
naria deberd probar la inaccidn del duefio y su posesidn
exenta de vicios por el lapso de treinta afios, articulo
2249. Este articulo que acabo de mencionar y el 766, con
tiemplan los casos, anormales por cierto, en que la mera
tenencia se convierte en posesidén en el primer caso cuan
do el mero tenedor prueba la inaccién del propictario y
su posesidn exenta de¢ vicios durante treinta afios; y en
el segundo, cuando ¢l tenedor enajena la cosa a su nom-
bre, vendiéndola por ecjemplo, el que asfi la adquiera co
mienza ya a poseerla, poniendo fin a la posesidén ante-
rior.

No siendo el mero tenedor, poseedor de la cosa,
desde lugo que no puede hacer uso de las acciones posesg

rias, su obligacidén serd decir el nombre de la persona a
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cuyo favor tiene la cosa, art. 898, y si de mala fe, os-
tatuye el art{culo siguiente,el tencdor de la cosa se da
por poseccdor de ella, serd condenado al pago de la indem
nizacidn que por perjuicios causare al reivindicador. En
lo que a defender 1la cosa respecta, el mero tenedor no
tiene otra facultad que entablar la querella de restable
cimiento que aungue en realidad no es posesoria, tiene
por objeto hacer cesar la violencia y volver las cosas
al estado en que antes se encontraban.

Cuando la cosa ha sufrido un dafio proveniente de
un cuasi delito o delito civil, el mero tenedor, puede
perseguir su reparacidn, aunque el duefio esté presente,
si su stuacidn como tenedor proviene de un derecho real,
como serfia el caso de un usufructuario o un habitador;
en otros casos, que tenga que responder por ella, tendré
la misma accidn pero solo en ausencia del duefio, art.
2066.

Cuando la mera detentacién provicne de un dere-
cho pemsonal, como en el caso del contrato de arrendamien
to, el artfculo 1718 €., faculta al arrendatario a perse
guir la reparacidn de los dafios causados por terceros que
no pretendan derechos sobre la cosa.

Hay dos acciones especialisimas, que a semejanza
de las reales confieren al mero tenedor, facultad para
reclamar la cosa en manos de quien esté, alin de sus pre-
suntos duefios, la contemplada en el articulo 2011 para el
secuestro y la del 2143, para el acreedor prendario. Ba-
rros Errdzuriz (7) llama a estas acciones, reales; una co
sa es cierta, se parecen a las rcales, pero estas nacen de

tener un derecho real sobre la cosa lo cual sucede en el

(7) Alfredo Barros Brrdzuriz. Derecho Civil. Santiago
1930.
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contrato de prenda, pero nunca en el caso del secuestro,
el secuestre es un mero guardiidn de la cosa, su accidn
serd "especialfsima" pero nunca real.

Cuando hablé de la posesién en el Derecho Romano,
hice mencién de la situacién del precarista, el mismo au
tor, Barros Errdzuriz (8), dice que esta palabra expresa
un concep to todavia inferior al de mera tenencia, y asi
es; en el orden material el precarista es un mero tenedor,
pero en el aspecto juridico se diferencia de éste.

En el precario una persona entrega a otra una co-
sa para que la use, en virtud que ésta se lo ha rogado,
pero con encargo de devolvérsela al primer requerimiato.

El articulo 1953 C. define lo que es el precario:
"Se entiende precario cuando no se presta la cosa para un
servicio particular ni se fija tiempo para su restitucidn".

"Constituye también prearioc la tenencia de una
cosa ajenp,sin previo contrato y por la ignorancia o me-
ra tolerancia del duefio". En el precario, como no emana
de titulo alguno, el duefio de la cosa pude reclamarla en
cualquier momento, ya que no existe plazo para su devolu
cidn y esta es la diferencia fundamental con la mera te-
nencia propiamente dicha.

En resumen puedo decir: El dominio, la posesidn
y la mera tenencia, son parecidos en el aspecto externo,

; :
asi, los terceros solo sec dan cuenta que una persona tie

ne materialmente una cosa, pero no llegan a saber si es-

ta persona es duefio, poseedor o simple tecnedor de ella.
I1I

NATURALEZA JURIDICA.

La vie ja disputa acerca de la naturaleza juridica




de la posesiénm, esto es, si constituye un derecho o un sim
ple hecho, parece estar definitivamente zanjada en nues-
tra legislacién civil: La posesidn es un hecho. Un hecho

tal vez preferido, la razén es muy obvia, el poseedor tie

ne la cosa en su poder y su situacibén es muy ventajosa,
i e A i pplrt B

I ——— i

lo natural

—

pfi¥1$§gfaaa, el poseedor parece duefio ya que

es que el duefio de una cosa la posea.

——

Pero que se significa cuando se dice que la pose-
sién es un derecho?, que quieren decir los autores que
esto sostienen?

Segin ensefia Alessandri (9), estos autores han—4
creido ver en la posesidén un derecho andlogo a las servi-
dumbres o al usufructo, que consiétiria en gozar de una
cosa, mientras otro no Jjustifique ser su duefio; pero es-—
tos argumentos, dice, no han tenido acogida alguna.

La teorfa mds difundida por estos autores, que
creen la posesidén un derecho, radica en que ésta es defen
dida por acciones; razonan as{: "Si la accién es un dere-
cho puesto en marcha, la acciédn reivindicatoria correspon
de al derecho de dominio y las querellas posesorias a la
posesidn." .

Esto es falso, la posesidén es un hecho privilegia
do, su privilegio consiste en que el poseedor tiene la co
sa y como antes dije lo 1ldgico es que el que tiene una co
sa sea su duefio, esto es innegable y existe una presun-
cidn legalmente establecida a este respecto, la del inci-
so final del art. 745. Con la apariencia de dominio que
este hecho da, es natural que el legislador lo defienda
especialmente, por medio de accione s.

La paz y tranquilidad pdblicas se promueve en lo

(9) ob. cit..
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que a esto respecta, por medio de las acciones posesorias,
evitando innumerables delitos; ni el verdadero duefio de u-
na cosa o de un derecho real lo puede recuperar violenta-
mente del que lo posee pacificamente bajo la pena de conver
tirse en usurpador, tal como lo dice el artficulo 476 en su
segundo inciso, del Cdédigo Penal, delito que su nombre co-
rrecto es: "Abuso de un derecho".

En las guerellas posesorias no se discute ningin
asunto de fondo, es decir el dominio sobre la cosa, se ven
tila un punto de hecho,como es ver quien de las dos partes
es poseedor de la cosa, las acciones posesorias amparan un
hecho, la posesidn y no un derecho. El1 Cédigo de Procedi-
mientos Civiles lo confirma en el articulo 787, cuando ha-
bla de la excepcidén de "condenacién del posesorio":

"El que haya sido condenado en el Jjuicio de POSE-
SION, no serd ofdo en el de propiedad, sino después que ha
yva dado pleno cumplimiento al fallo condenatorio.", y en
el art. siguiente: "Si el cumplimiento del fallo condenatg
rio en el juicio de POSESION se retardare por culpa de la
parte a quien dicho fallo favorece, podrid sin embargo el
juez que haya de conocer en el juicio de propiedad fijar
el término que prudentemente sea necesario, para que la
condenacidn sea cumplida, pasado el cual podrd ofree y de-

terminarse la demanda sobre el dominio o propiedad.

El que obtenga sentencia favorable en el juicio
POSESORIO, no podrd ser actor en el de propiedad." Esto 4l
timo es muy l1légico ya gue el juicio de reivindicaciéq se
entabla contra el actual poseedor de la cosa.

Hay que sentar una premisa: Las acciones poseso-
rias no sirven para defender ninglin "derecho de posesién“;
generalmente el que es poseedor tiene el derecho de domi-

nio sobre la cosa, de esto podrd surgir la creencia que
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es un derecho o dichc en otras palabras: porque mediante el
hecho de la posesidn es que se ejercitan los derechos; pe-
ro esto es independiente de que exista o no el derecho,
para el caso, en el dominio, se puede decir gue no todo
propietario es poseedor ni todo poseedor propietario. Las
acciones posesorias defienden la posesidén en cuanto es po-
sesidén y no como un derecho. Resumiendo, la posesidn es un
hecho privilegiado y por regla general de conformidad al
derecho, con base a esta realidad y a la paz social, nuas-
tro legislaccr la ampara mediante acciones.

Pero si con todo, catalogdramos a la posesidén co-
mo un dereého, en cual de las dos clases de derechos la in
cluirfamos?

Generalmente los derechos patrimoniales se dividen
en dos grandes ramas: Los reales y los personales; estos Ul
timos se tienen contra determinadas personas que por un he
cho suyo o por disposicidn de la ley estdn obligadas y es
obvio que dada la naturaleza de la posesién no la podemos
tipificar entre estos. Los derechos reales se tienen sobre
una cosa sin relacidn a determinada persona. La idea de 1la
posesidén es mids compatible con esta categoria dé derechos,
pero una cosa es sabida la enumeracidn que de ellos hace
el art. 567 C. es taxativa; aparte de los all{ enunciados
el dinico otro que existe es el derecho legal de retencidn
que se da al tenedor de una cosa que tiene obligacidn de
devolver, para que la mantenga en su poder hasta que se le
pague lo que en razén de ella, en ciertos casos, haya gas-
tado; ejemplos de esto son los arts. 802, 916, 1725, 1951,
etc., En la legislacidén chilena, dice Alessandri,h (10), se

da otro derecho real, ciertas concesiones de bienes nacio-

(10} Obe ot



- 58 o

nales de uso pdblico. También el Cédigo Civil de ese pais
trae otro derecho real, art. 579: el censo, que puede ser
real o pesonal segln el caso; es personal cuando puede di-
rigirse contra el consuario, aunque no esté en posesidn

de la finca acensuada y, es derecho real cuardo se persiga
la finca acensuada. Y as{ podemos ver que ni entre los de-
rechos reales contemplados por nuestra ley, ni en los con-
templados por la ley chilena, que informa a la nuestra, a-
soma la posesidén como derecho real.

El precitado autor chileno (11) dice a este res-
pecto: "Ahora bien, el derecho real es el que se ejerce so
bre una cosa sin respecto a determinada persona, en el ca-
so de la posesién, habrf{a una persona que derrotarfia siem-
pre al posecedor y ésta serfa el propietario. En consecuen-
cia ya no serfia un derecho real, porque no podria ejercer-
se sin respecto a determinada persona, ya que siempre el
poseedor seria vencido por el derecho del propietario.”

Ademds, cuando la ley trata los derechos reales,
los define expresamente como tales, asi en el usufructo,
el uso o la habitacibén; o da a entender que lo son como en
el caso de la prenda o hipoteca; no lo hace con las servi-
dumbres, diciendo su objeto,porque este puede ser de todas
las maneras concebibles. En cambio cuando conceptfia la po-
sesidn, dbe que es la tenencia de una cosa y precisamente
la tenencia de una cosa solo puede ser material, un hecho
Yy no meras abstracciones de la mente como son los derechos.

Transferencia y Transmisién de la posesidn.

Como una consecuencia de la naturaleza juridica de
de la posesidn, ésta no puede transferirse entre vivos ni

transmitirse por causa de muerte; y asf{ es, la posesidn es

(11) Ob. cit.
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un hecho que principia con cada poseedor.

Algunos artfculos del Cédigo Civil nos confirman
esto, el 664 y el 766, para la transferencia; y el 756 ¥
761, para la transmisién.

Si la poesidn no puede transferirse ni transmitir
se, puede agregarse la del inmediato anterior y as{ sucesi
vamente, en forma ininterrumpida la de todos los anteceso-
res pero no la del antecesor que unco prefiera. Lo mismo en
el caso de comunidad cuando ya hubo particidén, el excomu-
nero puede agregar a la parcela que le cupo en la divisiédn,
el tiempo de posesidén anterior, ya que segin el art. 757
se debe entender que la parte que le tocd la poseyd siem-
pre.

Nos dice Alessandri (12) que el permiso legal de
agregar la posesidn se fundamenta en que facilita el cumpli
miento del tiempo para adquirir la cosa por prescripcién:

Pero as{ como el agregar la posesidén anterior a
la propia es ventajoso, puede traer sus inconvenientes ya
que segin el articulo 756, el que agrega la posesidn ante-

rior a la suya, la apropia con sus calidadesy vicios. (13)
Iv
ELEMENTOS DE EXIS TENCIA.
Del concepto dado por el art. 745 que la posesidn
es la TENENCIA DE UNA COSA determinada con ANIMO DE SERNOR

0 DUENO, resultan los dos requisitos indi spensables para

su exis tencia. Otro art{culo lo confirma, el 762: Los que

{12) “0b. oit,

(13) Alessandri y Somarriva. Curso de D,Civil. Ed. Nasci-
miento, Sanfiago 1940,
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no pueden administrar libremente sus bienes no necesitan
de autorizacidn alguna para adquirir la posesidn de una co
sa mueble, con tal que concurran en ello LA VOLUNTAD y la
APREHENSION MATERIAL O LEGAL.

Existe la posesién cuando se dan estos dos elemeg¢7g__
tos: l) La tenencia de una cosa determinada; v, . -

2) E1 4nimo de comportarse con respecto a ella como %* 555

sefior o duefio.

Como di je anteriormente nuestro legislador siguid
con fidelidad la concepcidén romana de la posesidn.

La reunién de los dos reguisitos mencionados, cor
pore 'y animus, es lo que hace nacer la idea de la posesidn
en ciencia jur{idica, en contraposicién a la detentacién o
mera tenencia o detentacién precaria, en que solo existe
uno de los requisitos, el elemento externo o material, es-
to es, el corpore, figura a la que los romanos llamaban po
sesidén natural.

Con sabidurfa el legislador salvadoreiio se acoge
a las ensefianzas de F. C. de Savigny (14), quien siguiendo
a los juristas romanos, ademds del corpore, da preponderan
cia al elemento subjetivo o animus, evitando asi{ el confun

dir innecesariamente entre poseedores y meros detentadores

como lo hace la teoria moderna u objetiva de von Thering
(15), gue con un rebuscado y artificial "salvo cuando la
ley no lo permita", trata de evitar esto; aunque si bien es
cierto como dice Alessandri (16), al considerar la teoria
objetiva que la posesidn se da con solo la detentacidn ma-
terial, se facilita grandemente la prueba, ya que ésta se

dificulta en lo que al &nimo se refiere, pues es algo in-

(14) v (15) Segtn Dalmau y Olivart. Ob. cit.

(16) Ob. cit.
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terno, ganando asi la administracién de justicia,

La tenencia ¢ elemento material, es la aprehen-
sidn de la cosa, es el elemento externo de la posesidn que
consiste en disponer actualmente de la cosa. Como seguido-
res que somos de la teorfa cldsica y, dédndosele preponde-
rancia al elemento espiritual o Animo, no es necesario que
la aprehensién material la ejecute la misma persona en
quien reside el dnimo de poseer. En forma inmediata esto
proviene de la tendencia y sentimiento espiritualista fran
cés, que mitigd en parte, la herencia del rigorismo de: la
época cldsica del Derecho Romano, aunque si bien es cierto,
en etapas posteriores de su desarrollo, la posesién se pu-
do conservar con solo el elemento animus alin cuando otra
persona tuviera fisicamente la cosa, convirtiéndose en un
instrumento del verdadero poseedor, quien no la perdfa; al
respecto dice Petit (17): "Pero la posesidédn no se pierde
corpore cuando el poseedor confia a un tercero la detenta-
cibén material de la cosa, continfa poseyéndola animo suo;
corpore alieno, porque el tercero retiene la cosa por cuen
ta del poseedor en quien reside el animus; es el instrumen
to de suposesidn."

En lo que a esto respecta nuestra legislacidn es
sumamente clara, ya que en ella se diferencian perfectamente
la calidad de poseedor de la de mero tenedor, como ya lo

?
he expresado. Egig‘s;g_g;bargc, antiguamente existid entre
nosotros, un articulo expreso, que siempre se conserva en
la legislacidén chilena el cual fue suprimido entre nosotros
por la ley del cuatro de agosto de mil novecientos cuatro,
razén por la cual ya no aparecié en la edicidn del Cédigo

Civil de ese mismo afio, era el art. 732, que normaba asi:

(17) E. Petit. Tratado Elemental de Derecho Romano.
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"El poseedor conscrva la posesidn,aunque transfiera la tge
nencia de la consa, ddndola en arriendo, comodato, prenda,
depésito, usufructc o a cualquiera otro titulec no trasla-
ticio de dominio."

Para justificar el porque de esta supresidén la Co-
misidn encargada del proyecto adujo lo siguiente: (18)
"Siendo tan marcada la diferencia que hay entre la pose-
sién y la mera tenencia se hace innecesaric determinar,
que aquella no se pierde por transferir ésta a cualquier
titulo no traslaticio de dominio."

El 4nimo de sefior.o duefio. E1 animus es el elemen
to intelectual de la pcsesidn, que consiste en la intencidn
de comportarse como sefior de la cosa. El 4nimo de cduefio es
el eje alrededor del cual gira la instituciédn de la pose-
sidén en nuestro derecho civil. Esta voluntad dete ser es-
pecifica, concreta, encaminada a ejecutar, sobre la cosa
que es objeto de la posesidn, toda clase de actos que cons
tituyan realmente o solo en apariencia el ejercicio del
derecho de dominio o de cualcuiera otro derecho real o per
sonal.

La presencia de esta voluntad especial diferencia
lo que es la posesién Je la mera tenencia, ya gue en esta
dltima el 4nimo de} sujeto solo escd encaminado a tener la
cosa en su pode:s -—-—-- affectio cenendi en los romanos que
contraponf~« al animus domini Vvoluntades diferentes con
las rudles delimitaban los campos entre la posesidn y la
tenencia, -<—==<= Treconociendo el dominio ajeno, (lo que suce
<+ Siempre en todos los casos cuando a una persona se le

entrega una cosa por un titulo que no sea traslaticio de

dominio).

- (18) Belarmino Suirez. CC. de 1860 y sus reformas hasta 1911
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Este elemento, a diferencia del corpore, si es in
dispensable quec exista en el poseedor a excepcién hecha
desde luego, de las reglas especiales para los incapaces.

Concluyendo: la posesidén necesita para su existen
cia de: El corpore y el Animoc. El1 corpore es la detenta-
cidn de una cosa determinada, y esta detentacidn puede ser
fisica o legal de conformidad al art. 762; el corpore es
'lo que constituye el elemento externo de la posesién. El
dnimo de duefio es el elemento principal y sello distintivo
de lapOSeSiﬁnque la diferencia con la mera tenencia; es
indispensable que concurra en el sujeto que posee y cons-

tituye su elemento interno.

REQUISITOS DE VALIDEZ.

En este apar tado me referiré a los requisitos ne-
cesarios para que la posesidn sea vdlida. La validez debe
verse en cuanto a la mayor o menor utilidad que la posesidn
representa seglin los casos que se den; y asi, siendo ésta
un elemento de la prescripcidn adquisitiva su mayor utili-
dad serd cuando nos lleve a ella en el tiempo mAs breve.

La posesidn cuando estd exenta de vicios, es el
camino méds corto para poder ganar la cosa por precripcién;
esta posesidén es a la que nuestro Cédigo Civil llama: RE-
GULAR, y a la prescripcidn que conduce, ORDINARIA; pero la
posesibn puede ser viciosa, el precitado cdéddigo la llama
IRREGULAR, que también nos lleva a ganar la cosa por pres-
cripcidbn, pero por el camino mds largo, treinta afios, esta
prescripcidn es la EXTRAORDINARIA. La dnica posesidén que

no nos lleva a la prescripcién y que por lo tanto es indtil,
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es la irregular cuandc estd afectada de los vicios de VIO~
LENCIA o de CLANDESTINIDAD.

Como ya he dicho, la posesidn mds Gtil es la exen
ta de vicios, que nuestro cédigo llama regular, ella condu
ce a ganar la cosa por la prescripcidn ordinaria, tres afios
para las cosas muebles y diez para los inmuebles; para que
exista la regularidad en la posesidén deben concurrir tres
requisitos,

1) Justo tftulo, articulo 747;

2) Buena fe, aparece en el mismo articulo anterior;

3) Tradicidn de..la cosa cuando el t{tulo que se invoca es
traslativo de dominio; aparece, también, este requisito
en el inciso Ultimo del articulo antes citado;

Que la posesidén no sea violenta; o que:

Que la posesidén no sea clandestina.

La posesidn cuando estd afectada de los vicios de
violencia o de clandestinidad es absolutamente indtil y ca
rece de toda wvalidez ya que no es camino para ganar la co-
sa por prescripcién. Antes del cuatro de agosto de mil no-
vecientos dos aparec{an expresamente contemplados en el L
tulo De la Posesibén. Esto merece una referencia especial.

Con anterioridad a la fecha que he méncionado, en
el t{tulo de la poesidén aparecian los siguientes artficulos:
7163 "Son posesiones viciosas la violenta y la clandestina."
717: "Posesidén violenta es la que se adquiere por la fuer-
za. La fuerza puede ser actual o inminente." 718: "El que
en ausencia del' duefioc se apodera de la cosa, v volviendo
el duefio le repele, es también poseedor violento."; 719:
"Existe el vicio de violencia, sea que se haya empleado
contra el verdadero duefio de la cosa, 0 contra el que la
posefa sin serlo, o contra el que la tenfa en lugar o a

nombre de otro.



Lo mismo es que la violencia se ejecute por una
persona o por sus agentes, y que se ejecute con su consen-
timiento o que, después de ejecutada, se ratifique expresa
o tdcitamente."; y, el art. 720: "Posesién clandestina es
la que se ejerce ocultdndola a los que tienen derecho para
oponerse a ella."

Estos articulos, perfectamente claros y explicati
vos, fueron suprimidos por la ley del cuatro de agodo de
mil novecimtos dos, en cuya virtud ya no aparecieron en la
edicidn del Cédigo Civil de mil novecientos cuatro. La Co-
misidn respectiva razonb as{: "Las disposiciones y defini-
ciones que se hacen en estos articulos, no tienen ninguna
aplicacidn prictica que no se halle comprendida en las re-
glas generales, por lo cual la Comisidn (19) ha juzgado su
pérfluo conservarlas."

Veamos ahora los requisitos necesarios para que

la posesidén proporcione su mayor utilidad.

JUSTO TITULO.

Nuestro Cédigo Civil no define lo que es el justo
t{tulo, lejos de eso entra directamente a decir los que no
lo son. Doctrinariamente, siguiendo a Alessandri (20) se
puede conceptuar el justc t{itulo de la siguiente manera:
"El t{tulo, en materia posesoria, es la causa, el antece-
dente, el por qué de la posesidn. Y justo titulo es aquél
que estd exento de vicios.", sigue diciendo el mismo autor
"En materia de posesibdn, se llama titule todo hecho o acto

jurdidico en virtud del cual una persona entra a poseer una

(19) Belarmino Sudrez. Ob. cit.

(20) Ob. cit.
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cosa. En otras palabras, es la razén o motivo por el cual
se posee, y justo titulo es el que por su naturaleza habi-
lita para adquirir el dominio, que no adolece de vicio al-
guno, y que ha sido otorgado por quien tenfia facultad para
hacerlo. En suma, JUSTO TITULO ES EL QUE DA AL POSEEDOR UN
JUSTO MOTIVO PARA CREERSE DUENO DE LA COSA".

En la obra escrita en varios voldmenes, intitula-
da "Instituciones del Derecho Civil Salvadorefio" (21), me-
riti{sima labor que apareciéd en la pendltima década del si-
gle pasado, gracias al encomiable esfuerzo del jurista Dr.
Salvador Valenzuela, se menciona otro concepto de justo ti
tulo; dice asi: "Por JUSTO TITULO se entiende la causa ju-
ridica y legal en cuya virtud poseemos alguna cosa".

En lo gue al justo titulo se refiere, nuestro Cé-
digo Civil era mids explicativo, hasta antes del cuatro de
agosto de mil novecientos dos, que en la actualidad; apare
cfa como podfa ser el justo titulo y sus clases. Era el
art. 710 de aquel entonces: " Bl justo t{tulo es constitu-
tivo o traslaticio de dominio.

Son constitutivos de dominio la ocupacién, la ac-
cesibén y la prescripcién.

Son traslaticios de dominio los que por su natura
leza sirven para transferirlo, como la venta, la permuta,
la donacidn entre vivos.

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudi-
cacidén en juicics divisorios, y los actos legales de parti
cidn.

Las sentencias judiciales sobre derechos litigio-
sos no forman nuevo titulo para legitimar la posesidn.

Las transacciones en cuanto se limitan a recono-

(21) salvador Valenzuela. Instituciédn de Derecho Civil
Salvadorefio.
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cer o declarar derechos precxistentes, no forman nuevo ti-
tulo; pero en cuantoc transfieren la propiedad de un objeto
nce disputado, constituyen un titulo nuevo."

Este artfculo fue suprimidec por la ley del cua-
tro de agosto de mil novecientos dos y no aparecid ya en
la edicidn del Cddigo Civil de mil novecientos cuatro.

La Comisidn (22) a la cual le "debemos" esta re-
forma dijo: "La disposiciédn de este articulo es puramente
diddctica, por lo cual la Comisién la ha juzgado mds pro-
pia de figurar en las obras de los expositores del derecho,
que en el Cdédigo Ciwvil".

La razén alegada por la Comisién en referencia me
parece absolutamente inconsistente; es cierto que el Cédi-
go Civil no es un texto de derecho, pero todo é1 es un
cuerpo arménico, perfectamente ordenado y este articulo su
primidc, ayudaba grandemente a la comprensidn de todo el
Titulo de la Posesidn. Sobradamente se conoce, en nuestra
Facultad de Derecho y en los Tribunales de justicia, las
consecuencias de todas estas supresiones y reformas aisla-
das,

Al artficulo que me refierc, antes de decir que e-
ra diddctico y mds propio de estar en un tratado de dere-
cho, pudo la Comisidn haberle hecho dos criticas de fondo
y, talvés proponer su reforma a. la manera como don Andrés
Bello lo redactd primitivamente.

Estas criticas son: 1) Llama titulos constituti-
vos de dominio a la ocupacidn, accesién y prescripcién,
cuando en puridad de derecho son MODOS ORIGINARIOS de ade
quirir el dominio de las cosas. Los modos son la causa

préxima, inmediata de 1la adquisicién del dominio; los ti-

(22) Belarmino Sudrez. Ob. cit.
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tulos la causa remota o mediata de la adquisicidén del domi
nio, es lo que habilita a una persona para adquirirlo. Co-

mo se puede ver, entre modo y titulc existe una gran dife-

rencia, aunque si bien es cierto, precisamente en estos mo
dos originarios de adquirir el dominio de las cosas el MO-
DO y TITULO se confunden, si yo digo refiriéndome a la ocu
pacidn: por qué adquir{? porqué ocupé; cédmo adquiri? ocu
pando la cosa. En los modos derivativos no ocurre lo mismo,
para esto un ejemplo: Se trata de una permuta, yo digo:
por qué adquiri? porque permuté; cémo adquiri? por la TRA
DICION. Esta puede ser la razén de denominar a figures que
en realidad son modos, t{tulos constitutives. - B:i profe-=-
sor Barros Errdzuriz (23) lo explica asf{: "Pero al tratar
de la posesién regular, y para el efecto de reputarla tal
el Cédigo incluye en el nombre de titulos a algunos modos
de adquirir, en los cuales, no habiendo necesidad de acto
juridicc previo, se confunde el t{tulo con ellos"; v,

2) Asimila a los titulos traslaticios de dominio,
las sentencias de adjudicacidn en los juicios divisorios,
y los actos legales de particién. Estos t{tulos son los que
doctrinariamente toman el nombre de DECLARATIVOS, que sélo
reconocen un derecho preexistente y adquirido de otra mane
ra, estos titulos no son la causa de la adquisicidn del de
recho; as{ para el caso, en una particiédn de herencia, los
herederos no adquieren por "el acto legal de particién",
como decfa el Cédigo, sino que serd por la tradicidn hecha
por ministerio de ley a los herederos en el momento que a-
ceptan; ademds, otros artfculcs confirman que los titulos
provenientes de un acto de particién no son traslativos de

dominio, es el 1225: "Cada asignatario se reputard haber

(23) Ob. cit.
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sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos
los efectos que le hubieren cabidc, y no haber tenido ja-
mds parte alguna en los otros efectos de la sucesidén"; el
206L4: "La divisién de las cosas comunes y las obligacio-
nes y derechos que de ella resulten se sujetardn a las mig
mas reglas que en la particién de la herencia."; el 2166:
"E1 comunero puede, anﬁes de la divisién de la cosa comin,
hipotecar su cuota; pero verificada la divisién la hipote-
ca afectard solamente los bienes que en razén de dicha cup
ta se adjudiquen, si fueren hipotecables. Si no lo fueren,
caducarid la hipoteca.

Podrd, con todo, subsistir la hipoteca, sobre los
bienes hipotecahles adjudicados a los otros participes, si
estos consintieren en ello, y siconstare por escritura pﬁ-
blica, de que se tome razén al margen de la inscripcién
hipotecaria."; por iltimo lo confirma también, un articu-
lo referente a la posesidn: "Cada uno de los participes de
una cosa que se poseia proindiviso, se entenderid haber po-
sefido exclusivamente la parte que por la divisidn le cupie
re, durante todo el tiempo que duré la indivisidn."

Para aceptar que los t{tulos declarativos de domi
nio se asimilan a los traslaticios, tendriamos que acep-
tar el criterio romano a este respecto,del cual nos hemos
apartado: que durante la época de la comunidad, ésta era
independie nte de los comuneros y que por lo tanto, los ti-
tulos que provenf{an de la particidn eran traslativos de do
minio de la comunidad a cada uno de los part{cipes.

Los Maestros Alessandri y Manuel Somarriva Undu-
rraga defienden la redaccidn del art. 703 del Cédigo Civil
chileno, que es idéntico al que con el némero 710 existié
entre nosotros, de una manera brillante, por lo cual pre-

sento sus argumentaciones. Dicen al respecto los Profeso-
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res de la Universiéd de Chile:

"Hay en el art. 703 un punto de mucha importancia,
pero obscuro. Dice el art., después de definir los titulos
traslaticios: "Pertenecen a esta clase las sentencias de
adjudicacidén en juicios divisorios y los actos legales de
particidn". Se nos presenta la duda de saber que clase de
t{itulos son estas sentencias: traslaticios, constitutivos,
o declarativos de dominio. Demos algunas nociones previas.

Jur{dicamente, la adjudicacidn se presenta cuando
existe con anterioridad una comunidad. Entonces, la adju-
dicacidén viene a ser, lisa y llanamente, el acto por el
cual, al liquidarse la comunidad, se le da a cada comunero
un bien determinado en pago del derecho que sobre é1 tenia
como comunero. Por ejemplo, si fallece una persona y deja
tres herederos, se crea un estado de comunidad; si se 1li-
quida esta comunidad y se le adjudica a Pedro la casa que
constitufa el patrimonio de la comunidad, esto es lo que
jurf{dicamente constituye la adjudicacién. En este caso, e-
lla no es un titulo traslaticio ni constitutivo de dominio,
sino que es el caso mds tipico de titulo declarativo, ya
que el derecho existia con anterioridad, y la adjudicacién
s6lo ha venido a confirmar ese derecho. El t{tulo es el mo
do de adquirir denominado sucesién por causa de muerte (Eg
to es en Chile, ya que entre nosotros es la tradicidn). A-
poyan esta opinién los articulos 1344 y 718 del Cédigo Ci-
vil., El primero,declarc, en sintesis, que si se adjudica a
una persona un bien, se entiende haber sido duefio de é1 ex
clusivamente desde el momento del fallecimiento del causan
te. E1 718 manifiesta que "Cada uno de los participes de u
na cosa que se poseia proindiviso, se entenderd haber posge
{do exclusivamente la parte que por la divisién le cupicre,

durante todo eltiempo que durd la indivisién."
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Pero es necesario buscar alguna explicacién al in
ciso cuarto del art. 703 Cs+; porque el legislador, al de-
cir que las sentencias de adjudicacidn y los actos legales
de particién pertenecen a los t{itulos traslaticios, no ha
cometido un error.

Acotemos para ello algunas nociones previas.

Nuestro legislador no ha tomado la palabra adju-
dicacidn en el sentido estricto de suponer la existencia
de un derecho anterior sobre la cosa adjudicada. Segin el
legislador hay adjudicacidén, en el caso de que, al liqui-
darse la comunidad, se admitan postores extrafios en el re-
mate. Por ejemplo, Pedro v Juan son herederos y deciden
liquidar la comunidad. Acuerdan para ello sacar a remate
la propiedad, admitiéndo al remate postores extrafios, dan-
dole de este modo a un tercero extrafio la propiedad. Juri-
dicamente en este caso no ha habido adjudicacién; pero pa-
ra el legislador la hay. De la misma manera hay también pa
ra el legislador adjudicaciédn cuando se liquida entre los
socios una sociedad. Por ejemplo, tengc con Pedro una so-
ciedad para la explotacidn agrfcola de un fundo. Liquida-
mos la sociedad, y en pago de mi cuota se me da la mitad
del fundo. Sabemos que la sociedad es una persona juridica
distinta de los socios que la han formado individualmente
considerados. Por lo tanto, juridicamente, no hay adjudica
cidén, porque c¢l fundo pertenecfia a una persona distinta
del socio. Pero para el Cddigo la hay. Aln mds, el legisla-
dor llama adjudicacién al caso en que, sacidndose a remate
una propiedad, se remata a favor de un tercero. Tambidén en
forma errénea, porque la persona que adquiere no tenfa nin
glin derecho anterior sobre la cosa.

Tratemos, ahora, de explicar el art. 703 C. Po-

dria darse en primer lugar, la explicacibén de que el legis
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lador al decir que las sentencias de adjudicacidn pertene
cen a los titulos derivativog que suponen un dominio ante
rior y existente y contraponerlos, as{, a los titulos cons
titutivos de dominio. Vemos que el legislador no dice que
sean traslaticios, sino que pertenecen a su clase,

Otra explicacidn serfa que el legislador, al sig
nificar que son traslaticios, se ha referido a dos de los
casos puestos hace un momento: Cuando al liquidarse una
sociedad se le adjudica un bien a uno de los socios en pa
go de la liquidacidn; y cuando al liquidarse una comunidad,
el adjudicatario fuera un tercero extrafio a los herederos.

En todo caso, cuando la adjudicacidn es juridica
mente tal, cuando se hace entre los comuneros que tienen
un derecho en la comunidad, entonces no se trata de un ti
tulo traslaticio de dominio, sino de un tf{tulo declarati-
vo del mismo. Pero la jurisprudencia no lo ha entendido a
sl

"El art. 703 C.", contintan diciendo los profesgo
res chilenos, "corresponde al art. 836 del Proyecto de
mil ochocientos cincuenta y trés, de don Andrés Bello, y
cabe advertir que esa disposicidén era muy superior a la ac
tual. Decfia ese articulo que los titulos podfian ser cons-
titutivos o traslaticios de dominio. La idea estaba mucho
me jor expresada que en el articulo 703, donde se dice que
los justos titulos pueden ser constitutivos o traslaticios
de dominio, ya que puede darse el caso de que un t{itulo,
siendo injusto sea traslaticio o constitutivo de dominio.
Asi por ejemplo la compraventa es un titulo traslaticio
de dominio; si adolece de algin vicio de nulidad, es siem
pre un titulo traslaticio de dominio, pero injusto.

También dice el citado artfcule 836, que son tras

laticios de dominio, los que por su naturaleza sirven en-



tre vivos, 0 EN UNA ADJUDICACION JUDICIAL. De las propias
palabras de don Andrés Bello (24) se desprende que la ley

no incurrid en el errcr de incluir las sentencias de adju-

dicacidn y los actos legales de particidén en los titulos

traslaticios de dominioc. Y al decir "en una adjudicacién
judicial", se estaba refiriendo el sefior Bello a una adju
dicacidn en juicio ejecutivo, pues no hablaba de juicio
divisorioc o juicio de particidn, lo cual era correcto,
porque si mafiana yo ejecuto a Pedro vy le saco a remate
sus bienes, adjudicidndose Juan la propiedad, hay aqui en
realidad un t{tulo traslaticio de dominio. A este caso se
refirid entonces, don Andrés Bello en su art. 836; y la Co-
misidén Revisora lo generalizé hablando de adjudicacién ju
dicial en los juicios divisorios y en los actocs legales
de particidén".

Puntualizadas, asi, las dos posibles criticas a
nuestro antiguo art. 710 y presentada la defensa que a su
redaccidén hacen los maestros Alessandri y Somarriva, cabe
preguntarse: En qué casos, cuando se adquiere una cosa por
un MODO ORIGINARIO, titulos constitutivos, como los llama
el Cédigo, se adquiere sblo la posesidn sin ir acompafiada
del dominio como es lo natural? La regla general es que
si yo ocupo un animal bravio me haga duefio de é1; la ocu-
pacién, modo originario de adquirir el dominio, al mismo
tiempo que serd el modo, me servird de titulo; pero puede
darse el caso que en realidad el animal tenga duefio y co-
mo es caracteristica del dominio su exclusividad es decir
que sobre una cosa solo puede existir un derecho de domi-
nio, independiente desde luego de los casos de co-propie-

dad, yo no adquiera la propiedad de éste,sino que sélo la

(24) Alessandri y Somarriva. Ob. cit.



posesién. Alessandri (25) lo explica asf{: "Puede aconte-
cer en ciertos casos determinados, que estos modos de ad-
quirir, no nos lleven hasta adquirir el dominio de la co-
sa sino que tdnicamente nos sirven para adquirir la pose-
sién, como, por ejemplo, en el caso del gue se apodera
por error de un animal doméstico en la creencia de que es
bravio., Esta ocupacidén no hace adquirir el dominio; pero
si, sirve de justo titulo para, que junto con la ©iena fe,
comenzar a prescribir. Lo mismo puede decirse respecto ce
la accesidn. Si no cumplo con las reglas o incurro en un
error de hecho, la accesidn no me da la propiedad, pero
me sirve para adquirir por prescripcién el terreno".

Al hablar del justo titulo, surge en la legisla-
cibén salvadorefia, un problema sin solucidén que lo hereda-
mos de las famosas reformas al Cédigo Civil. En toda la le-
gislacidn civil, referente a la posesidn, no aparece que
sea necesario que el titulo, para ser justo, emane del due
fio de la cosa; en el Cédigo Civil chileno, fuente del nues
tro, tampoco aparece en ese cuerpo de leyes, la venta de
cosa ajena vale; en el nuestro, la venta de cosa ajena no
vale, el articulo fue reformado.

Ninguna de todas las otras reformas, creo yo, han
sido tan poco felices como ésta, ni han traido tantos tras
tornos; talvés sdlo sc¢ le compara la que le quité a la Su-
cesibén por Causa de Muerte, su calidad de modo de adquirir
el dominio.

El primitivo artficulo decia asi{: "La venta de co-
sa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del duefio de
la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de

tiempo". El artficulo en mencibén, queddé redactado tal como

(25) Ob. cit.



se encuentra en la actualidad: " La venta de cosa ajcna y
la compra de cosa propia no valen: el ccmprador que igno-
raba el vicic del ccntrato, en el primer caso tiene dere-
cho a los dafios y per juicios, aun contra el vendedor de
buena fe; en el segundo, podrd pedir gue se le restituya
el precio.”

La Comisidén (26),traté de justificar su manera de
pensar, asfi: "En la reforma de este articuloc se dispone en
teramente lo contrario de lo que estaba establecido ante-
riormente, aunque en el fondoc queda siempre la misma dis-
posicidn. La venta de cosa ajena vale, decia la ley con
gran inconsecuencia, sin perjuicio de los derechos del.due
filo mientras no se extingan por la prescripcién. Esta venta,
dice la reforma, no vale; pero como la nulidad es relativa,
puede subsanarse por la ratificacidén y confirmarse por
prescripcidén, dejando entre tanto subsistentes, como es lé
gico, los derechos del duefio. En todo caso, se sienta una
regla mds moral, mAs armbénica y mds justa, consultando 1la
esencia del contrato gque supone siempre en el vendedor el
derecho de dominio. Ademds se ha comprendido en el articu-
lo de la reforma, lo relativo a la compra de cosa propia,
perque siempre es una venta de cosa ajena, y solo se han
separado los efectos de uno y otro contrato p;r lo que tige
nen de distinto."

Esta reforma, como siempre, vino a dar al traste
con la arménica legislacién civil. Hasta antes de la re-
forma, eran perfectamente aplicables y concordantes con
toda la legislacidn, los articulos 663 y 664 C.; la.tra-
dicidén hecha por el que no era duefio de la cosa, era vali

da, no transferia el dominio desde luego, ya que de é1 ca

(26) Belarmino Sudrez. Ob. cit.



recfa el tradente, pero el titulec traslaticio de dominio
del cual era efecto esa tradicidn, era justo titulo y si
habia buena fe, surgia la mids waliosa y Gtil de las pose
siones: la posesién regular.

Alessandri (27), qui#éds a sabiendas de lo que aqui
ocurre, esboza el prcblema, asi: "No es necesario que el
titulo emane del propietario de la cosa; por el contrario,
muchas disposiciones del Cédigo conducen a la solucién o
puesta, entre ellas el art. 682 (663 entre nosotros). Al
tratar de la tradicidn, dijimos que ésta podia ser efec-
tuada por quien no era duefio de la cosa, y que en estas
condiciones la tradicidn era vdlida, pero no transferia
el dominio. Concuerda con esta disposicién, la del art.
1815 (1619 entre nosotros), que declara vdlida la venta
de cosa ajena." Concluye asi este autor: "SI FUERA NECE-

SARIO QUE EL TITULC EMANARA DEL DUENO DE LA COSA NO HA-

BRIA POSESION REGULAR POSIBLE." Y asi es, pues si el ver
dadero duefio fuera el que hace la tradicidn, siempre
transferirfia el dominic y no se podria dar el caso de PO
sesién regular sin dominio.

Como consecuencia de lo anterior surge otro pro-
blema. Tenemos que entre nosotros, a causa de las refor-
mas, el titulo debe emanar del verdadero duefio de la cor
sa, para ser Jjusto, si no es injusto. El1l articulo 748 C.,
enumera los titulos injustos, es taxativo, ya que la re-
gla general es que los titulos sean justos, debiéndose
por lo tanto interpretar restrictivamente; en lo que a
esto respecta, todos los tratadistas son contestes. Dice
asi: "No es justo titulo:

lo. El1 falsificade, esto es, no otorgado real-

(27) Ob. cit.
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mente por la persona que se pretende:

20. El1 conferido por una persona en calidad de
mandatario o representante legal de otra sin serlo:

30. El que adolece de algun vicio de nulidad,
como la enajenacion jue, debiendo ser autorizada por un
representante legal, o por decreto judicial, no lo ha
sido:

Lo. E1 mersmente putativo, como el del heredero
aparente que neo es cn realidad heredero; el del legatario
cuyo legado ha sido revocadc por un acio testamentario
posterior, etc-

Sin embargo., al herecero putative a quien por de
creto judicial se haya declarado como tal, servira de
justo titulo el decreto; coric al legatarioc putativo el

8
correspondiente acto testamenrtario gque haya sido judi-
cialmente reconocido".

Este dltimo inciso, tamhisn sufrid reformas por
ley del veintidés de octubre de mil novecientos tres y
en lugar de decir: "... a quien por decreto judicial se
haya dado la posesién efectiva, servira de justo titulo...,
aparece como est4 en la actualidad!.

Todas estas cuatro categorias de titulos injus-
tos adolecen del mismo defecto: Son falsos, sbélo los com
prendidos en el numeroc tercero, adolecen especificamente
de algin vicio de nulidad, ya sea esta absoluta o relati
va.

Como se puede ver, en el primer casoc el titulo
no emana de la persona pretendida; on el segundo, el ti-
tulo proviene de una persona que no es representante le-
gal de la que se pretende, o no es su mandatario o el
mandato es nuloj v, 2n el cuarte caso, por cualquiera ra

zén, ni el heredero ni el leratario son tales. En estos
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/ptres numerales,no hay un parrz=aic gue anos diga que la in

justicia del tftulo proviene de quz no emane del verdade
\ ro duefio de 1la cosa, su falta de valor radica en gque no

son verdaderos pero no en la carercia de dominio del que

'ios otorga. Juridicamerte ezte es el fundamento de los

titulos que no son justcs ¥y que taxativamente enumera

el artficulo 748 de nuestro Cddige Civil. Sierndo ésta la
situacibén, surge la preguniza siguiente: Si entre noso-
tros la venta de cosa ajena no vale y la enumeracidén que
de los titulos injusetos hace el articulo 748 C. es taxa-
tiva, EN QUE CATEGORIA DE LCS TITULOS INJUSTOS CONTEMPLA
DOS POR EL CODIGO INCLUXIRIAMOS EL PROVENIENTE DE UNA VEN
TA DE COSA AJENA?

Forzadamente sélo en el numeral tercero, tendria
cabida. Este numeral trata de los titulos que adolecen
de alguna nulidad, ya sea absoluta o relativa; siguiendo
el criterio de la Comisién que refeormdé el articulo de la
venta ¢ cosa ajena, c¢sha seria -na nvlidad relativa, pues
puede ser ratificada por el verdaderc dueifio de la cosa,
pero de conformidad al articulo 158L. sabemos que la nu-
lidad relativa ha sido establecida por el legislador en
interés \nicamente de las partes y el duefio de una cosa,
en una venta de cosa ajena, no e£s parcte. Si se adopta el
criterio que la venta de cosa ajena estd viciada de nuli
dad absoluta, (lo cual tampoco e¢s del todo cierto pués
de conformidad a la ley esta venta puede ser ratificada
por el duefio), puede tambiérn tratar de incluirse en el
mismo numeral, ya que en él no se distingue ninguna cla-
se de nulidad. Pero con todo, la verdadera naturaleza ju
ridica de la venta de cosa ajena, ---complicada y desna-
turalizada por la famosa reforma de la Comisién--- no ha

sido nunca desentrafiada y fijada entre nosotros; la ju-



I

risprudencia a este respecto, a sido siempre disconforme
v asi como en algunos fallos se le ha tomado como nuli-
dad absoluta,en' . otros como relativa y no ha fal tado que
en sentencias se diga que es caso de inexistencia por fal
ta de consentimientc o un caso de invalidez no regulado
por el Cédigo Civil. Con una interpretacién forzada y ar
tificial, podriamos darle cabida al titulo proveniente

de una venta de cosa ajena en el numeral tercero del ar-
ticulo 748,rque se refiere a los titulos que adolecen de
un vicio de nulidad, siempre y cuando, por otra parte, a
ceptaramos que las ventas de cosa ajena son nulas; o, ha
cer de caso, que a causa de la reforma al articule 1619,
el 748 ---pierde su caracteristica de taxativo--- lo cual
es contrario a las reglas de interpretacidén --- y se cre-
a una nueva y espeial categoria de titulos injustos: LOS
QUE EMANEN DE UNA PERSONA QUE NO SEA PROPIETARIO DE LA
CCEA. Resumiende, con la festinada reforma a la venta de
cosa ajena, al estatuir que no vale, se cred en materia
posesoria una gran confusién, asi: 1) No se sabe exacta-
mente en cual de las cuatro categorfias de titulos injus-
tos, que taxativamente enumera nuestro Cédigo Civil, in-
cluir al proveniente de una venta de cosa ajenaj;

2) Han perdido su correcta aplicacién los arti
culos 663 y 664; vy,

3) Lo que es peor, se han tornade casi imposi-
bles, salve raras excepciones, los casos de posesidén re-
gular; esto es porque, si se exije que la persona de
quien emane el titulo sea duefic de la cosa, siempre trans
ferird el dominio y no se dard la situacidén de posesidn
sin propiedad.

Para terminar, segifin el artfculo 749 los titu-

los gque en un principio fuercn nules se pueden revalidar
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por la ratificacidén o porotro medio legal, retrotrayéndo-
se, como es de justicia, los efectos del acto a la fecha
de la constitucidn del titulo. Esto no serd aplicable
desde luego a los casos en que la nulidad sea absoluta,
yva que no puede ser saneada por la ratificacién ni el
lapso de tiempoc a menos que transcurran treinta afios de

prescripcidén extintiva.

LA BUENA FE.

En su articulo 750, el Cdédigo Civil, define lo
que es buena fe: "La buena fe es la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, e-
xentos de fraude v de todo otro wvicio."

Y la explica asi: "Asi en los titulos traslati-
cios de dominio, la buena fe supone la persuacidén de ha-
berse recibido la cosa de quien tenfa la facultad de ena
jenarla y de no haber habido fraude ni otro vicio en el
acto o contrato."

Doctrinariamente podemos conceptuar la buena fe,
"como el convencimiento sincerc que tiene la persona de
que ha adquirido la posesidén en conformidad a los precep
tos legales y de quien era duefic de la cosa."

Alessandri (28), de quien es el anterior concepto,
contrapone a la buena fe, la mala fe: "Es mala fe la con-
ciencia o convencimiento de haberse adquirido la cosa a
sabiendas, de quien no era duefio, o0 a sabiendas de que no
se cumplian las prescripciones legales."

La buenz .fe,, es el segundo de los requisitos de la
posesidn mids valiosa: la regular. Debe existir tnicamente

al momento en que ella se inicie, el art. 747 lo dice:

(28) Alesandri, ob. cit.
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"La posesidén puede ser regular o irregular. Se llama po
sesién regular la que procede de justo titulo y ha sido
adquirida de buena fe; AUNQUE LA BUENA FE NO SUBSISTA
DESPUES DE ADQUIRIDA LA POSESION. Se puede ser por consi
guiente poseedor regular y poseedor de mala fe como vice
versa el poseedor de buena fe puede ser poseedor irregu-
lar."...; en presench de esto es que Colin y Capitant
(29) dicen: "La ley exige al poseedor honestidad peroc no
delicadeza".

Al hablar de este requisito tan personal como es
el de la buena fe, otro concepto hay que tener presente:
El error. El error se define como el falso concepto que
se tiene de la realidad.

Los conceptos de buena fe y error van siempre u-
nidos ya que la buena fe descansa o se funda en un error.
Dice el Cédigo al respecto: "Un justo error en materia
de hecho, no se opone a la buena fe.

Perc el error en materia de derecho constituye u
na presuncién de mala fe, que no admite prueba en contra
rio." El1 articulo en mencién establece las consecuencia
del error segin su naturaleza.

El error de hecho en materia posesoria es conci-
liable con la buena fe, no excluye el uno a la otra, le-
jos de eso la buena fe solo pude descansar en un error de
hecho. En esta materia, los casos mas frecuentes de e-
rror de hecho son: A) Cuando se cree que de quien se re-
cibe la cosa es su duefio, no siéndolo; B) Cuando hay a-
sercidn de mayor{ia de edad por parte de un menor para oO-
bligar al otro a contratar.

Pero por regla geneal esta clase de error, dada

(29) Ob. cit.
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su naturaleza, se ptede presentar en innumerables situa-
ciones siempre que el falso concepto de la realidad no
recaiga en la ley.

El error de derecho no es mas que la ignorancia
de la ley; y alegar un error en materia de derecho, no
serd mds que alegar ignorancia de la ley. Esta clase de
error, por disposicién de la ley basada en el orden pu-
blico, si es irreconciliable con la buena fe y su sola
presencia hace presumir de derecho la mala fe, con to-
das las consecuencias que de ello resulten. Un e jemplo
tipico de error de derecho seria aquel en gue una persona
contrata con otra de quien sabe que es demente, pero ig-
norando que estos no pueden contratar porque son absolu-
tamente incapaces. Esta ignorancia,en materia posesoria,
harfa presumir la existencia de mala fe de parte del con
tratante sano. Esta presuncién de derecho, creo, riguro-
sisima, no deberfia de existir, bastaria con el hecho de
ser considerada como una presuncién legal pues perfecta-
mente es concebible la existencia de un error de derecho
y la buma fe; estd bien que el error de derecho haga pre
sumir la mala fe, pues en esta materia casi siempre van
juntos, pero es excesivo, que por medio de una presuncién
de derecho no se permita en ciertos casos, que los hay,
probar que se ha obrado de buena fe. Se evitarian asi,
casos de evidente injusticia al tipificar una conducta,
sin admitir prueba ean contrarioc, como dolosa ya que en
el fondo el dolo y la mala fe estan emparentados.

Los maestros chilenos Alessandri y Somarriva Un-
durraga dicen al respecto (30): "Cabe agregar que esta

presuncién de mala fe, que nace del error de derecho, es




tinicamenteaplicable a la posesidén, mas no al resto del
campo del derecho."

Siempre tratando este asunto de la buena fe, el
Cédigo Civil establece en el ariicule 751, una regla es-
pecial pero de apiicacion einn toedo en campo del derecho:
La buma fe se pesume siempre; dice asi: "La buena fe se
presume, exceptc en los casos en que la ley establece la
presuncidn contraria-

En todos los otros casos la mala fe deberd pro-
barse."

En tres casos excepcionales la ley presume la ma
la fe: A) Cuando en materia posesoria existe un error de
derecho; (31) "Pero el error en materia de derecho cons-
tituye una presuncién de mala fe, que no admite prueba
en contrario.,"; B) Al hablar de la prescripcién extraor-
dinaria cuando hay un ti“ulo de mera tenencia;" 3o. Pero
la existencia de un titulo de mera tenccia hera presumir
mala fe, y no dard lugar a lz prescripcidén a menos de
concurrir estas dos circunstancias: ....-.; ¥y, C) Cuando
establecerlas reglas que se observaridn en caso que se
rescinda el decreto de posesidén definitiva de los bienes
de un ausente declarado muerto cuando los poseedores de
ellos ocultaron la verdad acerca del presunto muerto; '
"6a. E1 haber sabido y ocultado la verdadera muerte del
desaparecido, o su exisencia, constituye mala fe."

El presumirse siempre la buenz fe,salvo los ca-
sos anteriormente apuntades, merecen de los dos profeso-
res chilenos citados, el siguiente comentario: "El legis
lador fue 1légico a este respecto, porque, de haber exigi

do probar la buena fe, habria pedido un imposible dado

(31) Alessandri y Somariva. Ob. cit.



el cardcter interno del requisito. Por tantc corresponde
a la parte que impugna la buena fe el demostrar la vera
cidad de su alegacidn." Dicen también: "En otros térmi-
nos, si quiero alegar que soy poseedor regular, me bas-
ta mi justo titulo, porque la buena fe se presume. De a
hi que la otra parte es la que debe acreditar que yo es
toy de mala fe.“
v
LA TRADICION.

El ltimo requisito de la mejor de las posesio-
nes es en ciertos casos la tradicién; dice el inciso se
gundo del art. 747: "Si el titulo es traslaticio de do-
minioc, es también necesaria la tradicién ..."

Como sabemos, los justos titulos pueden ser de
dos especies: Constitutivos y traslatives de dominio. A
los que la ley llama constituftivos, no son mids que los
modos originarios de adquirir el dominio de las cosas en
los cuales el titulo se confunde con ellos. Con los mo-
dos derivados no ocurre lo mismo y la TRADICION es unc
de ellos. Comec seguidores gue somos en lo que a esto res
pecta, de la corriente juridica romana, la tradicibén ne-
cesita de un antecedente previo para que sea valida, lo
dice el artficulo 656: "Para que valga la tradicidn se re
quiere un titulo traslaticio de dominio, como el de la
venta, permuta, donacidn, etc.

Se requiere ademds que el titulo sea vAlido res-
pecto de la persona a quien se confiere."

La tradicién, es un modo de adquirir el cominio
de las cosas que consiste en la entrega que el duefio ha-
ga de ellas a otro, habiendo por una parte la facultad e
intencidn de transferir el dominio y por otra la capaci-

dad en intencidn de adquirirlo. Esta es la finalidad de



la tradicién. ; .

Pero en ®u naturaleza juridica la tradicidn es
casi siempre un acto bilateral ---puede ser a veces por
sbéloc ministerio de la ley comoc en el caso de la herencia
--- que es la consecuencia de un contrato o mejor dicho
de las obligaciones generadas por un centrato.

El contrato, que por regla general éntecede a la
tradicién, no me da a mi, en contra del otro, mds que un
derecho personal, pero no el dominio ni la posesidn; pa-
ra que los adquiera necesito que me haga la tradicién.

Visto ya el problema desde el otro extremo, es
natural, que si alguien invoca un titulo traslaticio de
dominio, se necesite la tradicién; y asi, si un poseedor
fundamenta su posesién en un titulo de esta especie, le
serd necesario, también, la tradicidn.

La tradicién por regla geneal, se hace de una ma
nera expresa; pero hay casos en que la ley permite presu
mir que aquella se ha efectuado. Al respecto dice el art.
747 en la parte segunda de su inciso Wltimo: "La posesidn
de una cosa a ciencia y paciencia del que se obligd a en-
tregarla, harid presumir la tradicidn." Pero este mismo
articulo limita los alcances de la presuncidén a cierta
clase de bienes y derechos: "a menos que ésta haya debido
efectuarse por instrumento piblico." Simpre refiriéndose
a la misma limitacién de la presuncién, dice el art. 763:
"Si la cosa es de aquellas cuya tradicidn deba hacerse
por instrumento pdblico, nadie podrd adquirir la pose-
sibn de ella sino por este medio."

En la forma de efectuar la tradicién,la ley hace
diferen¢ias: La manera de hacer la tradicidén en las cosas
corporales muebles; y la manera de hacerla con los bienes

rafices y derechos.
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Al referirse a la tracdicidn de las cosas corpora-
les muebles, en el art. 765, el Cédigo Civil, confunde
el objeto de la tradicién, con el derechc sobre la cosa
que es el de dominio. Para Alessandri (32), lo que suce-
de es, que van tan unidos el derecho y la cosa mueble
que para designar a aquél, designa la ley a ésta.

La tradicidn del dereche de dominio sobre esta
clase de bienes, se efectlia significando la transferen-
cia del dereche del tradente al adquirente y figuréndola
por una de las maneras que dice el Cédigo. No se necesi-
ta deotra formalidad.

Cuando habla la ley de la manera de hacer la tra
dicidén en los inmuebles y derechos, no se refiere ya a la
entrega material como en los muebles, sino que al derecho
de dominio u otro derecho que pueda recaer sobre ellos.

La tradicibén de éstos si necesita de escritura
ptiblica, exceptuando los derechos cuyo valor no excede
de doscientos colones; asi para el caso, la tradicidén ne
cesitard ser hecha por instrumento pdblico cuando se tra
te de derechos de hipoteca, o del derecho de dominio so-
bre un inmueble que vale mids de la cantidad arriba expre
sada, o cuando se haga la tradicidén de un legado de cosa
inmueble, etc.

Ya con lc dicho anteriormente, la tradicién pre-
sunta a que me vengo refiriendo, que trata el art. 747
inciso segundo, queda circunscrita a la tradicidn del de
recho de deminio en los bienes corporales muebles y a la
tradicidén de los derechos reales que puedan recaer sobre
los inmuebles, generalmente, cuando aquéllos valgan me -

nes de doscientos colones.

(32) b cit,
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nos de doscientos colones.

Pero volviendo al tema especifico de este aparta
do, los quisitos de validez en la posesidn, tenemcs: La
validez o invalidez de cualquier clase de posesién, la
conceptiio y relaciono, con la mayor, menor o ninguna uti
lidad que ella nos proporcione. Cuando el hecho de la po
sesibén va acompafiado de JUSTO TITULO, BUENA FE, y en cier
tos casos de la TRADICION, se dd la posesién mAs valiosa,
mds Gtil, la que el Céddigo llama regulasr, es camino a la
prescripcién ordinaria, la que necesita menor lapsc de
tiempo.

Puede darse el caso, que la posesién no vaya a-
compafiada de alguno o de ningunc de los tres requisitos
relatados; es cierto que siempre seria camino para la
prescripeidén, pero para la extraordinaria, la que necesi
ta mayor lapso de tiempo para poder ser alegada, treinta
afios; la finalidad de la posesidén, es ser la causa de la
prescripcidén, pero es 1légico que cuanto.':mds dificil sea
llegar a ésta, aunque se lleguc, de MENCR UTILIDAD Y VALI
DEZ, serd aquella, madxime si se tiene en cuenta la gran

inestabilidad de estas situaciones. Esta es la llamada

posesiédn irregular.

Exis ten ciertas circuns tancias que a la posesién
le quitan toda su validez, que la tornan indtil para el
fin que le es asignado por la ley. Son: LA VIOLENCIA y
la CLANDESTINIDAD.

Tedo 1lo que de clarco y explicativo que a este
respecto tenia nuestra ley, le fue suprimido por las re-
formas de mil novecientos dos,aparcciendo en la actuali-
dad tnicamente que el quec alega la prescripcidén extraor-
dinaria debe probar que su posesiédn ---irregular--- no

es violenta ni clandestina.
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Las posesiones ya sean viclentas o clandestinas
constituyen categorias doblemente excepcionales. La re-
gla gcnexrel es que la posesién sea regular, lo anormal es
que sea irregular, ésto es la primera excepcidén. La se-
gunda serd cuando la posesidn irregular sea ademds o vio
lenta o clandestina.

Siguiendc el antiguo articulado del Cdédigo se pue
de conceptuar la posesidn vioclenta asi: "Posesidén violen
ta es la que se adquiere por la fuerza." La fuerza puede
ser actual o inminente."

Segin esto, la fuerza puede ser fisica o moral;

Yy ser ejecrcida contra el duefio, poseedor o el mero tene-
dor.

Por otra parte, conforme las reglas generales
del derecho, es indiferente que la fuerza la emplee el
interesado o sus representantes. Doctrinariamente, s egtin
Barros Errdzuriz (33), la violencia es temporal, porque:
"una vez que cesa la violencia, comienza la posesidn G-
til." Y es también relativa: "El1l vicio de la violencia
es relativo en el sentido que el poscedor violento sdlo
tiene una posesidén viciosa respecto del poseedor anterior
a quien despojé de la posesidn. Un tercero extrafio a los
actos de violencia no podria invecar en su favor el vicio
de la viclencia, porque respecto dc é1 la posesién no ha te
nido tal cardcter."

"Posesidn clandestina es la que se ejerce ocultéﬂ
dola a los que tienen derecho para oponerse a ella". Asi
decia el articulo respectivo del Cédigo Civil antes de su
reforma. Este vicio es mds factible que exista en la posg

sién de muebles. En los inmuebles es muy dificil o casi

(33) Ob. cit.
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imposible ocultar los actos de posesidn a excepcién de
los que por su naturale za sean imperceptibles como en el
caso de las servidumbres inaparentes.

Este vicio, al igual que la viclencia, es también
y por las mismas razones, relativo y temporal, pero mien-

tras en aquél basta su presencia en el momento inicial de

M~

la posesién para viciarla, ea este nc.

VI

CLASES DE POSESION.

Huestro Cédigo Civil, a través de todo su articu-
lado (34), califica a la posesién de diferentes maneras,
segin el punto sobre el cual esté legislando. La califi-
cacién mds importante que hace es la del art. 747: La po

sesidn puede ser regular o irregular, segin provenga de

justo titulo y haya sido adquirida de buena fe, ademds de
que se efectile la tradicibén cuando sea necesario. La pose
sién irregular se da cuando falta algunc de estos requisi
tos o todos. La importancia de esta diferenciaciédn radica
en las ventajas que la posesién va ~a producir.

Posesibén provisoria y definitiva. Al hablar 1la

ley de la presuncidn de muerte por desaparecimiento, en
el art. 80 numeral quinto, dice: "... y concederid la po
sesidn provisoria de los bienes del desaparecido". Esta
clase de posesibén otorgada por el juez, convierte a los
herederos del desaparecido en meros usufructuarios de los
bienes; dura generalmente cuince afios, transcurridos los

cuales, los nposeedores pueden pedir gue se les conceda

(34) Alfredo Barrcs Errizuriz, ob. cit.
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la posesidn definitiva; la definitiva si faculta
a los herederos a que se comporten comec scfiores y duefios
de los bienes y ejecuten los actos de tales. Por excep-
cidn se concede esta clase de posesidén, sin pasar antes
por la provisoria, cuando; l) Al presunto desaparecido
le sobrevino alguna calamidad, como si la nave en gue via
jaba naufragdé y han transcurrido cuatro afios desde el su
ceso, habiéndose justificado las demds circunstancias;

2) Cuando habiéndo transcurrido los cuatrc afios
que la ley indica, desde lasdltimas noticias del desapa-
recido, se justifica qgue han pasado ochenta desde su naci
miento; vy,

3) Cuando han transcurrido veinte afios desde las
Ultimas noticias.

En todos los casos anteriores, dice la ley, cuan
do se rescinda el decreto de posesidén definitiva, los de
mandados se presumirdn poseedores de buena fe.

Posesibdn notoria del estade civil. Ciertos arti-

culos del Cdédigo Civil, nos hablan de algunos actos y
conductas que hacen presumir la vercsimilidad de situa-
ciones juridicas alegadas por ciertas personas, cuando

no se tienen las pruebas particulares referentes a esos
estados. Asi el 327 y 328, norman que la posesidn notoria
del estado de matrimonio consiste en que los supuestos
cédnyuges se traten como marido y mujer; o que la posesién
notoria del estado de hijo legitimo o ilegitimo consiste
en que los padres del primero y la madre del segundo los
hayan tratado como tales, para el caso proveyendo a su
sustento. Es cierto que la posesién en si, y tal como fue
concebida originalmente no dice relacidén con estas situa-
ciones, pero con la evolucidén del derecho y sobre todo

por su nueva tendencia espiritualista hemos visto que se



amplié su concepto, y que primero se admitié la posesidn
de otrcs derechos reales diferentes al dominio, como el
de servidumbre, para llegarse después a extender hasta
los derechos personales. Siguiendo este devenir hitérico,
se ha aceptado que puede existir posesién, tal cual es,
sobre los derechos de "personalidad". Esto se comprende
mids fécilmente si se tiene en cuenta que en la actuali-
dad la posesién se define comc el conjunto de actos que
suponen o representan el ejercicio de un derecho.

Posesidn de las ccsas incorporales. La menciona

el art. 754, es consecuencia de la evolucidn del derecho
y suceptible de las mismas calidades y vicios que la po-
sesidn de cosas materiales.

Pcsesidén proindiviso. Esta clase de posesién sec

da casi siempre en los casos de Sucesidn por causa de
Muerte y generalmente cuando dos o mAds personas poseen u
na cosa o cosas en comin. Cuando se refiere a ella el art.
757 €., fija su alcance: "Cada uno de los participes de

una cosa que se poseia proindiviso, se entenderd haber

posefido exclusivamente la parte que por la divisidén le cu

piere durante todo el tiempo que duré la indivisidn."
Esto es confirmado en materia de herencias por el

articulo 1225, y en materia hipotecaria por el art. 2166.

Posesidn judicial, Posesidén legal y Posesidn efec

tiva. Estas clases de posesidén no aparecen en la actuali
dad en el Cédigo Civil, fueron suprimidas por la ley del
cuatrc de agosto de mil novecientos dos. Unicamente el
art. 685 dice, al hablar de la inscripcidén de la propie-
dad raiz, que la persona a quien se le adjudiquen inmue-
bles o parte de inmuebles por un acto de particidn, se

le inscribird su respectivo lote o hijuela y podréd dispo

ner de los bienes sin necesidad de posesién judicial.
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Antes de la vigencia de la ley mencbnada, los
art{iculos reformados decidn asi: "En el momento de defe-
rirse la herencia, la posesidén de ella se confiere por
el ministerio de la ley al heredero; pero esta posesidn
legal nc habilita al heredero a disponer en manera algu
na de un inmueble mient ras no preceda decreto judicial
que dé la posesién efectiva." Era el art. 702 de la edi-
cién de mil ochocientos sesenta.

"Sin embargo al heredero putativo a quien por de
creto judicial se haya dado la posesidn efectiva..: " De
la misma edicién era el art. 711 inciso dltimo.

La misma ley reformadora; suprimid el articulo
704 que dec{a: "La tradicidn del objeto adjudicado en ac
to de particidn o divisién, se verifica por el acto judi
cial en que se confiere la posesidn efectiva."

La posesidn legal era la que se conferia al here

dero por ministerio de ley. La Comisidn (35) dijo al res
pectd: "Finalmente la posesién legal de que habla el arti
culo citado, es una posesidén sui generis, que no estd de
finida en la ley ni tiene sefialados efectos propios que
haya de producir; por todo lo cual la Comisién ha procu-
rado en las modificaciones introducidas, fijar con clari
dad los derechos del heredero, tomando como punto de par-
tida para la tradicidn el hecho de la aceptacién de 1la
herencia y dejando que la posesién sea consecuencia de a
quella, con sujecibén a las reglas generales." En otra
parte dijo la Comisién (36), al explicar el motivo de la
supresidén del articulo 704: "Sentado ya que la tradicién
de la herencia se verifica por ministerio de ley al herg

L

(35) Belarmino Sudrez, ob. cit.

(36) Belarmino Sudrez, ob. cit.
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dero, desde el momento de la aceptacidén de éste, la Comi-
sidn ve como una consecuencia natural la supresidn de es-
te articulo la cual trae por cotra parte la ventaja de que
no se concede a la posesidén, mayor alcance del que por su
significacidédn juridica le corresponde ccmo lo harfa la
dispesicidén citada, dando a la posesién efectiva el valor
de tradicién."

La posesién efectiva, era pues, la que se prece-

df{a de un decreto judicial, para poder disponer de los
bienes y a ésta se refiere el Cédigo Civil en el actual
articulo 685, cuando dice que el adjudicatario podré-~

disponer de los bienes sin necesidad de posesidn judicial.

Posesibén inmemorial. En materia de servidumbres

y particularmente las discontinuas y los continuas inapa
rentes, el Cédige dice que no pueden ser ganadas por
prescripcidn: "ni alln el goce inmemorial bastard para
constituirlas."

Escriche (37) conceptiia esta clase de posesidn,
asi: "Posesibén inmemcrial es la que excede la memoria de
los hombres mds ancianos, de suerte gue no hay ningunc
que tenga conocimiento de su origen."

Posesidn actual. "La que va acompafiada del goce

real y efectivo de un fundo con percepcidn de frutos."
Contra el que estd en posesién actual de la cosa se enca
mina la accidén reivindicatoria.

Posesidn del crédito. En las reglas dadas por el

Cédigoe Civil, en referencia a quien debe hacerse el Dago,
se acepta comc vdlido, el hecho a la persona que estaba
en posesidn del crédito. Se presentaria este caso cuan-

do alguien se compor tara como acreecdor, para el caso que

(37) Joaquin Escriche, ob. cit.



= 8) =

cobrara los intereses y atn el importe de la deuda o que
demandare la ejecucidén forzada de la chligacién. Asuncién
que podria provenir de titulo justo ¢ injusto y de buena
o mala fe.

Posesibén neo interrumpida. Tratada en la prescrip

cidn adquisitiva, es la que en su ccntinuidad no ha sufri
do suspensidén por causas ya sean civiles o naturales.

En el Cédigo de Procedimientos Civiles, cuando
trata de la manera de proceder en las accicnes posesorias,

hace referencia a la Posesidn pacifica, Escriche (38) di-

ce: "La que se adquiere sin vieclencia y también la que se
tiene sin obstdculo ni interrupcidn."

Doc trinariamente la posesidén recibe otros califi-
catives, el precitado autor espafiol las menciona (39).

Posesidén equivoca, "la que deja dudar si el que ticne en

su poder alguna cosa la pocsec en su nombre o en el de o-

tro." Posesidn pretoria: "La que se da a algunc en la fin

ca redituable de su deuder para que se haga page de sus

frutos ."

También habla de una antigua posesidén de mayoraz-

g0, que existid antes de ser abolida esa institucién.

VII

VENT AJAS DE LA PCSESION.

La simple posesidén, esto es, independiente de su

calidad de regular o irregular, con la sola condicidn que

no sea violenta o clandestina, produce ventajes; por regla

(38) oOb. cit.

(39) Escriche, Ob. cit.



general son cuatro: 1) E1 poseedor es reputado duefio,
tal como lo prescribe el articule 745 C., Esta presun-
cidn de dominioc es una de las ventajas mAs grandes que
la posesidén da; conlleva otra: la de ser siempre el de-
mandado en cualquier juicio de reivindicacidén scbre la
cosa lo cual lo libera de la carga de las prucbas;

2) Lleva a la adguisicidén del dominio por la
prescripcidén cuando transcurre el tiempo necesaric y se
cumplen los requisitos legales;

3) Puede hacer use de las acciones posesorias
cuando es turbado o despojado de su posesidn; y ,

4) En ciertos cascs, dice el profesor Barros E-
rrdzuriz, la sola posesidén lleva a la adquisicidn inme-
diata del deminio, como ocurre en el modo de adquirir
llamado ccupacidn, cuandec concurren las exigencias lega
les.

El doctor Salvador Valenzuela (40), en su merito
ria'obra Institucicones del Dereche Civil Salvadoreiio, =—-
llama a estas ventajas: "Consecuencias juridicas de 1la
posesién" y las dividiec en consecuencias que la posesidn
contiene en s{ misma o consecuencias que le estan unidas
bajo ciertas condiciones particulares. Refiridéndose a
las primeras, cita una muy impor tante: "Que en la duda o
cuando los derechos son ipuales de una y otra parte, to-
do litigic sobre el fondo del derecho se decide en favor
del poseedor." Recuerda con esto el axioma romano que en
mejor situacién estd el que posece.

Si calificamos la posesidn en regular o irregu-
lar, las ventajas serdn diferentes en una y otra.

Posesidn regular. En general son tres: 1) Lleva

(40) salvador Valenzuela, ob. cit.
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a ganar la cosa por la pre scripcibén ordinaria, que es la
mids corta;

2) Si el poseedor regular se halla en situacién
de poder ganar la cosa por prescripcién, entendiendo por
tal al que vya cumplié el tiempo necesaric de estar pose=-
yendo para que se declare la prescripciédn al ser alegada,
ﬁero ésta no lo ha sido, o si lo ha sido, no se ha decla
rado todavia, puede hacer usc de la accién reivindicato-
ria como si fuese el duefio, aunque nunca contra éste. A
esta accidn la denominaban Publiciana los romanos; Yy,

3) Desde luego puede servirse de las acciones po
sesorias.

Autores de la talla de don Arturo Alessandri (41),
sitdan aqui, es decir como ventaja de la posesidn regular,
la facultad de poder aduefiarse de los frutcs, parecer
con el gue no estcy de acuerdo ya que ello depende de la
condicibén interna del poseedor, esto es de buena o mala
fe. A este punto me referiré mds adelante.

Posesidn irregular. Son dos las principales ven-
tajas:

1) E1 poseedor irregular puede llegar a ser due-
flo de la cosa por la prescripcidén extraordinaria de trein
ta afios, con solo que su posesién no sea violenta, clan-
destina o interrumpida; vy,

2) En su caso, también le es permitido usar de

las acciones posesorias para defender su posesién.

(41) Alesandri, ob. cit.
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CAPITULC IIT

SUJETOS DE LA POSESICN

Al entrar al estudic de los sujetos de la pose-
sidn, un principio hay que tener muy presente: Por regla
general, lo que se dice de la posesibdn, se dice de 1los
poseedores; para el caso si se trata de una posesién re-
gular, el poseedor seré regular; si decimes posesién vio
lenta o clandestina, el sujeto serd poseedor violento o
clandestino, etc. Con lc anterior, lo que se pueda decir
de los poseedores en si, como tales, serid muy poco.

Por otra parte lo que hace relacidén con la capa-
cidad y el consentimiento, pertenece mads bien al estudio
del Derecho en general que a este punto especifico, a ex
cepcidén de ciertas reglas especiales sobre capacidad, en
materia posesoria, como veremos mds adelante, y que ad-
quieren primordial importancia en la aprcpiacién, ccnser
vacidn y pérdida de la pecsesidn.

Un tema si es particular de los poseedores: El
que sean de buena o mala fe. Este hechc es tan absoluta-
mente inherente a la perscnalidad humana, tan interior,
que en ello, creo, radica la excepcidn a la regla que lo
que se dice de la posesién se dice de los poseedores. La
adquisicidn de los frutos por el poseedor de buena fe,
no es consecuencia de la regularidad de la posesién, como
dicen Alessandri y Somarriva (42), sino que de la situa-
cién particular de cada unec, del justo error en que hayan
incurrido creyéndose duefics de la cosa. Tomando en cuen-

ta lo anterior, resultan incorrectas las expresiones de

(42) Ob. cit.
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posesidn de buena fe y posesidén de mala fe, dnicamente
los poseedores énn los de buena o mala fe; y asi es, el
mismo Cédigo Civil sélo hace referencia, para el caso en
las prestaciones mutuas, a los propics poseedores.

En su Diccionario Razonado de Legislacién y Ju-
risprudencia, Don Joaquin Escriche (43), define 1lc qﬁe
es ser poseedor, asfi: "El que tiene en su poder alguna
cosa. Poseedor se opcne a propietario; perque el posee-
dor de una cosa,hablando con rigor no es el propietario,
ni el que tiene la propiedad de un fundo se dice su po-
seedor. LLAMASE RUES POSEEDOR EL QUE TIENE UNA COSA COMO
PROPIETARIO, SIN SERLO REALMENTE, SEPA O IGNCRE QUE LA
COSA PERTENECE A OTRO. TODC POSEEDOR ES POSEEDOR DE BUE -

NA FE O POSEEDOR DE MALA FE".

CAPACTIDAD.

Una de las acepciones que a la palabra capacidad,
le da La Real Academia de la Lengua (44), es como la ap-
titud legal para ¢jerciter un derecho ¢ una funcidn civil,
politica o administrativa.

Para Escriche, capacidad en su aspecto juridico,
es la habilidad para contratar, disponer por acto entre
vivos, o por testamento, suceder, casarse, etc.

En el art. 303, el Cédigo Civil Salvadorefio, por
definir lo que es estado civil, conceptéia lo que se debe

entender por capaci ad: "La calidad de un individuo, en

(43) Ob. cit.

(44) Diccionario Ed. 1925
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cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o con-
traer ciertas obligaciones civiles".

En materia de capacidad,el Cdédigo hace una dife
renciacidn: La capacidad general para ccntratar y obli-
garse que estd reglamentada en los Arts. 1317 y siguien
tes; y la capacidad especial en materia posesoria, prin
cipalmente en lo que a la adquisicidén de la posesién de
las cosas muebles respecta.

El Derecho toma como regla general, la capacidad
en las personas; lo excepciocnal serd su incapacidad. Con
base a lo anterior, todas las disposiciones que la regu-
lan, deberdn interpretarse restringidamente.

Los incapaces pueden serlo absoluta o relativa-
mente. En los contratos, la incapacidad abscluta abarca:
Los dementes, los impibeberes y los serdomudos que no
puedan darse a entender por escrito. La incapacidad re-
lativa, a los menores adultos que no han obtenido habi-
litacidédn de edad y las personas juridicas.

Pero la adquisicién de la posesidén obedece a o-
tras reglas. Dice el art. 762: "LOS QUE NC PUEDEN ADMI-
NISTRAR LIBREMENTE LO SUYO, NO NECESITAN DE AUTORIZA-
CION ALGUNA PARA ADQUIRIR LA POSESION DE UNA COSA MUE-
BLE, CON TAL QUE CONCURRAN EN ELLO LA VOLUNTAD Y LA A-
PREHENSION MATERTIAL O LEGAL; perc nc pueden ejercer los
derechos de poseedores, sino con la autorizacidn que com
peta. LOS DEMENTES Y LOS INFANI'ES SON INCAPACES DE ADQUI
RIR PORSU VOLUNTAD LA POSESION, SEA PARA SI MISMOS O PA-
RA OTROS.

En general no pueden administrar libremente sus
bienes, los menores de veintiun afios, los dementes y los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.

La minorfa de edad comprende; a los infantes:
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Los que no han cumplido siete afios; los impuberos: El1 va
rén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce; adultos: los que han dejado de ser impﬁbg
res.

De esta clasificacidn, los tinicos que no pueden
adquirir la posesién de una cosa mueble son los infantes,
Los impdberes, y los menores adultos, son perfectamente
capaces.

El sordomudc que no puede darse a entender por
escrito, que generalmente es incapaz, puede adquirir la
posesién de muebles,

El demente es absolutamente incapaz para todo.

En restmen, los menores adultcs, los impdberes
mayores de siete afios v los sordomudos, pueden adquirir
la posesidn, pues tienen voluntad para ello y la ley asi
lo presume.

Unicamente los infantes y los dementes, por care
cer en absoluto de voluntad, nc pueden adquirir la pose-
sidn.

Pero este permiso legal, que favorece a personas
que por regla general son incapaces, no los habilita pa-
ra el ejercicio de los derechos de poseedores, para lo
cual necesitan de autorizacién, ya que ello significa e
importa, casi siempre, el contraer obligaciones.

En lo tocante a la capacidad para adguirir los

bienes que no sean muebles, se rige por las reglas gene-

rales.
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IT

CONSENTIMIENTDO

La validéz del consentimiento, presupone siempre
la existencia de capacidad en el sujeto.

El consentimiento, también debe ser voluntario.
Para la adquisicién de la posesidn, este consentimiento
surge casi siempre cuando aquella principia.

En los caso en que una persona toma la posesidn
de una cosa en lugar o a nombre de otra, como los manda
tarios o representantes legales, el consentimiento se
presume dado, o suplido.

Si se trata de mandatarios, habrd que distinguir
si son generales o especiales. Cuando el mandato sea ge-
neral, el consentimiento serd tédcito; cuando sea especial,
Serd expreso.

En general, ¢l consentimiento siempre es anterior
o coetdneo al hecho, menos cuandc una persona que no es
mandatario ni representante legal de otra, toma la pose-
sidn de una cosa a su nombre, pucs en este caso, el con-
sentimiento nace desde el momento que tiene conocimiento
y lo acepta, pero opera retrocactivamente al tiempo de ha
berse tomado, dicha posesidn.

Como se puede ver, en el estado actual de nuestra
legislacién, la presencia del consentimiento para adqui-
rir la posesién, es requisito indispensable, ya sea pre-
sunto, expreso, tAdcito, coetdneo a la adquisicidén o pos-
terior pero con efecto retroactivo. Pero hasta antes de
la vigencia de la ley del 4 de agosto de 1902, existié
una forma de adquirir la posesiédn sin que se viera 1la

presencia del consentimiento, ni aiin la del presunto; a-



- 99 -

parecia en el art. 729, de aquel entonces: "La pos esidn
de la herencia se adquiere DESDE EL MOMENTO EN QUE ES DE
FERIDA, AUNQUE EL HEREDERO LO IGNORE.

El que vdlidamente repudia una herencia, se en-
tiende no haberla poseido jamds."

Para justificar la supresidén de este articulo,
actitud que creo acertada, la Comisidn dijo: (45) "La
posesién de la herencia no pucde adquirirse, a juicio de
la Comisidn, por el solc hecho que la ley llame al here-
dero a aceptarla, juzgando mAs propio y en concordancia
con lo anotado anteriormente al tratar de la tradicién,
que la aceptacidn por parte del herederc sea el punto de
partida para la adquisicidén de todo derecho sobre la he-
rencia. Resuelto asi este punto, el inciso segundo del
referido articulo, que dispone que el que validamente re
pudia una hercencia se entienda no haberla poseido jaméds,
carcce ya de objeto, por lc cual la Comisidédn ha dispues-
to suprimirlo.”

Para terminar, es del caso hacer constar, que mu
chos autores no estdn de acuerdo con ¢l empleo de la pa-
labra "Conscntimiento" en materia posesoria, pues este
vocablo, dicen, significa mids bien, adherirse una volun-
tad a la otra, o un concurso de vecluntades, (asi{ lo dice
Escriche) (46), y proponen como lo mids correcto el usoc de

la simple palabra, "Voluntad".

ITT

CLASES DE POSEEDORE S,

VENTAJIT A S

Los poscedores pueden serlo de buena o de mala fe,

45) Belarmince Sudrez, ob. cit.
4L6) Ob. cit.
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segdn tengan o no un justoc motivo de error, que los haga
creerse duefios de la cosa, y media vez, este error sea de
hecho.

Siendo exigida la buena fe¢ dUnicamente al momento
de adquirir la pnsesidn, ésta puede scer regular, aunque
después deje de existir aquella, pudiéndose ser posecdor
regular y de mala fe, o ser de buena fe, poseedor irregu
lar.

"Se llama posesidén regular la que procede de jus
to titulo y ha sido adquirida de huena fe; aunque la bue
na fe no subsista después de adquirida la posesién. Se
puede ser por consiguiente poseedor regular y peoseedor
de mala fe, como viceversa el poseeder de buena fe puede
ser poseedor irregular....", norma el Cédigo Civil en su
art. 747.

De esta particular situacién de cada uno es que
nacen ciertos derechos y obligaciones, principalmente
cuando sean condenados a devolver la cosa que se ha rei=-
vindicado, y no de que la posesidn sca regular o irregu-
lar.

Ser4d posceder de buena fe, el que "tenga el con-
vencimiento sincero que ha adquiride la posesidn conforme
a la ley de quien era duefio de la cosa". Y serid de mala
fe, o cuando incurra en un error de derecho o cuando crea
que aquél de quien recibid la cosa no era su duefio.

VENTAJAS. A ellas 11amé el doctor Salvador Valen-
zuela (47), en su obra citada, "Consecuencias juridicas
de la posesién que le estdn unidas bajo ciertas condicigo
nes particulares".

Veremos, en materia de frutos, expensas, etc.,

(47) ob. cit.
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los derechos de los posecdores ya scan de buena o de ma-
la fe, lo mismo que sus obligaciocnes.

Los derechos y cbligaciones mencionados, los re-
gula la ley en el capitulo de las prestacicnes mutuas,
que son resultado, por lo general, de la sentencia que
decide una accién reivindicatoria.

Prestaciones mutuas, dicen Alessandri y Somarri
va (48), son las que se decben mutuamente reivindicador
v poseedor y consisten en una serie de indemnizaciones
que por diversos capitulos le adeuda el reivindicante al
poseedor vencido, y, por su lado, el poseedor vencido al
‘reivindicador.

El estudioc de las prestaciones mutuas, tiene una
gran importancia nc solo en el caso concreto de la accién
reivindicatoria, sino qgue también, cuando se rescinda un
decretc de posesidén definitiva de los bienes de un ausen
te declarado muerto, o en el caso de la accidn de peti~"
cidén de herencia, que menciona el art. 1188, o en las
restituciones mutuas provenientes de la declaratoria de

la nulidad o la rescisidn.

ER U T O 9.

El poseedor de buena fe se hace duefio de los
frutos naturales y civiles que haya percibidc antes de
la contestacién de la demanda.

En cambio, el posedor de mala fe, deberd. devol-
ver los frutos naturales y civiles que haya producido la
cosa, v no sélo los percibidecs sinc que los que el duefio
hubiera podido percibir con mediana inteligencia y acti-

vidad si la cosa la tuviere en su poder. Si no existen

(48) ob. cit.
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los frutos, dice el Cédigo, se deberd el valor que tenian
o hubiercn tenido al tiempo de la percepcidn; se conside
rardn inexistentes los que se hayan deteriorado en poder
del poscedor.

Estas mismas reglas se aplicardn al poseedcr que
perciba frutos después de la contestacidén de la demanda
aunque antes haya sido de buena fe; pues después de la
contestacidén, dice Alessandri (49), la ley presume que
la buena fe desaparece ya que el poseedor ha debido recgo

nocer su verdadera situacidn ante el reivindicador.

DETERTIORDOS &

En materia de deterioros, el poseedor de buena fe,
no es responsable de los gque que por su hecho ¢ culpa
haya sufrido la cosa, sino en cuanto se hubiere aprove-
chado de ellos; como, dice la ley, si destruye un bosque
y vende la lefia, etc.; pero esto mientras esté en la bue
na fe. El1 poseedor de mala fe serd responsable de los de
terioros, que por su hecho o culpa haya padecide la cosa.

GASTOS ORDINARIOS PARA LA PRODUCCION Y CON-

SERVACION DE LOS FRUTOS.

El poseeder ya sea de buena o de mala fe, tiene
derecho a que el reivindicador le abone los gastos, que
siempre que sean ordinarios, haya heche para la produc-
cién y conservacidn de los frutos, ya que é1, también

hubiera tenide que hacerlos.

(49) ob. cit.
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EXPENSAS NECESARIAS.

Estas expensas necesarias para la conservacidn de
la cosa, pucden ser de dos clases: A) Materiales; vy, B)
Inmateriales; y, tanto el poseedor de buena fe como el de
mala fe, tienen derecho a que les sean abonadas por el ==
reivindicador.

Las materiales en cuantc hubieren sido realmente
necesarias y reducidas a lo que valgan al tiempo de la
restitucidén. Las inmateriales, en cuanto hayan aprovecha
do al reivindicador y se hubieren ejecutado con mediana

diligencia y economia,

MEJORAS UTILES.

Al reembolso de las mejoras dUtiles, que son las
que aumentan el valor venal de la cosa, para el caso sem
brar café o plantar bosque, tiene derecho el poseedor de
buena fe, cuando fueren hechas antes de la contestacién
de la demanda y mientras haya permanecido en ella al tiem
po de hacerlas.

El actor podrid optar ---no el poseedor a que le
paguen--- por pagar lc que valen al tiempeo de la restitu
cibén las obras en que consisten las mejoras o pagar lo
que en virtud de dichas mejoras valiere mds la cosa, siem
precen dicho tiempo.

Si el poscedor es de mala fe, no tiene derecho a
que se le abonen las me joras Utiles. Unicamente puede lle
varse los materiales con que fueron hechas, siempre que
sea posible y media vez nc se deteriore la cosa y sbélo en
el caso que el propietario rehuse pagarle el precio que

tendrian dichos materiales después de separados.
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Si las me joras fueren hechas por un poseedor de
buena fe, pero después de la contestacidn de la demanda,

su situacidn se equipara a la del poseedor de mala fe.

MEJORAS VOLUPTUARIAS.

Se entiende por me jeras voluptuarias,dice el Cé-
digo Civil, las que sb8lo consisten en objetos de lujo y
recreo, como jardines, miradores, fuentes, cascadas arti
ficiales, y generalmente aguellas que no aumentan el va-
lor venal de la cosa en el mercado general, o sélo lo au
mentan en una proporcién insignificante.

Ni el poseedor de buena fe, ni el de mala, tie-
nen derecho a que les sean reembolsadas. Pueden simple-
mente, llevarse los materiales con que fueron hechas si
no ocurre ningin dafic a la cosa, siempre y cuandc el rei
vindicador rehuse pagarles el valor de dichos materia-
les después de separados.

Obligacién propia del poseedor de mala fe, es,
segin el art. 906 del Cdédigo, reembolsarle al reivindica
dor victorioso los gastes que hubiere hecho para la cus-
todia y conservacidén de la cosa, cuando ésta fue secues-
trada.

Lo normal es que el poseedor wvencido restituya la
cosa en el tiempo que el juez sefiale, al reivindicador.
Pero puede darse el caso, que ¢l victorioso le adeude al
pcseedor las prestaciones que legalmente estéd obligado a
satisfacerle y que se niegue a pagarlas; entonces tiene
lugar el Derecho Legal de Retencidn que establece el art,.
916 y con base al cual, el poseedor puede retener la co-
sa hasta que se verifique el pago o se le garantice a su

satisfaccidn.
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En relacidén a esto, Alessandri y Somarriva (50),
piensan: "Esta disposicidén, e¢s otro caso de vindicta pri
vada dentro del Cédigo Civil; aqui el poseedor vencido

se hace justicia asi mismo."

(50) ob. cit.
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CAPITULO IV

ADQUISICION, CONSERVACION Y

PERDIDA DE LA POSESION.

La adquisicidn, conservacidén y pérdida de la po-
sesidén, en general y sin entrar a considerar si se trata
de muebles o inmuebles, y si estos dltimos estdn inscri-
tos o no, obedece a reglas mds bien sencillas y légicas,
que a una oscura y complicada reglamentacidén, como a la
que hemos llegado; resultado, como siempre, de reformas
esporddicas que le quitaron su armonia y regular inteli-
gencia a la famosa Teor{ia de la Posesidén Inscrita, de la
legislacién chilena.

Para tratar de comprender mejor todas estas situacio
nes, veremos como se adquiere, conserva y pierde la pose
sidén de muebles e inmuebles en la legislacién salvadore-

fia v en la chilena, fuente de la nuestra.

ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA
POSESION DE BIENES MUEBLES EN LA TEORIA

GENERAL DE LA POSESION.

Tiene perfecta vigencia en todo lo referente a

los bienes muebles, tanto en Chile como en El1 Salvador,

y obedece a reglas generales.

ADQUISICION. -

Al igual que en el Derecho Romano, si para que
exista la posesidn es necesario el corpore y el animus,
para adquirirla, no se necesita de ningin otro requisi-

to especial. E1 animus serid la voluntad especifica de
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comportarse como sefiocr ¢ duefio con respecto a una cosa
determinada; y el corpore, el hecho de detentar material
mente esta cosa, o bien si no se tiene realmente, al me-
nos que se pueda dissoner de ella; como dice Alessandri
(51), mas que por la aprehensién material, el corpus es-
t4 constituido por la circunstancia de colocar la cosa a
disposicién del pose=dor- Repitiendo lo dicho anterior-
mente, al hablar cde "as diferencias entre Posesién y Me-
ra Tenencia. el elemento subjetive o animus, debe forzo-
samente existir en ¢’ poseedor, residir en é1; no asi el
corpus, que lo puede tener un tercero.

Por otra parte, si el titulo que se invoca es
constitutivo de dominio, sera suficiente llevar a cabo
los actos indispensables para que el modo de adquirir se
dé. Si se trata de un titulo trasiativo de dominio, como
por si sclo no me coanfiere la posesién de la cosa, sino
dnicamente la facultad de poder exigirle al otro contra-
tante que me transfierz ¢l dominio, sera necesaria la
tradicidn, de cualquier manera gue sea hecha; o por escri
tura pdblica cuando c¢s ésta exigida. "Si el titulo es
traslaticio de dominic, es también necesaria la tradicién.”

"Si la cosa es de aquellas cuya tradicidén deba hacerse por
instrumento piblico, nadie podrd adquirir la posesién de
ella sino por este m~dio." Esto lo ordena el Cédigo Civil,
en sus artfculos 744 y 763,

Al khablar de la capacidad, vimos gue es especial
en materia posesoria. y que, obedece a reglas propias,
mis amplias y tolerantes que en los contratos; asi, los
impliberes mayores de siete afios, los menores adultos no

habilitados de edad v los sordomudos que no pueden darse

{51) 0b. ctt.
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a entender por escrito, pueden adquirir la posesidén de
cosas muebles. Estos tltimos, los sordomudos que no pug
den darse a entender por escrito, y que por regla gene-
ral son absolutamente incapaces para todo, en materia de
posesidn de muebles, no; los UGnicos incapaces absolutos
son los infantes y los dementes, enumeracidén que por tra
tarse de casos excepcionales, debe interpretarse restrin
gidamente, Estatuye el Cédigo al respecto: "Los que no
pueden administrar libremente lo suyo, no necesitan de
autorizacidén alguna para adquirir la posesién de una co-
sa mueble, con tal que concurran en ello la voluntad y
la aprehensién material o legal; .... Los dementes y los
infantes son incapaces de adquirir por su voluntad la po
sesidn, sea para si mismos o para otros."

Adquisicidén de la Posesidén a través de otro.

Cualquiera persona, por lo general, puede adqui-
rir la posesidén de una cosa para otro. Esta aseveracidn
la confirma el articulo setecientos cincuentinueve: "La
posesién puede tomar se no sélo el que trata de adquirir-
la para si, sino por su mandataric, o por sus represen-
tantes legales."

La voluntad en estos casos, que debe existir en
el que toma la posesién, es hacerlo para su mandante o
representado. S8lo los infantes y los dementes, que como
carecen de voluntad, no pueden adquirir la posesidén para
si, mucho menos 1lo pueden hacer para otros, y esta es la
excepcidén a la regla general.

Ahora bien, hay que distinguir dos situaciones
que se pueden presentar: 1) Que el que toma la posesidn
para otro, sea en verdad su mandatario o su representan
te legal; o,

2) Que el que toma la posesidn para otro, no sea
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su mandatario o su representante legal, sino un mero agen
te oficioso.

En el primer caso, el Cédigo Civil lo soluciona
claramente: "Si una persona toma la posesidén de una cosa
en lugar o a nombre de otra de quien es su mandatario o
representante legal, la posesidén dcl mandante o represen-
sentado principia en el mismo acto, aun sin su conocimien
to."

Bl segundo caso, el del agente oficioso, lo re-
suelve asi: "Si el oie toma la posesidén a nombre de otra
persona, no es su mandatario ni representante, no posee-
rd ésta sino en virtud de su conocimiento y aceptacién;
pero se retrotraerd su posesidén al momento en que fue to
mada a. su nombre."

En los casos de universalidad de bienes, como en
la Sucesidn por Causa de Myerte, la posesidén se adquiere
desde el momento en que la herencia es aceptada. En esto
se aparta nuestra ley de la chilena, pues en ella con el
s6lo hecho de ser deferida una asignacién, los llamados
adquieren la posesifn, aunque lo ignoren; lo cual es,
hasta cierto punto, antijuridico. En este aspecto, la le
gislacidén salvadorefia, es mds légica que la chilena.

Como una consecuencia de la naturaleza jurdidica
de la posesidén, que es un "hecho", principia siempre y en
cualquier caso, con cada poseedor. El Cédigo Civil lo di-
ce suficientemente, v como el chileno, se aparta de las
corrientes doctrinarias y, especialmente de la francesa,
quo permiten que la posesidén sea transferida o transmiti
da. E1 hecho de la posesién, principia con cada uno, in-
dependientemente del permiso legal de poder afiadir a la

propia, si uno quiere, la posesién de los antecesores.



- 110 -

CONSERVACION. -

De los dos elementos indispensables para la exis
tencia de la posesidén, sdlo el animus es necesario para
conservarla. Dos articulos del Cdédigo, de una manera cla
risima lo expresaban: "El posecdor conserva la posesiédn,
aunque transfiera la “enencia de la cosa, dédndola en a-
rriendo, comodato, prenda, usufructo o a cualquiera otro
titulo no traslaticio de dominio." "La posesién de la cgo
sa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo
el poder del poseedor, aunque ésta ignore accidentalmen-
te su paradero.” BEstos articulos fueron suprimidos por 1la
ley del cuatro de agosto de mil novecientos dos; la Comi-
sidén Reformadora los considerd redundantes y supérfluos
con todo el espiritu que informa a nuestra legislacién.

Alessandri y Somarriva afirman (52): "Este 4nimo,
decia Pothier, es negativo y no un &nimo persistente que
deba manifestarse momento a momento. MAs bien, existe
mientras no se demuestre la iniencidén contraria. Asi, por
ejemplo, si empiezo a posecer con animo de seifior y duefio,
el legislador considera que yo tengo este 4d4nimo de sefior
y duefio, mientras no se manifieste el Animo contrario.~—-
de desprenderme de la cosa, de dejar de ser poseedor y
duefio. Lo mismo sucede con el individuo que después de ha
ber adquirido la posesidén, cae en estado de demencia: con
serva la posesién hasta que manifieste el &dnimo contrario."
Si no fuera as{ dice Alessandri (53), no podrfamos poseer
una cosa mientras dormimcs., La posesidén, pues, como en el

Derecho Romano, se conserva "Animo suo, Corpore alieno"

(54).

(52) Ob. ecit.

(53) Ob. cit.
(54) E. Petit, ob. cit.
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PERDIDA DE LA POSESION;~

Como entre los romanos, actualmentela posesidn se
puede perder de varios modos y por diversas causas. Todo
poseedor, puede perder voluntariamente su posesidn; 1los
infantes y los dementes, por carecer de wvoluntad no la
pueden perder asi.

La pérdida de la posesidén puede darse de tres ma
neras distintas:

1) Pérdida del corpus y del animo;

2) Pérdida del corpus, Unicamente; y,

3) Por pérdida de animus, @nicamente.

La pérdida dc la posesidén por faltar el corpus y
el 4nimo, es por regla general voluntaria. Acontece cuan
do por su gusto, el poseedor se deshace de la cosa, como
si la dona, vende, o permuta, y realiza en todos estos
casos la tradicién de ella. Puede también, abandonarla
con la intencidn que otro la adquiera. En todos estos ca
sos, se pierde la pose sién por falta de los dos elementos
esenciales para su existencia y una tercera persona la ad
quiere.

2) La pérdida de la posesién por faltar el cor-
pus, ocurre por regla general independientemente de la
voluntad del poseedor ; para el caso: a) Cuando la cosa
mueble objeto de la posesidn sc destruye completamente
por fuerza mayor, o un tercero se la destruye; b) Cuando
el animal bravio logra escaparse volviendo a su libertad;
c) En el caso de "las especies al parecer perdidas" (55),
pues ya definitivamente salieron del poder del poseedor,
y no es momentdnea la ignorancia acerca de su paradero;
y, d) Como dice el art. 764, se deja de poseer una cosa

desde que otro se apcdera de ella con dnimo de hacerla

(55) Alessandri y Somarriva, ob. cit.
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suya.

En las situaciones anteriores, se ha perdido 1la
posesiédn por falta de corpore, aungue subsista el animus,
y éste no es suficiente para que la posesién exista.

3) Que se pierda la poscsién tnicamente por fal-
ta de 4nimo, conservando el cornus, es una situacidén al-
go dificil de concebir, dice Alessandri (56), acaece en
lo que antiguamente se llamaba "Constitutum Possessorium",
lo menciona el Cédigo Civil en el numeral quinto parte
segunda del articulo 665: "... y reciprocamente por el
mero contrato en que el duefio se constituye usufructua-
rio, comodatario, arrendatario, etc."

Seglin esto, el propietario deja de ser tal y
principia a reconocer el dominio ajeno, convirtiéndose
en mero tenedor de la cosa y el otro se transforma en po
seedor; el antiguo propietario, pierde la posesién por
falta del elemento subjetivo, la intencidn de sefior o

duefio, sin embargo de que seguird detentando la cosa.

ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA

POSESION DE LOS BIENES INMUEBLES.

La "Teoria de la Posesidén Inscrita", se ha desa-
rrollado en Chile al amparo de algunos articulos del Cé-
digo Civil de ese pais. Esas disposiciones, son perfecta
mente congruentes, claras; la "Teoria de la posesidn ins
crita", se bass en que la tradicidén del dominio de 1los
bienes rafices se puede efectuar Unicamente por la inscrip
cidén del titulo respectivo en el Registro Conservador de

Bienes.

(56) Ob. cit,
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Esa institucidn, dice Alessandri (57), la cred el
legislador chileno y 1la re glamentd, "no sélo por ser la
propiedad raiz la base de la riqueza privada, sino para
darle publicidad a la riqueza territorial y ponerla como
dice el Mensaje, con que se acompafié el Cédigo Civil, en
un cuadro a la vista de todos."

Pero la realidad era otra, la mayoria de los in-
muebles no estaban inscritos; el legislador, dice el mis-
mo autor chileno, pudo obligar a los Propietarios a que
inscribiean sus titulos, o bien dejarlo al arbitrio de
cada quien; opté por el segundo camino, "de tal manera
que cuando el inmueble fuera objeto de algin acto juridi
co, vendria a efectuarse la inscripcidén en el competente
registro." (58)

La razén juridica de la inscripcidén, era la si-
guiente: "SE CREYO QUE CON EL TIEMPO TODOS HABRIAN INS-

CRITO SUS TITULOS DE TAL MANERA QUE LA INSCRIPCION, POSE-

SION Y PROPIEDAD LLEGARIAN A SER TERMINOS SINONIMOS." (59)

Siendo voluntaria la inscripcién, se produjo en
Chile una doble categoria de bienes inmuebles: los inscri
tos ¥y los no inscritos. La existencia o no existencia de
inscripcidn, trajo resultados muy diferentes en cuanto a
la adquisicién, conservacién y pérdida de la posesién.

Adquisicidn, Conservacién y Pérdida de la Pose=-
sién de los inmuebles no inscritos.

Cuando los bienes rafces carecen de inscripciédn,
siguen exactamente la misma condiciédn que las cosas mue-

bles. E1 Cédigo chileno es claro: "Si alguien, preten-

(57). Ob. oi%.
(58) Alessandri. ob. cit.

(59) Alessandri, ob. cit.



diéndose duefio, se apodera violenta o clandestinamente
de un inmueble cuyo titulo no estéd inscrito, el que te-
nfa la posesidn la pierde." Dice también: "Se deja de po
seer una cosa desde que otro se apodera de ella con &ni-
mo de hacerla suya; menos en los cascs que las leyes ex-
presamente exceptian."”

Estc tiene lugar cuando se invoca un titulo cons
titutivo de dominio, si es traslaticio, necesitari siem-
pre de la tradicidn y hay que recordar que la tradicidn
del dominio de los bienes raices, solamente se puede e-
fectuar por la inscripcidén en el Conservador de Bienes;
la ley chilena, dice Alessandri (60), no hace diferen-
cia, a este respecto, entre inmuebles inscritos o no,
siendo necesaria siempre, la inscripcién para hacer la
tradicién, aunque el inmueble no haya estado antes ins-
crito. Pone un ejemplo: "Asi, Juan, poseedor de un in-
mueble no inscrito, lo vende a Pedro; para que Pedro ad-
quiera en este caso la posesidn, es necesaria la inscrip
cién, porque el titulo que invoca es traslaticio de domi
nio, y esa inscripcién debe hacerse previa publicacién 2
de los avisos exigidos, por las disposiciones anotadas."

Lo anterior es en cuanto a la posesiédn regular;
la irregular se adquiere por el simple apoderamiento.

Como hemos podido ver, la posesién de los inmue-
bles no inscritos, sigue la misma condicién, por regla
general, que la de las cosas muebles, en cuanto a la ad-
quisicidn, conservacidén y pérdida: se adquieren por el a
poderamiento, se conserva la posesidén dnicamente con el
4nimo y se pierde para uno cuando otro se apodera de la

cosa con intencidén de ser su duefio.

(60) 0Ob. oits
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Adquisicién, Conservacidén y Pérdida de la POsesidn
de los Inmuebles inscritos.

Adquisicidn.- En Chile, se adquiere la posesién
de los inmueblies inscritos,; cuando para ello se invoca
un titulo trasiaticio de dominio, por medio de la tradi-
cibén, la cual sé6lo puede ser hecha mediante la inscrip-
cidén del titulo en el Registro Conservador de Bienes. De
lo anterior, segin Alessandri (61), se pueden deducir
dos cosas: 1) Que basta la inscripcién para que se ad-
quiera la posesidn, aungue el poseedor no entre realmen-
te en el goce de la cosa a que la inscripcién se refiere;
2) Que el simple apoderamiento material de un inmueble
inscrito no sirve para adquirir su posesidén ni pone fin
a la posesién anterior: el que tiene titulo inscrito, no
la pierde sino por otra inscripcidn.”

La primera deduccidén, tiene su fundamento en el
art. 724 del Cédigo Chileno: "ESi la cosa es de aquellas
cuya inscripcién deba hacerse o2n el Registro Conservador
de Bienes nadie pcdrd adquirir la posesién de ella sino
por este medio."

La que lleva el ntmero dos, se basa en el art.
728: "Para que cese la posesidn inscrita,es necesario
que la inscripcidén se cancele, sea por voluntad de las
partes, o por una nueva inscripcidén en que el poseedor
inscrito, transfiere su derecho a otro, o por decreto ju
dicial.

Mientras subsista la inscripcidn, el que se apo-

dera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no

adquiere posesidén de ella, ni pone fin a la posesidn exis

tente."

(61) Ob. cit.
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El art. 726, no tiene aplicacién, desde luego, en
los casos en que hay titulo inscrito, que son precisamen
te las excepciones que las leyes estatuyen y que consti-
tuyen la ventaja mds grande de inscribir en el Conserva-
dor, el titulo. "Se deja de poseer una cosa desde que o-
tro se apodera de ella con animo de hacerla suya; MENOS
EN LOS CASOS QUE LAS LEYES EXPRESAMENTE EXCEPTUAN."

Alessandri (62) lo explica asi: El que se apodera
violenta o clandestinamente ae un inmueble inscrito no
adquiere posesién de é1. La razén es muy sencilla: para
adquirir la posesién se necesita el Animo de sefior y due
flo y tratdndose de inmuebles inscritos el 4dnimo lo tiene
el que tiene el tftulo inscrito.

Cuando el titulo que se invoca es constitutivo
de dominio no es necesaria la inscripcién, basta el modo
de adquirir.

Conservacién,~- Nos hemos podido dar cuenta que
la posesién de un inmueble inscrito no se pierde sino es
por la cancelacidén de la inscripcién. Dicho en otras pa-
labras, mientras la inscripcidn se mantiene vigente, por
este solo hecho, se estid conservando la posesidn.

Agqui nace un gran problema, vigente en la legis-
lacidn chilena y en la de El1 Salvador. La posesidén no se
pierde mientras existe la inscripcidn; pero la realidad
es otra, de hecho una y mil wveces paiémos ser despo jados
de la posesién de un inmueble, aunque la inscripcidén sub-
sista, Ha surgido con esto, los términos de "posesidén ju-
ridica y posesién material", para tratar de conciliar los
preceptos legales con la realidad. Tenemos, pues, que la

posesién juridica no se pierde si no es por la cancela-

(62) Ob. ecit.
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cidén de la inscripcidn; la posesidén material es la que
se pierde por vias de hecho y es la que se recobra median
te los interdictos posesorios.

Cuando una persona ha sido privada de la posesién
de un inmueble, de la cual gozaba mediante titulo inscri-
to, hace uso de las acciones posesorias para reoobrar la
posesién material pero no para recobrar la posesién juri
dica que no ha perdido nunca.

A la llamada posesidén juridica se refiere el co-
nocido apotegma de los juristas chilenos de: "Posesidn
de Papel" (63); y asi{i es, si no se hiciera la diferencia
entre posesidén juridica y material, toda la proteccién
posesoria seria irrisoria, el que tratara de recobrar 1la
posesibén que ha perdido por vias de hecho, aunque mante-
niendo subsistente la inscripcidén a su favor, fracasaria
siempre al no poder comprobar que no estd en posesidn de
la cosa.

pérdida de la Posesién de los Inmuebles Inscritos.

Adquirida y conservada la posesidn por medio de
la inscripcidn en el Conservador de Bienes, se pierde
cuando esta inscripcidén desaparece por medio de la cance
lacién.

En Chile dice Alessandri (64) la cancelacidn de
la inscripcién se puede hacer de tres modos diferentes:
1) Por voluntad de las partes;

2) Por una nueva inscripcidn en que el poseedor
inscrito transfiera su derecho a otro; vy,

3) Por sentencia judicial.

Por eso dice el articulo 730 que si ‘el que tiene

una cosa en lugar y a nombre del peseedor inscrite se da

(63) Dr. Napolebén Rodriguez Ruiz.
(64) ob.. cit.
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por duefio de ella y la enajena, no se pierde por una par
te la posesibén, ni se adquiere por otra, sin la competen
te inscripcidn.

Las tres maneres de cancelar la inscripcién, de-
ben considerarse las tnicas para poner fin a la posesidn
inscrita.

La primera de ellas, que es por voluntad de las
partes, explica el mismo autor, se da cuando ellas con-
vienen en dejar sin efecto una inscripcién y cancelarla;

La tercera, que es por decreto judicial, ocurre
cuando como consecuencia de un juicio, obtiene la poses -
sidén una per sona distinta del poseedor inskrito; vy,

El caso restante, en realidad es el mas impor tan
te, se da con mayor frecuencia que el primero y el terce
ro, observa el profesor de la Universidad de Chile (65),
cuando el poseedcor inscrito transfiere su derecho a otro,
se cancela la inscripcidén anterior por el solo hecho de
verificarse la nueva no es nccesario que la inscripcién
se cancele materialmente en el Registro Conservador de
Bienes, pues esta cancelacidén se produce ipso jure por
la nueva inscripcidn.

El caso en mencidén, que es el mds comin, presen-
ta un nuevo problema: Serid necesario que el nuevo titulo
por el cual el poseedor inscrito transfiere su derecho a
otro sea justo?

En Chile la jurisprudencia lo ha resuelto unifor
memente (66) diciendc que no es indispensable; que atn con
sus defectos y vicios un titulo injusto, (de los enumera-
dos en el art. 704 del Cédigo de ese pais, que equivale

al 748 de nuestro Cdédigo Civil) es suficiente para cance

(65) Derecho Civil.
(66) Alessandri, ob. cit.
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lar una inscripcidn en el Conservador de ienes, aunque
la nueva posesidn serd irregular y el adquirente estara
en posibilidad de ser privado de la cosa por el verdade-

ro propietario.

ADQUISICION, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA

POSESION DE INMUEBLES EN EL SALVADOR.

En nuestro pais estos problemas se plantean de
manera diferente que en Chile. El1 supuesto es otro: Noso-

tros podemos hacer la tradicidn sin necesidad de la ins-

cripcidn en el Registro de la Propiedad Raiz, basta una

escritura piblica en ciertos casos.

Con lo anterior nos separamos de la corrieﬁte chi
lena, pero las reformas no las hicimos completas y algu-
nos articulos de nuestro Cédigo Civil, los que hacen re-
ferencia precisamente a la Adquisicidén, Conservacidn y
Pérdida de la Posesién, han quedado, en parte; como si
la inscripcién fuera indispensable para hacer la tradi-
cién; de esto surgen grandes problemas.

Comenzaremos por hacer la diferenciacidén entre
bienes rafices inscritos y bienes rafces que no lo estan.
La Adquisicidn, Conservacidén y Pérdida de la Posesidn en
los inmuebles no inscritos, entre nosotros igual que en
Chile, sigue la misma condicidn que si se tratara de bie
nes muebles.

La adquisicidén se lcgra por medio de un titulo
constitutivo de dominio, como la accesidn, etc.(menos
la Ocupacidn, pues el articulo 572, dice que las tierras
que no tienen duefio conocido pertenecen al Estado); o un
t{tulo traslaticio de dominio en que se necesitard desde

luego de la tradicidn.
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Se conserva la posesidén de los inmuebles no ins-
critos con solo el dnimo de comportarse comc sefior o due-
fic; y se pierde la posesidén de esta misma clase de bienes
de la manera que prescribe el art. 764 de nuestro Cédigo
Civil: "Se deja de poseer una cosa desde que otro se apo-
dera de ella con 4nimo de hacerla suya; menos en los ca-
sos que las leyes expresamente exceptiian." Las excepcio-
nes serAn en nuestra legislacibdn, cuando la posesién se

tenga por instrumento piblico.

ADQUISICICN, CONSERVACION Y PERDIDA DE LA

POSESION DE LOS INMUEBLES INSCRITOS.

Este tema en particular es uno de los mds dif{ci-
les yv complicados . Las reformasincompletas y las diferen-
tes legislaciones, que como la chilena y la espaficla han
servido de base a nuestra ley, han dado motivo a un sin
nimeroc de problemas.

Tratar de buscarles una salida satisfactoria es
una tarea méds propia del experto jurista y no de un sim-
ple pfincipiante en las Ciencias del Derecho; seria una
pretencién muy grande el creer poder llegar a la verdad
en esto; voluminosos trabajos y tesis doctorales que com
prenden Unicamente este tema, han sido escritas y desa-
rroladas en forma brillante. M e limitaré a comentar bre
vemente los articulos pertinentes de nuestro Cédige Civil.

Por el hecho de no ser necesaria entre nosotros
la inscripcidn en el Registro de la Propiedad Raiz, para
poder ser efectuada vadlidamente la tradicién, se ha crea
do en®l Sanlvador una tercera categorfia de bienes raices,
intermedia entre las dos reconocidas por la legislacién

chilena: LOS INMUEBLES QUE TIENEN SUS ANTECEDENTES INS-
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CRITOS, PERO QUE NO LO ESTAN A FAVCR DEL NUEVO ADQUIREN-
TE, A QUIEN LEGALMENTE SE LE HA HECHO LA TRADICION, PERO
QUE POR CUALQUIER MOTIVO NO HA INSCRITO SU RESPECTIVC TI
TULO.

Tenemos pues, tres categorias de bienes radices:
1) LOS QUE ABSOLUTAMENTE CARECEN DE INSCRIPCION;

2) LOS QUE TIENEN ANTECEDENTE INSCRITO, PERO QUE NO LO
ESTAN A 1TOMBRE DEL MUEVC ADQUIRENTE A QUIEN VALIDAMENTE
LE HA SIDO HECHA LA TRADICION DE EL; v,

3) LOS QUE ESTAN INSCRITOS A NOMBRE DEL NUEVO ADQUIRENTE
EN EL REGISTRO DE LA PRCPIEDAD RAIZ.

La Adquisicidén, Conservacidédn y Pérdida de la Po-
sesidn en la primera categoria de inmuebles de las tres
enunciadas, hemeos visto que sigue la misma suerte que 1la
de las cosas muebles, casi de la misma manera que en Chi-
le.

La situacidn del segundo poseedor, el de un inmue
ble inscrito pero no a su favor, es mds feliz que la del
primero. Come ya hay antecedente inscrito, puede mAs fécil
mente tratar de inscribir el titulo a su favor, o si éste
no es inscribible, tratar de conseguir un Titulo Supleto-
rio, o una Anotacidén Preventiva, etc. Es mas, puede darse
el caso que el tradente, wvendiera por segunda vez el in-
mueble a un tercero, y este tercero, mds diligente que el
primer adquirente, inscriba su titulc antes que el otro;
atin ante esta situacién, el que fue negligente para ins-
cribir su titulo, puede intentar todavia, contra el vende
dor de mala fe, las acciones que la ley le concede.

Esta segunda clase de poseedores, conservan su po
sesidn con el 4nimo de sefior o duefio, v cuando han sido
despojados de ella, por medio de los interdictos poseso-

rios, recobran la posesidn material, que en verdad es la
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tinica que han tenido.

Los poseedores de la tercera clase, son los que
estdn en la mejor situacidbn, tienen el derecho a su favor
inscrito. Conservan su posesidn mientras estd vigente la
inscripcidn, y gozan de la posesidén juridica, que no se
pierde sin una nueva inscripcidn. Confirman lo antericr
los articulos 767 y 925 del Cédigo Civil, que estatuyen:
"Cuando el que tiene una cosa inmueble en lugar y a nom-
bre de un poseedor con titulo inscrito, se da por duefic
de ella y la enajena, no se pierde por una parte la pose
sién ni se adquiere por otra, SIN LA COMPETENTE INSCRIP-
CION."

Art. 925: " La posesidén de los derechos inscri-
tos se prueba por la inscripcidn y mientras ésta subsis-
ta, no es admisible ninguna prueba de posesidn con que
se pretenda impugnarlia."

Para terminar, el art. 765, dice que para que ce
se la posesidn que se tiene por instrumento piblico, es
necesario otro instrumento en que el poseedor transfiera
a otro su derecho, de otra manera el que se apodera de
la cosa no adquiere la posesidén de ella ni pone fin a la
anterior. Entre nosotros, como una regla general, o mejor
dicho como un principic fundamental, estd correcto el ar-
ticulo, pero hemos podido darnos cuenta que si un vende-
dor de mala fe vende por segunda vez un inmueble, el se-
gundo comprador, si tiene mds diligencia que el primero,
puede inscribir antes su titulo,gozar de posesidén juridi
dica y quedar en mejor situacidén que el primer comprador.

El precitado articulo tendrfa perfecta aplicacién
si para poder transferir el derechc, fuera necesaria la
inscripcidn.,

La transferencia por decreto judicial, a que se
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refiere en su parte dltima, podria ser a consecuencia de
un juicio reivindicatorio, un remate judicial, una adju-

dicacidbén en pago, etc.

Creo un deber dejar constancia que lo que pueda
tener de acertado la parte de esta tesis que se refiere
a la Adquisicidn, Conservacidn y Pérdida de la Posesidn
de los inmuebles inscritos, se debe a una brillante expo
sicién, que en forma particular, obsequid al autor del

presente trabajo, el doctor Napoledn Rodriguez Ruiz.
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LA DEFZNSA DE LA PCSESION
I
R NBR AL IDADES,
Al igual cue los romanos, nosotros defendemos el hecho =
de la posesidén. Nuestra ley da a los poseedores acciones
para cue la defiendan, cuando les es turbada, o cuando --
son desposeidos. Lo que la legislazcién salvadorefia no -~
concede, son interdictos para adquirir la posesidén, como
sucedidé en el Derecho Romanc, como ejemplo, los interdig
tos "Adipiscendoe possissionis causa, que servian para g
torgar la posesidén a sujetos que nunca la habian tenido
y dus por ende nunca habian sido despojados de ella.
El verdadero fundamento de la proteccidén posesoria, se ha
debatido siempre por los méds brillantes autores, pero Jja
més han llegedo a un acuerdo. La mayoria de las justifi
caciones tienen algo o mucho de valedero.
El autor espaficl Dalmau y Olivart (67), incluye en su o-
bra: "La Posesidén", un interesantisimo cuadro en que agru
pa las méds selectas teorias dadas por insignes autores,
con gue tratan de explicar, o niegan, la bese de la pro-
teccidn posesoria.
Por creerlo de suma importancia para el presente trabajo,
lo resumo asi:
Las diferentes teoriazs se pueden dividir en dos grandes
grupos: 1) Teorias filoséfico-positivas; que reconocen -—-
siempre en la posesidén una razdén que legitima su defensa;y,
2) Teorias histérico-negativas; niegan exista un
postulado juridico que la haga necesaria.
& les primeras, o sean las filoséfico-positivas, las po-
demos separar en Relativas y Absolutas.
Relatives: Hallan el motivo en:

A) 2ue su ataque es un DELITC contra el poseedor. (Savig-

ny).

(67) La Posesidn, OB citada.
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B) La CONVENIZNCIA DPUZLICA: 1) Porgue se debe evitar la -

justicia privada como contraris al estado social; 2) Yor-
que el orden piblico exige la conservacidén del statu quo;
¥, 3) Forgue deben protegerse los "commoda possessionis®,

C) Bl principio juridico de: l) Cue el gue se encuentra -

en un estadc de hecho debe ser protegido juridicamente, =
hasta gque se pruebe un derecho mejor. (TFhibaut); 2) La po
sibilidad de la existencia del derecho en la persona del
poseedor. (Puchta); A 3) La irreprochabilidad por el que
debe creerse que toda relacidn externa de la persona con
la cosa existe en virtud de un derecho, (R&der).

D) Bl derecho de propiedszd, del cual es: 1) Su peosibili--

dad o presuncién. (Los Glosadores); 2) Principio, la pose
sién es la primera manifestacidén del poder del hombre en
la cosa; 3) Parte de su teoria, la ley defiende sélo al -
propietario; 4) Exterioridad y manifestacién, la defensa
de la posesidén es la obra avanzada de la proteccién de a-
quella., (Thering).

E) (Mixtas) que se protege a la vez: 1) Por el derecho pd
blico que priva la violercia y por el privaedo como comple
mentc y exterioridad de la propiedad; 2) Por ser presun--
cidén de la propiedad y exigirlo la conservacidén del statu
quo; 3) Porgue es la presuncidn de la propiedad y porque

la ley debe reprimir las violaciones del orden pidblico.

Absolutas: El motivo se halla en ella misma porque:

A) Bxiste un interds: 1) Juridico, que debiendo conservar

se en el poseedor las ventajas juridicess de 1la posesidn,
la ley ha establecido los interdictos. (Buchel); 2) Econd
mico, la posesidn sirve como la propiedad para la satisfag
cidén de las necesidades humanas. (Zachariﬁ).

B) Bn_el acto volitivo de la apropiscidn debe ser protegi-

da la: 1) Voluntad individual realizada en la cosa contra
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los actos de autorided privadaj 2) La personalidad del --

hombre cue siendc base de todo derecho, en la posesién se
refiere inmediatamente a si misma. (Puchta); y, 3) La li-
bertad humana de apropizcidén del mundo exterior que da en
las cosas non nullius un derecho relativo contra los no -
propietarios. (Xant).

C) E1 poseedor tiene un plus juris: 1) Sobre el no posee-

dor que nc tiene ningin elemento del derecho de propiedad;
2) gue este plus juris es el derecho més limitado scbhre -
la cosa; 3) yva cue goza de la adquisicidn presente de la
cosa, con relecidén a lea propieded gue es su juridica nece

sidad.

D) Bs un verdadero derecho: 1) Este derecho es udnico in

re., La propiedasd es sdélo la actio in rem. (Lenz); 2).0
que este verdadero derechec nace de la ley quimica de 1ia -
conservacién de la materia y la mecdnica de lz fuerza. Zs
la cristalizacién del derecho. (Mendtahal); 3) O este de-
recho es inthesi, en oposicidén a la propiedad derecho in
hipothesi.

El derescho in thesi no requiere prueba. (Liebe); 4) 0 va-
se fundamental, condicién, principio y fin de todo dere--
cho petrimonial. Debe ser protegido contra toda voluntad
no legitimada judicialmente., (Kindel); y, 5) Es la exterio
ridad del mismo. E1l derecho debe ser protegidc en su ejexr
cicio, porcue la voluntad humana es naturalmente juridica.
(Esta tesis, es sostenida por el autor del presente cua--—
dro, Dalmau y Clivart). (68)

4 la divisidén que se les hace a las Teorias filoséfico-po
sitivas, en Absolutas y Relativas, se le puede agregar una

méds: Las mixtas.

(68) 02 citada.

T}FQUOTECm CENTRAI
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Mixtas: =s a la vez protegida: 1)... en los derechos de
la voluntad humana y por la prohibicién de la justicia -=
privada. (Mainz); 2)... por-ue el ataque a la posesidn es
un delito v lesiona la persconalidad del poseedor. (es pro
pia de Riedmaten. Idéntica a la idea de F. C. de Savigny.) ;
¥y 3)... por el interés econdmico unido a la posesidn ¥y -
el principic que de hecho la veoluntad individual del pao--

seedor vale por lo mencs tanto como la del deyiciente., --

(Winscheid)e

Le contrario a las anteriores teorfas, son las Fistérico-
Negativas. Las divide Dalmau y Olivart, en Meramente Eis
téricas y en Estrictamente Negativas. (69)

Meramente Histdricas: Explican sbélo su aparicidén en el -

derecho romano. Su conservacidn es hoy un anacronismo sé

lo dispensable por una dudosa utilidad.

4) La necesidad de fijar en el proceso in jure gquien debia

ser el demandado. (Bekker).

B) Bl ser complemento de los vacios de la proteccidn juri

dica: 1)... en el procedimiento de las legis actionis. --
(Machelard); 2)... en el usus, en oposicién al mancipio.

(Roshirt); Vs 3)... como sistema general de perfecciona--

miento.

Estrictamente llegativas: La posesidén romana es una super
fectacidén de un sistema juridico. E1 estado de la ciencia
no permite adn investigar un principio comin juridico que

la legitime en todas las legislaciones.

Tcdos y cada uno de los numerzles anteriores, representa -
una teoria distinta, ideada por diferentes autores gue se
han dedicado al estudio del presente tema y las cuales -

ha agrupado Dalmau y Qlivart, (70) en forma sistemdtica ¥y

5692 0B citada.
\7C; C-f ‘."_’ﬁ.-“d&.
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clara, PRl fundamento de la proteccidén posesoria, dice el
citado autor, es el puntc més escabroso de la teoria pose
soria y en el gue pueden encontrarse tantas opiniones co-
mo autores. Su base mds aceptada es la de la propiedad -
presunta, axioma al cual elevaron, a la posesién, los ju-
risconsultos de los siglos dieciséis y diecisiete, hasta
gue aparecidé la inmortal obra de F. C. de Savigny, (71)
en que le dio un fundamento delictual a las acciones posg
scriase.

Pero volviendo a la legislacidén salvedorefia, y tratando -
de hallarle cezida al criterio que informdé las disposicio
nes relativas a las acciones posesorias, vemos gue Se pue
de situsr y que encaja perfectamente, en las Teorias Filg
sé6fico Positivas, que reconocen gue hay siempre en la po-
sesidn, una razdn que lezitima su defensa, pero lo ante--
rior, en un aspecto muy general, va particularmente, el -
fundamento lo encontramos en las Teorias Filoséfico-Posi-
tivas, Relativas. Zstas teorias, justifican la defensa -
poesesoria en la conveniencia piblica, ya que se debe evi=-
tar la justicie privada, como decia Rudorff (72); vy en el
principio juridico de la posibilidad de la existencia del
dereclhio en la persona del poseedor, segiin Puchta (73). E1
fundamento de la éuerella de Pestablecimiento, lo podemos
enc ntrar concretamente en la tesis de F. C. de Savigny:
Z1 atague a la posesidn es un delito contra la persona del
poseedor, Esto, como nos pccemos dar cuenta, lo reafir-
ma nuestro Cédigo Civil: "Los actos de violencia come--
tidos con armas o sin ellas, serdn ademds castigados con
las penas gue por el Cédigo Criminal correspondan',

Juristzs chilenos como Alessandri, Barros Brridzuriz, Soma

(71) Segtin Dalmau OB citada.

(72) Dalmau C2 citada
(73) Dalmau OB citada.
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rriva (74), fundemental la defensa de la posesién, preci-
sariente en el interéds del legislador por lograr la paz ¥y
tranguilidad social, evitando cue cada quien se haga jus-
ticia por si mismo, y presumiendo en el poseedor un domi-
nio aparente. IEl doctor Salvador Valenzuela, dice en su
obra: (75) "E1 fundamento de lz2s acciones posesorias es
~—"la necesidad de fijar desde luego la persona del poseg
dor, para evitar los disturbios que producirian la incli-
nacidn que tienen los hombres de hacerse justicia por si
mismos en materia de posesidn, 2 causa de las ventajas que
ésta lleva consigo en los litigios sobre propiedad;"— ¥
es por esto gue dichas acciones se ventilan en Jjuicio su-
mario llamado Amparo de Posesidn o de Despojo, respectiva
mente",

Las acciones posesorias, en cuanto 2 su naturaleza, juri-
dica, son muy particulares, Las acciones se dividen en ==
reales ¥ personales; reales scn las gue nacen de un dere-
cho reel, como el de hipoteca, usufructo, etc.; las perso
nales, de un derecho personal; como sabemos, la posesién
no es ninguin derecho, sino un simple hecho, privilegiado,
¥ no siendo derecho, no puede, por lo tanto, dar origen a
acciones ni personales ni rezles., Pero se pueden asimilar
a éstes dltimes si tenemos en cuenta que las acciones rea-
les se tienen sobre una cosa sin relzcidén a determinada --

persona, lo cual se presenta en el caso de lazs acciones Do

sesorias.

Las acciones posesorias, son tratadas por nuestro Cdéddigo
Civil, en los Titulos XII y XIII, del 4rt. 918 al 951: 1)
AVPARC DZ PCSESION; 2) RESTITUCION DE POSESION O DE DESPO-

JC; 3) RESTABLECIVIZNTC DE PCSESION O DE DESPOJO VIOLEMNTO;

(74) Alessandri. Dcho. Civil 1937;Barros Brrdzuriz R. Civil
1¢3C; Somarriva en Llessandri y Somarriva de D. Civil
194¢C.

(75) OB. citada.
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estas tres, aparccen en Titulo XII. 2n el T{tulo XIIT: =
1) DENUNCIA DE CBRA NUEVA; 2) DENUNCIA DE OBRA RUIICSA; -
3) INTERDICTO ESPTCIAL, cuando tiene por objeto alguna de
les acciones innominacas gue regla el mismo Titulo.

De todas estas seis clases de interdictos, estrictamente
hablzndo, sélo Lay dos que con propiedad podemos decir gque
son:posesorios: el de amparc de posesidén y el de restitu
cibn o despojo. 21 de restablecimicnto, desde el momento
que lo puede e jercer un mero tenedor, excluye la idea de
que en realidad sca posesorio. Los tres restzntes cue el
Cédigo los engloba bajo el nombre de "Algunes Acciones Fo
sesorias Especizles y gue comprenden la denuncia de obra
nueva, la de obra ruinocsa y el interdictoc especial, lo G-
nico que de posesorio tienen es el nombre que la ley les
otorga; por esta razdn, el presente trabajo hace rcferen
cia dnicamente 2 los tres primercs.,

Las acciones posesorias, dice el Cédigo Civil en el Art.
918 tienen por objeto conservar o recuperar la posesidén -
de bienes raices o de derechos rcales constituidos en e--
llos.

Por su parte, el doctor Salvedor Valenzuela, de el concep
to siguiente: (76) "Accibn posescoria es le gue uno tiene
pera conscrvar pacificesmente la posesidn que ys disfruta,
Yy due otre intenta quitsrle, o para recobrar la posesién
que ya gozeba y ha perdido",

La Querella de Amparo de Posesiébén, tiene por objeto con-
server la posesién de inmuebles o de los derechos reales
constituidos en ellos; la Querella de Restitucidn de Tose.
8ién o de Despojo, sirve para recuperar la posesidén que -
se¢ ha perdido; le Querella de Restablecimiento o de Despo

jo Violento, tiene por finalidad restituir la posesién o

(76) OB citada.
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mera tenencisz de la cual ha sido privado un poseedor o mg
ro detentador, por un acto o actos de violencia,

Las acciones posesorias, se ventilan, ordineriamente, en

juicio sumerio; pero si la demanda es sobre restitucidén o
conservacidn de bienes cuyo valor no exceda de doscientos
cclones, sc deciden verbalmente por el Jucz de Paz compe-
tente. E1 Cédigo de Procedimientos Civiles, norma la ma-
nera de proceder en cestos juicios, en dos Capitulos del -
T{tulo VI del Libro Segundo; un tercer Capitulc del mismo

Titulo, da disposiciones comunes a los dos anteriores.

B

R8Q U ISTTOS;

Para gue las acciones posesorias puedan prosperar, necesi
tan de tres recuisitos indispensables, v ecstos son:
A) Que sobre la cosa pueda recaer accién posesoria;

B) Que l2 posesidén sea tranquila; v,

C) Que le accidn no esté prescrita.

1) QUE SO3RE LA COSA PUEDA RECAER ACCION POSESOTIA.
A tenor de lo ordenado por el Art. 919, nc puede haber ac
cién posesoris, traténdose de cosas que no pueden ganarse
por la prescripcidn, como las scervidumbres inaparentes o0
discontinuas, ¥ las coses guz por su nezturaleza son nmue-
bles. La razdén de lo anterior es cue lezs servidumbres --
inaparentes ¢ discontinuas, o mejor dicho su ejercicio,lo
constituyen actos de verdadere tolerancia que por perte
del duefio del predio sirviente son permitidos y cue los
puede hacer terminar a su antojo.
Pazra recuperar las ccsas muebles, la ley otorga tnicamente
le 2ccidn reivindicatoria, ya que sobre los bienes muebles
se puede probar méds fécilmente el dominio; ademés, Alessan

dri y Somarriva (77) traen otras argumentaciones: a) Por-

(77) 0B citeda.
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gue el ataque a la posesidén de¢ inmucbles, reviste mayor =
grevedad que el ataque a la posesién de un mueble; y sabg
mos que uno de los fundamentos de las acciones posesorias
es restablecer el orden publico; b) Porgue respecto de
los bienes muchles, casi siempre le posesién va unida al
dominio; y, ¢) Porcue el legislador, siempre a través del
Cédigo ha favorecido més a los inmucbles que a los mue-~--
bles; v la razdén cs de cardcter histdédrico; porque el Cédi
go de Napoleén consideraba la fortuna inmueble més impor=
tante que la mueble. (78)

Hecha la salvedad de los casos anteriores, es posiktle sen
tar como regle general: Fueden ser objeto de acciones po
sesorizs, los bienes inmuebles que estando en el comercio
humano son susceptibles des ser adguiridos por la prescrip
cidn, como los derechos de usufructo, usc, habitacidn, les
servidumbres continuas y apsrentes, etc.

2) QUE L4 PCSESION SEA TRANQUILA,

Este requisito lo exige el Cédigo de Procedimientos Civi-
les cuando dice que el actor debe "prober su posesidén pa-
cifica"., Antiguamente, el Cédigo Civil, traia tembién es
ta exigencia y, une mds: la posesidén tranguila debia du~
rar ininterrumpidamente un afio completo, a lo menos. Era
el inciso dltimo del Art. que actualmente lleva el ndmero
618, el cual fue suprimido por la ley putlicada el trein-
ta de marzo de mil ochociecntos ochenta; y rezaba asi: "llo
podré instaurar accién posesoria sino cl que ha estado en
posesidn trangquila y no interrumpida un afio completo".

La finalidad que la ley perseguia 2l exigir un afio de po-
sesidn ininterrumpida pera poder instaurar las accicnes pg
sesories ers precisemente paraza gue cdurznte ese tiempo,pres

cribiera cueslquier accidn posesoria con que un tercero pu

2785 Alessandri y Somarriveae,
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diere reclamar su antigua pesesidén, al nueveo poseedor. --
Cuando estc sucedfa, la ley presumia, adn méds, la legiti-
mided de la posesién del actual poseedor, ya que el terce
ro nada reclamaba, en todo ese afic. '"Tenemos entconces gue
el nuevo poseedor estd en aptitud de ejercer los interdig
tos posesorios, desde el mismoc momeznto en que se extingue
el dereclec de los antiguos poseedores para ejercerlos en
su contra"., dice Alessandri.(79)

Cuando existia el inciso en comentario y se exigia el afio
de posesidn previa pera poder incoar una accidén posesoria,
si tenie perfecta aplicacidn la perte dltime del inciso -
primero del Lrt. 923, ya que cuando dice el citado artiocu
lo "El propietario es obligado a auxiliazrlos (a2l usufruc-
tuario, usuario y hzbitador), contra todo turbador o usur
pador extrafio, siendo requerido al efecto", no se refiere
2 otra cosa més que 2 los poseecores gue no tienen el efo
completo de posesidn de sus respectivos derechos y que por
ese motivo se ven precisados a llamar al propisterio en su
ayuda. [PFuera de ello, y en la actueslided, no creo gque --
tenga ningune otre utilidad.

Lo tinico que en la presente época la ley vigente requiere,
a este respecto, es la posesién tranguila; pecifica ccmo
la denomina el Cédigo de Procedimientos Civiles,

Ni los poscedores vioclentos, ni los poseedores clandesti-
nes pueden hecer uso de los interdictos posesorios; pero
sf{ son hébiles, los posecdcores simplemente irregulares, ¥e
que el Cédigo Civil, ni el de Procedimientos Civiles, he-
cen ningin distingo 21 respecto.

Los usufructuarios, los usuarics y los que tienen dersescho
de habitecidn, scn hébiles tembién, para ejercer las accig
nes y excepciones posesorias, pues hay que recordar, ~us

son verdaderos poseedores de su derecho real, y cue tie-

AP R R o
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nen sobre é1, un cuasi domino como decizn los romanos, gue
los faculta adn, pa-a poderlos reivindicer de cualquiera:
o del propietario mismoc de la2 cosa sobre la cual recaen.
Las sentencias dadas contra los sujetos actives de estos
derechos reales, obligan al propietaric de la cosa, menos
cuando dichos fallos se refieran a ls posesién del domi-
nio de ella; lo dice el Art, 923 inciso segundo.

3) QUE LA ACCION NC RSTE PRESCRITA.

Pare poder ejerciter una accidén posesoria, e€s necesario
hacerlo dentro de los plazos gue la ley sefiala.

Lzs querellas gue tienen por objeto amparar o conservar
la posesidén, prescriben al a2%o0 completo contado desde la
molecstia o embarazo infcerido a ella.

Aquellas cuya finalided es recuperar la posesién, pres--
criben también, al afic completo contado desde gque el po-
seedor anterior lz ha perdido. Pero si 1la posesidn nuc-
va ¢8 violenta o clandestina, se principia 2 contar el afic
desde el Ultimo scto de violencia, o desde gque la pose--
sién se hace piblica. Las acciocnes de restablecimiento
de posesidén o de despojo viclento, prescriben a los seis
mesSes.

Lntes del vencimiento de los plazos anteriores, pueden =—-

ser ejercit-das, dtilmente, las acciones posesoriss.

ZLE

PR UPRBA S,
Saberes gue el antecedente previo, para poder instaursr
una accidn posescriz, es le posesidén pacifica del esctor,
y éste deberd probarlo. Deberd probar también, la pertur

bacidn o el despojo, segin lz naturaleza de la accidén que

intente.
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Las reglas generales procesales, asi lo ordenan: El que
afirmar unas cosa debzrd probarla; y el esctor, en una gug
rella posesoria, afirma ser pose-dor, y que, su posesidén
he sido turbada o 41 despcjado de ella, segin el caso. El
Cédigo de Procedimientos Civiles, ccnfirma lo anterior:
"Cualguiera que, poseyendo una cosa inmueble por si o por
otro, sea turbado en su posesidn, puede pedir ante el Juez

de Primeres Instancia competente, se le ampare en ella, O-

)

FRECIENDC PROBAR SU PO0SBESION 2ACIPICA Y LA PERTU'BACICON";
esto es en relacidén al juicio de amparc de posesidén. Cuan
do se recfiere al de despojo dice: "Cualguiera due pose-——
yendo una cosa inmueble por si o por otro sea despojado -
de ella, puede pedir ente el Juez ccmpetente de Primera -
Instancia se la restituya, OFRECIZNDO FROBLR SU POSESION
PACIFICA Y EL DESPCJC", La prueba de la perturbacién o
del despojo, crec, no presenta el citmulo de procblecmas a -
gque da luzer le prueba de la posesidén, problemas gue han
surgido por las diferentes interpretaciones y la mezcla -
de distintas legislaciones.

La prucba del daspojo, se acredits, estableciendo clara--
mente los hechos del demendado cue han llevaedo al actor a
perder su posesidn.

En cuantec a le prueba requerida para que tenga lugar el am
parc de posesidn, es necesario que consista, dice el doc-
tor Salvedor Valenzuela (8C), "En un hecho exterior que
directa o indirectzmente sea contrario a la posesidn del
demandsnte, de tal naturaleza guc hega presumir en su au-
tor la intencidn de pcseer con 4dnimo de sefor y duefio". -
Asi{ un hecho de czz2 en terreno de otro, dice el mismo au
tor, no @s uns perturtazcidén gue da lugar a lz accidén pose-

soria, aungue sea un atentado contra la propiedad.

(8¢) OB citacda.
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PRUEBA DE LA POSESION,

En l2s cuerellas posesorias, precisamente se prueba el he
cho mismo de la posesién, y no el dominio; peroc se podrén
exhibir titulos inscritos de dominio, para probar la pcse
sién dice el Cédigo, va que al dominio va casi siempre u-
nida la posesién.

Legislacidén en Chile. Comparacidén con la de El Salvador.
El problema de la prueba de la posesidn en la legislacidn
chilena, (81) se hace presente de una manera distinta a co
mo ocurre aqui. En ese pais, se discuten los alcances de
tres disposiciones del Cdédigo Civil: a) El Art. 2505, no
aclara, como entre nosotros, si la prescripcidén adquisiti
va extraordinaria tiene lugar contra un instrumento ins--
crito en el Registro Conservador de Bienes; b) El 92k re-
za: "La posesidn de los derechos inscritos se prueba por
la inscripcidén, y mientras ésta subsista, y con tal que -
haya durado un afic completc, no es admisible ninguna prue
ba de posesidn con que se pretenda impugnarla". La dispo
sicidén correspondiente, salvadorefa, después de reformas,
¥y tal como aparece en la zctualidad es: "La posesidn de
los derechos inscritos se prueba por la inscripcidn y ---
mientras éste subsista, no es admisible ninguna prueba de
posesidén con que se pretenda impugnarla"; y, c) "Se debe-
ré oprobar la posesidén del suelo -dice el Art. 925 del C$
digo Chileno- por hechos positivos, de aguellos a gue sé
lo ca dexrsckc el dominio, como el corte de maderas, la --
construccidén de edificios, la de cerramientos, las planta
ciones o sementeras, y otros de igual significacidén, eje-
cutados sin el consentimiento del cue disputa la posesién®,
Bl artficulo equivalente de nuestra legislacién, después -

de sufrir tembién reformas, dice actualmente: " En los -

(81) Segin Alessandri en su obra citada.
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juicios posesorics en que no se presenten por ninguna de
las partes tituloc inscrito, la posesidén material deberd -
prchbarse por hechos positivos de aguellos a que sélo da -
derecho el dominio, como el corte de maderas, la construg
ciédn de edificios la de cerramientos, planteciones o se--
menteras, y otrcs de igual significacién ejecutados sin =~
el consentimientc del que disputa la pcsesidén",
Diferentes soluciones han dado los Jjuristas chilenos al -
problema de la prueba en las guerellas posesorias, segin
dicen Alessandri y Somarriva (82) dos son las més impor--
tantes. La primera, sostiene gue ambos articulos son ar
ménicos, asis "El1l Art. 924, se aplica a la prueba de la
posesidn de todo derecho real sobre inmuebles, excento el
dominio. En cambio el Art. 925 se refiere precisa y ﬁnicg
mente a la prueba del derecho real de dominio. DIEsta doc-
trina es sostenida por los gue aceptan la prescrincidén --
contra un tf{tulo inscrite". Se basan en gue la ley con--—
funde el deminio con la cosa misma, Yy Cue por esoc se pue-
de probar por hechos meteriales. 2n caembio los otros de-
rechos resles, como son abstracciones del espiritu, no --
pueden probarse por esta clase de hechos, y la tnica for-
ma es por medio de la inscripcidén. Esta teoria dicen --
los citacdos autores, si bien es cierte cue cuenta con al-
gunas sentencias a su favor, es del todo inaceptable.

La scgunda. Alega que la ley reconoce la existencia de -
dos claces de posesidn de irmuebles: 1la inscrita v la no
inscrita, Fl mismo criterio del legislador para ver como
Se adquiecre, conserva y pierde la posesidn, es 1ldégico que
tambien lo haya conservado para referirse a la prueba de
la posesidn: hay en ellc perfecta correlacién. Conclu-

ye esta teoria dicen Alessandri y Somerriva (83), con -=--

(82) CB citada.
(83) OB citada.
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gue el Lrt. 924 sec refiere a 1z prueba de la posesién de
todo derecho real, por supuesto que dun del dominio. El1
925 se refiere a la prueba de los derechos reales no ins
critos. La presente tesis, si es aceptable, pues es 1l6-
gico, gue si para adquirir la posesion se requiere ins--
cripcidn, es tanrbién 1légico gue para conservarla baste -
con la inscripcidén y de nada valgan los actos mesteriales.
Es perfectamente natural que esta inscripcidn acredite la
posesidn.

Entre nosotrocs no es asf{i. La tradicién nc se hace por -
medio de la inscripcidédn en el Zegistrec, cuando son inmueg
bles, como en Chile, sino cue tuUnicamente por medio de es
critura pidblica cuando el derecho que se transfiere vale
més de doscientos cclones; con c¢sto, no debemos esperar
més, o0 darle mayor valor del cue en realided tiene, a la
inscripcibén en ¢l Registroe. Sirve para cue el instrumen
to surta efectos contra terceros. Pero si se reformé la
manera de hacer la tradicidn de inmuebles, nc se reformné
convenientemente los articulos gue se refieren a la adqui
sicidn, conservacidn y pérdida de la posesidén, y muchos
de ellos contindan como si siempre fuera necesaria la ins
cripcidén el el Registro. Como un ejemplo de esta lamen-
table confusidn, se trese a cuenta siempre el caso de 1la
accién reivindicatoria. Sabemos gue uno de los requisi-
tos esencisles de ésta, es que el duefio pruebe gue no es
té en posesibén de la cosaj el propietaric éste, tiene su
derecheo inscrito; por otra parte, sabemos también que la
posesidn inscrita no se pierde si no es por otra inscrip
cién; entonces viene el problems, el usurpador le ha a--
rrebatado la posesidén al duefio, por vias de hecko, y la
inscripcidén se mentiene intecta a favor del reivindica-

dor; asi, el duefio desposeido, fracesard siempre al no
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poder probar su falta de posesidn; y es més, el mismo Art,
925 estatuye que la posesién de los derechos inscritos, -
mientras subsiste la inscripcidén, no se puede impugnar --
por ninguna otra prueba de posesién. Este gran desorden,
ha nacido tembién, como consecuencia de la diferencia de =
legislaciones cue nos han servido de fuentes: en materia
posesoria la ley chilena, y en materia de Registro la ley
espaficla.

En presencia de esto, los juristas salvadorefios, como 1lo
hemos visto antes, se hallaron en la necesidad de darle -
solucién a los problemas, tratando de armonizar la gran =-
disperidad existente en las distintas disposiciones, y pa
ra ello creszron la teoria de la POSESICN JURIDICA Y LA PC
SESICIT MATERIAL,

La posesién juridice, no se pierde sino por otro titulo -
inscrito, o por la prescripcidn adquisitiva extracrdinaria;
Yy a 2lla no se refieren los interdictos posesorios.

Los interdictos posesorios, se refieren a la posesidén ma-
terial gue es la gue se pierde,

La pocsesidén juridica, se prueba sieumpre con el respectivo
titulo inscrito; y la posesidén material, de la manera como
dice el Art, 966, acreditando hechos a cue sélo da derecho
el dominio, como el corte de maderas, la construccién de e
dificics, etc. 4si es que un poseedor que hs sido despoja
do por vias de heche, y que tiene tftuloc inscrito a su favor,
recobraréd la posesidn material de la cosa, que es la gue -
ha percido, por medio de las acciones posesorias, perc no
recobrara la posesidén juridica pues ésta siempre la ha te-
nido.

Pero en la realidad se pueden presentar dos cesos: gue e-
xista inscripcidén, o bien que no exista.

Cuando hay inscripcidn, creo que la posesidén se prueba con
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ella, ya que el Art. 924 as{ lo dice: "en los juicios po
sesorios, podrédn exhibirse titulos inscritos de dominic -
para comprobar la posesién". Fero que la presentacién --
del titulo seca prueba suficiente, no es Sébice para gque no
se pueda reforzar cen acreditar hechos positives de pose-
sién material, "de aquellos a que sdélc da derechc el do-
minio", La importencia de reforzar la prueba de la pose-
sidén, uniendo a la juridica la material, alcanza maycr re
levancia en los casos en gque dcos se pretenden poseedores
de una misma cosa. "Si dos ¢ méds pretenden poseer una --
misma cosa ~dice el Art. 781 del Cédigo de Procedimien--
tos Civiles~ vy solicitan amparoc de posesidn, se procede-
réd conforme queda determinado en los articulos anteriores,
y se declararéd poseedor AL QUEZ MTJOR PRUTSE SU POSESION -
ACTUAL"., (De conformidad a las disposiciones sustantivas
que hemos venido tratando).

Si no hay inscrincidn, lo cual es coriin y corriente en --

nuestro medio, la posesidn se probarid de la manera sefiala
da por el tantas veces citadc Art, 926 del Cédigo Civil,
"eeola posesidén material deberd probarse por hechos posi-
tivos de aquellos a que sdélc da derecho el dominio,...."
La felta de inscripcidn entre nosotros, es atm méds frecuen
te gue en Chile, precisamente por la manera como podemcs
hacer la tradicidn de inmuebles sin otra formalidad que

la escritura pdblica cuandeo vale mds de doscientos colo-~

nes.

Iv
AMPARO Y RBESTIDDUCION,
QUERELLA DE AMPARO,
Sirve para que un individuo defienda la posesidén que todg
via tiene. DZstd facultedo para pedirle al Juez: 4) Que

no se le embarace su posesidn ¢ se le despcje de ella; B)
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Que se le indemnice del dafioc recibido; y, C) Que se le dé

seguridad contra el que fundademente teme; de conformidad

al art, 922 del Cédigo Civil. Alessandri presenta un e--

jemplo: (84) "...La persona que teniendc un inmucble ins-

crito a su favor, ve en el diario que se hacen publicacig
nes para inscribirlc a nombre de otra persone; tiene derg
cho para pedir que se ordene al Registradcr de bienes que

se abstenga de hacer esta inscripcién, porque ello impor-

ta el desconccimiento de su posesidn.

Tremitzdo el juicio en 1la forma que prescribe el Cédigo de
Procedimientos Civiles, si el querellante comprueba su po
sesidén pacifica y la perturbacidn, serd amparadc por el --
Juez quien condenard al perturbador en las costes del pro

cedimiento y en lecs dafics ¥y perjuicios, si hubiere lugar.

QUERELLA DE RESTITUCION.
Lz querella de restitucidn o de despojo como se llamaba -
antiguemente estd regulada por el Art. 927 del Cédigo Ci-
vile El1 privedo injustamente de su ﬁosedién tendréd dere-
cho para pedir que se le restituya con indemnizacidén de -
perjuicios. Se probard su posesidén pacifica y el despojo;

después, el Juez ordenarsa la restitucidén y condenard a1 -

despojante a las costas, dafos y perjuicios, si hubiere 1lu

gar, ¥y luego, lo enjuiciard criminalmente, en pieza separa

da.

Esta guerella puede dirigirse no sélc contra el usurpador,
sinc gue también, contraz el que por cualguier titulo deri
ve su posesidén de la de aquél. Pero la indemnizacién de -
perjuicios, podrd reclamsrse uvnicemente del usurpador o --

del tercerc cuasndo es de mala fe.
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RESTABLECIMIENTO:
Esta accidn, que pueden ejercitarlia ain los meros tenedo-
res, no podemos decir que sea propiamenie posesoria. Ba--
rros Errdzuriz la llama "accidén posesoria extraordinaria'.
(85) Tiene por cbjeto lograr gue las cosas vuelvan al es-
tado en gue se hallaban antes de la violenciaj; restable--
cen una situacién destruida por la violencia, afirma Alg
ssandri.(86)
La guerella de restablecimiento o de despojo violento, es
may diferente a las dos anteriores y se da para los gque -
por cuslguier motivo no pueden instaurarlas. Reza el Cé-
digo Civil: "Todo el que violentamente ha sido despojado,
sea de la posesidén, o sea de la mera tenencia, y que por
poseer a nombre de otro, © por otra causa cualguiera noc -
pudiere instaurar accién posesoria, tendréd sin embargo de
recho para que se resiablezcan las cosas en el estado que
entes se hallaban sin que para esio necesite probar més -
que el despcjo violento, ni se le podré objetar clandesti
nidad ni despojo anterioecxr",
La manera de proceder en estas accicnes, es izual que el
de los juicios por despojo.
Las diferencies entre esta querella de restablecimiento ¥y
las de amparo y rectitucidén, son:
1) BEn le querella de restablecimiento no es necesario pre
bar la posesidn, en las acciones posesorias si;
2) Las acciones posesorias séle las puede instaurar el po
seedor, la de_reatablecimiento, ain el mero tenedor;
3) La accidn de restablecimiento la puede usar el poscedor
vicioso; las acciones posesorias no;
4) La prescripcidn es diferente: Las acciones posesorias

(85) 0B citada.
(86) 0B citeda.
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prescriben en un afio; la accidn de restablecimiento en —-
seis mescs.

"Restablecidas las cosas y asegurado el resarcimiento de
daos, podrdn intentarse por una u otra parte las accio-~
nes posesorias gue correspondan.

Asi pues, puede darse el casc que se intentan tres accio-
nes sucesivamente: a) La querella de restablecimiento; -
b) La querella de amparo o bien la de restitucidén; y ¢) -

La 2ccidn reivindicatoria.

Como una consecuencia del uso correcto de los interdictos
posescrios, la ley premia al poseedor victorioso, hacien-
do de casc gque nc la perdid. "El gue recupera legzlmente
la posesidén perdida, se entenderd haberla tenido durante
tode el tiempe intermedio'.

El beneficio de este premio legal apréciase en la pres---
cripcidén adquisitiva. La prescripcidén se interrumpe natu
ralmente; es decir, si se ha perdido la posesién por ha--
ber entrado otra persona en ella. Lz ley supone que el -~
que la recobrd legalmente, nc tuve interrupcidén; con esta
presuncién tan favorable, el poseedor, puede cumplir mds
luego el tiempo requeridec para gue pueda genar la cosa -~
por la prescripcidn,

El Cédige Civil lo dice asi: "...pero lea interrupcién na
tural de la segunda especie hace perder todo el tiempc de
la posesidén anterior; A MENOS QUE SE HAYA RECOBRADO LEGAL
TNTE LA POSESION, CONTCRME A LO DISPURSTO EN ZL TITULO -
"DE LAS ALCCION=ZS POSESO"IAS", PUES EN TAL CASO NC SE EN=--
TZNDERA FABER HABIDO INTERRUPCICN PA™A EL DESPOSEIDO",

En el Auvt._758, hay una serie de presunciones, que no tieg

nen otro objetive -dicen Alessandri y Somarriva- (87) que

(87) OB citada.
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facilitar la prueba de la posesién. "Si se ha empezado

a posecer a nombre propio, se presume gue esta posesidén --
ha continuado hasta el momentc en que se alega. Si se ha
empezacdo a tener una cosa a nombre ajeno, sSe presume i---
gualmente la continuacidén del mismo orden de cosas.

Si alguien prueby haber poseido anteriormente, y posee ac

tualmente, se presume la pcsesidén en el tiempo intermedio™.
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