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TITULO I 

CAPI~UI,O U~!TCO 

GE l\1E RAI,IDADE S 

De etimolog:!a muy c~ iscutida y oscura es la pala

bra la.tina posesión, (Possessio ; possidere, possideo, po

ssesum). Se ha tre tado de desentraüar su origen de dife

rentes modos; " :-Ta.nla buscado unos descomponiendo la pala

bra en li positio-pedium" insistencia, o dando a "po" el ca 
\ 

rácter de un prefijo que vigori 7.a la palabra posterior 

sedere", comunicándole un carácter de reali~aci6n o perm~ 

nencia, (sedium positio); pero significando siempre una 

relación ee te.cto ma.terial. Otros la han derivado del ver 

bo "posse", poder, tener fue r za o fa.cul tad. No se si cali 

ficar como opinión interme dia la de Valla que la deriva 

de IIpot as sun sedere", tengo facultad de sentarme, pero 

en realidad cabe muy bien el primer grupo." Así comien z,a 

el estudio etimológ~co dél voqablo posesión, el autor es

pañol (l) Ramón de Dalmau y ~livart en su obra "La rose

si6n lt • 

Por regla general, los grandes juristas romanos 

dieron siempre a la pale bra posesión un significado de re 

laci6n o vínculo entre una persona y una cosa determinada. 

Los Glosadores (2), aceptaron esta idea, y a tr~ 

vés del tiempo llegó a EspaflB.; el rey Alforloo el Sabio, 

en las Partidas a dopta el criterio de los romanos y defi

ne la posesión a sí: 
" ,-

" :rOSE SION TAN"r'O QUI ERE DE CIR C0 1\!"O POND'f'L :a,TTO DE 

PI ,..; S. ~~(iUN DIJ ERON I,OS SA~IOS ANTH~UOS ES T~';;NJimCIA DERE-

C fA QtJ@ A . TlO~2E EN LAS COSAS CORPORAl,E S CO N AYUDA DEI. CUER 

Con la anterior idea como núcleo, ampliada y me

jora da por l a s nuevas corrientes del derecho, la palabra 

posesión, ha llegado hasta nosotros con c8si idéntico sig 

(1) La Posesi6n, Ra=ón T1almau. y Olivart. Barcelona 1884 . 

(2) Dalmau y Olivart •. ob. cit. 
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nificado. Esto lo demuestran la mayoría de los texto~ le

gales vigentes, que se han inspirado en el Derecho Romano 

y que conservan aún el estilo clásico; como un ejemplo, 

nueEtro C6digo Civil. 

(3) El Diccionario de la Real Academia de la 

Lengua, trae el siguiente concepto de la palabra posesi6n: 

"Fosesi 6n. (Del la tin possessio onis). Acto de poseer o te 

ner una cosa corporal con ánimo de conservarla para sí o 

para otro; y por extensi6n se dice también de las cosas 

incorp6reas, las cuales en rigor no se poseen ." Puede en

tenderse también como la cosa poseída. 

DIfFORTANCIA DEL ESTUDIO. 

La importancia del estudio de la posesi6n, como 

instituci6n jurídica que es, la podemos cifrar en lo si

guiente: El derecho de ~ominio o Propiedad, es uno de los 

más grandes, sino el mayor que el hombre pue da tener; en 

los primeros albores del hombre sobre la tierr.a, se procu 

r6 de sus instrumentos o bien fabricándolos, o bien arre

ba.tándoselos a sus semejantes, y los conserv6 mediante la 

posesi6n de ellos y los perdía al perder aquella. Jn esas 

épocas, entre propiedad y posesi6n no existi6 diferencia 

alguna, se confundían; de haber existido entonces esas P.e. 
labras, hubieran sido sin6nimas. 

Con la civili 7.aci6n y el advenimiento del derecho 

civil, propieda.d y posesi6n fueron cosas diversas. La pos~ 

si6n en sí, un mero hecho, una relaci6n de sujeto a objeto ; 

la propiedad, un derecho, un "r1:nculo jurídico entre una 

persona y una cosa que permiti6 e hi 7- O posible que alguien 

pudiera ser dueño de una cosa y no tenerla materialmente, 

etc. 

Todo estudio sobre la posesi6n, creo, después de 

hacer algunas consideraciones de orden general filos6fico 

(3) Diccionario de la Real Academia de la lengu~. 1925. 
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acerca de ella, debe principiar en el Derecho Romano? el 

más grande monumento jurídico de la antiguedad y qui zás 

de todos los tie mpos. 
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TITULO 11 

CAPITUI,O urn: co 

LA POSESION DET\TTT'RO DE ItA T"II,OSOfIA DEI, DERECHO 

Este es un tema que d.ebe ser estudiado sin rela

ción a ningún derecho positivo. 

Cuál es el verdadero concepto de la posesión?; 

Cuál es la volunta. d que debe existir en el poseedor? 

"Qui7.á no exista otro tema en que se hayan divi

dido más los jurisconsultos y en que puede aplicarse me

jor el conocido adagio "tot cp.p:b_t .~. -q1.!:.o.d ee_tan~.~oe". CEI· da . ~ 

no ha dado su teoría, y si le favorece algún texto romano 

en él se apoya; si por el contrario, alguna ra7.ón filos6-

fica, en ella se ampara y con la razón insólita de que su 

teoría satisfa ce a la ve z al derecho natural y al romano 

(como si ambos fueran continuamente inseparables) no ha

cen mas que inventarlo de un modo que no satisfa.ce a nin

guno: delito casi común a todos. Tl ellísimas investigacio

nes de derecho romano son completamente inútiles para apE. 

yar un postulado de r~zón practica, y en cambio un gran

dioso edificio teórico para el concepto natural cae des

plomado al dársele por fundamento un bárbaro texto del Di 

gesto o la Instituta, y no los principios eternos e inmu

tables de derecho y justicia. 11 Así' plan tea el problema el 

autor español Dalmau y Olivart. (1) 

(2) La.s teorías sobre esto son muchísimas, conti 

núa diciendo Dalmau; desde ""endthal y Lenz que llaman a 

la posesión el único derecho posible en la cosa, hasta 

]~;escheider y otros, o,,-ue encuentran en la posesión una ab~ 

rraci6n del sistema jurídico romano, plena logonaquia, y 

no ha f a ltado quien a más de negarle todo carácter jurídi 

( 1) Dalmau y Oli vart. La r os e si 6n. -:"arc e lona 1884-

(2) Dalmau y Olivart. ob. cit. 
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co ha creído ver en las disposiciones legales Que se re

fieren a ella una: mera rama de la pOlicía local, como pu~ 

de ser un reglamento de entradas y salidas de carruajes 

en las vías públicas. 

~ta específicamente, los jusfi16sofos, dividen m 

el tema así: 

(3) 1.- Que clase de relaci6n de la voluntad hu 

mana en las cosas requiere? 

2.- Zsfera en la Que esta relaci6n puede a-

plicarse; y, 

3.- Cual es su valor y carácter jurídico. 

l,a primera interrogante Que surge, dicen, es: 

De Que genero y en que consiste l a relaci6n de la volun

tad con la cosa poseída? 

A través de la historia se ha contestado de ma

nera diferente asimilándola e determinado derecho positi

vo. Todos los Caosadores dan a la posesi6n como fundamen

to, afirma Dalmau (~. ), LA D:::i:T::l'TTACION con el animus si bi 

habiendi; aún no era conocida la teoría del ani~us domi

nantis. 

Ramos del 1!-'an i,ano y Retes, dice el preci tado au 

tor (5), reQuirieron un animus dominantis, "reclamándo p~ 

ra sí la gloria de hEl.berlo inventado"; no es necesario ex' 

plicaba Ramos, Que e l poseedor se crea dueño, es suficien 

te con Que tenga la intenci6n de usar la. cosa como el due 

ño l a. usaría (afectio animi dominandi). l\0uchos autores a

ceptaron esto así, hasta que F. ~. de Savigny lo present6 

en forma de una teoría completa. Para Savigny (6), pose

si6n es, a.demás de poder disponer de una cosa la posibili 

dad de poder defender esa cosa de cualqui er acci6n extra

ña ; así el barquero posee su barca pero no el agua sobre 

(3) Dalmau y Olivart, ob. cit. 

(4) Dalmau y Olivart, ob. cit. 

( 5) Dalmau y. Olivart, ob. cit. 

e 6) Según Dalmau y Olivart, ob. cit. 
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la cual navega aunque se sirva de ambe.s para llegar a sus 

fines. I~ posesi ón para él es el aspecto externo del dere 

cho de dominio y por eso hablaba del animus dominio 

"I,a detentación es el hecho físico que correspog 

de al jurídico de la propiedad decía --- el animus P.2. 

sidendi es la intención de ejercer el derecho de propie

dad ? si quiere ejercer el de otro 7 posesio ali eno nomine; 

si quiere ej ercer el suyo entonces es animus possidendi 7 

domini, o rem s i bi habiendi. Así es necesa rio que se por

te con respecto a ella como lo hace un propietario lo que 

lleve, consigo la necesidad de rehusar el poseedor un dere 

cho superior al suyo." 

En cambio van Ihering (7), escribe Dalmau, igua

l aba la voluntad a la de la propiedad . Arrancaba de la ín 

tima unión entre la posesi6n y el dominio y fundamentaha 

el ani mus en la visibilida d de la pro pieda d. 

Pero la gran mayoría de lo s civilistas son segui 

dores de la escuela de Savigny. 

I,os aut or e s puramente de J~ilo so fía del Derecho, 

hablan de la posesi6n de una manera más general y abstrac 

ta, s obre todo el fi16so f o alemán ~-: egel. 

Para :egel (8)7 la volunta d no debe tener nin

gún preordenamiento especial; con s olo qu e se una 8. la ca 

sa ya hay posesi6n. 

Enseñaba el filóso fa alemán, que l a persona debe 

darse una esfera externa de libertad. I ,a persona tiene pa 

ra su f in esencial, el derecho de poner su voluntad en ca 

da cosa, la que en consecuencia es suya. 

EL 'fE c~, ro QUE YO T¡,:a,:rGA (LL ;U~TA COSA 2!N r I PODER 

EXTERlirO, CO'f:,TSTITUYE I,A r OS:CSION; así como el aspe cto par

ticular por el cual hago mia a lguna cosa para una necesi

dad natural, por un instinto o un capricho, constituye e l 

interés especial de la posesión. 

(7) Según Dalmau y Olivart, ob. cit. 

(8) Federico Guille rmo Fegel. T'ilosofía de l Dere cho. nue 
nos Aires. Ed. Claridad. 
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Continúa diciJ ndo .. ege l qu e si en la p ro pie Ctad 

la voluntad como querer pere onal se hace obj etiva y p or 

lo tanto voluntad individual, la propiedad adquiere el ca 

rácter de r nOPl EDAD PRl VAIlA. 

~ LA ~o~rA DI: POS'ESlOtT TT ACE LE LA K~T:,~ :B.IA DE l ,A CO-

SA, ~lTl r-nOITGDAD. 

La toma de posesi6n constituye la apropiaci6n 

inmediata corporal, la elaboraci6n y por último, la sim

ple desi gnaci6n. 

La apropiaci6n corporal es la manera ~ás perf8c

ta de la posesi6n, porque uno está present e en ella. 

De las enseñanzas de 'l egel,(9)rodcmos deducir que 

el gran fi16sofo, confundía la propiedad con la p osesi6n 

y no creía necesario que existiera a l guna inten ci6n espe

cífica a l tomar p osesi6n de una cosa. "El hecho de tener 

una cosa en su p oder constituye posesi6n." Pero las ante 

riores conclusiones no son ciertas ya que pr ecisamente el 

interés de l a posesi6n r adica cuando no va a compañada de 

la pro p iedad; y creer que no es necesario ningún ánimo es 

pecial para adquirir o entrar en posesi6n de una cosa, si 

no que basta la simple aprehensi6n es confundir, como ve

remos más adelannte, lo que es posesi6n y detentaci6n o 

mera tenencia. r ,o que di fer encia pr8cisamente la posesi6n 

de la mera tenencia, es la voluntad, en el sujeto, de com 

porta rse c omo due ñ o y n o la afecctio t e nendi de l mero te

nedor que reconoce el dominio de otro. 

Al confundir la propiedad con l a p os esi6n, s e ha 

ce ca so omiso de una realid F' d: Los poseedores de mala f e , 

que él sabiendas Clue la cosa no les pertenece la usa.n y se 

comportan con r especto a ella con ánimo de señor o dueño. 

Dalmau resume su opini6n así: "La relaci6n Clue 

la voluntad tiene con el objeto o derecho poseído es en 

genera l la exclusiva y no momentánea influencia, que apli 

cada a la p osesi6n de cosas o sea del derecho de rropie-

(9) Ob. cit. 
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dad, es l a de usar la cosa exclusiva y permanentemente ." 

"Así, pue s, rOS)::!SIOtJ ·~ s El . ..:.~JBRCICIO I N~;.;NClONA

DO NO lV'OI'ENT AtmO y :8XCLUSIVO DE CU Al~UIER DEP~C " O . DETET\T

J:ACION, SERA CUA l\TDO ~TO SE REUt-TA~T LAS DIC '-fAS CIRCUT'-TS TAT\L 

ClAS, YA rOR l\TO S'ER l~XCl.U SIVO (sino para otro) YA r OR NO 

T-IA1'.T:.:R t-!IT\T(i-UT\TA R.f::láCIOl\T DE VOI,UNTAD ~N LA TDl\iTi:NCIA DE I ,A 

COSA, O rOE S:JR. CO!'"rl,ET.M~";N rn.f; ]\T'.e:GATlVA." (10) 

Por mi parte creo, que para que exista la figura 

de la posesión, debe estar la voluntad ordenada a apropiaE 

se de la cosa con la intención de ser su dueño, y además, 

la dicha intención debe circunscribirse a la cosa determi 

nada que se trata de apropiar. 

El nega.r la necesidad de la existencia de un a

nimo especial en la persona de 108 poseedores, como lo ha 

ce l a escuela modernista de von Ihering, en contraposi

ción a la clásica ele Savigny, es "confundir innecesaria

mente entre las personas del poseedor y del detentador o 

mero tenedor." 

(10) Dalmau y Olivart, ob. cit. 
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TITULO 111 

CAPITUI,O 1 

G E N E R A 1 1 DAD E S 

Von Ihering (1) nos habla de l a predilecci6n del 

Derecho Romano por el elemento exterior, es decir, por lo 

tangible, por lo material. 

Esta concepci6n de lo jurídico fue cediendo poco 

a. poco a medida que fueron evolucionando ; esto es muy im

portante en la teoría general de la Posesi6n y el mismo 

autor dice: fll,a teoría de la pos ,J si6n y de la usucapi6n 

es un terreno muy f a vorable para estudiar l a diferencia 

del derecho anti guo y del nuevo." 

En 't,~rminos muy generales, se pue de conceptuar 

la Posesi6n entre los romanos, así: El hecho de detentar 

una co sa materi al con ánimo de ser su dueño. 

La teoría de la rosesión, evolucionó lentamente 

en el Derecho Romano y más en virtud de una necesidad 

práctica que de una teoría preconcebida y por esta ra70ón 

existió una gran confusi6n, se solucionaban casos simila

res de manera contr? dictoria. 1a generalidad y uniformidad 

en materia posesoria se 10gr6 ya en épocas más avanzadas 

del Derecho Romano principalmente por los Edictos de los 

pretores. 

Esencial es en cualquier estudio sobre la pose

sión entre los romanos el tratar de determinar su natura

le~a juridica~ esto es ver si entre el10e fue considerada 

como un hecho o bien como un derecho. En este aspe cto los 

jurisconsultos no fueron claros, sus ideas fueron a v eces 

irreconciliables y como ejemplo de est o so citan la frase 

de Faulo: " r o ssessio est rei facti, non juris" y la de ra 

piniano: H ,Jon est corpori s, juris e st", con cepcione s en 
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que por más que se esfuercen los comentaristas no po~rán 

ser conciliadas nunca (2). El autor Dal mau y Olivart, pa

ra quien l a posesi6n es un dere cho en cual~uier tierrp o y 

lueer presenta. un cuadro en que aparece la forma más o me 

nos oscura de como fue tratada la posesi6n en el Derecho 

Romano; lo divide así: 

A) Derecho antes de ~ ustiniano. La pos8si6n tal 

cual es no figur6 en l as Doce Tab las sino que por el con

trario su reconocimi ento y protecci6n por el pretor fue 

mucho despu~s que ellas, aunque como modo de adquirir la 

propiedad si se encontraba en la sexta. 

En el Edicto, dice, no se puede dar una respues

ta categ6rica, pues no se conoce ínt ogramente, pero T. C. 

de Savigny cree que no hab16 de ella de una manera espe

cial, es decir como una teoría generéü 7 sino que solo de 

la manera de protegerla. 

Gayo habla de ella separadamente cuando tra ta la 

Usucapi6n y los modos de adquirir la propiedad en su li

bro pri mero, y más extensamente en el libro cuarto que 

trata de los interdictos. Ulpiano, en sus Reglas , habla 

de la p osesi6n al tratar de la propiedad y sus modos de 

adquirirla, aunque en otros de sus libros, dice Dalmau y 

Olivart (3), debi6 ocupa rse :tnnbi~n de ella y de los in

terdictos. 

El códig o de Te odosiano l a trata como una insti

tuci6n del pretor, en el libro cuarto y s olo en lo referen 

te a los interdictos. 

~ ) Derecho despuás de J u st iniano. 

En la s Insti tu tas se habla. de la posesi6n junta

mente con los interdictos en el libro cuarto, aunque en 

el libro segundo al hablar de la usucapi6n se refiere a 

la posesi6n como algo ya conocido. 

En el Digesto o Pandectas , según '" C. de Savig-

(2) La Posesi6n. Dalmau y Olivart. 

(3) Ob. cit. 
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ny ( 4 ), la posesión es considerada como el camino para 

llegar a la usucapión y que por lo tanto ésta comprende 

a aquélla. 

~l C6digo l a trata en e l libro séptimo, entre la 

usucapión y la long i tempore prescriptio, pues estas dos 

tienen a aquella como su fundamento. 

Las ~asílicas, se r e fier an a la pos~si6n en el 

mismo lugar que el Dig esto . 

En el estudio de la teoria de la posesi6n uno de 

los tema s con vigencia en el Derecho Romano 7 en el de -La 

edad media, en el contemporáneo, mejor dicho en el dere

cho de cualquier época es el de su naturale 7a jurídica, 

que aparte de las concepciones de la teoría clásica y de 

la teoría moderna, sustentada aquella por ~ . C. de Savig

ny y sus seguidores y esta por von Ihering, discípulo de 

Savigny, acerca de la voluntad necesaria para poseer, lo 

considero el más importante . 

Los diferentes e studios sobre este asunto hechos 

a trav~s del tiempo por lo s jurisconsultos, si los siste

mati 7áramo s agrupándolos, los podríamo s divi dir así: a) 

Los que so s tienen que la posesi6n en un hecho ; b) l ,os qu e 

como Savigny le dan un sentido complejo, un h e cho al priQ 

cipio y un deI?echo en sus efectos ; y c) l -os que creen que 

la posesión e s un dere c h o . Dalmau y Olivart (5) que como 

lo manifesté antes siempr8 crey6 que la posesi6n es un de 

recho, entre los romanos y en cual qui e r época, fundament~ 

ba su dicho p rincipalmonte en las siguientes argumentaci~· 

nes: 1) Que los g randes jurisconsultos romanos jamás se 

pudieron poner de acuerdo ; y verdaderamente insignes , co

mo Papinia no, así lo creyeron, dando a e nt ender con su 

frase "Non est corporis sed juris" que claramente entre e 

110s se consideraba y toma ba como un derecho; 2) Que era 

protegida por acciones, los interdictos posesorios , que 

( 4 ) Dalmau 1 Oliva rt, ob . cit. 

e 5) Ob. cit. 
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por la s accion8 s se de f endía n lo s de r e ch os y que lóg .ica

mente donde hay acción hay dere cho ? y que la s ola ex is teQ 

cia de l a s acciones era prueba de la existencia del dere-

ch o. 

A los raz onami ento s de e ste autor español hago 

l as siguientes consi derpciones y profesión de fe, desde 

luego, que entre lo s r oma nos la p osesión e r a un h e cho. 

A) Por ejemplo l a posesión en nuestro derech o vigente e s 

un he c h o , lo cual es innega b le y por que uno de nuestros 

juristas creyera y afirmara que ella es un dere c h o , en 

nada cambiaría la realida d de las cosas~ de la misma mane 
, -

ra Iapiniano pudo haber cre ído y dejado e scrito que e ra 

un dere cho, e l lJ ~i smo Dal meu y Olivart di ce que pa ra Paulo 

e ra un hecho lo cual p ru oba que posi blemente lo que Papi

nian o sost enía ere un criterio, su criterio. ~ ) Su argu

mentación más fuert e es la qu e dice que la posesi ón e s de 

fendida por a cciones. Pero v eamos bien e sto, Fa~ona así: 

si l a acción es el me dio de r e clamar o defende r en juicio 

nuestro dere c h o, lóg icamente donde hay acción hay derecho , 

mejor dicho si yo ej ercito u na a cción posesoria es p or que 

tengo un de recho qu e r e clamar o defen de r y que c on s olo e 

jercitar l a a cción se pruebe el dere cho, no que la acción 

en, s í sea el dere cho lo cual sería injusto, sino que así 

como l as a l menas y las muralla s prueban la existencia de 

una f ortale 7a, una a cción la exist encia de un dere cho . TITa 

da mas f a lso ~ue esto. Acepto que med i ante la acción s e 

pueda reclamar o defender en juicio nues tro derecho, pero 

jamás q_ue donde hayA a cción ex ista el derech o, ba sta para 

r e cha. 7.ar esto l e sola idea de acciones infund2 da.s, ya se 

an de bue na o de mala fe, de lo que r esulta qu e la a cción 

no puede ser prueba de l dere c h o ni aún en e l sentido que 

Dalmau y Olivart lo toma. l a a c c ión se ré l a f orma de po

n e r en movi u iento la funci ón juri sc1 iccion8.1 , (la del pre

tor en Roma )? que tie ne por fund alli2nto una pre t ensión del 

a ctor, pero no un dere ch o. ~l derecho qu e se reclama o d~ 

fi ende e s a l go muy independiente del me dio rara proteger-
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lo, no surone, pue s, e l que y o ejercit e una a cción que e

xista el derecho . Dl ejemplo del precitado a.utor, de las 

almenas y l a fortale ~a, t endría · vigencia en lo material, 

pero ni aún en esto de unEl. TIla.nera absoluta y menos en el 

derecho . 

rosibleJ11ante la TIl.El nara primaria de hacerse due 

ño de l e s cosas fue la ocura.ción 9 tuvi er8n e stp s due ño o 

no y la forma de conservarl~' s fue la posesión de ellas 

(6). ror una elementa l tranquilidEld, necesaria rara la vi 

da en sociedad, el hombre tuvo que def8n d8 r la situaci.5n 

del que tenía una cosa en su poder, mejor dicho de la 

que aparenteba ser su dueno, característica esta típica 

de la posesión y por eso le dió acciones para que la de 

fendiera . '~'sto me par ,.~ ce lógico y creo que así debió ha

ber suc edido entre los romanos ~ Defender la posesión era 

algo tan urgonte, conveni ente y necesario para la. estabi

lidad social que se dieron acciones para protegerla . e) 

Siunn persona caía 3n escla.vitud y se fugaba y regresaba, 

en virtud del jus postlimini, recobraba todos sus dere

chos pues por una ficción s e hacía de caso que jamás ha

bía sido prisinnero, pero si alGO no r .-" cobrab8 el que re

gresaba, era pr ecisamente l a posesión ya c:t.ue era un he cho 

y sobre los he chos no operaba l a ficción. D) De la misma 

división del derecho romano en anterior y posterior a ~u~ 

tiniano, que antes lie presentado, apare ce que la posesión 

fue tratada siaL"pre <mtre los ¡"o dos de adquirir el dOlI'i 

nio de las cosas, antes de la usucapión o a l hab lar de e

lla; as í es, la posesión casi siempre lleva al dominio 

por medio de l a usucarión, es su camino? es la fase ante

rior y nac3saria para que S 8 de ~sta, no que ella en sí 

sea modo de adquirir como la ocupación, la accesión, sino 

su ani esala ,p~ ro -'nunCf!. trataron l e. posesión ontre los de 

rechos , ni 0ntre los reales ni entre lo s personales y es 

to s i está probado . 

( 6) Joaquín _ ':.;scriche. Dic cionario F A.zona.do Q e I ,egisla
ClOn y cJ urlsrrudencla . 
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Entre lo s romanos a la posesi6n va intimamente 

unida la usucapi6n, por ello me referirá brevemente a és-

tao 

La usucapi6n era una instituci6n de derecho ci

vil . Era un modo de adquirir el dominio quiritario de las 

co sas por la posesi6n prolongada de ellas durante el tie!!!, 

po necesario y cumrlie ndo ciertos. requisito s 7 como son: 

justo título, bU3na fe y ausencia de vicios . 

I:n f orma cont e ste, Petit (7) jT el autor fran c és 

'.r:: . Rub 3n de Coud 3r (8) señal Fin los dos caso s en que l a u

sucari6n tenís lue8 r~ A) Que el dueño de una cosa haga a 

otro l a tradici6n de ella, para hacerlo dueño desde luego, 

pero sin los med io s sacramentales para transferi r la pro 

piedad quiritaria, por ejemplo l a mancipacio o la in jure 

cesio. Ja adquirente s olo t endrá l a cosa in bonis, pero 

con el transcurso del tiempo necesario se hará propieta

rio ex jure quiritium; y b) Cuand o s e r ocibe una cosa de 

alguien que no es el dueño o no la pue de enajenar, pero 

que hab i 6ndolo sido o habi 2.ndo t en i do f aculta d de hacerlo, 

hubiera traspasado al adquirente Que posee así el tiempo 

necesario llega a ganar el dominio ex Jure quiritium. "":""":1 .ús-

te segundo ca.so basado en una in Justicia y sin ningún fun 

damento 3D l a. equida d se daba como una medilia práctica p§!. 

ra evi tar innumerabl e'~T plei tos y como una sanci6n al ver

dadero due ño por su negli gencia en defender su propiedad . 

Con lo dicho an t eriormente que l a usucapi6n ora una insti 

tuci6n de dere cho civi1 7 podemos concluirg solo f avor acia 

a los ciudadanos romanos y solo era aplicable a las cosas 

sobre las cuales podía recaer la prorieda d quiritaria, i 

nefica?. por ejemplo, para un :rundo provincial . 

Para llenar los vacíos de la usucapi6n, prove

ni ,nt e s de la odiosa distinci6n entre ciudBdanos y no ci~ 

da.danos, discriminaci6n in Justificab l e en cuanto a l ~oce 

(8) 

EUf': ene Feti t . Tratad o ::':; l emental de Derech o Romano . 
Bu é'nos Alres . 

b . Rubén de Couder . Derech o Ro n ~ano o 
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de lo s derech os civiles, el pretor cre6 la pre s cri pci6n 

de largo tiempo o longi tempore praescriptio . La prescriE 

ci6n de largo tiempo no era como l a usucapi6n un modo de 

adquirir el dominio de las cosas, era una excepci6n Que 

el pr ~tor daba al pos e edor par2 defenderse cuando la co sa 

iba a s er reivindic e da. Dice I'etit que esta excepci6n se 

llamaba praescriptio, porque aparec:!, al principio de la 

f6rmulao 

En l a prescripción ya no s e hacia 1 ,:1. diferencia 

de un a.ño y dos como en l a usucapi6n para los -'uebles \) 

los imüuebles sino que en todo caso die7, años y solo cuan 

do era entre au s ent es veipte años, ya fu ere L:lUeble o in

mueble . Fero si l a. usuc a pi6n no se interrumpía por la de

manda. de rei vindicaci6n intentada por ek dueño, pudi8ndo se 

cumplir aún el tienpo necesario durante el juicio, en la 

prescripci6n de larf o tie mpo si se interrumpía. Otra gran 

difer encia entre una y otra en cuanto a sus efectoe era 

que si en la usucapi6n el do minio ex jure qui Yi tium se le 

transferia al poseedor acompañado de cualquier ca r ga real 

con que el antarior dueño hubiera grave.do l a cosa ; en cam 

bio on la prescripci6n s e ex tinguian las carga s real e ~ 

por derecho y por esta ra 7. 6n dice Rubén de Caude r (9), a

ún lo s ciudadanos romanos tenían más int erés en a legp r la 

prescripci6n de largo ti eü::.po que en aleg? r la usucapi6n 

aunque se tratare de fundo s situados en Italia. ~sto últi 

mo es ac epta do como cierto por muchoe romani s t e s pero o

tros no lo a c eptan • 

.rubo otra excepción protectora del interés y 

trF<n quilide d públicos, creada por 01 e l!lp e r~- dor ~eo d o sio 

Segundo: l a prescripción de treinte años . e ervía par.:- i~ 

pedir toda investigación del porQue de l a propiedad en 

manos del demandado y lo s comentarista s la han llamado 

"longissimi tempor e praescriptio" . Ia mismo autor, Rubén 

de Cauoer (lO), enti end e ~u e esta institución no 3ra mas 

(9) Ob. cit . 

(10 ) Ob . cit . 
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que unp.prescripci6n extintiva de la acci6n reivindicato

ria. Era un medio de defensa para el poseedor . 

Con el advenirniento del or¡lpe r p.d or Justiniano o

currieron cambios, ya no existi6 l e diferencia entre ciu

dadanos y no ciudadanos 7 entre propiedad quiri taria y pr~ 

piedad bonitaria; entre cosas manc i pi Ji ne c manci pi ; entre 

fundos itálicos y provinciales. 

l ,a diferencia entre la usucari6n y l a prescrip

ci6n de largo tiomro ya no tuvo ra7.6n de ser, ¿:ustiniano 

l as confundi6 3n una s ol8, qued8.n00 subs i stentes los requi 

sitos comunes a amb8s ~ justo título, buena f e y posesi6n . 

.. jsta prescripci6n si transfería el dominio y extinguía 

l as cargs s r 13al es sobre l a cosa . }JI l aps o de tiempo fue 

modificado tachi~n en part e, tres afias para los muebles, 

pero que d6 inalterabl e p'ara los inr:ueble s 9 die? años en

tre presentes y veinte entre ausentes . 

Como hemos visto, para qu e exista usucapi6n o 

prescripci6n de largo tiempo es ne cesaria l a posesi6n, és 

ta era el camino para lleg8r a aquella, era su medio nece 

sario . r or es t8 ra7.6n, lo ~ romanos, al estudio de la usu

capi6n, unieron siempre el de la pos e s i6n . la causa de la 

prescripci6n era 18 pose s i6n . 

Vuelvo pues, al tems de la posesi6n . 

CATITULO 11 

1 

C O T'T C E F T O R O Y A N 1 5 T A. 

Con hase en un criterio romAIfista puro, traigo 

a cuenta dos concepto s de autores diferentes, acerca de 

lo que lo ~ romanos entendieron por posesi6n . Nos dice ~ r~ 

gi (11): "Po sesión es el hecho de tene r poder s obre una 

(11) InE t itucione s de D(~ recl:l o Civil. 
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cosa corporal como si fue fe de uno y c on esa intenci6n." 

'-;ugene Tetit (12)1 diceg "rosesi6n es el hecho de tener 

en su poder! une cosa corpora1 9 r e t eJ:1 iéndola. materi2lruen

te con I R voluntRd de poseerla y dispon er de ella como lo 

haría un due ft o. ~asándome en los lineamidnt os genera les 

antes expue sto, ensayo el siguiente conc epto ~ rO:::)':~SIO'[\T I~S 

TA IL1,ACIO t-T Fe _!~C ' O :';;":Jf:,T _,T"r;1'i~~:':l\TTR¡~ T~t.TA :r;~Ff) 01\TA l\TArnURA1, 

~: TTi\~A COSA COFrOf AI 1 ~nJ"; DJ~T ' ; l'-"rrA TJ·OIJI. A~U- aTA .i:;,-J.~PCE SO

T' BE J~ s rrA AC~OS COi1 -O fn "lIT~TIA ; J1, DULÍ O ~.' CON n,rrr: :-~rCIO t-T DE 

f:::!RI O. 

No me he querido referir en el anterior concep

to a la posesi6n de derechos, llamada entre los romanos 

cuasi posesi6n ni a los casos en que una persone. era ins

trument o de la rosesi6n de otro porque los considero ex

cepcionales y fuera de la idea pura de la 'l isma, habiéndo 

los aceptado con el tiempo y como casos particulares . J:..e 

mismo creo yo, debi6 haber sucedido en lo que respecta a 

las personas ~urídicas , elloe no l as conocieron como nosQ 

tros? es decir que formaran una persona nueva independieg 

te de sus componentes 1 funcionaban con 18 personalidEt d de 

sus socios . I ·as conc i bie r on de dos clases~ generales y 

particulares . l ,as generales eran e e elos especie s ~ A) l a.s 

forma.das por h i j os de un difunto, estos permanecían en co 

munidad con sus bienes presentes y además prometí an apor

tar los bi e nes futuro s que 2dQ.uirieran; y 'P ) l ,as formadas 

por cierta clase de esclavos libertados que se comprome

tían a aportar sus bienes futuros , ya que de presentes, 

por su reci ente condici6n carecían . Así este.s socie de des 

eran, l as pri meras de bienes presantes y futuro c y l p s se 

gunda.s de bienes fu turos. 

La s particulares se daban para l a explotac i6n de 

un bion determina do o se introducían bienes determin2 elos. 

Tero unes y otra.s 9 general e s ~I particulares ,no eran distin 

te s r:. e sus comronont es; la ros8si6n por ellR s 1 no pudo ha-

(12) Ob. cit . 
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ber e x istido. S6lo podíe n poseer sus componentes, en su 

carÁcter par ticular, y si p or poseer una cosa llegaba un 

socio a hacerse due fio de ella entonce s si ~ue la podía a 

portar a la sociedad . 

ubo entre los romano s una clase de sociedad muy 

peculiar= l a fec tiga li; estas s ocieda de s eran formadas 

por personéis honorables llamados " r ubliciar. i tl
; a estas so 

ciede des,el esta do Romano les arrendaba el derecho de po

der percibir 10 8 i1. r u estos vectigalia, y s olo podían fun 

cionar con eutori;;aci6n l egislativa . ,jre n complet8ment e 

diferentes a los socio s qu e la componía n y c ompar~ndola a 

l as actuales podría decir que eran (:e capitales . )j stas s2-

cieda des , creo , que en el moderno dere c h o romano al igual 

que los " 'unicipio s que podían poseer por me dio de sus es

clavos o pen:ionas libre s, fueron aptas para adquirir y 

conserva r la posesi6n . 

11 

E L E Y E ~ T O S 

De los conceptos vertido s v emos que en le p ose

si6n dos element os son esenciales; l e det en taci6n material 

de la cos a o e lemento externo y 18 int enci6n de comportar

se como señor y due ñ o o elemento interfl o, anir,us domini, -

--~l tre t adista de Derech o Romano, n onf8nte ( 13 ) pre fiere 

affectio o eni mu s posidendi, en lugar de an i mu s domini pues 

se persigue, dice , e l señorío de h ech o y no e l j urídico . - 

La necesidad de dos elementos para la ex istencia de la po

sesi6n es consecuencia de la concep ci6n romana sobre la . 

misma . i'~sta1l10s dent ro de l a teoría clásica. 

Si observamos los hechos, vemos Clue posee el que 

tiene materialmente una cosa en su p oder, luego pose s i6n 

sería el h e cho de tener mate r ialmente una cosa bajo nues-

--------~.--,--

(13) h oniant e . Derech o Romano . 
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tro poder , Si n os conformaramos con ,) sta idea primaria 9 

no tendrínt.l0 E- un r-'- noc i6n exacta de lo Gue es posesi6n 9 ha

bríe,mos llega.d o H lo que es detentaci6n 9 que lo s romanos 

llamaron posesi6n na tural. rero esto 8S completamente di

fer ent e a l a con cepci6n científica y t~ cnic a. de lo que en 

ciencia j urídica del"eL os de r:mten de r por pos8si6n. Que 

f a lta? el elemento interno, el 8ni¡rus domini, el c01liport§:. 

miento de señor y Clueilo que convierte la detentaci6n en 

posesi6n. 

I ,a felta de l segundo elemento, como ya dije, h§, 

ce sur[.ir lo que se l18ma detentador o mero t en e dor que 

es cueneJ o una pe r sona s olo es instrument o de la rosesi6n 

de otro, reconoce el dominio de un terc ero ; y esto cuando 

se pue de dar? por regla f,eneral, cuando entre lO e romanos 

se entregaba un8 cosa sin intenci6n de trasmitirle al o

tro el dominio 9 se de cía prestare , si l B ent rega era para 

transferi r el dominio? se llamaba dare; pue s bien, cuando 

se entregaba l e cosa sin intenc i6n de hecer dueño a l que 

la recibía este s e convertía en detentador de ella como 

por oJemplo en el arr endaui ento, usufructo, dep6sito y c.2, 

modato en que los arrendatarias, usufructuarios, deposit§:. 

rios y comodatarios tenían l a cosa en su poder pero reco

noci endo el dominio ajeno . Así na ci6 l a i dea que l a pose

s i6n no Ee perdía corpore a lieno, pU8S esta se conse rvaba 

a través del mero t ene dor el cual 18 tenía a nombre del o 

tro . Una cosa e s c: e hacer notar, que ;:)1 mero tenedor tam

bién tenía un cierto animus 9 pero muy diferente al del p.2, 

seedor 9 l a intenci 6n de este era ser señor y dueño de la 

cosa , lliientras que en pquel su intenci6n era r-;tener la 

cosa. Peti t (l ~- ) dice que el animus del detentador era u

na affectio tenendi y 01 del poseedor un animus dominio 

Bubo sin emba r go, casos excep cionales , en los 

cuale s verd8de ro s tenedor es eran considera dos como posee

dor es. I! l mismo Feti t (15) trae a cuenta dos: A) ,"ntre los 

L~~ ene Petit. Ob . cit . 
~ugene Fetit . Ob. cit. 
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romanos el deudor entregaba a l acreedor, en el contr~ to 

de prenda, la posesi6n de una cosa para que este se la de 

volvi era cuando hubiGre sido satisfech o su crédito. _,~l a 

creedor poseía la cosa y tan a s as í que g07aba de la pro 

tecci6n de los interdictos --- Interdicto cuasi Salviano-

aún en contra del deudor . rero esta posesi6n no se debe 

entander en el sen tido ~ stricto de l a palabra, el acreedor 

reconocía el dominio del deudor, debi Ando por ejemplo , eQ 

tregF rle lo s frutos que l a cosa producía o imputarlos a 

los int .J reS 8s o terminar a nombre del deudor el tiempo d.e 

posesi6n necesario para que ~ste la usucapiera . ]3 ) Zn el 

contrato dG pre cario una persona daba ó otra por sus rue

gos 12 rosesi 6n de una cosa con encargo de aue se la devol 

viera al prirrler requeriu i cmto ; pero como Gn e l caso ante 

rior si e l deudor era desposeíd o de la cosa por tarceros 

podía obtener le. protecci6n de lO E interdicto s . 1'0 mismo 

y rr.ás aún sucedía con, el jus in a gro vectigali y la enfi

teusis en que a los colonos les fue da da una verdadera a c 

ci6n in ram para recobrar sus tierras y su posesi6n era 

defendida por interdictos. Ante estos casos tan raros T' ! 

C. de Savigny (16) ide6 como explicaci6n , principalmente 

en lo t ocante a los acreedores prendarios y al precarista , 

que se les daha l a protecci6n de los interdictos aunque 

no tuvieran aniruus domi ni, porque se trataba de una "pose

si6n deri ve.ti va " que e llos l a ha cían vaL:~ r por el dueñ o 

de l a cosa. Pero por regla general , en el derecho romano 

no es posible confundir entre poseedor y detenta.dor a es 

tos el mi smo t í tulo p or e l Clue han recibido l es impide ser 

poseedores . 

Concluyendo , cualqui era que reuniera los dos re 

quisitos de corrore y ánimo , poseía, aunque su posesi6n 

fue re in justa como en los ca.sos de l usurpFldor, del l a dr6n 

con lo que hurtaba o robabc:. etc . ; pero por lo general el 

que tenia lee;ítimam r:')nt 8 el corpora y 01 animus era el ver 

(16) Lo men ciona Arias Ramos. Derecho Romano . 
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dadero dueño de l a. co sa y de ahí l B presunci ón que el po

seedor es due Lo~ pero es comp1 3taffie nte diferente e inde

pen diente la propied8 d de la posesión y así habrá dueBos 

que no po s e8n y pose edor es que no s ea n due ños. 

111 

COSAS ~UE rUB DE l\T 5'ER POS:CIDAS . 

Del cone ep to de po s esión se pue de deducir q,ue és

ta solo t e1" í 8 por obj e to c osa s mat 8riale s y que estas co

sas I:. o.te r iale s pudieron estpr dent r o del pa tri r. .onio de los 

particulares . Fa podían caber en ~l: 1) 'T'odas 18 s cosas di 

vini juris El 18 s cuales se l e s llamaba t apbi en r e s nullius, 

no podía apropiárselas na die y dsta ba n consa er~ das a los 

dioses quienes eran sus protectores y entre estas se dis

tineuían las r :3 S sacrae y las r e s religiosae que eran los 

terrenos y monum c:mto s unidos a las sepultura s ; 2) TTabian 

otra s cosas que s in s ,r consagr e de s a los dioses no era 

posib le su aIlropie.ción, como l a s res commun GS o cosas de 

uso pdblico como el aire y el mar ; las r AS publicae cuyo 

uso e r a tambi~n comdn pero sa consideraba a l pueblo roma

no como propietario de ' ellas ; y l e s res universitatis o 

personas morales como l as corporaciones, las ciud8 des que 

podía n tener cosas qu e l e s pert enecía n pe ro que por el uso 

a qu e estaba n destina das no ere.n suc eptibles de propie dad 

particular, como los t 3atro s , los peseo s pdblicos. Todos 

lo s demás bie nes, i ncluy2ndo los esclavos, er a n suc epti

bIe s de propie da d individua l y por lo t 8nto podían ser po

seídos , siempre qu e fueran cosa s mat 8riales como ya dije; 

la concepción rOllianista de l a po sesión en . lo referente a 

lamat ·~ rialid ;:- d o inmaterialida d de lo s b i e nes que pueden 

ser ob je to de éSt8 , s e r e sume en e l axioma 113. tino: " t-Tec p~ 

ssunt res incorporalia" . Dicho en otra s palabras sólo con

cibieron l a po s esión del 

blars e de pod er disponer de una 

BIBLIOTEC A CENTRA ' '''( 
~NIVE"'S10AD D E EL S"'LVAOO 
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Bo lo Que se significa o se contiene es el derech o de do-

minio. 

Colin y Capi tant (17) dicen que los romanos, llen 

un principio de lóe:ica demasiado estrecha" no concib ieron 

la idea como nosotros de aplicar la p osesión a otra cosa 

que no fuere a e jercer actos de dominio, p e r o notaron 'lue 

se podía ej ercer sobre las cosas, pri nc i pa lmente en l as 

servidumbres pr ediales, a,ctos que n o eran p r o r ios de ese 

derech o sin o que de otros derechos reales y con la evolu

ción del derecho a barcaron en este con cepto p rimeramen ce 

a l as servidumbres y a sí por e j e mplo el que la tenía de a

cueducto , de paso, podía ejercitar lo s a cto s correspondieg 

tes al ejercicio de estos derec j os,en la de acueducto, 

transportando a través de uno su agu e p or el fundo ajeno 

y en la de paso transitando en él. A esta s figuras fue a 

lo que llamaron cua s i posesión, p e ro una cosa que quede 

cla ra no fue propiamente qu e a mpliaran l a idea de posesión 

sino que crearon, fin gieron l a cuasi posesión, as í como en 

lo r e ferente a l u sufructo 9 crearon el cua s i usufructo . 1,as 

modificaciones con r esrecto a las servidumb res nacieron así; 

Pétit (18)afirma que en el s i g l o primero de nuestra era 11 

los j urisconsultos admitieron que el ejercicio del derecho 

e qui vale, para l as s e rvidumbras, a la p osesión de las cosas 

corpora les." y c omo consecuencia de esto, el derech o pret,2. 

riano admitió principalmente dos modo s nuevo s para la con~ 

titución de las s ervidumbres; 1) La cuasi tre dición, cuando 

segui oa d e una v enta engendraba la oblir ación de constituir 

l a s ervidumbre y el due Bo d. el fundo sirvie nte perITlitía que 

l a e jerciera el del f undo dominnnte; y 2 ) Ta cuasi posesión 

long i temporis que es cuando el due Bo de un fundo ha ej er

ci do sobre el fundo vecino u n a servidumbre durante cierto 

tiemro a c i en cia J pacie n cia de l due Bo de este, entonces 

el pretor tenía es ta servidumbre por lega l ment e estab lecida 

y para su defensa, como no heb í a si do ad quiri da según el de 

(1 7 ) Colin y Capitant . Le rech o Civil. 

(18) Ob . cit. 
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rech o civil se le daban interdictos cuasi p o sesorios . 

IV 

YA~T~RAf; DE Al) UI RI R r ,A ro ~. -;SIO l'J. FERDI DA 

Si para ~ue ex ista la posesi6n se necesitan dos 

requi ei t o s esencü·,le s como s on el corpore y el an i mus , p~ 

ra adquirirla por un a persona no se necesita ningún otro 

r eQui s i to especia l . ; ~s ta fue l a r egla g eneral y creo q'.le 

no t u vo excercion e s . 

Pero se presenta el caso que s i una p ers ona pue

de adquirir l a posesión a trav~s de o t ra , est o h a y que e~ 

tudiarlo des de dos punto s de vista~ A) Bl de l a persona 

que a dqui ere l a p os es ión por otro, y~ :8 ) ::1 de l a persona 

que l e a dqui ere para otro. retit p lantea es t e r roblema a

s i~ ~s preciso que el he c h o y l a intención exista n en la 

mi sma pers ona Clue qui ere a dquirir l a p os e s ión? :"";n e sto un 

acontecimiento jug6 un p Rpel determi nante; con l a evolu

ci ón del derecho romano l e existencia del hecho material 

ya no se interpre tó como e l es t ar en conta r t o directo con 

l a cosa, es decir el he c h o fi s ico de tenerla uno en su P.Q. 

der, s ino m8s b i en como una ap ti tud de poder disponer de 

una cosa 21 desearse . 

TI l que adquiria la posesión p or otro gene ralmen-

te es t e ba en una de dos situ2 ciones~ 1) Como p e ter familias, 

o; 2 ) Como una s i ID r l e p e rsona sui juris (19) . 

1) 'SI peter familias a dquiria p or inte rmedio de 

las personas sometidas a. su p o de r , esto era por l a organi 

~ ación de l a familia romana ; esta. s personas eran los h i j os 

e h i j a s de f e.rn.i lia, l a mujer in menu , el que tuviera i n 

ma nci p io y el esclavo . Pero con 18s ins tituciones caidas 

en desuso bajo : u sti n iano como :3 ran l a manus y e l manci -

(19 ) Pe tit y Ruben de Couder . Obs . c it s . 
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piun y el aumento de los peculios para. los hi j os de fami

lia, nos dice Fetit (20), se limitaron para el padre los 

casos en aue como tal adQuiría a través de otros. 

El pater familia adquiría la posesi6n de las co

sas tomadas por su esclavo cuando tenía anirTlus domini, e.§. 

to era en dos casos: cuando le ordenaba a su esclavo ha

cerlo o cuando el esclavo lo hacía de motu propio y se lo 

comunicaba a su dueño y este lo ac eptaba . :~n este caso ad 

quiría l a posesi6n retroactivamente . 1,8 adquisici6n hecha 

por el padre a través de sus hij os estaba som eti da más o 

menos a las TIl ismas reglas que la a dquisici6n por medio de 

los esclavos . To mi sm o sucedi6 en el cas o de la manus y 

. del man ciriun. 

2) Como una simple persona sui juris, es to e s in 

dependiente por compl e to de cualquier rela ci6n de familia, 

(la manus era unEl insti tuci6n típicamente f amiliar y el 

mé'lncipiun una me yo,ela), en un principio no fue posible a d

quirir nada a través de una persona no sometida a potes

tad a l guna. , es decir por medio de un sui juris, p ero des

pués se acept6 en los modos de adouirir que como la tradi 

ci6n y l a usucapi6n tenían por causa l a posesi6n . Origi

nalment e si yo f acult8ba a un sui juri s para qu e este r e

cibiera en mi nombre la posesi6n de una cosa y aunque así 

lo hici era, el que recibía la posesi6n er a él y a su ve7. 

tenía que traspasárme la a mi; no se permi tíe. l a represen

taci6n. Pero posteriormente si fue posible lo único que 

se necesitaba era el animus domini que se manifestaba de 

manera distinta según los c a sos ~ 

A) Si mi ill8 ndato er a especial adquiría yo la po 

sesi6n desde el momento que If!. i mendatario r ec ibía la tra

dici6n y aunque yo DO lo supiera pues mi ániI'J.o lo habí a 

hecho patente antes; 

'8 ) Si mi me ndat o era general para la administra 

ci6n de todos mis bienes, ¡ i administra dor ( procurator 

( 20) Ob. cit. 
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omnium bonorum) que era casi siempr e un liberto, rodía re 

ci b i r l a. posesi6n en mi n OIp,bre ; y aunQue mi mandato 11 0 hu 

biere sido expreso, a dquiría yo, l a poeesi6n de l ps cosas 

al tener conocimi 'nto de l he cho;y desde qu e lo aceptaba, .Q. 

p erpnd o esto retroRctivamsnte o sea a l mom8nto en Que mi 

procurador r ecibie por mi; 

e) Bl caso de un agente oficioso 1 S an~logo al 

anterior . \ '0 no adquiría l a posesi6n hasta que hab i a sido 

informad o del hocho y yo lo aceptaba . la 8 c optr ci6n op er~ 

ba tambi~n r atroa ctivament e . 

Esto e s con respecto a l a persona ou e 8dQuiere 

l a posesi6n por otro . 

Fero visto de otro ILodo, es decir de l lado de 

l a s persona s que adquirían para otros , su situaci6n era 

por lo gene ral i gua. l . 7 0 0. 0 se operaba a base del animus 

de l a pers ona par a quien se adquirí8 ~T este animus como 

dije ant es se exteriori ~aba ant e s del he cho o de spu~s c on 

efec to retroactivo . '.;sta r egl e tuvo una exc epci6n en lo 

refer ::l nt e a los b ien es que el esclavo hacía. entrar a su 

peculio, s u dueño los F'.dc;uirí8 de pleno derecho y aún sin 

su conocimi .nto. Dice retit (21 ) qu e en est e ca so excep

cional el animus del esclavo reempl ezaba a l de su amo s ien 

do una derogaci6n de l derech o común esta:hlecida parEJ COID.Q. 

di dad del dueño ya que así no se e r con traba en l e necesi

dad de inve s tigar que bienes adqui r í a par a su peculio, su 

siervo . 

' :'ay un ca so muy peculiar, el de los meros deten

tadores esto es de aquellos nua reconocían dominio ajeno 

y que el mismo título por :il ,cua l habían recibido les imp~ 

díe poseer . Como podían estos transformarse en po eeedore s ? 

la única manara er a' usur pando l a cosa, pero su usurppc i6n 

deb í a qu e da r manifest8 da cls rament e pan'! no dar lugar a ~ 

quívocos y l a me j or IT.a.nera de esto era enajenando l e cosa 

y aunque solo fuera un tiempo brevísi mo poseeao~ al enaj~ 

( 21 ) Ob . cit . 
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nar l a cosa dej aba cla ra su intenci6n de comr orta r se como 

dueño. 

1,a regla gene r a l er a que t oda pe rsona capa r: pu

di e r a poseer , no puc i end o por lo tanto lo ~ incapaces como 

lo ~ infe ns y los locos pues en ellos no podia existir el 

snimo de due ño 7 poc:teriorr~8nte s e permiti6 Clue sus tuto

res o curarlore s 7 pudi -· ran pos 8er por ellos •. 

P r: R D 1 D A. 

La pérdida de l a pos esi6n podia ser ce va rio s mo 

dos y por diversa s caus e s. J odía perderse p or fa l tar el 

co rpore, por ffi.lta r ,JI animus o por fa lt? r estos oos ele-

mentas osenci a l es al 11' i s111 0 tiempo. l '8 S causas Que ocasio

naban su pGrd i da s e pueden agrupar en tres: 1) Pérdi da va 

luntari a de la posesi6n; 2) Férdida involunt a r i a (le la P,2, 

s e s i6n ; y 3) Pérdida de l a posesi6n contra 18 volunt a d 

del p os eedor. 

1) r 'érdida voluntari a de la posesi6n. 'Ssto suce

díA cuan do el poseedor por su gusto se desha cia de l a co

sa como cuanél.o l a regalaba 9 l a v endía 7 l E' cambi8ba o la 

abpndonaba . :Cn esto s ca sos se perdía el corpore y el 8ni

mus y otra persona a dquiri8 la posesi6n menos en e l últi

mo ejemplo, cuando l a ab? ndonabe., ya que para perder la 

pos e s ión no er a necesari o Gue otro l a adquiri era . -'n es

t o s cas os l a l é~did p se Cebe a l he c ho 6e l homb r e; 

2 ) Pérdida involuntari a de l a p osesi6n . Tenia 

lu,_ pr cue nd o el poseedor ya no r a di E! eje rci tar su p ose

si6n por he ber se he cho es to i D,posi b l e por ce.uSF1 S natura

l e s como por ejemplo cU8neo s e ane eaba el fund o o s e ha-
f 

ci a ina cc esible al posee dor , ' o cuando éste pe rdí2 l F cos a 

y l e ere ir¡y osi ble encontrarl E' . En 10 8 ce sos s eñalados 

aunque subsü· tia el 8. r'Ü I1'l o , se perdia l a pos esi6n por fal 

ta de corpore; y, 

3) rérdida de la pose s i6n contra 18 voluntad del 

poseedor . [;ucedia cuan do otra persona le r~'ü t abE' la p ose-
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s ión c,e 18 COBa., as í cue.ndo venía un tercero de me j or de

re c ho j l E). rei vindicabEI o cl.,lando un l r- drón l a hurtaba o 

rob? ~a . ~n estos caso s otro adnuiría la posesión de la co 

sa Que se perdís para el primitiv o poseedor corpore solo . 

Caso especial es cuando un po s eedor caía en es

clavi tud por ser tome.do prisionero, no era que l a cosa le 

fuera quitada sino g.ue ~ l impedido de ej ercer l a posesión, 

era TIlaS bi e n un estF do permanent ~~ de incap8 ci C:ad . ;:~n vir

tud de l jus po ~ tlimini 9 si escapaba y regresaba , con base 

en una ficción se hac í a de C8.S0 que nunca hab í a s ido es

cla vo y r e cobra ba sus de r echo s pero no 18 posesión, ~sta 

ya no , pues era un hecho y sobre lo s h echos no podía ope

r a r l a ficción. 

Así como los inc ppaces , los i nf8ns , lo s locos 

no podíEln 8dauirir por sí la posesión , tamp oco podí an peE 

der18 por su v olunte d para el caso enaj enán dolé1. , solo r o

dí an perderl a co rpore como s i robaran l a cosa o el fundo 

se anegara . 

v 

VSFTAJAS DE T,A P OS-ESION • 

Para que la posesión produzca lllayores o mínimos 

beneficio s s on necesario s jus to tí tulo y bue na fe . Presu

mible u,ente en los primeros tiemros del dere ch o romano es

tos re quisito s no fueron exi gidos~ hasta qu e los juriscog 

sultos comen zaron a hablar de ellos , y con l a evolución 

del de rec ho, se considera ron necesarios y de l a pr esencia 

de ellos o no resultaban pare el p oseed or ventajes muy di 

ferentes . 

Traigo a cuento dos concepto s sobre el justo tí

tulo . Según Petit ( 22 ) justo t í tulo es: " Todo acto juríéli 

co válido que i mpli ca en e l enajen8nte l a int9nci6n de 
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transferir el dou inio y en el adquirente la de hacorse 

propietario, pero existiendo un obstáculo en la trasla

ción." ·G. Ruben de Couder (23) mencione un concepto Que 

dice ser propio de 5f1 vigny: " . .a justo título ( justa cau

sa) en un hecho juridico conf orma ;:'11 derecho, por el cual 

se hubiera transferido 18 propied8 d si lo hubiere r8ali~,a 

do el dueño de la cosa". 'fabrá, pues , justo título de po

sesión dice el mismo autor cuando se posee pro emtore, 

pro dona to, pro dote, pro soluto, pro L .gato e tc~tera. 

La buena fe o bono fieds, ice Couder (2 ~ ), es 

la creenccL" de que aquel de quien se ha recibido l a tra

dición era el verdadero dueño de 18 cosa o tenía facultad 

y cap2cidad para enajenar . r ,a buena fe descansa en un cOQ 

cepto equivoc8élo s obre algo, en un error ; si este error 

es sobre un punto de derecho, como si yo a sabiendas que 

una persona es menor, contrato con ella 8reyendo que no 

obstante ser menor, es perfectamente cepaz según la ley, 

se opone a la bue na fe . '':;n cambio el error de he cho no se 

or one a 18 bU éma fe y sería cU8ndo yo contrato con una 

persona QU8 en realid80 es menor de edad pero por su de sa 

rrollo físico me da 18 ir!1.presión que es mayor . 

Careciendo l a posesión de ~ usto título y de bue-

na fe, generalmente a l poseedor solo se l e daba unF- v enta 

ja, poder recurrir a 18 prot 9cción de los interdictos; s i 

hab í a. hecho ga stos para l a percepción de los frutos o ~e 

otra ,; s1' eci ': per8 conserve r l a cosa o útile s El. el12 , en 

el rigor del ,derec~.l o clásico, se presumíe Que había qu eri 

do donarlos y los perdía, pero cl.espués t uvo derecho a Que 

l e fueran reembolsados los gF s t os hechos para la produc

ción de lo e frutos y lo s necesarios para 18 conservaci6n 

de l a cosa y la faculta d de poder l evantar los materiales 

que hubie ra enpleado en 18 s TIl 2 joras útiles, perol·en todos 

estos casos sólo ¡J': i entras r2tuviera l a cosa. 

------_._._--
( 23 ) Ob. cit. 

( 24) Ob . cit. 



- 29 -

La. s i t ua ci6n del C1ue su po sesi6n provenía de jus 

to título y he-b í a, sido adC1.uiriela de bue na fe era muy dife 

rente, desde luego podía recurrir a los interdictos y te

nía derecho 8 qu e le fue ran reembol se_dos los ga stos que 

hubi era hecho para la producci6n de los frutos así como 

los necesarios y útiles para 18 COS8, cuanelo ésta había 

sido r e ivinc3ic8da por eu dueño . '~ sta c12 s e eJe poseedore s 

go/' ab8D de una grrn v8ntaja~ se hacía.n dueños de los fru

tos y podían llegar a hacerse due Bos de la cosa por medio 

de l a usucapi6n . 

la 8dquisici6n de los frutos por el poseedor de 

buena fe se bFls8.be precisament e en Que se cre ía ve rdadero 

due ño de la cosa y lo natural es nue un dueño perciba lo 

que su pror ied8d produce, ya sean frutos naturales o in

dus triales • . :2; sto , e stuvo sometido a regla s diferentes en 

la época anterior a ;:ustinie.no quien las modific6 en par

te . "~l poseedor en este aspect o se igual aba 81 dueBo, pe

ro con r e specto al hi .-,o de una esclava que tuviera, en po

sesi6n, dice Jeti t, s610 se hacía dueño por med io de la u 

sucapi6n y n o desde que se separaba ele l a madre; los fru

tos los Fl dquiría desde el IT.orúento de l a sepa raci6n aunque 

no los percibiera él, por eso si se los robaban podía rei 

vindicarlos; y siendo cada separaci6n un acto aislado, di 

ce el mismo autor, l a bu ena fe debía estar en todos los 

actos. ' ~n el derecho anterior a r~ ustiniano estos poseedo

r es se hp cían dueños ele todos lo s frutos separados hasta 

la litis contestati o , pues hasta entonces se presumía que 

había QUenc3 fe . respuE§s eJe ¿us tinian o el poseedor s e ha 

cía dueño de los frutos que separao.os hubie re consun ido, 

siempre hesta l a litis cont es ta t io , pero los que hubiera 

cons e rvado ne.turalment e, t en i a ClUB devolverlos . Zl posee

dor cuya posesi6n ca reciere de justo título y buena fe 

r espondía en todos los ca so s de los frutos . (25 ) 

-. ' 
.:..J . 

Pa ra concluir traigo a cuento lo siguiente: un 

Fetit, ob . cit . 
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axiomA del de re cho romano era que:.m mejor si tup,ción es t.§:. 

ba el que poseía,la posesión era siempre una vdntaja, vea 

moslo en un caso particular: La acci6n Pauliana . L;sta ac 

ci6n lléimada así por<}ue s610 está nombrada por Paulo (26), 

era in p ersonam pretoriana, servía :rara <}ue los acreedo

res rudieran rescindir l p.s enajenaciones que el deudor hu 

biera hecho en perjuicio de ellos . Para ejercitar esta a c 

ci6n eran necesarios dos elementos~ que el acto hubiera 

sido ejecutado en f raude da acreedores, frauda tionis cau

sa, y que cause perjuicio a los ac reedores, consilium 

fraudis. Si el a dquirente lo era. a. título gra tui to, tuvie 

ra buenA, o ma.la fe era obliga do a devolver l a cosa, pues 

nada le había costado. Si e l adquirente lo era 8 título o 

neroso, ror ejemplo un comprador, había que distinguir si 

era de buena o de mala fe; si era de mala fe, tenía que 

devolver l p co sa, pero si era de buena fe no, pues se asi 

milana a los acreedores ya que había pagado por la cosa y 

su situaci6n era preferida porque tenía la posesión de la 

cosa lo qu e confirma el axioma que antes he mencionp,do; 

en mejor situaci6n está el Que posee . 

CAFITULO 111 

El Derecho Romano def~ndi6 el hecho de la pose

si6n por medio de acciones. Ya sea que ·Ql poseedor se creye 

ra dueño de la cosa o que poseyera a sabi ,:mdas de que la 

cosa pertenecía a otro, es decir de buena o de mala fe, 

podía ocurrir al pretor en el caso que por un extrafio fue 

se perturba do o despojado de su pos8sión, aun <}ue este ex

traño fuera el verdadero dueño. El pretor s 610 ffiant en ía 

el estpdo de hecho o sea e l hecho mism o de la poses i6n 

por motivos de interés social y entre es tos, principalmeg 

(2 6 ) E . Petit, ob . cit. 
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te para evitar l a s usurpaciones . J. Arias Ramos (27), di 

ce que se ha trata.do de basar la defensa de la posesión 

en~ a) Como el medio como se comen 7. ó a defender a los te

nedores del ager publicus pues estos no eran dueños y no 

podían contar con las ac ciones da das a estos y se creó p~ 

ra ellos una protecci6n peculiar arra nque de sucesiva s a

plicaciones a situaciones análogas; y,b) Otros creen que 

l a protecci6n arran có de aquella atribuci6n interina de 

l a cosa que el pretor hacía a uno de los litigantes mien

tras se averiguaba quien era el propietario de la misma y 

únicamente s}ñalaba el fin de la violencia material. 

El fallo del pr ~~ tor se llamaba interdi e to y no 

resolvía cuestiones de derecho y el dueño que quisiera h~ 

c a r respetar su dominio debía v e lerse de la reivindicatio. 

Por medio del interdicto sólo se cons e rva o se restituye 

l a cosa, Fetit ( 28) da un concepto de ellos: "Los inter-

dictos eran unas decisiones dadas por el pretor o por el 

presidente de una provincia para cortar ciertas disputas, 

y por l a s cual es ordenaba o defendía alguna cosa. Es tas 

decisiones eran formuladas en término s imperativos: resti 

tuas, exhibeas, vin fieri veto." 
1 

EDICTOS E I~TERDICTOS 

Uno se pregunta cual es la naturale za de los in

terdictos y para resolver e sto hay que trae r a cuento o

tra palabra: los l!!dictos. Tenemos que los interdictos son 

uns declaraci6n del pretor para soluci onar una disputa en 

tre personas particulares , dictum o Gdictum inter duos, 

como dice Couder ( 29 ). En cambio, en oposición a es tos e~ 

taba el Edictum mediante el cual el pretor establecía re-

(27) J . Arias Ramos . Derecho Romano . 

( 28 ) E . Pe ti t, o b . c i t • 

(29) E. Ruben oe Couder , ob. cit . 
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glas y para todos obliga toria s, lo cua l aparece según es-

te E_ismo autor en el titulo quince ? libro cuarto de l a s 

Ins t i tu t a s • 

El interdicto era impera.tivo, mandaba o prohi

bía y seún Gayo si este era a firmativo en su formé1. s e lla 

ma ba dacreto y si prohi bi ti va, propiament e i .nterdicto ; así 

pues, interdicto en es t e sentido se ría s in6nimo de prohi

bici6n . 

Lstable cida la diferencia entre interdicto y 8-

dicto, cabe preguntarse: que r e l a ci6n existe en tre uno y 

otro? l ,os pretores re solvían l as disputas entre particul~ 

res por medio de los interdic to s y l a costumbre de ir fa

lland o oe la misma manera en ca so s semejantes por medio 

de ello s , los llevó a dar normas generales pa ra l a solu

ci6n de los ca sos ,las cua l es er an publicedas en los edic 

tos . Lo s edictos con el ti empo llega ron a contener la le

gislaci6n sobre l a p osesi6n, y entendido así, que fue ron 

forma dos por los interdicto s , éstos llegaron a ser fuent e 

del derecho a semejan ?;a de nuestra ac tual jurisprudencia . 

11 

DIVI SION DE r os INTEP~I 0 TOS. 

(30 ) ~n l a Instituta apar ec ían tr ·_; s divisiones de 

los interdictos: a) Int erdictos re stitutorio~, prohibito

rios y exhibitorios; b) Interdictos pos esorio s y no pose

sorios; y c) Interdictos simples y dobles . En los de la 

primera cla.se ~ los r roh ibitono "' , el pretor prohibí a qu e se 

h iciera a l go como por ejemplo violenci a al que transporta 

ba un cadáver a un sitio donde tenía derecho a enterrarlo ; 

losr·:]t,ti tutorios el pret or mandaba entregar una. cosa, co

mo los quorum b onorum, unde v i; los exhi bitorio s , el pre~ 

(30) E . Rub én de 0;ouder, ob . cit . 
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tor ordena ba exhibir alguna cos a, como por eje mplo la s ta

blas de un t e stamen t o . 

~0 S interdictos simple s eran aquellos en los cua-

1<:'5 u n..- p s rs c na a:pBrBCe como demandant e y ot ra como demand.§! 

do y sólo podía traer como consecuencia la absoluci6n del 

demandado o su condena. En losinterdictos cbb~s cada una 

de la s partes aparece como demandante ~.~ como demandado, 

la condición de cada uno de ellos es idéntica, estos eran 

una excep ci 6n a la regla general y podía ha ber luga r a 

condena y a absolución para cada una de las partes. Ejem

plos d e estos eran el uti possidentis y el utrubi. 

A losint c rdic,to-s posesorios y nO posesorios, por 

ser los de mayor importancia, me refiero a ·.c o ntinuación G !1. 

un ap a rtado especia.' .. • 

III 

BREVE ESTUDIO DE LOS INTERDICTOS POSESORIOS. 

Si g uie ndo como en lo ant erior a E . Ruben de Cou

der (31), se puedendividir los interdictos posesorios en 

cuat r o clas e s : 1) Adipiscendoe possessionis causa; 2) Re

tinendoe possissionis causa; 3) R ecuperando e possissionis 

caus a; y L~) Ten ad ipis cono o e quam recuperan d oe pos si s sio 

nis causa. 

Los Adipiscendoe possessionis causa se dividían 

en cuatro clases: a) el quorum bonorum; el possessorium y 

sectorium¡ c) el Salvianoj y d) el quod legatorum. Propi~ 

mente e stos i:nterdío'tcs ni amparaban ni restituían la pos~ 

si6n sino que la daban a alguien qu e nunca la había teni-

Ob. cit. 
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do y que por lo tant o jamá s hab ía si d o desp o seído. El pri 

mero, es decir el quorum bonorum, servía para que e l pre

tor ó1.S;:"? la posesi6n d e los bienes d e un difunto; porel 

s egundo, el possessorium, se daba al emtor bonorum, esto 

es al adjudicatario d e los bienes de un deudor insolvente, 

para que los poseyera y llegara a ser dueño por la u suca

pi6n y así su do minio boni tario se transformara e n q uiri

tario. El sectorium e s para el comprador d e bienes públi

cos lo que e l posses sor ium pa~a e l comprador d e bienes 

particulares y s u nombre viene d e se ctor, esto es compr a 

dor de bienes públicos; por e l tercero, dado por e l pre

tor Salvia Juliano, s e confe ría al arrendador la posesi6n 

d e la s coa s que e l colono hubiere obligado al pago dc los 

cánones de arrendamient o. Este interdic-t c dábase también 

al acreedor pignoraticio e hipote cario par a obt e n e r la P.Q 

sesi6n de las cosas dadas en prenda o hipoteca y ent onc es 

se llamaba cuasi-salvianoj por e l cuarto, quod legatorum, 

se daba acci6n en contra de los legatarios que abusivamen 

te entraban en posesi6n d e sus legajos sin su intervenci6n . 

Los Ret ine ndc E possissionis causa servían para am 

parar al poseedor de cualqui e ra que pusiese impedimento 

violento y e ran de dosespecies: a) el uti possidentis; y 

b) e l u trubi . El prime ro, uti possidentis servía para la 

posesi6n de los predios rústicos y d e los urhano:s la f6rmu 

l a se drigía a ambas pa rtes , e n es t e se nt ido eran doblo s . 

Este in t ord-ic tcspres cribía al añ o de la viole ncia si no se 

ejer citaba; e l segundo, es d e cir e l utrubi, era para l as 

cosas mueb l es y como e l anterior se dirigía a los dosliti 

gantes . Este interdicto s e c 0 0c ed ía al que había pos e ído la 

cos a más tio mpo durant e e l año último se c r:-·n-t:abél a la in-' 

v e rsa desd e la fecha d e l interdicto; en est os do s int e rdi.2. 

tos cualquiera de las partes podía salir cond enada. 
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Los Rccuperandoe possissionis causa protegíanal 

p os eedor para ~ue recobrara su posesi6n que había pe rdido 

por una usurpaci6n violenta o por otra causa que no fuera 

su volunt ad y eran de tres clases: a) unde vi; b) de pre 

cario; y c) clandestina possissione . El unde vi servía p~ 

ra reponer al expulsado viole ntamen~ en su posesi6n y lo

graba e l resercimiento de perjuicios causados por la vio

lencia, s e daba contra e l autor mat e rial d e la violencia 

y e l intele ctua 1 y prescribía también e n un año; por e l 

segundo, de precario, s e daba a favor de aquel que había 

entregad o una cosa mueble o un inmueble mediante un títu

lo que obligaba al que la había r e cibido a devolv~rsela y 

este no quería, como en el caso d e un arrendatario o dep~ 

si t ario, so daba c·ontra los me ros tone ,::"o r 0 s; y, por el terce 

ro, cla ndestina possessione , se favorecía al poseedor que 

había sido despojado de la posesi6n de un inmue ble clan

dostinamc: nte; este int erdicto p os e,s orio dur6 relativamen

te poco, ¡re jor di cho pe rdi6 e ficacia desde que se acept6 

que la pos e si6n de los inmu eble s podía conservarse nudo a 

nimo y por lo tan to no podía pe,rdors e cland e st inamente . A 

este re sp e cto dice Petit que 1 ','] actos de posesi6n en los 

inmueble s son menos frecuente's y que el pos ec: dor podía au

s entars e y o tro invadir el fundo sin qu e el lo supi era y 

así perder su posesi6n; por c:sto se admiti6 que la pose

si6n no se perdía si s e ocupaba la cosa sin el conocimien 

to d e l pose e dorw Esta situaci6n cesaba al tene r conoci

miento del hecho. 

Los Tan adipiscendoe quam recuperandoe possissio

nis causa tenían un doble fin, se daban a v e c e s para adqui 

rir una pos e si6n jamás t e nida y otras para recobrar la . 

p~rdida ; podían serde tres espe cies: a) quem fundumi b) 

quem hereditatemi y c) quem usufructum. Por el que m fun-
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dum se daba la posesión del inmueble al reivindicante aun 

que el juicio no se encontrara sentenciado, pero sólo en 

el caso que el demó',nc~ado, es decir el poseedor del inmue

ble se negara a rendir la caución judicatum solvi; por e l 

quam heredi tatem se confería la posesión al que en peti

ción de herenci a re clamaba la cosa cuando el demandado no 

rendía la caución a que ant es roo he referido; y por el 

tercero , e l quem usufructum, se daba la posesi~n al igual 

que en los casos anteriores al que demandaba un d e recho de 

usufructo. 

Los in~rdictos no posesorios se daban muy raras 

veces, eran poco frecue nt es y p o r ende de poca import~ncia, 

cita Cauder algunos: de mortuo infere ndo, de sepulchro o e 

dificando, n e quid in loco sacro fiat, de loco publico 

fruendo, de fluminib, de ripa munienda, etc. Generalmente 

era n accione s públic as. 

Antes de terminar la poct e de e st e trabajo refere~ 

te a la posesión en el Derecho noman o, quiero refe rirme a 

una acción muy impo rt ante ypecul'ÍaT basada en una ficción 

ent re los roman os y en una rea lid ad c nt re nosotros (32) ~ 

Los romanos divid:í:anlas acciones en reales o im rem y pe.!:. 

sonales o in personam y al igual que entre nosotros las 

reales se referían a un bien d e terminado, " era una dispo

sición general " sin referirse a una persona; las persona

les eran e n contra de una persona d eterminada que por su 

volunt ad o por la ley estaba obli ga da. Estas acciones ya 

fueran in rem o in p ers onan podían ser o bien civiles u 

honorarias o pretorianas; las civiles provenían d e l jus 

civile, es decir, por las leyes, las constituciones impe

riales, los plebiscitos , los senadoconsultos, las int er -

(32) E . Rubén d e Couder, ob. cit. 



- 37 -

p re t a cio nes d e los j,ur.,i::sc ons u l t o s y e l u s o j l as p rc·t o rre.nC'.--s 

e r a n prove nie nt e s d e los e dictos d e 10 smn g istr 'Flclo s .• La m~ 

y oría d e e s ta s accione s, d ic e Coud e r, fu~on introducidas 

por los pre tor e s" a ctione s po e toric e " y p or los e dil e s 

" a c ti o ne s a e di 1 i ti o e ", e s t a s a c c ion o s e r a n d e na t u r a 1 e z a 

i gual y su única dife r e ncia e r a la a utorid a d d e l a c ua l 

e manaban. 

La s accione s pr~oria nas in r e In e r a n: 1) La publi

ci ana ; 2) La cont r a ria a la publi cia n a ; 3) La acci6n p ;::¡ u 

li a na; y, 4) La s e rviffia y cua si s e rvian a o hipot e c a ri a . 

Me r e f e rir é a la acci6n publici a n a . 

Una cosa hay qu e d e j ar l a clara, por la acci6n r ei

vindicatori a s e tra t a d e r e clamar la cos a mi s ma , su pos~ 

sión, p e ro ja.más e l dominio d e e ll a pue s éste e s de l r c i · 

vindicador. La a cci6n r e ivindic a toria s e llama d e dominio 

porque solo la pued e e j e rc e r e l dueño y no porque s e v a y a 

a r e clamar ést e ~ En e l d e r e cho romano s6lo e l " propie t a rio 

quiritario podía r e cobrar l a cosa d e l a cual h a bía sido 

d e spos e ído, por me dio de la r e ivindicatio. P e ro por e xc cE 

ci6n s e daba a l pos eedor e s ta a cci6n cuando es t a ba e n a p

t itud d e pod e r g anar l a cosa por l a usuc a pi6n. I magine mo s 

un c a so: una p e rsona ha e st a do po sey e ndo una cosa, su po

s e si6n es bue n a , r e Úne los requis it os ne c esarios y para e l 

c a so e stá e n vís pe ra d e cumpl i r e l t i emp o r e que rido p ara 

g ana r l a cos a po r la usuc ap i6n, p ero e s t e pos eedor es de~ 

poj a do d e la co sa por un te rc e ro" que pued e hac er? é l no 

e s due ño d e l a cosa pe s e a qu e su si tuaci6n s ea cont empl.§!. 

d a y tut e l a da porel d e recho. , Publicio, un p r e tor, y por e 

so su nombr e , cre 6 una a cci6n imagina ri a , medi a nt e la 

cua l se e nt e ndí a que e l po see d or)Te h a bín cumplido e l tie !!! 

po n e c esario p a r a usuc a pir l a cos a y q u e p odí a e j e rcita r 

una a cci6n in re m, una v e rd a d e r a r e ivindic a ci6n a unque no 
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fuera el dueño y así pod e r recobrar la cosa . 

Dije antes que parR los romanos la acci6n publi-

ciana descansaba en una ficci6n, en hacer de CRSO que e l 

poseedor ya había cumplido e l tie~?o neces ar io para usuca-

pir la cosa . Comparemos esto; el artículo ochocientos no-

venta yseis de nuestro C6digo Civil a la l et ra dic e : Se 

conced e la misma acci6n (la reivindicatoria), aunque no 

se pruebe dominio al que ha pe rdido la pos e si6n regular 

de una cosa y se hallaba e n el caso de poderla ganar per 

prescripci6n ..... , pero yo me pregunto, quien es el que 
I 

está en el caso ' (epoder ganar la-cosa por prcscripci6n? , 

veamos un caso: el poseedor de una cosa mueble tiene exác 

tamente dos años once meses de estar en pos cs i6n; otro ca 

so : el poseedor d e un inmuebl e , tiene nueve años once me-

ses de estarlo poseyendo . Serán capaces de poder adquirir 

la cosa por prescripci6n?, se hallarán en posibilidad co-

mo dice el C6digo? creo que no; estará en posibilidad el 

que ha poseído la cosa por el tiempo necesario o más, ya 

que solo así puee alegar la prescripci6n ante un Tribunal; 

pero si no ha poseído el tiempo necesario falta un ele-

mento indispensable para que ella se dé, poco importa que 

casi se haya cumplido . 

Entre nosotros, debe consid e rarse únicamente como 

poseedor apto para ganar la cosa por pres cripci6n a flquel 

que la ha poseído por más d e tres o de diez años según el 

, t ' , caso y es e sera apto para ejercitar la accion publiciana, 

esta es la diferencia entre la concepci6 n romana y la nue~ 

tra con respeto a una misma acci6n, para ellos descansaba 

en una ficci6n, en ha c er de ca so Clue el tiempo ya se ha bía 

cumplido, para nosotros no, obed e ce a una r ealid ad el po-

seeder ya cumpli6 el tiempo, lo que no ha hecho es , por 

falta de oportunidad, alegar la 'pres,cripc;6;n. 
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Otra de l a s é\ ccione s L'1 rem h onorarias o pretori§::. 

na s era la acción rescisoria d e la usucapión o contraria 

a la publiciana y por esta razón la menciono . En la ac

ción publiciana se pr e sumía cumplida la usucapi6n aunque 

no lo cstuvi~ra,en la rescisoria d e la usucapi6n existía 

otra ficción solo inversa a la an~rior en cuya virtud se 

hacía de caso que la usucapi6n ya cumplida realmente, no 

lo estaba; era una acci6n destinada a que la justicia bri 

lIara sobre el rigorismo del derecho civil; se citan como 

ejemplos el que se ausenta por cumplir un servicio públi

co o porque cae prisionero de los enemigos, in hostium p~ 

testate, al regresar podía reivindicar la cosa como si la 

usucapi6n no se hubiese cumplido en su contra. Esta ac

ción se daba contra e l qu e pr imero fue poseedor, y des

pués, por la usucapi6n llegaba a ser dueño d e la cosa . 
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TITULO IV 

LA POSESION EN NUESTRO DERECHO CIVIL. 

CAPITULO I 

G E N E R A LID A D E S 

Siguiendo el desarrollo de este trabajo me toce a 

hora hacer r e ferencia a la posesión e n nuestro derecho, 

refe rencia que haré e n relación con las disposicione s d e l 

C6digo Civil, el cual la trata en veinticuatro artículos 

agrupados en doscapítulos que forman el títul o séptimo d e ~ I 

su libro s e gundo. 

Como la mayoría de los C6digos, el nue stro s e ins 

pira principalmente e n las concepciones jurídicas del d e 

recho romano e n lo que a la posesión d e los biene s toca, 

que a través del derecho francés , han llegado ~ nosotros. 

A _semejanza de una introduccit1n transcribo en lo 

pertinente el preámbulo del C6digo Civil chile no con e l 

que el pr e sid e nte d e e se país puso e n conocimiento d e l 

Congre so el preyecto r e spectivo (1). Es, pues , e l famoso 

" Mensaje " a qu e tantc aluden los come ntaristas c hilenos , 

d o cumento que ayudado a redactar por don Andrés Bello lo 

consid eran como una valiosa obra de dere cho: "Ac e rca de 

la posesión , se ha creído conveniente adoptar una nome n

clatua menos embarazosa y embigua , que la que al presen

te e xiste. Toda posesión e s e sencialme nte caract e rizada 

por la r ea lidad o apariencia d e l dominio; no es poseedor 

d e una finca, sino el que la tiene como suya,sea q ue se 

halle materialmente e n su poder, o en pod e r de otro que la 

(1) Andrés Bello. Opúsculos Jurídicos. 
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reconoce corno dueño de~la. Pero, los d e rechos reales son 

varios, el que no es poseedor del dominio, puede serlo de 

un dere cho de usufructo, de uso, de habitaci6n, d e un de-

recho de herencia, de un derecho de prenda o de hipoteca, 

de un derecho de servidumbre . 

El usufructuario no posee la cosa fructuaria, es 

decir, no inviste ni real ni ostencibleme nte, el dominio 

de ella; posee solo el usufructo de ella , que es un dere 

cho real y por l o consiguiente suceptible de posesi6n. 

Pero el arrendatario de una finca nada posee; no goza más 

que de una acci6n personal para la conservaci6n de los d~ 

rechos que le ha conferido el contrato. El que a nombre a 

jeno posee, no es ma s que un representante del verdadero 

poseedor, ni inviste mas que la simple t e nencia. Así los 

términos posesi6n, civil, posesi6n natural son desconoci-

dos en el proyecto que os s ometo-; las pala bras pos esi6n y 

tenencia contrastan siempre en él; la posesi6n es a nom

bre propio la tenencia a nombre ajeno.~osesi6n 

puede ser r egular o irregular ; aquélla , adquirida sin vi~ 

lencia, ni clandestinidad, con justo título y buena fe; 

la segunda, sin alguno de estos requisitos . Toda posesi6n 

es amparada por la .ley; pero solo, la posesi6n regular po-
,.-

ne al poseedor en el camino de la prescripci6n adguisiti-

va. Tal es el sistema del proyecto; sus definiciones seña 

lan límites prn-ci<3 8s a c ada una de las especies de posesi6n, 

conservando siempre una y otra el carácter genéri co que 

consiste en la investidura de un derecho real Innova 

ciones no menos favorables a la seguridad de las posesio-

nes y al crédito encontrareís en el título de la prescriE 

- , 11 e lon ..... . 

Esto fueescrito en mil ochocientos cincuenta y 

cinco para el Congreso chileno, cinco años después hubie -
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ra podido serlo perfectamente para el nuestro. Copiado 

"magis tralmentc" nue stro C6digo d el chileno, las fuentes 

de éste vinieron a ser las de aquél y por 1 0 tanto l~ ro-

mana. 

Con pequeñas reformas dadas en mil novecientos dos 

y aparecidas ya en la cdici6n de mil novecientos cuatro, 

el título de la posesi6n apareco inspirado en la teoría 

clásica romana en todo lo referonte a los e l ementos esen-

ciales, a los requEitos de validez y a las ventajas de 

poseer; se mantiene idéntico en 10 que a la prescripci6n 

adquisitiva respecta y varía en cuanto a la idea del con-

tenido rnat~rial del objeto de la posesi6n admitiéndola a -

, 
un en los derechos personales. 

El fundamento d e la protecci6n posesoria por rne-

dio de acc ione s pue de considerarse el mis mo que c nncibie 

ron los juristas romanos. 

CAPITULO II 

CONCEPTO. DOMINIO, POSES ION y TENENCIA . 

NATURALEZA JURIDICA. ELEMENTOS DE EXIS-

TENCIA. REQUISITOS DE VALIDEZ . CLASES 

DE POSESIONo VENTAJAS DE LA POSESIONo 

I 

C O N C E P T O 

El arto 745 del C6digo Civil, estatuye 10 si-

guiente : LA POSESION ES LA TENENCIA DE UNA COSA DETERMI

NADA CON ANIMO DE SER SEÑOR O DUEÑO, SEA QUE EL DUEÑO O 
) 

EL QUE SE DA POR TAL TENGA LA COSA POR SI MIS}'IO, O POR O 

TRA PERSONA QUE LA 'rENGA EN LUGAR Y A NOMBRE DE EL. 
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EL POSEEDOR Es.. REPUI ADO DrnÑO, HIENTRAS OTRA PER-

SONA NO JUSTIFICA SERLO . 

Del anterior concepto nacen los siguientes requi-

sitos: 

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

2) Esta cosa debe ser determinada; 

J) A la par de este hecho debe haber una intención: la de 

ser señor o dueño. 

Resalta también, que el poseedor puede estar o no 

detentando la cos a y que por esto no dejará de pose er , y 

que una persona puede "poseer " a nombre de otra, su:r:gien-

do de aquí, la idea del rrero tenedor. 

El inciso último del pEcitado artículo expresa de 

una mane ra cla ra la princ ipal caracterís tica d e la pose -

sión: la apariencia de dominio que ella dá; el poseedor 

se reputa d ue ño. 

Visto aisladamente, el anterior concepto no com-

prende la posesión de derechos; la t e nencia s6lo puede ser 

d e una cosa material y no de abstracciones de la mente co 

mo son los derechos. El artículo es incompleto; pero cuan 

do nos dice la ley, art o 754,rque la posesión de las co-

sas incorporales es suceptible de las mismas calidades y 

vicios que la posesión de una cosa corporal, reconoce y 

cemprende los derechos. 

Un co nc epto nmplísimo Que abarque las ~osa"'!! mate-

riales tanto como las inmateriales, 
, 

ser1a: II El conjunto 

de actos que suponen o representan el ejercicio de un de-

recho. 1I Al decir de Alessandri es el pre ferido por muchos 

autores (2). 

(2) Der e cho Civil. Arturo Alessandri Rodríguez . Ed. Zamo
rano y Caperan 1937. 
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II 

DOMINIO, POSESION y TENENCIA. 

En nuestro derecho civil e xisten tres institucio-

nes a simple vista muy parecidas pero que en el fondo son 

absolutamente diferentes; el c6digo las puntualiza: Domi-

nio o Propiedad, art o 568; Posesión, arto 745; y, MeTa te 

nencia, arto 753-

Las tres, dice Alessandri (3), forman l~ trilogía 

jurídica, cn la cual lo más perfecto es e l dominio y, lo 

más imperfecto, la mera tenencia; quedando en medio la p~ 

sesión como una propiedad aparente . 

El do minio. Lo define el c6d ie:o en el ·art . .568: 11 

IIS e llama domini o o propiedad el derecho de poseer exclu-

sivamente una c osa y gozar y disponer de e lla sin más li-

mitaciones que las establecidas por la ley o por la volun 

tad del pro pie tario. 11 Aunque quizás no sea del todo feliz 

emplear como sin6nimas las palabras dominio o propiedad , 

pues dominio es espa cífico y propiedad gené.rico, el c6di-

go las emplea para significarnos el derecho más complet o 

que podemos tener sobre una cosa. 

En los orígenes de la civilización, la propiedad 

fue colectiva y, posteriorment e , familiar (4). En Roma, 

el primitivo dominio quiritario se transformó en privado 

y cada quien pudo adquiri.r , poseer y e najenar sus bienes 

e n forMa individual. P e s e a la edad media, , . 
con su reglmen 

feudal, posteriormente el de los mayorazgos y al esfuerzo 

de la Iglesia Cat6lica que l e vant6 la propiedad corporat~ 

(3) Ob. cit. 

(4) Robti$iano Ve ra. C6digo Civil Chile no Com e ntado. 
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va, la propiedad privada se ha mantenido, e ntr e n osotro s , 

más o menos y c on so lo limita ciones aparen tes , tal como 

l a concibiero n los romanos. 

Gene ralmente e l dominio so adqui e r e por hechos, c o 

roo la o cupación y la accesi6n que no necesitan d e ningún 

a nte c e d e nt e pr e vio o por act os jurídicos bilaterales c omo 

l a tradición que nec e sita de un título traslaticio d e do

minio para g ue sea válida; y en etros c asos se pue d e tam

bién adquirir l a pro p i e d ad e n virtud de la l ey como cuan 

do e l dueño de un terreno adquiere p a rt o del tesoro que ~ 

tre ha en contra d o e n s u finca. Pero en todos estos cas os ; 

ya sean hechos, actos jurídicos o la l ey , d e donde na z ca 

el d omini o , 6ste supon e una relaci6n directa entre una 

persona y una cosa dete rminada, siendo tambi6n, esta rela 

ción est rictament e jurídica y con bas e en la cual la p er 

sona pue d e gozar y disp o ner de la cosa. 

La prop i e dad y l a posesión se par e c e n e n que am

bas recaen sobre e osas d ete rminadas ya sean materiales o 

inmateriales pues ne se puede concebir la propie dad o po 

s esión sobre algo que no se sabe concretamente que e s; y 

en que en e l dominio e l propieta rio es señor y dueño de 

l a cos a , l o cual se cr e e sor en la posesión. Pero s e dife 

rencian notable mente e n que e l domini o supone una relación 

jurídiea, I D P.G .S:~9~:0n no; es solo una relaci6n de h e choJ 

e l dominio solo s e puo d e llc gar a tener por un modo pue s 

es absurdo que s e pue da a dqui rir otra v e z l o que ya es de 

uno, en cambio l a pose sión se puede te nor por varios títu 

los como 1 0 prescribe el arto 746 C., así un e j e mplo que 

me nciona Vera (5): "Le c 0 mpro a Juan una cosa que no le 

pertenecía pero entr6 en posesi6n do ol l a y si a lgui e n me 

( 5 ) Robustia no Vora. Ob. cit .. 
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la reclama~ pued o alegar c om9 título 01 de compra y el do 

pr e scripci6n a la v ez , os d e cir que puedo o poner a In d e -

manda t o das las excepciones que venga n en apoyo del domi-

~ con que me cr eo dueño, . para rechazar la acción que s o 

ha intentado e n mi c nntra" . Por último s o diferencian la 

propiedad d e la posesi6n en que aque lla se protege cnn la 

acci6n r e ivindicatoria, acci6n r e al la más poderosa de to 

das que solo s e da al dueño o al que e st~ en posibilidad 

d e ganar 1<'1 cosa por prescripci6n ordinA.ria, llamándose. 

e n e st e caso acci6n publiciana, mientras que la pos e si6n 

se d o fie nde por medio d e las acciones posesorias, que si 

bien es cierto, se parec e n en que las dos tienen por obj~ 

to r e cobrar la posesi6n, s e dife ronci a n: a) La re ivindic~ 

ci6n solo la pU0de e jerce r el dueño d e la cosa, las accio 

nes posesorias, e l pos ee dor; 

b) L A. acci6n r e ivindicatoria se ventila casi siem 

pr e e n juicio ordinario y l o""S A.cciones pos e sorias solo en 

juicio sumario; 

c) La sent e ncia que s o pronunci e en virtud de una 

acci6n roivindicatoria pue d o pasar en autoridad d o cosa 

juzgada, la pronunci ad a como consecue nci a d e una acción 

posesoria, nunca; y, 

d) La prescripci6n opera diferent e , la acci6n r e i 

vindicat o ria no se pue do decir que pr e scribe, se torna i-

neficaz cuando un tercero ha ganado la cosa por l a pr e scri.E, 

ci6n adquisitiva, en cambio las acciones pos e soria s pres -

cribe n al año y la quorell a de rest a blocimiento a l o s seis 

me ses. 

Mera t e noncia . La d e fin e e l C6digo Civil diciond o : 

"Se llama mera tene ncia la que se e j e rc e sobro una cesa , 

~ como duefi;) sino e n lugar o a nombre del dueño. El a cr~ 
e dor pro ndario, e l s e cuestre,el usufructuario, ., el usuario, 
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e l que tiene el derecho de h~bitaci6n, son meros tenedo

res d e l a COSa e mºeíPda o socuestr:=\d~ , o cuyo usufructo, ~ 

so o habitación l es pert e ne c e ." 

"Lo dicho se aplicage neralmente a todo el que tie 

ne una cosa reconociendo dominio a,ieno ." 

En la mera tenencia p0C1emos hacer una subdivisi6n: 

l a mera tenencia propiamente dicha y e l precario. Se dice 

qU0 la mera tenencia es la cosa en pod er de un individuo. 

De los tres instituciones en estudio ésté'l es la más imper 

f e cta; e n l a p r. sESión se ne cesitan dos e l e mentos el cue rpo 

y e l án imo de señor o du ¡:;ñ0 , en l a tenenoi:"C falta e l ánimo 

de señor o dueño, existiendo únicament e e l cue rpo ya que 

se reconoce el dominio ajeno . En e st a situaci0n están los 

administradores de bienes y los curad ores de bienes . 

La mera tenencia tiene tres fuentes : 1) La ley; 

2) La voluntad de las partes; y, J) Una resoluci0n judi

cial. 

La l e y originaría la detent:=\ci6n en e l cas o del 

usufructo del padre sobre ciertos bienes de su hijo; la 

voluntad de las parte s, en los c o ntratos, para el c a so e n 

un comodato o en un ar r e ndamiento o en la constituci6n d e 

un derecho real d e us o o d e habitaci0n¡ y por resoluci6n 

judicia l se da la mera detentación en e l cas o d e l artícu

lo 2009 C., en su inciso segundo, es el secuestro d e bie

nes. 

En los casos en que la voluntad de las p~rt es ori 

ginan la mera detentación pue den presentarse situaciones 

muy diferentes y el detentad o r puede encontrarse: o como 

tenedor de l a cosa e n virtud de un derecho real sobre e

ll? , o en virtud de un derecho personal que l o une con e l 

dueño d e e lla. 

En el primer caso estarían los usufructua ri o s, los 
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acreedores prendarios y los que tienen derechos de us o o 

hRbitaci6n sobre la COSR, en el segundo caso estarían los 

comodatarios, los arrendatarios y los depositarios. 

Cuando el vínculo es un derecho r eal, el sujeto 

en realidad es un mero tenedor de la cosa, pero su der~

cho real sobre ella si lo posee verdaderame nte; tienen so 

bre él un cuasi d omini o en cuya virtud lo pueden reclamar 

o en su caso adquirirlo por prescripciAn¡ este derecho 

real pue de ser para dar un goce completo o limitado sobre 

l a cosa, complet o en el- uso o IR habitaci6n; o bien como 

una garantía como en IR prenda la cual le está prohibido 

al acreedor usar, tal como lo ordena el artícule 2145 C. 

Si provi~e de un derecho personal, el sujeto no 

tiene ninguna relaci6n c o n la cesa, sino con el dueño de 

ella, como en el cas o del arrendatario o del comodatario. 

Para aclarar más esto, traigo a cuento un ejemplo : Si al 

guien me arrienda una casa, en virtud de ese cont rato tie 

ne tres obligaciones para c onmigo: entregarme lR cosa arren 

dada, mant e nerla en estado de servir para e l fin propuesto 

y librarme de toda turbación o embRrazo en el goce de la 

cosa arrendadR; R cumplir es t o puedo y o obligar al que me 

arrend6 la cosa con base al contrat o que hemos celebrado; 

pero v eamos otro caso: si yo tengo derecho de usufructo. 

s e bre una finca, el nudo propi~ario únicamente está obli

gado a no hacer cosa alguna que me perjudique el ejercicio 

de mi d e recho, a no ser con mi anuencia, pero no tiene que 

ponerme en el goce de IR cosa. El arto 1712 del precitado 

C6digo habla de las obligaciones del arrendante a que an

tes me he referid e y el artículo 7 82 la del nudo propiet~ 

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

(6) Ob. cit. 
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"C omo sujeto pnsivo d c '..lt:. dere c De real, e l propietario, 

solo tiene que absteners e de embarazar su ejercicio pero 

no de poner al sujeto activo en el goce de la cosa y he 

aquí la diferencia entre el derecho real de goce y el de 

recho personal de goce como en el arrendamiento" . 

La mera detentaci6n nace por r egla general, como 

hemos visto, de un acto arreglado a derecho o de la mis -

ma ley, de un título cierto y en esto estriba otra dife -

rencia con la posesi6n, pues ésta perfectamente puede ~er 

irregular . 

Si la ley o el acto que ha hecho surgir la deten-

taci6n, continúa en vigencia , ella subsi$e indefinidamen 

te por todo el tiempo que aquél; el artículo 755 C ., lo 

est able ce : "El simple lapso de tiempo no muda la mera te 

nencia en posesi6n ..•... ", le jos de eso la sola exis ten -

cia de un título de mera t ene ncia hElce presumir legalme~ 

te la mala fe del que se pretende poseedor y para e l ca-

so si desea adquirir la cosa por prescripci6n extraordi-

naria d e b e rá probar la inacci6n del dueño y su posesi6n 

exenta de vicios por e l l aps o d e treinta años, artículo 

2249 . Esto artículo que acabo de mencionar y el 766, con 

tiemplan los casos, anormales por ci ert o, en que la me ra 

tenencia se convierte en posesi6n en el primer caso cuan 

do el mero tonedor pruoba la inacci6n d e l propietario y 

su pos e si6n exent a de vic ios durant e treinta años; y en 

e l seE,Undo, cuando e l tenedor e najena l a cosa a su nom-

bre , vendiéndola por e jemplo , el qu e 
, 

aSl la adquiera c,2. 

mienza ya a poseerla , poniendo fin a la posesi6n ante -

rior . 

No siendo el mero t ene dor , poseedor de la cosa , 

desde lu~o que no puede hacer uso de las acciones poseso 

rias , su obligaci6 n será decir el nombre de la pe rsona a 
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cuyo favor tie n e la cosa, art o 898 , y si de" mala f e , es-

tatuye e l art ículo siguient~,el tene dor de la cosa s e da 

por poseedor d e e ll a , s erá cond e nado al pag o d e la indem 

nizaci6n que por p e rj u icios c ausar e al reivindicador . En 

lo que a d e fend er l a cosa r e specta, el mero tenedor no 

tiene otra facultad que e ntablar la que r e lla de restabl~ 

cimi ent o que aun~ue en r e alidad no es posesoria, ti e ne 

por obje to hacer c esar la violencia y volver las cosas 

al estado e n qu e ant e s s e encont raban . 

Cuando la cosa ha sufrido un daño provenient e de 

un cuasi delito o delito civil , e l me ro tenedor , puede 

pe rs eguir su r e paraci6n , aunque el dueño es té pre sente , 

si su s±uaci6 n como tenedor provi e n e d e un dere cho real , 

como s e ría el caso de un usufructuario o un habitador; 

en otros casos, que tenga que responder por ella, tendrá 

18 misma acci6n pero solo en a usencia d e l dueño , art o 

2066 . 

Cuando la mera detentaci6n proviene de un d e re -

cho pe15onal, como en e l c as o d e l con.tra to d e arrendamie n 

to, e l artículo 1718 C., f a cult a al arr endatario a pers~ 

guir la reparaci6n de los daños caus a dos por t erc e ros que 

no prete ndan dere chos sobre l a c osa . 

Hay dos a cciones e specialísimas , que a s eme janza 

d e las r ea l e s confiere n al mero t ened or , facultad pa ra 

r e clamar la cosa e n manos d e qui en e sté , aún d e sus pre-

suntos dueños , la contemplada en el a rtículo 2011 para e l 

secuest r o y l a d e l 2l4J , para e l acreedor prend a rio . Ba-

rros Errázuriz ( 7) llama a e stas acciones , reale s; una CQ 

sa es ciert a , s e parecen a las r ea l e s, pero estas nacen de 

t e n er un d e recho r eal sobr e la cosa lo cual suc ede en e l 

(7) Alfredo Barros Errázuriz . Dere cho Civil . Santiago 
1930 . 
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contrato d e prenda, pero nunca e n el caso d e l secuestro, 

el secuestre es un mero guard ián de la cosa , 
. , 

su acc10n 

será "espe cia lísima" pero nunca real . 

Cuando hablé de la posesi6n en el Derecho Romano , 

hice menci6n de la situaci6n del precarista, el mismo au 

tor, Barros Errázuriz (8), dice que esta palabra expresa 

un concepto toda-vía inferior al de mera tenencia , 
, 

y aS1 

es ; en el orden material el precarista es un mero tenedor, 

pero en el aspecto jurídico 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 artículo195J C . define lo que es el precario : 

" S e entiende precario cuando no se presta la cosa para un 

servicio particular ni se fija tiempo para su restituci6n" . 

" Constituye también preario la t e nenci a de una 

cosa -aj-enFl.,sin previo contrato y por la ignorancia o me -

ra tolerancia del dueño ". En el precario , como no emana 

de título alguno, el dueño de la cosa puee reclamarla e n 

cualquier momento , ya qQe no ex iste pl az o para su devolu 

ci6n y e st a es la difere ncia fundamental con la mera te-

nencia propiamente dicha . 

En resumen pue do decir : El dominio, la posesi6n 

y l~ mera tenencin, son parecidos en el aspecto ex t erno , 

a sí, los terceros solo s e dan cuenta que una persona tie 

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

ta persona es dueño , poseedor o simple t onedor de ella . 

III 

NATURALEZA JURIDICA . 

La vie ~ia dis puta acerca d e la naturaleza jurídica 

, ..... , 
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d 1 .( , t e a p osos1om, es o es , si constituye un derecho o un sim 

ple hecho , parece estar definitivamente zanjada en nues-

tra legislaci6n civil: La posesi6n es un hecho. Un hecho 

tal vez preferido , la razÓn es muy obvia, 01 poseedor t~ ---------
ne la cosa en su poder y su situaci6n es muy ventajosa, 

privilegiada, el poseedor parece dueño ya que lo natural ------es que el dueño de una cosa la posca. 

- Pero que se significa cuando se dice que la pose- -t 
si6n es un derecho?, que quie ren decir los autor es que 

esto sos tienen? 

Según enseña Alessandri ( 9) , estos autores han-1 

creído ver en la posesi6n un derecho análogo a las servi-

dumbres o al usufructo, que consistiría en ~ozar de una 

cosa, mientras otro no ,justifique ser su dueño; pero es-

tos argumentos , dice , no han tenido acogida alguna . 

La teoría más difundida por estos autores , que 

creen la posesi6n un derecho, radica en que ésta es defen 

d ida por acciones; I razonan aS1 : "S i la acci6n es un dere-

cho puesto en marcha, la acci6n reivindicatoria correspo~ 

de al derecho d e dominio y las querellas posesorias a la 

posesiÓn . " 

Esto es falso, l a posesiÓn es un hecho privilegi~ 

do , su privilegio consiste en que el poseedor tiene la co 

sa y como antes dije lo lÓgico es que el que tiene una co 

sa sea su dueño, e sto es innegable y existe una presun-

ciÓn legalment e establecida a este respecto, la del inci-

so final del art o 745- Con la apariencia de dominio que 

este hecho da, es natural que el le gislador lo defie nda 

espe cia lmente, por medi o de accione s·. 

La paz y tranquilidad públicas se promueve en lo 

(9) Ob. c i t • . 
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que a esto respecta, por medio de las acciones posesorias, 

evitando innumerables delitos; ni el verdadero dueño de u 

na cosa o de un derecho real lo puede recuperar violenta

mente del que lo posee pacíficamente bajo la pena de conver 

tirse en usurpador, tal como lo dice el artículo 476 en su 

segundo inciso, del Código Penal, delito que su nombre co

rrecto es : "Abuso de un derecho" . 

En las querellas posesorias no se discute ningún 

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 posesión y no un derecho . El Código de Procedi 

mientos Civiles lo confirma en el artículo 787~ cuando ha 

bla de la excepción de "condenación del posesorio": 

"El que haya sido condenado en el juicio de POSE

SION, no será oído en el de propiedad, sino después que ha 

ya dado pleno cumplimiento al fallo condenatorio . ", y en 

el art o siguiente : "Si el cumplimiento del fallo condenat.2. 

rio en el juicio de POSESION se retardare por culpa de la 

parte a quien dicho fallo favorece, pod rá sin embargo el 

juez que haya de conocer en el juicio de propiedad fijar 

el término que prudentemente sea necesario , para que la 

condenación sea cumplida , pasado el cual podrá oíree y de

terminarse la demanda sobre el dominio o pro piedad . 

El que obtenga sentencia favorable en el juicio 

POSESORIO , no pod rá ser actor en el de propiedad . " Esto úl 

timo es muy lógico ya que el juicio de reivindicación se 

entabla contra el actual poseedor de la cosa . 

Hay que sentar una premisa: Las acciones poseso

rias no sirven para defender ningún "derecho de posesión"; 

generalmente el que es poseedor tiene el derecho de domi

nio sobre la cosa, de esto podrÁ. surgir la creencia que 
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es un derecho o dichc en otras palabras : porque mediante el 

hecho de la posesión os 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 que no todo 

propietario es poseedor ni todo poseedor propietario. Las 

acciones posesorias defiendenla posesión en cuanto es po-

sesión y no como ~n derecho . Resumiendo , la posesión es un 

hecho privilegiado y por regla general de conformidad al 

derecho , con base a esta realidad y a la paz social , nU3S -

tro legislaéor la ampara mediante acciones . 

Pero si con todo , catalogáramos a la posesión co -

mo un derecho, en cual de las dos c lases de derechos la in 

cluiríamos? 

Generalmente los derechos patrimoniales se dividen 

d d L 1 1 1 e S t os u, 1 en os gran e-s ramas: os rea es y o s persona es; 

timos se tienen contra determinadas personas que por un he 

cho suyo o por disposición de la ley están obligadas y es 

obvio que dada la naturaleza de la posesión no la podemos 

tipificar entre estos . Los derechos reales se tienen sobre 

una cosa sin relación a determinada persona . La idea de la 

posesión es más compatible con esta categoría de derechos, 

pero una cos a es sabid a la enumeración que de ellos hace 

el art o 567 C. es taxativa ; aparte de los allí enunciados 

el único otro que existe es el derecho legal de retención 

que se da al tenedor de una cosa que tiene obligación de 

devolver, para que la mantenga en su poder hasta que se le 

pague lo que en raz ó n de ella , en ciertos casos , haya gas -

tado; ejemplos de e sto son los arts . 802 , 916 , 1725 , 1951, 

etc . En la legislación chilena , dice Alessandri,(lO), se 

da otro derecho real , ciertas concesiones de bienes nacio -

( 10) Ob . ci t • 
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nale s de uso pÚ.blico. También e l C6di go Civ il de ese país 

trae otro d e r e c ho r eal, art o 579 : el c en so, que puede ser 

real o peEonal s egún e l cas o ; es p erso n a l cuando pued e di

rigirse contra e l consuario, aunque no e sté e n posesi6n 

d e la f inc a ac e nsuada y, e s d e recho r ea l cuado se p ersiga 

la finca acensuada. Y a sí pod emos v e r que ni entre los de

rechos reales contemplad os por nuestra l e y, ni en los con

templados por la ley chile na, que informa a la nue s tra, a

soma l a posesi6n como derecho r eal. 

El precitado autor chileno (11) dice a est e res

pecto: "Ahora bien, .e l d e recho real e s el que se ejerce s,Q 

bre una cosa sin respecto a determinada persona , en e l ca

so d e la posesi6n , habría una persona que d e rrotaría siem

pre al p o seedor y ésta s e ría el propietario . En cons ecuen

cia ya no s e ría un derecho real, porque no podría ejercer

se sin r e specto a determinada persona, ya que simpre el 

poseedor s e ría vencido por e l derecho del propie tario." 

Ad emás, cuam o la l ey trata los derechos reales, 

los define expres amente como tales, así e n el usufructo, 

e l us o o la habitaci6n ; o da a entender que lo son como en 

e l caso de la pr e nda o hipot e ca; no lo ha c e con las servi

dumbres, dici endo su obje to,po~que e ste puede ser de todas 

las maneras conc eb ibles .• En cambio cuando conceptua la po

sesi6n, dE e que e s la tene ncia d e una cosa y precisament e 

la t e nencia d e una cosa solo pued e ser ma terial, un h e cho 

y no meras abstrac cione s de la me nte como son los d e r e chos .• 

Transferencia y Transmisi6n de la posesi6n~ 

Como una conse cue ncia d e la natural e za jurídic a <ll~e 

de la poses i6n, ésta n o pued e transferirse e ntre vivos ni 

transmitirs e por causa d e mue rte; y as í es , l a pos e si6n es 

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

Algunos artículos del C6digo Civil nos confirman 

esto, el 664 y el 766 , para la trrulsferencia j y el 756 y 

761 , para la transmisi6n. 

Si la possi6n no puede transferirse ni transmitir 

se , puede agregarse la del inmediato anterior y así sucesi 

vamente, en forma ininterrumpida la de todos los anteceso-

res pero no la del ant ecesor que uno prefiera. Lo mismo en 

el caso de comunidad cuando ya hubo partici6n, el excomu-

neropuede agregar a la parcela que le cupo en la divisi6n, 

el tiempo de posesi6n anterior, ya que según el art o 757 

se debe entender que la parte que le toc6 la posey6 siem-

pre . 

Nos dice Alessandri (12) que el permiso legal de 

agregar la posesi6n se fundamenta en que facilita el cumpli 

miento del tiempo para adquirir la cosa por prescripci6n : 

Pero así como el agregar la posesi6n anterior a 

la propia es ventajoso, pued e traer sus inconvenientes ya 

que según el art ículo 756, el que agrega la posesi6n ante-

rior a la suya, la apropia con sus calidadesy vicios. (13) 

IV 

ELEMENTOS DE EXISTENCIA. 

Del concepto dado por e l arto 745 que la poscs i6n 

es la TENENCIA DE UNA COSA determinada con ANIMO DE SEÑOR 

O DUEÑO, resultan los dos requisitos indispensables para 

su existencia. Otro artículo lo confirma, el 762: Los que 

(12) 

(13) 

Ob. cit. 

Alessandri y Somarriva. Curso d e D.Civil. Ed. Nasci 
miento, San~ago 1940. 
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no pueden administrar libremente sus bienes no necesitan 

de autorizaci6n alguna para adquirir la poses i6n de una c~ 

sa mueble , con ta l que c oncurran en e llo LA VOLUNTAD Y la 

APREHENSION MATERIAL O LEGAL . 

Existe la posesi6n cuand o se dan est os dos e l e me,g j_ 

tos : 1) La tenencia de una cosa determinada; y , 

2) El ánimo d e comportars e con respecto a el l a como f 
señor o dueño . 

Como dije anteriormente nuestro l egislador 
. . , 

S 1.. gUl.. o 

con fidelidad la concepci6n romana de la posesi 6n. 

La reuni6n de l os dos requisitos mencionados, cor 

par e y animus , es lo que hace nacer la idea de la posesi6n 

en ciencia jurídica, en contraposici6n a l a detentaci6n o 

mera tenencia o detentaci6n precaria , e n que solo existe 

uno de los requisitos , el e l emento externo o material , es -

to es , el corpore , figura a la que los romanos llamaban PQ 

sesi6n natural. 

Con sabiduría el legislador salvadoreño se acoge 

a las enseñanzas de F . C. de Savigny (14), quien siguiendo 

a los juriBtas romanos, además del c orpore , da preponderan 

cia al elemento subjetivo o animus , evitando as í e l confun 

dir innecesariame nte entre poseedores y meros detentadores 

como lo ha c e la t eoría moderna u objetiva de van Ihe ring 

(15), que con un re bu. s cado y artificial " salvo cuando la 

ley no lo permita", trata de evitar es t o ; aunque si bien e s 

cierto como dic e Alessandri (1 6) , al consid erar l a teor í a 

objetiva que l a posesi6n se da con solo la detentaci6n ma-

terial , se facilita grandemente la prueba , ya que ésta se 

dificulta en lo que al ánimo se refiere , pue s es algo in-

(14) Y (15) S egún Dalmau y Olivart . Ob •. cit .. . 

( 16) O b • ci t • 
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terno, ganando asi la administraci6n de justicia . 

La tenencia o elemento materia l, e s la aprehen-

si6n de la cosa, es el elemento externo de la posesi6n que 

consiste en disponer actualmente de la cosa . Como seguido -

res que somos de la teoria clásica y , dándosele preponde -

rancia al elemento espiritual o ánimo , no es necesario que 

la aprehensi6n material la ejecute la misma persona en 

quien reside el ánimo de poseer . En forma inmediata esto 

proviene de la tendencia y sentimiento espiritualista f~aE. 

cés , que mitig6 en parte, la herencia del rigorismo de: la 

época clásica del Derecho Romano , aunque si bien es cierto , 

en etapas posteriores de su desarrollo , la posesi6n se pu-

do conservar con solo el elemento animus aún cuando otra 

persona tuviera físicamente la cosa , convirtiéndose en un 

instrumento del verdadero poseedor , quien no la perdía; al 

respecto dice Petit (17) : " Pero la posesi6n no se pierde 

corpore cuando el poseedor confía a un tercero la detenta -

ci6n material de la cosa , continúa poseyéndola animo suo , 

corpore alieno , porque el tercero retiene la cosa por cueE. 

ta del poseedor en quien reside el animusj es el instrumen 

t o d e su p os e si 6 n . " 

En lo que a esto respecta nuestra legislaciÓn es 

sumamente cl~a, ya que en ella se diferencian perfectamente 

la calidad de poseedor de la de mero tenedor , como y a lo 
:> ? 

he expresado . ~er~ sin embargo , antiguamente existi6 entre 

nosotros , un artículo expreso , que siempre se conserva en 

la legislaci6n chilena el cual fue suprimido entre nosotros 

por la ley del cuatro de agosto de mil novecientos cuatro , 

raz6n por la cual ya no apareci6 en la edici6n del C6digo 

Civil de ese mismo afio , era el art~ 732 , que normaba así : 

(17) E . Petit. Tratado El emental de Derecho Romano . 
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"El poseedor cons crva la posesi6n, aunque transfiera la t~ 

noncia de la cosa, dándoln en arriendo, comodato , prenda , 

dep6sito, usufructo o a cualquiera otro título no trasla

ticio de dominio ." 

Para jus tificar el porque de esta ~pre si6n la Co

misi6n encargada del proyecto adujo lo siguiente : (18) 

" Siendo tan marcada la diferencia que hay entre la pose

si6n y la mera tenencia se hace innecesario determinar , 

que aquella no se pierde por transferir ésta a cualquier 

título no traslaticio de dominio . " 

El ánimo de señor. o dueño . El animus es el alemen 

to intelectual de la posesi6n , que consiste en la intenci6n 

de comportarse como señor de la cosa . El ánimo de cueño es 

~l eje a¡rededor del cual gira la instituci6n de !a pose 

si6n en nuestro derecho civil . Esta voluntad dete ser es

pecífica, concreta , encaminada a ejecutar , sob~e la cosa 

que es objeto de la pos esi6n, tocía clase de actos que con~ 

tituyan r ea lmente o solo en apariencia el e,tet'cicio del 

derecho de dominio o d e cual~uiera otro d~recho real o per 

sonal . 

La presencia de esta voluntad especial diferencia 

lo que es la posesi6n Je la mera ton~ncia, ya que en esta 

última el ánimo de.' sujet o solo ee:';~ encaminado a tener la 

cosa en su pod E>-'- , affectio cenendi en los romanos que 

contrapon! ", . .L al aninlUs domini voluntades diferente s con 

l as r~al Q s del~mitaban los 0ampos entre la posesi6n y la 

ce n e nr' ·ia , -- - - r e c onocienJo el dominio ajeno , (lo que suce 

J sipwprc en todos 10B casos cuando a una persona se le 

entrega una cosa por un título que no sea traslaticio de 

dominio) • 

(18) Belarmino Suárez . CC . de 18 60 y sus reformas hasta 1911 
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Este elemento , a diferencia del corpore , si es in 

dispensable que exista en el poseedor a excepci6n hecha 

desde luego , de las reglas especiales para los incapaces ._ 

Concluyendo : la posesi6n necesita para su existen 

cia de : El corpare y el Anime . El corpore es la detenta 

ci6n de una cosa determinada l y esta detentación puede ser 

fís ica o le gal de conformid ad al art . 762; el corpore es 

lo que constituye el elemento externo de la posesi6n . El 

ánimo de dueño es el elemento principal y sello distint~vo 

de la po s -esion que la di ferencia con la mera tenencia; es 

indispensable que concurra en el sujeto que posee y cons 

tituye su elemento interno . 

v 

REQUISITOS DE VALIDEZ -. 

En este apartado me referiré a los requisitos ne 

cesarios para que la posesi6n sea válida . La validez debe 

verse en cuanto a la mayor o menor utilidad que la posesi6n 

representa según los casos que se den; y así , siendo ésta 

un elemento de la prescripci6n adquisitiva su mayor utili 

dad será cuando nos lleve a el la en el tiempo más breve . 

La posesi6n cuan do está exenta de vicios, es el 

camino más corto para poder ganar la cos a por precripción; 

esta posesi6n es a la que nuestro C6digo Civil llama : RE 

GULAR , y a la prescripciÓn que conduce , ORDINARIA ; pero la 

posesió n puede ser viciosa , el precitado código la llama 

IRREGULAR , que también nos lleva a ganar la cosa por pres 

cripción , pero por el camino más largo , treinta años , esta 

prescripci6n es la EXTRAORDINARIA . La única posesión que 

no n0S lleva a la prescripción y que por lo tanto es inútil, 
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es la irregular ouand.c está afectada de l os vicios de VIO-

LENCIA o de CLANDESTINIDAD. 

Como ya he dicho , la posesi6n más útil es la exen 

ta de vici os , que nuestro c6digo llama regular, e lla condu 

ce a ganar la cosa por la prescripci6n ordina ria, tres año·s 

para las cosas muebles y diez para los inmuebles; para que 

exista la regularidad en la posesi6n deben concurrir tres 

requisitos, 

1) Justo título, art ículo 747; 

2) Buena fe, aparece en e l mismo art ículo anterior; ) 

3) Tradici6n de .. la cosa cuando el título que se invoca es I 
traslativo de dominio; aparece, tamb ién, este requisito 

en el inciso último del artículo antes citado; 

Que la posesión no sea violenta; o que: 

Que la posesión no sea cland estina . 

La posesión cuando está afe ctada de los vicios de 

violencia o de cland estinidad es absolutamente inútil y ca 

rece de toda va12d ez ya que no es camino para ganar la co-

sa por prescripción . Ant e s del cuatro de agosto de mil no-

vecientos dos aparecían expresamente cont emplados en e l Tí 

tulo De la posesi6n. Esto merec e una referencia especial • 
. 

Con anterioridad a l a f e cha que he mencionado, en 

e l título de la possi6n apare cían los siguientes artículos : 

716 : "Son pos esiones viciosas la violenta y la clandestina." 

7 17: "Pos esi6n violenta es la que s e adquiere por la fuor-

za . La fuerza puede ser actual o inminente ." 718 : "El que 

en ausencia del · dueño se apodera de la cosa, y volviendo 

el du.eño le repele, es también poseedor violento ."; 719: 

"Exist e el vicio de violencia, sea que se haya empleado 

contra el verdadero dueño de l a cosa, o contra el que la 

poseía sin serlo, o contra el que la tení a en lugar o a 

nombre de otro . 

( 
\ 
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Lo mismo es que la violencia se ejecute po r una 

persona o por sus agentes , y que se ejecute con su consen

timiento o que, después de ejecutada , se rati1ique expresa 

o t~citamente ." ; y , el art o 720: "Posesi6n clandestina es 

la que se ejerce ocultándola a los que tienen derecho para 

oponerse a ella ." 

Estos artículos, perfectamente claros yexplicati 

vos , fueron suprimidos por la ley del cuatro de ago$o de 

mil noveciatos dos , en cuya virtud ya no aparecieron en la 

edici6n del C6digo Civil de mil novecientos cuatro . La Co

misi6n respectiva razon6 así : "Las disposiciones y defini 

ciones que s e hacen en estos artículos , no tie n en ninguna 

aplicaci6n práctica que no se halle comprendida en las re 

glas generales, por lo cual la Comisi6n (19) ha juzgado su 

pérfluo conservarlas ." 

Veamos ahora los requisitos necesarios para que 

la posesi6n proporcione su mayor utilidad . 

JUSTO TITULO . 

Nuestro C6digo Civil no define lo que es el justo 

título, lejos de eso entra directament e a decir los que no 

lo son . Doctrinariamente , siguiendo a Alessandri (20) se 

puede conceptuar el justo título de la siguiente manera : 

"El título , en materia posesoria , es l a causa, el antece 

dente, el por qué de la poses i6n. Y justo título es aquél 

que está exento de vicios .", sigue diciendo el mismo autor 

"En materia de posesi6n , se llama título todo hecho o acto 

jurídico en virtud del cual una persona entra a poseer una 

(19) 

(20) 

Belarmino Suárez . Ob. cit . 

Ob . c i t • 



- 63 -

cosa. En otras palabras , es la raz6n o motivo por el cual 

se posee , y justo título 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 ~uien tenía facultad para 

hacerlo . En suma , JUSTO TITULO ES EL QUE DA AL POSEEDOR UN 

JUSTO MOTIVO PARA CREERSE DUEÑO DE LA COSA". 

En la obra escrita en varios volúmenes, intitula-

da " Instituciones del Derecho Civil Salvadoreño " (21), me -

ritísima labor que apareci6 en la penúltima década del si-

glo pasado , gracias al encomiable esfuerzo del jurista Dr . 

Salvador Va l e n zuela , se menciona otro concepto de justo tí 

tulo; dice así: "Por JUSTO TITULO se entiende la causa ju-

rídica y le gal en cuya virtud poseemos alguna cosa" . 

En lo que al justo título se refiere , nuestro c6-

digo Civil era más explicativo , hasta antes del cuatro de 

agosto de mil novecientos dos , que en la actualidad ; apar~ 

cía como podía ser el justo título y sus clases . Era el 

art o 710 de aquel entonces : " El justo título es constitu-

tivo o traslaticio de dominio . 

Son constitutivos de dominio la ocupaci6n , la ac -

cesi6n y la prescripción . 

Son traslaticios de dominio los que por su natura 

leza sirven para transferirlo, como la venta, la permuta , 

la donaci6n entre vivos . 

Pertenecen a esta clase las sentencias de adjudi -

. , 
caClon en juicios divisorios, y los actos legales de parti 

ci6n. 

Las sentencias judiciales sobre derechos litigio-

sos no forman nue v o título para legitimar la posesi6n . 

(21) 

Las transacciones en cuanto se limitan a recono-

Salvador Valenzue l a . Instituci6n de Derecho Civil 
Salvador eño . 
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cer c declarar derechos preexistentes, no forman nuevo tí

tulo; pero en cuanto transfieren la propiedad de un objeto 

n o disputado , constituyen un título nuevo . " 

Este artículo fue suprimid o por la ley del cua

tro de agosto de mil novecientos dos y no apareci6 ya en 

la edici6n del C6digo Civil de mil novecientos cuatro . 

La Comisi6n (22) a la cual le " debemos" esta re 

forma dijo : " La disposici6n de este artículo es puramente 

didáctica, por lo cual la Comisi6n la ha juzgado más pru 

pia de figurar en las obras de los expositores del derecho , 

que en el C6digo Civil ". 

La raz6n a l egada por la Comisi6n en referencia me 

parece absolutamente inconsistente ; es c ierto que el C6di

go Civil no es un texto de derecho , pero todo él es un 

cuerpo armónico , perfectamente ordenado y este artículo su 

primido, ayudaba grandement e a la comprensi6n de todo el 

Título de la Posesi6n . Sobradamente s e conoce , en nuestra 

Facultad de Dere cho y en lo s Tribunales de justicia , las 

consecue ncias de todas estas supresiones y relormas aisla

das . 

Al artículo que me refiero , ant e s d e decir que e

ra didáctico y más propio de estar en un tratado de dere 

cho , pudo la Comisi6n haberle hecho dos críticas de fondo 

y , talvés proponer su reforma a . . la man era como don Andrés 

Bello lo redact6 primitivamente . 

Estas cr í ticas son : 1) Llama títulos constituti 

vos de dominio a la ocupaci6n , accesi6n y prescripci6n , 

cuando en puridad de derecho son MODOS ORIGINARIOS de ad ~ 

quirir el dominio d e las cosas . Los modos son la causa 

pr6xima, inmediata de la adquisici6n del dominio; los t í-

(22) Belarmino Suárez . Ob . cit . 
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tulos la causa remota o mediata de la adquisici6n del domi 

nio, es lo que habilita a una persona para adquirirlo . Co 

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

rencia, aunque si bien es cierto, precisamente en estos mQ 

dos originarios de adquirir el dominio de las cosas el MO

DO Y TITULO se confunden , si yo digo refiriéndome a la ocu 

pación : por qué adquirí? porqué ocupé; c6mo adquirí? ocu 

panda la cosa . En los modos derivativos no ocurre lo mismo, 

para esto un ejemplo : Se trata de una permuta, yo digo: 

por qué adquirí? porque permuté ; c6mo adquirí? por la TRA 

DICION . Esta puede ser la raz6n de den ominar a figuras que 

en realidad son modos, t í t u l os constitut~v0Sr . Ei pro fe - ~

sor Barros Errázuriz (23) lo explica así : "Pero al tratar 

de la posesi6n regular , y para el efecto de reputarla tal 

el C6digo incluye en el nombre de títulos a algunos modos 

de adquil-ir, en los cuales , no habiendo necesidad de acto 

jurídico previo , se confunde el título con ellos"; y , 

2) Asimila a los títulos traslaticios de dominio , 

las sentencias de adjudicaci6n en los juicios divisorios, 

y los actos leg-nles de partici6n . Estos títulos son los que 

doctrinariamente toman el nombre de DECLARATIVOS, que s6lo 

reconocen un derecho preexistente y adquirido de otra mane 

ra , estos títulos no son la causa de la adquisici6n del de 

recho; así para el caso , en una partici6n de herencia , los 

herederos no adquieren por "el acto legal de pa rtici6n" , 

como decía el C6digo, sino que será por la tradici6n hecha 

por ministerio de ley a los herederos en el momento que a 

ceptan; además , otros artículos confirman que los t í tulos 

provenientes de un acto de partici6n no son traslativos de 

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

(23) Ob . ci t . 
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sucedido inmediata y exclusivamente al difunto en todos 

los efectos que l e hubie ren c abido , y n o haber tenido ja

m~s parte alguna en los otros efectos de la 'sucesi6n"; el 

2064 : "La divisi6n de las cosas comunes y las obligacio 

nes y derechos que de ella resulten se sujetar~n a las mis 

mas regla s que en l a partici6n de la herencia ., n; el 2166: 

"El comunero puede, antes de la divisi6n de la cosa común , 

hipotecar su cuota; pero verificada la divisi6n la hipote

ca afectar~ solamente los bienes que en raz6n de dicha cuo 

ta se adjudíquen , si fueren hipotecables . Si no lo fueren, 

caducar~ la hipoteca . 

Podr~, con todo, subsistir la hipoteca, sobre los 

bienes hipotecables adjudicados a los otros partícipes, si 

estos consintieren en ello , y siconstare por escritura pú

blica, de que se tome raz6n al margen de la inscripci6n 

hipotecaria . n; por último lo confirma también, un artícu

lo referente a la pos esi6n : "Cada uno de los partícipes de 

una cosa que se poseía proindiviso, se entender~ haber po 

seído exclusivamente la parte que por la divisi6n l e cupi~ 

re, durante todo el tiempo que dur6 la indivisi6n ." 

Pa ra aceptar que los títulos declarativos de domi 

nio se asimi lan a los traslaticios, tendríamos que acep

tar el criterio romano a este rcspe cto , del cual nos hemos 

apartad o: que durant e l a época de la comunidad, ésta era 

independie nte de los comuneros y que por lo tanto, los tí

tulos que provenían de la partici6n eran traslativos de do 

minio de la comunidad a cada uno de los partícipes . 

Los Maestros Alessandri y Manuel Somarriva Undu

rraga defienden la redacci6n del art o 703 del C6digo Civil 

chileno , que es idéntico al que con el número 710 existi6 

entre nosotros , d e una manera brillante, por lo cual pre

sento sus argumentaciones . Dic en al respecto los Profeso-
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res de la Univers imd de Chile : 

" Hay en el art o 703 un punto de mucha importancia, 

pero obscuro . Dice el art ., después de de1inir los títulos 

traslaticios : " Pertenecen a esta clase las sentencias de 

adjudicaci6n en juicios divisorios y los actos legales de 

partici6n". Se nos presenta la duda de saber que clase de 

títulos son estas sentencias: traslaticios , constitutivos, 

o declarativos de dominio . Demos algunas nociones previas . 

Jurídicamente, la adjudicaci6n se presenta cuando 

existe con anterioridad una comunidad . Entonces , la adju

dicaci6n 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 él tenía 

como comunero . Por ejemplo , si fallece una persona y deja 

tres herederos , se crea un estado de comunidad; si se li

quida esta comunidad y se le adjudica a Pedro la casa que 

constituía el patrimonio de la comunidad , esto es lo que 

jurídicamente constituye la adjudicaci6n . En este caso, e 

lla no es un título traslatic io ni constitutivo de dominio, 

sino que es el caso más típico de título declarat ivo, ya 

que el derecho existía con anterioridad, y la adjudicaci6n 

s6lo ha venido a confirmar ese derecho . El título es el mo 

do de adquirir denomin~do sucesi6n por causa de muerte (E~ 

to es en Chile, ya que entre nosotros es la tradici6n) . A

poyan esta opini6n los artícul os 1344 y 718 del C6digo Ci

vil . El primero , c1 eclarG , en síntesis , que si se adjudica a 

una persona un bien, se entiende haber sido dueño de él e~ 

clusivamente desde el momento del fallecimiento del causan 

te . El 718 manifiesta que "C ada uno de los partícipes de u 

na cosa que se poseía proindiviso , se ent e nderá haber pos~ 

ído exclusivamente la parte que por la divisi6n le cupiere, 

durante todo el tiempo _que dur6 la indivisi6n . " 
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Pero es necesario buscar alguna explicación al in 

ciso cuarto del art o 703 C .. ; porque el legislador , al de 

cir qu e las sentencias de adjudicación y l os actos legales 

de partición pertenecen a los t í tulos traslaticios , no ha 

cometido un error . 

Acotemos para ello algunas nociones previas. 

Nuestro legislador no ha tomado la palabra adju

dicación en el sentido estricto de suponer la ex istencia 

de un derecho anterior sobre la co sa adjudicada . Según el 

legislador hay adjudicación , en el caso d e que , al liqui 

darse la comunidad , se admitan postores extraños en el re

mate . Por ejemplo , Pedro y Juan son here deros y deciden 

liquidar la comunidad . Acuerdan para ello sacar a remate 

la propiedad , admitiéndo al remate postores extraños , dán

dole de este mo do a un tercero extraño la propiedad . Jurí 

dicamente en este caso no ha habido adjudicaci6n ; pero pa 

ra el legislador la hay . De la misma manera hay también pa 

ra el l egislad or adjudicación cuando se liquida e nt re los 

socios una so ci edad . Por e j emplo , tengo con P e dro una so 

ciedad para la explotación agrícola 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 jurídica 

distinta de los socios que l a han formado individualmente 

considerados . Por lo tanto , jurídicament e , no hay adjudic~ 

ci6n , porque 01 fundo pertenecía a una persona distinta 

del socio . Pero para el Códi go la hay . Aún más , el legisla 

dor llama adjudicación al caso en que , sacándose a remate 

una propiedad , s e remata a favor de un t e r c e ro . También en 

forma errónea , porque l a persona que adquiere no ten í a nin 

gún dere cho anterior sobre la cosa . 

Tratemos , ahora , d e explic a r el art o 703 C. Po 

dría darse en primer lugar , la explicación de que el legi~ 
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lad or al decir que l as sentencia s de a djudic aci6n pertene 

cen a los títulos derivativo~ que suponen un dominio ant~ 

rior y ex istente y contraponerlos, así, a los títulos cons 

titutivos de dominio. Vemos que e l legislador no dice que 

sean traslaticios, sino que pertenecen a su clase . 

otra explicaci~n sería que el legislador , al si~ 

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 p~ 

go d e la liquidaci6n¡ y cuando al liquidarse una comunidad, 

el adjudicatario fuer a un tercero extraño a los herederos . 

En todo caso, cuando la adjudicaci6n es jurídica 

m~nte tal, cuando se hace entre los comuneros que tienen 

un derecho en la comunidad, entonces no se trata de un tí 

tulo traslaticio de dominio, sino de un título declarati -

vo del mismo. Pero la jurisprudencia no lo ha e ntendido a 

~ sJ.. . 

"El art o 703 C . ", contináan diciendo los profe s~ 

res chilenos, "corresponde al art o 836 del Proyecto de 

mil ochocientos cincuenta y tr~s, de don Andr~ s Bello, y 

cabe advertir que esa disposici6n era muy superior a la a~ 

tual. Decía ese artículo que los títulos pOdían ser cons-

titutivos o traslaticios de dominio . La idea es taba mucho 

mejor expresada qu e en el artículo 703, donde s e dice que 

los justos títulos pue den ser constitutivos o traslaticios 

d e dominio, ya que puede darse el caso de que un título, 

siendo injusto sea traslaticio o constitutivo de dominio . 

Así por ejemplo la compraventa es un título traslaticio 

de dominio; si adolece de algán vicio de nulidad, es siem 

pre un título traslaticio de dominio, pero injusto . 

Tambi~n dice e l citado artículo 836 , que son tras 

laticios de dominio, los que p or su n atural e za sirven e n-
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tre vivos, O EN UNA ADJUDICACION JUDICIAL . De las propias 

palabras de don Andrés Bello (24) se desprende que la l e y 

no incurri6 en el errcr de incluir las sentencias de adju-

dicaci6n Y-los actos l egales de partici6n en los títulos 

traslaticios de dominio . Y al decir "en una adjudicaci6n 

judicial", se estaba refiriendo el señor Bello a una adj~ 

dicaci6n en juicio ejecutivo, pues no hablaba de juicio 

divisorio o juicio de partici6n, lo cual era correcto , 

porque si mañana yo ejecuto a Pedro y le saco a remate 

sus bienes , adjudic~ndose Juan la propiedad, hay aquí en 

realidad un título traslaticio de dominio . A este caso se 

refiri6 entonces, don Andrés Bello en su art o 836; y la C~ ' 

misi6n Revisora lo generaliz6 hablando de ad judicaci6n ju 

dicial en los juicios divisorios y en los a ctos legales 

de partici6n" . 

Puntualizadas, I 
aSl, las dos posibles críticas a 

nuestro antiguo ar t o 710 y presentada la defensa que a su 

redacci6n hacen los maestros Alessandri y s.omarriva, cab e 

preguntarse: En qué casos, cuando se adquiere una cosa por 

un MODO ORIGINARIO, títulos c onstitutivos, corno los llama 

e l C6 digo , se adquiere s6lo l a posesi6n sin ir acompañada 

del dominio corno es lo natural? La regla general es que 

si yo ocupo un anima l bravío me haga dueño de él; la ocu-

paci6n, modo originario d e adqui rir e l dominio, al mismo 

tiempo que ser~ e l modo, me servir~ de título; pero puede 

darse el c aso qu e en realidad el animal tenga dueño y co-

mo es característica del dominio su exclusividad es decir 

que sobre una cosa solo puede existir un derecho de domi-

nio, independiente desd e luego de los cas os de co-propi c -

dad, yo no adqui era la propiedad de éste ,sino que s6lo l a 

(24) Alessandri y Somarriva. Ob . cit . 
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. , 
posesl0n . Alessandri (25) lo explica 

, 
aSl : " Puede aconte -

cer en ciertos casos determinados, que estos modos de ad -

quirir , no nos lleven hasta adquirir e l dominio de la co -

sa sino que únicamente nos sirven para adquirir la pose -

si6n , como , por ejemplo , en e l caso del que se apodera 

por error de un animal doméstico en la cre e ncia de q u e es 

brav{o . Esta ocup~ci6n no hace adquirir el dominio; pero 

s{ , sirve de justo t{tulo para, que junto con la ~~na fe , 

come nzar a prescribir . Lo mismo pued e decirse respecto Ce 

la accesi6n . Si no cumplo con las reglas o incurro en un 

error de hecho , la accesi6n no me da la propiedad , pero 

me sirve para adquirir por prescripci6n el terreno ". 

Al hablar del justo t{tulo , surge en la l egisla -

ci6n salvadoreña , un problema sin soluci6n que lo hereda -

mos de las famosas reformas al C6digo Civil . En toda la 1e -

gislaci6n civil , referente a la posesi6n , no aparece que 

sea ne c esario que el t {tulo , para ser justo , emane del due 

ño de la cosa; en el C6digo Civil c h ile no , fuente del nues 

tro, tam'poco aparece en e se cuerpo de l e y es , la v e nt a d e 

cosa aje na vale; en e l nuestro, la venta de cosa ajena no 

vale, e l a rt{culo fue reformado . 

Ninguna de tod as las otras reformas , creo yo , han 

sido tan poco felices como ésta , ni han tra{do tanto s tras 

tornos; talvés s6lo s e l e compara la que le quit6 a la Su-

cesi6n por Causa de Muert e , su calidad de modo de adquirir 

e l dominio . 

El primitiv o art{c u lo dec{a as {: " La venta de c o - ¡ sa ajena vale , sin perj~icio de los d ere chos del dueño d e 

la cosa v endida , mientras no se extingan por el lapso d e I 
tiempo" . El art{culo en menci6n , qued6 redactado tal como 

(25) Ob . c i t . 
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se encuentra e n l a actualidad : n La venta de cosa ajena y 

la compra de cosa propia no valen: el comprador que igno 

raba el vicio del contrato , en el primer caso tiene dere 

cho a los daños y perjuicios, aun contra el vendedor de 

buena fe; en el segundo , podrá pedir q ue se le restituya 

e l precio ." 

La Comisi6n (26),trat6 de justificar su manera de 

pensar , así: UEn la reforma de este artículo se dispone en 

teramente lo contrario de lo que estaba establecido ante ~ 

riormente, aunque en e l fondo queda siempre la misma dis 

posici6n . La venta de cosa ajena vale , decía la ley con 

gran inconsecuencia, sin perjuicio de 103 derechos del_du~ 

ño mientras no se extingan por la prescripci6n . Esta venta, 

dice la reforma , no vale; pero como la nulidad es relativa , 

puede subsanarse por la ratificaci6n y confirmarse por 

pre s c ripci6n , dejando entre tanto subsistentes, como es 16 

gico, los derechos del dueño. En todo caso , se sienta una 

regla más moral , más arm6nica y más justa , consultando la 

esencia del contrato que supone siempre en el vendedor el 

derechc de dominio. Además se ha comprendido en el artícu

lo de la reforma, lo relativo a la compra de cosa propia, 

porque siempre es una venta de cosa ajena , y solo se han 

separado los efectos de uno y otro contrato por lo que tie 

nen de distinto ." 

Esta reforma , como s iempre, vino a dar al traste 

con la arm6nica legislaci6n civil. Hasta antes de la re

forma, eran perfectamente aplicables y concordantes con 

toda la legislaci6n, los artículos 663 y 664 C.; la:.tJfa 

dici6n hecha por el que no era due ño de la cosa , era váli 

da , no transfería el dominio desde luego , ya que de él ca 

(26 ) Belarmino Suárez . Ob. cit. 
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recia el tradonte , p e ro e l t{ tulo traslaticio de dominio 

del cual era efecto esa tradici6n , era justo título y si 

hab ía buena fe, surg:La la más valiosa y útil de las pos~ 

siones: la posesi6n regular. 

Alessandri ( 27), qu:Zás a sabiendas de lo que aquí 

ocurre, esboza el probaema, / 
aSl : " No es ne cesario que el 

título emane del l.Jro pie-tari.o de la cosa; por el contrario, 

muchas disposiciones d el C6digo conducen a la soluci6n o 

puesta , entre el l as el art, 682 (663 entre nosotros). Al 

tratar de la tradici6n , dijimos que ésta podía ser efec-

tuada por quien no era dueño de la cosa, y que en estas 

condiciones la tradici6n era válida, pero no transfería 

el dominio . Concuerda con esta disposici6n, la del art o 

1815 (1619 entre nosotros), que declara válida la venta 

de cosa ajena ." Concluye asi este autor : "S I FUERA NECE-

SARIO QUE EL TITULO EHANARA DEL DUEÑO DE LA COS A NO :::-IA -

BRIA POSESION REGULAR POSIBLE ." Y / 
aSl es , pues si el ver 

dadero dueño fuera el que hace la tradici6n, siempre 

transferiría el dominio y no se podría dar el caso de p~ 

sesi6n regular sin dominio . 

Como consecuencia de lo anterior surge otro pro-

blema . Tenemos que entre nosotros, a causa de las refor-

mas, el título debe emanar del verdadero dueño de la co~ 

sa , para ser justo, si no es i~justo . El artículo 748 C., 

enumera los títulos injustos, es taxativo, ya que la re-

gla general es que los títulos sean justos, debiéndose 

por lo tanto interpretar restrictivamente; en lo que a 

esto respecta , todos los tratadistas son contestes . Dice 

a sí: tt N o e s j us t o tí t ul o : 

lo . El falsificado, esto es, no otorgado real-

(27) Ob . cit. 



- 74 -

mente por la personé:~ que se p:;:-etende; 

20 . El con~8 r id o por ~~a perc8na e n calidad de 

mandatario o representante legal Ce otra s in serl o : 

Jo . El que adolece de algun 7 icio de nulidad , 

como la enajenaclon ~ue , debiendo se~ autor izada por un 

representante legal, o por decreto judicial , no lo ha 

sido: 

40. El mer2~ente putativo , com o e l del herede ro 

aparente que no es e _ re a lidad heredero; e l del legatar io 

cuyo legado ha sido revocado j:'or un ac t o testamentario 

pos terior, etc. 

Sin e mbargo: al here c ~~o put~tivo a quien por de 

creto judicial se haya de c larado como tal, servirá de 

justo título el decreto; cone ~l lega tario putativo el 

correspondiente acto tes".:;ainer:'~ario q1:e haya sido judi

cialmente reconocido". 

Este ált imo in .. iso, tambi~n sufri6 refo rmas por 

ley del veintid6s d e octubre de ::r:Lt r:ovecient os tres y 

en lugar de decir: 11 a q~ien por d e creto judicial se 

haya dado la posesi6 n ef8ctiva, serviru de justo titulo. 

aparece como está en la actualidad ,11. 

Toda s estas cuatro cat egorías de títulos injus

tos adolecen del mismo defecto: Son falsos, s610 los com 

prendidos en el ncihlero t e rc ero , adolecen espe cíficamente 

de algán vicio de nul idad, ya Dea e sta absoluta o relati 

va. 

Como se puede ve~) en el primer c ~s o el título 

no emana de la perso~a p re tendida; 3n el segundo, el tí 

tulo proviene de una persona que no es representante le

gal de la que se pretend e, o no es su mandatario o el 

mandato es nulo; y, ~n el cuarto caso, por cualquiera ra 

z6n , ni el heredero ni el l e~atari o son tales. En estos 

.. , 
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í 

I 
tres numerales, ::J.o hay un ·oc.· .r~::'-::::;:-.1.·::l.' qU8 aos i::'ga que la in 

justicia del título provie~e de que no emane del verdade 

ro dueño de la cos a, su fal t:::. de ve.lor radi ca en que no 

son verdader o s pero no en _2.. c 3.:.:-er:.cia de douinio del que 

los otorga . Juriúicameci:;e e z.:te es el ::<"i.::ld 2.¡ner~i:;o de los 

títulos que no son JO, .. C' +-,.... (""' 
~_V_IJ y qL:e taxat:'va:nente enumera 

el artículo 7L~8 de nuestro CSdigo Civil. Si.e r:.do ésta la 

situación , surge la pregun':;a s:'gui ente : Si entre noso -

tras la venta de . / OiH.:.merac lon <i 1.. 0 cosa aj e na no vale y la 

de los títulos inju~tos hace el artículo 748 C . es taxa -

ti va, EN QUE C.t~TEGORIA :23: I..JC3 TI'L'ULOS INJUSTOS CONTEMPLA 

DOS POR EL CODIGO INCL\.JI ;:cr:AHOS EL PROVENIENTE DE UNA VEN 

TA DE COSA AJENA? 

Forzadament~ sólo en el n m~ral tercero, tendría 

cabida . Este numeral traté'. d o lo r; títulos que adolecen 

de alguna nulidad, ya sea absolut2 o relativa ; siguiendo 

el crit erio de la Comisi6n <::;'l:.e ::-ef e rmó el artículo de la 

venta ::·06 cosa ajena, 0s J;;a se::- :. a _".na n-¡;lijad relativa , pues 

puede ser ratificada por e l ve~j ade~o ~v~ ño de la cosa, 

pero de conformidad al artícnlo :'55 4.' s8.ñemos que la nu-

lidad relativa ha sido establecida por ~l legislador en 

interés únicamente Ge las partes y el dueño de una cosa, 

en una venta de cosa ajena, no es parte . Si se adopta el 

criterio que la vent a de cosa ajena est~ viciada de nuli 

dad absolu~a¡ (lo cu~l tc~poc o os del todo cierto pués 

de conformidad a la ley esta venta puede ser ratificada 

por el dueño ), pue de tanbié.r: t::-atar de incluirse en el 

mismo numeral, ya que en él no se distingue ninguna cla-

se de nulidad . Pero con todo, la verdadera naturaleza j~ 

rídica de la venta d e co sa ajena, ---complicada y desna -

turalizada por la famosa reforma de la Comisión--- no ha 

sido nunca desentrañada y fijada entre nosotros; la ju-
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risprudencia a este' respecto, a sid o siempre disconforme 

y así como en algunos fallos se le ha tomado como nuli -

dad absoluta , en' ,otros como relativa y no ha faltado que 

en sentencias se diga que es caso de inexistencia por fal 

ta de consentimiento o un caso de invalidez no regulado 

por e l Código Civil . Con una int e rpretación forzada y a~ 

tificial, podríamos darle cab i da al título proveniente 

de una venta de cosa ajena en e l numeral tercero del ar -

tículo 748 , rque se refiere a los títulos que adol e cen de 

un vici o de nulidad , si empre y cuando , por otra parte , a 

c e ptaramos que las ventas de cosa ajena son nulas; o , ha 

cer de caso , que a causa de la reforma al artículo 1619 , 

e l 74 8 ---pierde su caracter í stica de taxativo --- lo cual 

es contrar io a la s regla s de int erpre taci ón --- y se cre -

a una nueva y esp~ial cate~oría de títulos injustos : LOS 

QUE E~~NEN DE UNA PERSONA QUE NO SEA PROPIETARIO DE LA 

COSA . Resumiendo , con la festinada reforma a la venta de 

cosa a j ena, al estatuir que no vale, se creó en materia 

posesoria una gran confusión , 
, 

aS1: 1) No se sabe exacta -

mente en cual de las cua tro categorías de títulos injus -

tos , que taxativamente enumera nuestro Código Civil , in-

cluir al proveniente de una venta de cosa ajena ; 

2) Han perdido su correcta aplicación los artí 

culos 663 y 664 ; y, 

3) Lo que es peor , se han tornado casi imposi -

bIes, salve raras excepciones , los c asos de posesión re -

guIar; esto es porque , si se exije que la persona de 

quien emane el título sea d ueño de la cosa , siempre trans 

ferirá el domini o y no se dará la situación de posesión 

sin pro pie dad . 

Para terminar , según el artículo 749 los títu-

los que en un principio Iu,er.:m nulos se pueden revalidar 
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por la ratificaci6n o por otro medio legal, retrotrayéndo-

se , como es de jus ticia, los efectos del acto a la fecha 

de la constituci6n del título . Esto no será aplicable 

desde luego a los casos en que la nulidad sea absoluta, 

ya q u e no puede ser saneada por la ratificaci6n ni el 

lapso de tiempo a menos que transcurrán treinta años de 

prescripci6n ext intiva . 

LA BUENA FE . 

En su artículo 750, el C6digo Civil~ define lo 

que es OUe.l18 -fe: "La bue na fe es la conciencia de haberse 

adquirido e l dominio de la c osa por medios l egítimos, e -

xentos de fraude y de todo ot r o vicio ." 

y la expl ica así: "Asi en los t itulas traslati-

cios de d ominio, la buena fe supone la persuaci6n de ha -

berse recibido la cosa de quien tenía la facu l tad de ena 

jenarla y de no haber hab i do fraude ni otro v icio en el 

acto o contrato ." 

Doctrinariamente pod emos conceptuar la buena fe, 

"c omo el convencimiento sincero que tie ne la persona de 

que ha adquir ido la posesi6n en conformidad a los preceE 

tos legales y de quien era dueño de la cosa ." 

Alessandri ( 28 ), de qui en es el anterior conc epto , 

contrapo ne 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 dueño, o a sabiendas de que no 

se cumplían l as prescripciones le gales ." 

La -~u.cn:a >.fe" e s el se gundo d e lo s requi si tos de la 

posesi6n más valiosa : l a regular . Debe existir únicamente 

al momento en que ella se inici e , el art o 747 lo dice : 

( 28) A 1 e s a nd r i, o b . c i t . 

BIBLlOTEC~ CfNTq l\. L 
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"La posesión puede ser re guIar o irregular . Se llama P2, 

sesi6n regular l a qu e proc ede de justo título y ha sido 

adquirida de buena fe; AUNQUE LA BUENA FE NO SUBSISTA 

DESPUES DE ADQUIRIDA LA POSESIONo Se puede ser por consi 

guiente poseedor regular y poseedor de mala fe como vice 

v e rsa el poseedor de buena fe puede ser poseedor irregu

l ar ." ..• ; en presenc~ de esto es que Colin y Capitant 

(29) dicen: "La l e y ex ige al poseedor honestidad pero no 

de licad e za" .• 

Al hablar de es te requisito tan p ersonal como es 

el de la buena fe, otro conc epto hay que t e ner pre sent e: 

El error . E l error se define como el falso concepto que 

se tiene de la realidad A 

Lo s conc e ptos de buena fe y error van s iempre u

nidos ya que la buena fe descansa o se funda e n un error . 

Dice el C6d igo al respe cto: '''Un jus to error en materia 

de hecho , no se opone a la buena :fe . 

Pero el error en materia de derecho constituye ~ 

na presunci6n de mala fe, que no admite prueba en contr~ 

rio ." El articulo en me nción es tablece las cons e cuencia 

del e rror según su naturaleza . 

El error de hecho en materi a posesoria es conci

liable con la buena f e , no excluye e l uno a la otra, l e 

jos de eso la buena fe solo puee descansar en un error de 

hecho . En esta materia, los casos más frecuentes de e 

rror de hecho son: A) Cuando se cre e que de quien se re 

cib e la cosa es su dueño , no siéndolo; B) Cuando hay a

serc ión de mayoría d e edad por parte de un menor para o

bl igar al otro a contratar. 

Pero por regla gen~al esta clase de e rror, dada 

Ob. cit. 
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su naturaleza, se pLede presentar en innumerables sitt:a-

ciones siempre que el ~also 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 

será más que alegar ignorancia de la ley. Esta clase de 

error , por disposición de la ley basada en el orden pú-

blico, si es irrecon~iliable con la buena fe y su sola 

presencia hace presumir de derecl:lo la mala fe, con to-

das las consecuencias que de ell o resulten. Un ejemplo 

típico de error de derecho sería aquel en que 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 ma.teria posesoria, 

':1aría pre sumir la exis tencia de mala fe d e parte del con 

tratante sano . Esta presunción de derecho, creo , riguro -

sísima, no deber ía. de existir t bastaría con el hecho de 

ser considerada como una presunción legal pues perfecta-

mente es concebible la existencia de un error de derec~o 

y la bu®.a fe; está bien que el error de derecho haga pr~ 

sumir la mala fe, pues en esta materia casi siempre van 

juntos, pero es excesivo, que por medio de una presunción 

de derecho no se permita en ciertos caso s , que los hay , 

probar que se ha obrado de buena fe . Se evitarían así, 

casos de evidente injusticia al tipificar una conducta, 

sin admitir prueba en contra rio , como dolosa ya que en 

el fondo el dolo y la mala fe estan emparentados . 

Los maestros c hilenos Alessandri y Somarriva Un -

durraga dicen al respecto ( JO): "Cab e agregar que esta 

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

(JO) Ob. ci t > 
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únicamente aplic able a la po::; 3S::"Ó:}, mé' .. s no a l re sto del 

campo d e l derecho." 

Sie mpre tratand e s t e a s \.Ul t o d e la b ue na fe, el 

C6digo Civil estab lec e e~1. el ar-:;:{culo 751 , una regla es 

pecial pero de ap :;"i cJ.c i ó!1. eil tcdo en c &mpo del derecho: 

La bure:ta fe se p:esume siempre; dice así: "La buena fe se 

presume, excepto e n l os caso s en que l a ley es tablec e l a 

pre sunci6n contraria. 

En todos los otros c asos la cala fe d ebe rá pro-

barse." 

En tr e s caso s ex c epcional_e s la le y presume la ma 

la fe : A) Cuando e n ¡!la-:::;eria posesoria existe un error d e 

dere cho; (JI ) "Pero e l error en mater i a de derecho cons

tituye una pre sunci6n de Mala fe, que no admite prueba 

e n contra rio."; B) Al hablar de In p:!:""escripci6n ex traoY

dinaria cuando hay u n tí C~ul o de ::lera tenencia; 11 Jo. P ero 

la ex istencia d e un títu l o de rr~ra tenecia h erá presum~r 

mala fe, y no d ará l~ar a 12 pres c ripsión a menos de 

concurrir esta s dos c ircuns tn:1.c ias: .. .• ?, y, C) Cuand o 

establece ~ las reglas que se observará~ en caso que se 

rescinda el de c reto de posesi6n definit i va d e los bienes 

d e un aus e nt e d e c larad o muer t o cuand 'o los poseedores de 

e llos ocultaron la v erdad acerc a del pre sunt o mue:rto i • 

"6a. El haber sab id o y ocultado la verdadera muerte del 

desaparecid o , o su ex i~encia, constituye mala fe, " 

El presuP-lirs o siem¡::r:e la buené' fe,s alvo los ca

sos anteriormente apuntados, merecen de los dos profeso 

res chi leno s citados ¡ el siguient e coment ario: "El legi~ 

lador fue l6gico a este respecto, porque, de haber exigi 

do probar la buena fe, habría pedido un imposible dado 

(JI) Alessandri y S omariva. Ob. cit. 
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el carácter interno del requisito. Por tantccorresponde 

a la parte que impugna la buena fe el demostrar la vera 

cidad de su alegaci6n . " Dicen también: "En otros térmi

nos, si quiero alegar que soy poseedor regular, me bas

ta mi justo título, porque la buena fe se presume. De a 

hí que la otra parte es la que deb e acreditar que yo es 

toy de mala fe." 

LA TR.ADICION . 

El último requisito de la mejor de las pos es io

n es es en ciertos casos la tradici6n; dice el inciso se 

gundo del art o 747: "Si el título es traslaticio de do-

minio, es también necesaria la tradici6n " , . . . 
Como sabemos, los justos títulos pue den ser de 

dos especies: Constitutivos y traslativos d e dominio . A 

los que la ley llama constitutivos, no son más que los 

modos originarios de adquirir el dominio de las co sa s e n 

los cuales el título se confunde con ellos. Con los mo

dos derivados no ocurre lo mismo y la TRADICION es uno 

de ellos. Como seguidores que somos en lo que a esto res 

pecta, de la corriente jurídica romana, la tradici6n ne

cesita de un antecedente previo para que sea válida, lo 

dice el artículo 656: "Para que valga la tradici6n se re 

quiere un título tra s laticio de dominio: como el de la 

v ent a, pe rmuta, donaci6n, etc . 

Se requiere además qu e el título sea válido r es 

pecto de la persona a quien se confiere . " 

La tradici6n, es un modo de a dquirir el cominio 

de las cosas que consiste en la entrega que el dueño ha

ga de e llas a otro, habie ndo por una parte la facultad e 

intenci6n de tran s ferir el dominio y por otra la capaci

dad en intenci6n de adquirirlo. Esta es la finalidad de 
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la t~ad ic'i.ón. 

Pero en 'Su natural eza jurídica la tradici6n es 

casi siempre un acto bilateral ---pued e ser a vecrepor 

s610 ministerio de la l ey como en el caso de la herencia 

--- que es la consecuencia de un contrato o mejor dicho 

de las obligaciones generadas por un contrato . 

El contrato, que por regla general antecede a la 

tradici6n, no me da a mi, e n contra del otro, más que un 

dere cho personal, pero no el dominio ni la posesi6n; pa-

ra que los adquiera necesito que me haga la tradici6n. 

Visto ya el problema desde el otro extremo, es 

natural, que si alguien invoca un título traslaticio de 

dominio, se necesite la tradici6n; y así, si un poseedor 

fundamenta su posesi6n en un título de esta especie , le 

será ne cesario, también, la tradic i6n. 

La tradici6n por regla gen~al, se hace de una ma 

nera expresa; pero hay casos en que la ley permite pres~ 

Qir que aquella se ha efectuado . Al respecto dice e l art o 

747 en la parte segunda de su inciso último: "La posesi6n 

d e una c osa a ciencia y paci\encia del que s e oblig6 a en

tregar la, hará presumir la tradici6n ." Pero este mismo 

artículo limita los alc.ances de la pre sunci6n a cierta 

clase de bienes y derechos: " a menos que ésta haya debido 

efectuarse por instrumento público ." Simpre refiriéndose 

a la misma limitaci6n de la presunci6n, dice el art o 763 : 

"Si la cosa es de aquellas cuya tradic i6n deba hacerse 

por instrume nto público , nadie podrá adquirir la pose 

si6n de ella sino por este medio." 

En la forma de efectuar la tradici6n ,la ley hace 

diferencias : La manera de hacer la tradici6n en las cosas 

corporales muebles; y la manera de hacerla con los bienes 

raíces y derechos . 
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Al referirse a la tradición de las cosas cor pora 

l es muebl es , en e l art o 765, el Código Civil, confunde 

el objeto de la tradición , con el derecho 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 tradición del derecho de dominio sobre esta 

clas e de b i enes , se efe ctúa significando la transferen

cia del d ere cho del tradent e al adquirente y figur'ndo)a 

por una de las maneras que dice el Código. No se necesi

ta de otra formalid ad . 

Cuando habla la l ey de la manera de hacer la tra 

dición en los inrr:ue.:ble s 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 tradición de éstos si necesita de escritura 

pública, exceptuando los derechos c uyo valor no excede 

de doscientos colones; así para e l caso , la tradición ne 

cesitar' ser hecha por instrumento público cuando se tra 

t e de derechos de hipoteca , o del derecho de dominio so

bre un inmueble que vale m's de la cantidad arriba expr~ 

sada, o cuando se haga la tradición de un legado de cosa 

inmueble, et c. 

Ya con l o dicho anteriormente, la tradición pre 

sunta a que me vengo refiriend o, que trata el art o 747 

inciso segundo, queda circunscrita a la tradi c ión de l de 

recho de dominio en los bienes corporales mue bles y a la 

tradición de los der e chos reales que puedan recaer sobre 

los inmuebles, generalmente, cuando aquéllos valgan me

n o s d e dos c ie n t o s colo ne s • 

(32) Ob. c i t . 
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nos de doscientos colones . 

P e ro volvie nd o a l tema espe cífico de es t e apart~ 

do, los quisitos de validez en la posesión, tenemos: La 

validez o invalide z de cualquie r cla se de pos es ión, la 

conceptúo y relaciono , con la mayor, menor o ninguna uti 

lidad que ella nos proporcione. Cuando e l hecho d e la PQ 

sesión va acompañado de JUSTO TITULO, BUENA FE, y en cier 

tos casos de la TRADICION, se dá la posesión más valiosa, 

más útil, la que e l Código llama regula:r., es c ~ mino a la 

prescripción ordinaria , la que neo es ita menor lapso d e 

t iempo . 

Puede darse e l caso, que la 
. , 

poseslon no vaya a -

compañada de alguno o de ninguno de los tres requisitos 

relatados; es cierto que siempre 
, 

serla camino para la 

prescripción, pero para la ex traordinaria, la que ne c es i 

ta mayor lapso de tie mpo para pod er ser a legada , treint a 

años; la finalidad d e la pos es ión, es ser la causa d e la 

pres cripción, pero es lógico que cuan too 'más difícil sea 

llegar a ésta, aunque se llegue" d e MENOR UTILIDAD Y VALI 

DEZ, será aque lla, máxime si se tiene en cue nta la gran 

inestabilidad de estas situaciones . Esta es la llamada 

posesión irregu1a r ~ 

Ex isten ci e rtas circunstancias que a la posesión 

l e quitan toda su validez , que la tornan inútil para el 

fin que le es asignado por la ley . Son: LA VIOLENCIA Y 
I 

la CLANDESTINIDAD . 

Todo 10 que de c1,aro y explicativo que a e st e 

respecto t e nía nue stra ley , le fue suprimido por las re -

formas de mil noveci entos dos ,apareciendo e n la actua1i -

dad únicame nte qu e e l que alega la pre scripción extraor -

dinaria debe probar que su posesión --- irr egular--- no 

es violenta ni cland es tina . 
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Las posesiones ya sean violentas o clandestinas 

constituyen categor ías doblemente excepcional es . La re -

gla gc~0r21 es que l a pos es i6n sea regular , lo anormal es 

que sea irregular, ~sto es la primera ex c e pci6n. La se 

gunda será cuando la posesi6n irregular sea además o vio 

lenta o clandestina. 

Siguiendo el antiguo articulado del C6digo se pu~ 

de conceptuar la poscsi6n violenta así: "Posesi6n viole~ 

ta es la que se adquier e por la fuerza ." La fuerza puede 

ser actual o inminent e ." 

Según esto , la fuerza puede ser f ísica o moral; 

y s er ejD~cid'a contra el dueño , pos eed or o e l mero tene 

dor . 

Por ot ra parte, conforme las reglas gene rale s 

del derecho, es indiferent e que la fuerza la e mpl ee e l 

interesad o o sus representantes . Doctrinariamente, según 

Barros Errázuriz (33)f la violencia e s temporal, porque : 

"una vez que c e sa la violencia, comienza l a posesi6n ú

til ." y es también relativa: " El vicio de la violenci a 

es relativo en el sentido que e l poseedor violento s6lo 

tiene una posesi6n viciosa respecto d el poseedor anterior 

a quien despoj6 de l a posesi6n . Un t erc ero extraño a los 

actos de violencia no podría invocar en su favor el" vicio 

de la v"i Glencia, porque respecto GC él la pos e si6n no ha te 

nido tal carácter ." 

"Po sesi6n clande st ina es la que se ejerc e ocultán 

dola a los que tienen derecho para oponerse a e ll a ". Así 

decía el artículo respe ctivo d e l C6digo Civil antes de su 

reforma . Este vicio es más factible que exis ta e n la pos~ 

si6n d e muebles . En los inmueb l es es muy difícil o casi 

(33) Ob . cit. 
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i lliposible ocultar los actos de posesión a ex c e pción d e 

los que por su natura l e z a sean impercept ibles como en e l 

caso d e l a s s e rvidumb r e s inaparentes . 

Este vicio, a l igual que la viol e ncia, e s también 

y por las mismas razo n es , relativo y t emporal, pero mien-

tr as en aquél basta su pr esencia en e l momento inicial d e 

la p08e8,í~ n par a vicia rla, I 

e:1. e s te ;''1:::;' . 

VI 

CLASES DE POSESIONo 

Nuestro C6digo Civil, a través d e todo su articu-

lado (34), califica a la posesi6n de difere nt es maneras, 

según e l punto sobre e l cual esté l egisla ndo . La califi -

c a ci6n más importante que hace es la d el art o 747: La p~ 

sesi6n pued e ser r egular o irregular, según provenga de 

justo titulo y haya sido adquirida de b ue na fe, además de 

qu e se efectúe la tradici6n cuando s ea necesario . La pos~ 

sión irregular se da cuando falta alguno d e e stos requisi 

tos o todos . La importancia de es ta diferenciación radica 

en l as ventajas que l a posesión va . a producir . 

Posesión provisoria y definitiva. Al hablar la 

l ey d e la presunción de muerte por desaparecimiento , e n 

e l arto 80 numeral quinto, dic e : " y conced e rá la p~ 

sesión provi so ria d e los bienes del desaparecido ". Esta 

clase de posesión otorgada por e l jue z, conviert e a los 

herederos del desapare cido e n meros usufructuarios d e los 

bienes; dura ge neralmente q uinc e años, transcurridos los 

cua l es , lo s p oseedores pueden pedir que se l es conc e da 

(34) Alfredo Barros Errázuriz, ob. cit. 
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la posesi6n definitiva; la definitiva si faculta 

a los herederos a que se comporten como señores y dueños 

de los bienes y ejecuten los actos de tales. Por excep

ci6n se concede esta clase de posesi6n, sin pasar antes 

por la provisoria , cuando; 1) Al presunto desaparecido 

le sobrevino alguna calamidad, como si la nave en que via 

jaba naufrag6 y han transcurrido cuatro años desde el su 

c eso , habiéndose justificado las demás circunstancias; 

2) Cuando habiéndo transcurrido los cuatro años 

que la ley indica, desde las últimas noticias d e l desapa 

recido, se justifica que han pasado ochenta desde su naci 

miento; y, 

3) Cuando han transcurrido veinte años desde las 

últimas noticias . 

En todos los casos anteriores, dice la ley , cuan 

do se rescinda e l decr eto de posesi6n definitiva, los de 

mandados se presumirán poseedores de buena fe . 

Posesi6n notoria del estado civil. Ciertos artí

culos d e l C6digo Civil, nos hablan de algunos actos y 

conductas que hacen pr esumi r l a verosimilid ad de si tua

ciones jurídicas alegadas por ciertas personas, cuando 

no se tienen las pruebas particulares referent es a esos 

estados . Así el 327 y 328, norman que la posesi6n notoria 

del estado de matrimonio consiste en que los supuestos 

c6nyuges se traten como marido y mujer; o que la pos es i6n 

notoria del e stado de hijo legítimo o ilegítimo consiste 

en que los padres del primero y la madre del seEUndo los 

hayan tratado como tales, para e l caso proveyendo a su 

sustento . Es cierto que la posesi6n en sí, y tal como fue 

concebida originalmente no dice relaci6n con estas situa

ciones, pero con la evoluci6n del d e recho y sobre todo 

por su nueva tendencia espiritualista hemos visto que se 
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ampliÓ su concepto, y que primero se admitió la 
. , 

pos eSlon 

de otros derechos reales diferentes al dOQinio, como el 

de servidumbre, para llegarse después a extender hasta 

los derechos personales . Siguiendo este devenir hitórico , 

se ha aceptado que puede existir p o sesión , tal cual es, 

sobre los derechos de " personalidad ". Esto se comprende 

más fácilmente si se tiene en cuenta que en la actuali-

dad la posesi6n se define come el conjunto de actos que 

suponen o representan e l ejercicio de un derecho . 

Posesión de las cosas incorporal es . La menciona 

el arto 754, es c onse cuencia de la evoluci6n del derecho 

y suceptible de las mismas calidades y vicios que la po-

sesión de cosas materiales . 

Posesión pro indiviso. E s t a c la s e d e 
. , 

posesl0n se 

da casi siempre en los casos de Sucesi6n por ca usa de 

Muerte y generalmente cuando dos 
, 

o mas personas poseen ~ 

na cosa o cosas en común. Cuando se refiere a el l a e l art o 

757 C ., fija su alcance: "Cad a uno de l os part ícipes de 

una cosa que se poseía proindiviso, se entenderá haber 

poseído ex clusivamente la parte que por la divisi6n le cu 

piere durante todo el tiempo que dur6 la indivisi6n ." 

Esto es confirmado en materia de herencias por el 

artículo 1225, Y en materia hipotecaria por el art o 2166 . 

Posesi6n judicial, Posesi6n legal y Posesión efec 

tiva . Estas cLases de posesión no aparecen en la actuali 

dad en el C6digo Civil , fueron suprimidas por la ley del 

cuatro de agosto d e mil novecientos dos . Uni came nt e el 

art o 685 dice, al hablar de la inscripci6n de la propie-

dad raíz, que la persona a quien se le adjudiquen inmue-

bIes o parte de inmuebles por un acto de partici6n, se . 

le inscribirá su respectivo lote o hijuela y podrá dispo 

ner de los bienes sin necesidad de posesi6n judicial . 
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Antes de la vigencia de la ley mencnnada, los 

artículos reformados decián asi.: "En el momento de defe

rirse la herencia,' la posesión d e ella se confiere por 

el ministerio de la ley al heredero; pero esta posesi6n 

legal no habilita al heredero a disponer en manera algu 

na de un inmueble mientras no preceda decreto jud icial 

que dé la posesión efe ctiva. 1I Era el art o 702 de la ed ~

ción de mil ochocientos sesenta. 

"Sin embargo al heredero putativo a quien por de 

creto judicial se haya dado la posesión efectiva.~~ " De 

la misma edición era el art o 711 inciso último. 

La misma ley reformadora, suprimió el artículo 

704 que decía: "La tradición del objeto adjudicado en ac 

to de partición o división, se verifica por e l acto judi 

cial en que se confiere la posesión efectiva." 

La posesión legal era la que se confería al here 

dero por ministerio de l ey . La Comisión (35) dijo al res 

pec~ó: "Finalmente la posesión legal de que habla el artí 

culo citado, es una posesión sui generis, que no está de 

finida en la ley ni tiene señalados efectos propios que 

haya de producir; por todo lo cual la Comisión ha procu

rado en las modificaciones introducidas, fijar con clari 

dad los derechos del heredero, tomando corno punto de par

tida para la tradición el hecho de la aceptación de la 

herencia y dejando que la posesión sea consecuencia de a 

quella, con sujeción a las reglas generales." En otra 

parte dijo la Comisión (36), al explicar el motivo de la 

supresi6n del artículo 704: IISentado ya que la tradición 

de la herencia se verifica por minist erio de ley al here 

<. 

(35) Be larmino Suárez, ob. cit. 

(36) Belarmino Suárez, ob. cit. 
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dero, desde el momento de la aceptaci6n de éste, la Comi

si6n v e como una c o n secuencia natural la supresi6n de es 

te artículo la cual trae por o tr a parte la ventaja de que 

no se conc e de a la pos es i6n, mayor alcance del que Dar su 

si gnificaci6n jurídica l e corresponde c omo lo har í a la 

disposici6n citada, dando a la pose s i6n efectiva e l valor 

de trad ici6n. " 

La posesi6n efectiva, era pues, la que se pre ce 

día de un decreto judicial, para poder disponer de los 

bi e nes y a ésta se refiere el C6digo Civil en el actual 

artículo 685, cuando dice que el adjudicatario podrá~~ 

disponer de l n s biene s sin necesidad de posesi6n judicial . 

Posesi6n inmemorial . En materia de servidumbres 

y particularmente las discontínuas y l os contínuas inap~ 

rentes, el C6digo dice que no pueden ser ganadas por 

prescripci6n: "ni aún el goce inmemorial bastará para 

c o nstituirlas . " 

Escriche (37) conc eptúa e sta clase de posesi6n, 

así: "Posesión inme mori a l es l a que excede la memoria de 

los hombres más ancianos, de suerte que no hay ninguno 

que tenga conocimiento de su origen . " 

Posesi6n actual. " La que va acompañada del goc e 

r ea l y efe ctivo de un fundo con percepci6n de frutos . " 

Contra e l que está en posesi6n actual de la cosa se enea 

mina la acci6n reivindicatoria . 

Posesi6n del crédito . En las reglas dadas por e l 

C6digo Civil, en referencia a quie n debe hace rs e el pago , 

se acepta como válido, el hecho a la persona que estaba 

en posesi6n d e l crédito . Se presentaría este c aso cuan

do alguie n se c ompor tara como a creedor , pa r a e l caso que 

(37) Jo a quin Escriche, ob . cit. 
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cobrara los intereses y a ún el impo r te de la deuda o que 

demandare la eje cuci 6n f or zada de l a cbl i gac i6n . Asunc i6 n 

que podría p r ov e nir de título justo c injus to y de buena 

o mala fe . 

P ose si6n n o int errumpid a . Tratada e n l a prescriE 

ci6n adqui sitiva, e s la que en su c ontinuidad no ha sufri 

do suspens i6n por causas ya sean civiles o naturales . 

En e l C6di Go d e Proc e dimie ntos Civile s , cuand o 

trata de l a manera d e proc e d er en las acciones pos esor ia s , 

ha c e referencia a la Posesi6n pacífica, E scriche (3 8 ) di-

c e : "La qu e s e a dquiere sin violencia y también la qu e se 

tiene sin obstáculo ni int e rrup ci6n . " 

Doctrinariame nte la poses i 6n recibe otros califi -

cativos, e l precitado autor e spaño l l as menciona (39 ). 

Pos e si6n eguívoca, "la que deja dudar si e l que ti e ne e n 

su poder alguna cosa la posee en su nombre o en el de 0 -

tro ." Po se si6n pre toria : " L a qu e se da a a lguno en la fin 

ca redituable de su deudor para q u e se haga pago d e sus 

f rutos . " 

También habla de una antigua posesi6n d e mayoraz-

~, que exist i6 ant es d e ser abo l ida esa ins tituci6n . 

VII 

VENTAJAS DE LA POSES IONo 

La si~ple 
o , 

poseslon, es t o es , independiente de su 

calidad de regula r o irrecula r, con la sola cond ici6n que 

n o sea viol e nta o cland e stina , produce vent-aj atio¡ por regla 

(38) Ob . cit . 

(39) Escriche, Ob . cit . 
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general son cuatro : 1) El poseedor es re putado dueño, 

t al c . mo lo prescribe el artículo 745 C., Esta presun-

ci6n de dominio es una de l as vent a j as más grandes que 

la posesi6n da; conlleva otra: la de ser sienpre el d e -

mandad o en cualquier juicio de reivindicaci6n sobre la 

cosa lo cual lo libera de la c a r ga de l ~ s prueb~s; 

2) Lleva a l a adquisici6n del dominio por la 

prescripci6n cua ndo t r a nscurre el tiempo necesaric y se 

cumplen los requisit os legales; 

J) Pue de hacer uso d e las acciones posesorias 

cuando e s turbado o despojado de 
. , 

su pos e Slon; y , 

4) En ci e rtos c a s o s, die e e l profesor Barros E-

rrázuriz , la sola posesión lleva a l a a dquisici6n inme-

diata d e l d c minio , como ocurre en e l modo de ~dquirir 

llamado . , 
ccupaclon, cuando concurren l a s exigencias le g~ 

les. 

El doctor Salva dor Va l e nzuela ( 40 ), e n su merito 

ria obra Instituciones del Dere ch o Civ~l Salvador e ño, 

llama a estas ventajas : " Consecuencias jurídicas de la 

posesi6n" y las j"ivi.de en conse cuencias que la posesi6n 

contiene en sí misma o cons ec u encias que le e stan unidas 

baj o ciertas condicione s particulare s, Refiriénd ose a 

la s primeras , ci ta una muy impor tante : "Que en la dud a o 

cuando los derechos son i~ales de una y otra p a rt e , to-

do litigic sobre e l f ondo del derecho se d e cide en favor 

del pos eedor." Recuerda con es to el ax ioma romano que en 

me jor situaci6n e stá el que pos ee . 

Si calificamos la posesi6n e n r egu l ar o irregu-

lar, la s ventajas serán difer e ntes e n una y otra . 

Posesi6n .. .r.egular. En ge n era l son tr es: 1) Ll e v a 

( 40) Sal '<Jador Vale nzue la, ob . cit. 
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a ganar la cos a por la pre s cripci6n ordinaria , que es la 

más corta j 

2) Si el poseedor regular se halla en situaci6n 

de poder ganar la cosa por prescripci6n, entendiendo por 

tal al que ya cumpli6 el tiempo necesario de estar pose

yendo para que se d ec lare la prescripci6n al sor alegada, 

pero ésta no 10 ha sido , o si 10 ha sido , no se ha decla 

rada todavía, puede hacer uso de la acci6n reivindicato

ria como si fuese el dueño, aunque nunca contra éste . A 

esta acci6n la denominaban Publiciana los romanos; y , 

3) Desde luego puede servirse de las a cciones p~ 

sesorias . 

Autores de la talla de don Arturo Alessandri (41), 

sitúan aquí, es decir como ventaja de la pos es i6n regul ar, 

la facultad de poder adueñarse de los frutos, parecer 

con el que no estoy de acuerdo ya que e ll o depende de la 

condici6n int e rna del poseedor, esto es de buena o mala 

fe . A este punto me referiré más adelante . 

Posesi6n irregular. Son dos las principales ven-

tajas: 

1) El poseedor irregular puede llegar a ser due 

ño de la cosa por la prescripci6n extraordinaria de trein 

ta años, con solo que su posesi6n no sea violenta, clan

destina o interrump i da; y, 

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

las acciones posesorias para defender su posesi6n . 

(41) Alesandri , ob . cit. 
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CAPITULO III 

SUJETOS DE LA POSES ION 

Al entrar al estudio de los sujetos de la pose-

si6n, un principio hay que tener muy presente : Por regla 

general, lo que se dice de la posesi6n, se dice de los 

poseedores; para el caso si se trata de una posesi6n re-

guIar, el poseedor será regular; si decimos posesi6n vio 

lenta o clandestina , el sujeto será poseedor violento o 

clandestino, etc . Con lo anterior , lo que se pueda , decir 

de los poseedores en si , como tales, I sera muy poco . 

Por otra parte lo que hace relaci6n con la capa -

cidad y el consentimiento , pertenece más bien al estudio 

del Derecho en general que a este punto específico, a ex 

cepci6n de ciertas reglas especiales sobre capacidad , en 

materia posesoria , como veremos más adelante , y que ad -

quieren primordial importancia en la apropiaci6n, conser 

vaci6n y pérdida de la posesi6n . 

Un tema si es particular de los poseedores : El 

que sean de bue na o mala fe . Estel:lechc e s tan absolut<;l-

mente inherente a la personalidad humana, tan interior , 

que en ello , creo , radica la excepci6n a la regla que lo 

que se di¿e de la posesi6n se dice de l o s poseedores . La 

adquisici6n de los frutos por el poseedor de buena fe , 

no es consecuencia d e la regularidad de la posesi6n , como 

dicen Alessandri y Somarriva (42), sino que de la situa-

ci6n particular de cada uno , del justo error en que hayan 

incurrido creyéndose dueños de la cosa . Tomando en cuen-

ta lo anterior , resultan incorrectas las expresiones de 

(42) Ob . c i t . 
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pos es i6n de buena fe y pos esi6n de mala fe , únic amen'te 

los poseedores son los de bue na o mala fe; y as í es , el 

mismo C6 digo Civil s6lo hace re f erencia , para el caso en 

las prestaciones mutuas, a los propios p o seedores . 

En su Dicc ionario Razonado de Legislac i6n y Ju

risprudencia, Don Joaquin Escri c he ( 43), define l o que 

es ser poseedor , así : " El que tie n e en su poder alguna 

c osa . Poseedor se opone a propietario; porqu e e l posee 

d or de una c osa , hab l ando con rigor no es el propietario, 

ni e l que tiene l a propiedad de un fundo se dice su p o 

seedor . LLAHASE PUES :?OSEEDOR EL QUE TIENE UNA COSA CONO 

PROPIETARIO, SIN SERLO REALYillNTE, SEPA O IGNORE QUE LA 

COSA PERTENECE A OTRO . TODO POSEEDOR ES POSEEDOR DE BUE

NA FE O P OSEEDOR DE HALA FE". 

1 

CAP A CID A D. 

Una de las acepcione s que a l a palabra capacidad, 

l e d a La Real Acad emia de la Lengua ( 44) , es como la ap 

titud legal para c-je.I"'"citpr un derecho o una funci6n civil, 

política ° administrativa. 

Para Es cr i c he , capacidad en su aspecto jurídico, 

es la habilidad para c ontratar , disponer por ac t o entre 

vivos , o por testamento , suceder , c asar se , etc . 

En e l arto 303, el C6digo Civil Salvadoreño, por 

definir la q ue es estado civil, conceptúa lo que se d e b e 

entender por c apaci ad : "La calid ad de un individuo, en 

(43 ) 

(44) 

Ob. ci t . 

Diccionario Ed . 1925 



- 96 -

cuanto le habilita para ejercer ciertos derechos o con

traer ciertas obligaciones civiles". 

En materia de capacidad,el C6digo hace una dife 

renciaci6n : La capacidad general para contratar y obli

garse que está reglamentada en los Arts . lJ17 y siguie~ 

tes; y la capacidad especial en materia posesoria, pri~ 

cipalmente en lo qu e a la adquisici6n de la posesi6n de 

las cosas muebles respecta. 

El Derecho toma como regla general, la capacidad 

en las personas; lo excepcional será su incapacidad. Con 

base a lo anterior , todas las disposiciones que la regu

lan, d eberán interpretarse restringidamente . 

Los incapaces pueden serlo absoluta o relativa 

mente . En los contratos , la incapacidad absoluta abarca: 

Los dementes, los impúbeberes y los sordomudos que no 

puedan d arse a entender por escrito . La incapacMad re

lativa, a los menores adultos que no han obtenido habi 

litaci6n de edad y las personas jurídicas. 

Pero la adquisici6n de l a posesi6n obedece a o

tras reglas. Dice el art o 762 : "LOS QUE NO 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 MATERIAL O LEGAL; pero no pueden ejercer los 

derechos de poseedores, sino con la autorizaci6n que com 

peta. LOS DE~mNTES Y LOS INFANTES 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 año s, los dementes y los 

sordomudos que no pueden darse a entender por escrito . 

La minoría de edad comprende; a los infantes: 
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Los que no han cumplido siete años los impuberos: El va 

r6n que no ha cumplido catorce años y la mujer que no ha 

cumplido doce; adultos: los que han dejado de ser impúb~ 

res. 

De esta clasificaci6n, los únicos que no pueden 

adquirir la posesi6n de una cosa mueble son los infantes, 

Los impúberes, y los menores adultos, son perfectamente 

capaces. 

El sordomudo que no puede darse a entender por 

es crito, que generalmente es inc apaz , puede adquirir la 

posesi6n de muebles. 

El demente es absolutamente incapaz para todo. 

En 
, 

resumen, los menores adultos, los impúberes 

mayores de siete años y los sordomudos, pueden adquirir 

la pooesi6n, pues tienen voluntad para ello y la ley así 

lo presume. 

Unicamente los infantes y los dementes, por car~ 

cer en absoluto de voluntad, no pueden adquirir la pose-

. , 
S10n. 

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 autorizaci6n, ya que ello significa e 

importa, casi siempre, el contraer obligaciones. 

En lo tocante a la capacidad para adqui rir los 

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

rales . 
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II 

C o N S E N T I M I K -N T O 

La validéz del consentimiento, presupone siempre 

l a existencia de capacid ad en e l sujeto. 

El cons entimiento , también debe ser voluntario. 

Para la adquisición de la posesión, este consentimiento 

surge casi siempre cuando aquella principia. 

En los caso en que una persona toma la posesión 

de una cosa en lugar o a nombre de otra , como los mand a 

tarios o representantes legal es , e l consentimiento se 

presume dado, o suplido . 

Si se trata de mandatarios, habrá que distinguir 

si son generales o especiales . Cuando el mandato sea ge -

neral, e l consentimiento será tácito; cuand o sea especial, 

~ sera expreso. 

En general, el consentimiento siempre es anterior 

o coetáneo al hecho , menos cuando una persona que no es 

mandatario ni representante legal de otra, toma la pose -

sión de una cosa a su n ombre , pue s en este caso, el con-

sentimiento nace desde el momento que tiene conocimiento 

y lo acepta, pero opera retroactivamente al tiompo de ha 

berse tomado, dicha posesión . 

Como se pued e ver, en el estado actual de nuestra 

legislación, la presencia del consentimiento para adqui-

rir la posesión, es requisito indispensable, ya sea pre-

sunto, expreso , tácito, coetáneo a la adquisición o pos-

terior pero con efocto retroactivo. Pero hasta antes de 

la vigencia de la ley del 4 de agosto de 1902, existió 

una forma de a dquirir la posesión sin que se viera la 

presencia d el consentimiento , ni aún la del presunto; a -
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parecía en el arto 729, de aquel entonces: "La posesi6n 

de la herencia se adquiere DESDE EL MOMENTO EN QUE ES DE 

FERIDA , AUNQUE EL HEREDERO LO IGNORE . 

El que válidamente repudia una herencia, se cn-

tiende no haberla poseído jamás . " 

Para justificar la supresi6n de este artículo, 

actitud que creo acertada, la Comisi6n dijo: (45) "La 

posesi6n de la herencia no puode adquirirse, a juicio de 

la Comisi6n, por el solo hecho que la ley llame al here -

dero a aceptarla, juzgando más propio y en concordancia 

con lo anotado anteriormente al tratar de la tradici6n, 

que la aceptaci6n por parte del heredero sea el punto de 

partida para la adquisici6n de todo derecho sobre la he-

rencia. Resuelto así este punto , el inciso segundo del 

referido artículo, que dispone que el que validamente re 

pudia una herencia se entienda no haberla poseído jamás, 

carece ya de objeto, por lo cual la Comisi6n ha dispues-

to suprimirlo . " 

Para terminar , es del caso hacer constar, que mu 

chos autores no están de acuerdo con el empleo de la pa-

labra " Consentimiento" en materia posesoria, pues este 

vccablo, dicen , significa más bien, adherirse una volun-

tad a la otra, o un concurso de voluntades·, (así lo dice 

Escriche) (46), y proponen como lo más corree to el uso de 

la simple palabra, "Voluntad ". 

III 

C L A S E S D E P O S E E D O RES . 

V E N T A J A S . 

Los poseedores pueden serlo de buena o de mala fe , 

Belarmino Suárez, 
Ob . cit . 

ob . cit . 
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según tengan o no un justo motivo de e rror , que l os haga 

creerse dueños de la cos a , y media vez , este erro r sea d e 

hecho . 

Siendo exigida la buena fe únicame nte a l momentc 

d e adquirir l a p ~ sesi6n, ésta puede ser regular , a unque 

d espués deje de existir aquella , pudiéndose ser poseedor 

regular y de ma la fe, o ser de buena fe , poseedor irregu 

l ar . 

" S e llama posesi6n r egular la que procede d e ju~ 

to título y ha sido adquir id a d e buena fe; aunque l a bue 

na fe no subsista después d e adquirid a la posesi6n . Se 

puede s e r por c o nsiguie nte poseedor regular y poseedor 

de mala fe , como viceversa e l p oseedor de buena fe pue de 

s er poseedor irregular .... ", norma e l C6digo Civil e n su 

art o 747. 

De es ta particular s ituación de c a da uno es que 

n a c e n ciertos derechos y ob ligaci on es , principalmente 

cua ndo sean c ond enados a d e v olver la c osa que se ha r e i

vindic ado , y n o de que l a pos e si6n sea regular o irregu

l ar . 

Será poseod o r de b u ena fo, e l qu e "t e nga e l c on

vencimiento sincero que ha adquirid o la posesi6n c onforme 

a l a l ey de quien era dueño d e la cosa". y será d e mala 

fe , o cuando incurra en un error de derecho o cuand o crea 

que aquel de quien recibi6 l a c osa no era su duoño . 

VENTLJAS. A e lla s 11~m6 el doctor Salvador Va l en

zuela ( L~7 ), e n su obra ci tada, "C ons e cuencias jurídicas 

de l a p oses i6n qu e l e est án unidas bajo ci ertas condicio 

nes part icula r e s" .. 

Veremos , en materia de frutos, exp ensas, e tc., 

( L~7) ob . cit . 
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los derechos de los poseedores ya sean de buena o de ma 

l a fe, lo mismo que sus obligaciones . 

Los derechos y obligaciones mencionados , los re

gula la ley en e l capítulo de las prestaciones mutuas, 

que son resultado, por lo general , de la sent e ncia que 

decide una acción reivind icatori a . 

Prestaciones mutuas, dicen Alessandri y Somarri 

va (48 ), son las que se .deben mutuamente reivindicad o r 

y poseedor y c ons isten en una serie de indemnizaciones 

que por diversos capítulos le adeuda el reivindicante al 

p oseedor vencido, y, por su lado , el poseedor vencido a l 

re ivindicador . 

El estudi o de las prestaciones mutuas , tiene una 

gran importancia no solo en e l caso concreto de la acci~n 

reivindicatoria, sino que también , cuando se rescinda un 

decreto de posesi6n definitiva de los bienes de un ausen 

te d e clarad o muerto , o en el caso de la acci6n de peti ... · 

ci6n de herencia, que menciona el art o 1188 , o en l as 

restituciones mutuas proveni entes de la declara t o ria de 

la nulidad o la rescisi6n . 

FRUTOS . 

El poseedor de buena fe se hace dueño d e los 

frutos naturales y civiles que haya percibido antes de 

la c ontestaci6n d e l a demanda . 

En cambio, el posedor de mala fe , deberá, devol 

ver l os frutos naturales y civiles que haya producido la 

cosa, y no s6lo los percibidos sino que los que el d ueño 

hubiera podido percibir con mediana inteligencia y a cti

vidad si la cesa la tuviere e n su poder . Si no existen 

(4~) Ob. cit . 
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los frutos, dice el C6digo, se deberá el valor que tenían 

o hubieren tenido al tiempo de la percepci6n; se cons id e 

rarán inexistentes los que se hayan deteriorado en poder 

del poseedor. 

Estas mismas reglas se aplicarán al poseedcr que 

perciba frutos d espués d e la contestac i6n de la demanda 

aunque antes haya sid o de buena fe; pues d espués de la 

contestaci6n, dice Al essandri (49), la ley presume que 

la buena f e d esapare ce ya que el p oseed o r ha debido reco 

nocer su verdadera situaci6n ante el reivindicador . 

D E TER I O R O S . 

En materia d e deterioros , el poseedor de buena fe, 

no es responsable d e l os que que por su hecho o culpa 

haya sufrido la c osa , sino en cuanto se hubiere aprove 

chado d e el los; c omo, dice la l ey , si d estruy e un b os que 

y vende la l eña , e tc. ; pero esto mie ntras esté en l a bue 

na fe . El p oseedor d e mala fe será res p onsab l e de los d e 

t er i oros , que p or su hecho o culpa haya padecido l a cosa. 

GASTOS ORD I NARIOS PARA LA PRODUCCION y CON

SERVACION DE LOS FRUTOS . 

El p oseed or ya sea de buena o de mala fe , tiene 

derecho a que e l reivindicador l e abone los gastos , ~ que 

siempre que sean ordinarios, haya hecho para la produc

ci6n y c onservac i6n de l o s frut os , ya que él, también 

hubiera tenido que hacerl os . 

(49) ob . cit. 
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EXPENSAS NECESARIAS. 

Estas expensas necesarias para la conservación ' d o 

la cosa, pueden sor d e dos clas es: A) Materiales; y, B) 

Inmateriales; y, tanto e l pose e dor d e bue na fe como e l d e 

mala f e , tienen derecho a que l e s sean abonadas por el 

rcivindicadQr. 

Las material e s e n cuanto hubieren sido r e almente 

necesarias y r e ducidas a lo que valgan al tiempo d e la 

restitución. Las inmateriales, en c uanto hayan aprovecha 

do al reivindicador y se hubieren ejecutado con mediana 

diligencia y economía . 

~1EJORAS UTILES. 

Al reembolso de las mejoras útiles, que son las 

que aumentan el val or venal de la c o sa, para al caso s e m 

brar café o plantar b o sque, tiene derecho e l poseedor d e 

buena fe, cuand o lueren hechas antes de la c ontestación 

de la demanda y mientras haya permanecido en ella al tiem 

po d e hacerlas. 

El actor podrá optar ---no el poseedor a que le 

paguen--- por pagar l o que valen al tiempo de la restitu 

ci6n las obras en que c ons isten las mejoras o pagar l o . 

que en virtud de dichas mejoras valiere más la cosa, siem 

prec en dicho tiemp o . 

Si el poseedor es de mala fe, no tiene derecho a 

que se le abonen las mejoras útiles . Unicamente pued e ll~ 

varse los materiales con que fueron hechas , siempre que 

sea posible y media vez no se deteriore la cosa y s6lo en 

el caso que el propietario rehuse pagarle el precio que 

tendrían dichos materiales después de separados. 
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Si las mejoras fueren hechas por un poseedor de 

buena fe, · pero después de la contest a ci6n de la demanda, 

su situaci6n se equipara a la del pose e dor de mala f e . 

MEJORAS VOLUPTUARIAS. 

Se entiende por me joras voluptuaria~ , dice el c6-

digo Civil, las que sólo consisten en objetos de lujo y 

recreo, como jardines, mirador es , fuentes , cascadas arti 

ficiales, y generalmente aque llas que no aumentan e l va 

l or venal de la cosa en el mercado gene ral, o s6 lo lo au 

mentan en una proporci6n insignificante . 

Ni e l poseedor d e bue na fe, ni el de mala, tie

nen d e r e cho a que les se an reembolsadas. Pueden simple 

mente, llevarse los ma teriale s c on que fue ron he cha s si 

no ocurre ningún daño a la cosa, si e mpre y cuando e l r e i 

vi!ndicador rehuse pagarles e l valor de dichos materia-

les después de separados . 

Obligaci6n propia del poseedor de mala fe, es , 

segÚn el arto 906 del C6digo, reembolsarle al reivindica 

dor victorioso los gastos que hubiere hecho para la cus

t odi a y conservaci6n de l a cosa, cuando ésta fue secue s

trada. 

Lo normal es que el poseedor vencido restituya la 

cosa en el tiempo que el juez señale, a l reivindicador . 

Pero puede darse el caso, que el vict o rioso le adeude al 

poseedor las prestaciones que l e galmente está obligado a 

sa ti sfacerle y que se nie gue a pagarlas j ent o nc e s tiene 

lugar el Derecho Legal de Retención que estab l ece el art o 

916 y c on base al cual, el poseedor puede retener la co

sa hasta que se verilique e l pago o se le garantice a su 

satisfacci6n. 
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En relaci6n a esto , Alessandri y Somarriva (50), 

piensan: "Esta disP0sici6n, e s otro caso de vindicta pri 

vada dentro del C6digo Civil; aquí el poseedor vencido 

se hace justicia asi mismo ." 

(50 ) ob . ci t • 
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CAPITULO IV 

ADQUISICION, CONSERVACION y 

PERDIDA DE LA POSESION. 

La adquisici6n, conservaci6n y pérdida de la po-

sesión, en gereral y sin entrar a considerar si se trata 

de muebles o inmuebles, y si estos últimos están inscri

tos o no, obedece a reglas más bien sencillas y l6gicas, 

que a una oscura y complicada reglamentaci6n, como a la 

que hemos llegado; resultado, como siempre , de reformas 

esporádicas que le quitaron su armonía y regular inteli

gencia a la famosa Teoría de la Posesi6n Inscrita, de la 

legislaci6n chilena. 

Para tratar de comprender mejor todas estas situacio 

nes, veremos como se adquiere, conserva y pierde la pose 

sión de muebles e inmuebles en la legislación salvadore-

ña y en la chilena, fuente de la nuestra. 

ADQUISICION, CONSERVACION y PERDIDA DE LA 

POSES ION DE BIENES MUEBLES EN LA TEORIA 

GENERAL DE LA POSESIONo 

Tiene perfecta vigencia en todo lo referente a 

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

y obedece a reglas generales. 

ADQUISICION.-

Al igual que en el Derecho Romano , si para que 

exista la posesi6n es necesario el corpore y el animus , 

para adquirirla, no se necesita de ningún otro requisi 

to especial . El animus será la voluntad específica de 
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comportarse como seBo r e dueHo con respecto a una cosa 

determinada; y el corpore, e l hecho d e detentar material 

mente esta cosa, o b ien si no se tiene realmente, al me-

nos que se pueda diO ? onpr de ella; como dice Alessandri 

(51) , m~s que por la aprehens i6n mate~ial , el corpus es-

t~ constituido por la circunst a ncia de colocar la cosa a 

disposici6n del pose 3dor. Re pitiendo lo dicho anterior-

mente, al hablar ce ~_as d i ::erencias e ntre Posesi6n y Me-

ra Tenenci a , el eleI:1ento subjetivo o animus , debe forzo-

samente exis t ir en c~ poseedor, residir en ~l ; no asi el 

corpus, que lo puede tener un ter c er o. 

Por otra parte, 3i e: titulo que se invoca es 

constitutivo de domi n io, ser~ suficiente llevar a c abo 

los actos indispensables para que el modo de adquirir se 

dé. Si se trata de un titulo traslativo de dominio, como 

p or si solo no me confiere l a posesi6n de la cosa, sino 

únicamente la facult ad de poder exigirle al otro contra-

tfinte que me transfie r 2. 0 1 doninio, sera ne cesaria la 

tr ad ición, de cu a lquier nanera q~e sea h o cha, o por escri 

tura pública cuando GS ~sta e xigida. "Si e l ,titulo es 

traslaticio de dominio , es tamb i ~n nec e saria la tradici6n." 

tlSi la cosa es d e aquella s cuya t radici6n deb a hacerse por 

instrumento público, nadie podr~ adquiri r la posesi6n de 

ella sino por este Ir"'dio. " Esto lo ordena el C6digo Civil, 

en sus art~culos 744 y 763. 

Al hablar de la capacida d, vimos que es especial 

en materia posesoria y que, obed e ce a reglas propias, 

más amplias y tolerantes que e n los contratos; 
, 

aS1, los 

impúberes mayores de siete años , los menores adultos no 

habilitados de edad 7 los sordomudos que no pueden darse 

(51) Ob. ci L 
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a entender por escrito, pueden adquirir la posesi6n de 

cosas muebles . Estos últimos, los sordomudos que no pue 

den darse a entender por escrito, y que por regla gene -

ral son absolutamente incapaces para todo, en materia de 

posesi6n de muebles~ no; los únicos incapaces absolutos 

son los infantes y los dementes, enumeraci6n que por tr~ 

tarse de casos excepcionales, debe interpretarse restrin 

gidamente . Estatuye el C6digo al respecto : "Los que no 

pueden administrar libremente lo suyo, no necesitan de 

autorizaci6n alguna para adquirir la posesi6n de una co -

sa mueble, con tal que concurran en ello la voluntad y 

la aprehensi6n material o legal; Los dement es y los 

infantes son incapaces de adquirir por su voluntad la po 

sesi6n, sea para sí mismos o para otros . " 

Adquisici6n de la Posesi6n a través de otro, 

Cualquiera persona, por lo general, puede adqui -

rir la posesi6n de una cosa para otro. Esta 
. , 

aseveraCl0n 

la confirma el artículo setecientos cincuentinueve : " La 

posesi6n puede t omar se no s610 el que trata de adquirir -

la para sí , sino por su mandatario, o por sus represen-

tantes legales . 1I 

La voluntad e n estos casos, que debe existir en 

el que toma la posesi6n, es hacerlo para su mandante o 

representado . S6lo los infantes y los dementes, que como 

carecen de voluntad, no pueden adquirir la posesi6n para 

sí, mucho menos lo pued en hacer para otros, y esta es la 

excepción a la regla general . 

Ahora bien, hay que distinguir dos situaciones 

que se pueden presentar: 1) Que el que toma la posesi6n 

para otro, sea en verdad su mandatario o su representag 

te legal; o , 

2) Que el que toma la posesi6n para otro, no sea 
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su mandatario o su representante legal, sino un me ro agen 

te oficioso. 

En el primer caso, el CÓdigo Civil lo soluciona 

clarament e : "Si una :;:>ers ona toma la pos esiÓ n de una cosa 

en lugar o a nombre de otra de quien es su mandatario o 

representante legal, la posesi6n d e l mandante o represen-

sentado principia en e l mismo acto, aun sin su conocimieB 

to.tI 

suelve 

El s e gundo c a so, el del agente oficioso, lo re-

, 
aS1 : Il Si el q _-;.e torna la posesi6n a nombre de otra 

persona, no e s su mandata rio ni representante , no posee-

rá ésta sino en virtud de su conocimiento y aceptaci6n ; 

pero se retrotraerá su posesi6n al momento en que fue to 

mada a. su nombr e ." 

En los casos d e uni v ersalidad d e bienes, como en 

la Sucesi6n por Caus n de Muerte , 2-a posesi6n se adquiere 

desde el momento en q u e la herencia es aceptada. En esto 

se aparta nuestra ley de la c hi.:!..e:-J.a , paes en ella con el 

s6lo hecho de se r deferida una aSignaci6n, los llamados 

adquieren la posesi6~, aunque lo ignoren; lo cual es, 

hasta ci er to punto, antijuridico. En es t e aspecto , la le 

gislaci6n salvador e ñ a , es más l6gica que la chilena. 

Como una cons ecuencia d e la naturaleza jur idica 

de la posesi6n, que e s un "hecho ll : principia siempre y en 

cualquier caso, con cada poseedor . El C6digo Civil lo di-

ce suficientemente , y como e l chileno, se aparta de las 

corrientes doctrinari as y , es p ec ialmente de la francesa, 

que permit e n que la posesi6n sea transferida o transmiti 

da. El hecho de la posesi6n, principia con cada uno, in-

dependie nt e mente del p e rmiso legal de poder añadir a la 

propia, si uno quiere, la posesi6n de los anteces ores . 
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CONSERVACION.-

De los dos e leme ntos ~nd~spensabl es para la ex~s 

tenc~a de la p oses~6n, s6lo el an~mus es necesar~o para 

conservarla . Dos art{c~los del CÓdiGo, de una manera cla 

rísima lo expresaoar:; ;lEl ;Joseedor cons erva la posesi6n,' 

aunque transfiera la tenencia de la c osa, dándola en a -

rriendo, comodato , prenda, usufruc to o a cualquiera otro 

título no traslaticio de do minio." "La posesi6n d e la co 

sa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo 

el pod e r del pose ed or , a unqu e éGta ignore accidentalmen-

te su paradero . ;! Estos a:..~ tícl:los fueron suprimidos por la 

ley del cuatro de agosto do mil novec ientos dos; la Comi -

si6n Reformadora los consider6 red undantes y supérfluos 

con todo el espíritu que infor~a a nuestra legislaci6n . 

Alessandri y Soma rriva afirr;;.an (52) : "Este ánimo, 

decía Pothier , es ne gat ivo y no un ~nimo pe r s istente que 

d eba manifestarse moment o a ~omentc. M~s bien , existe 

mientras no s e demue s tr e l a ir:tcnci6n contraria . Así , por 

ejemplo , si e mpiezo a poseer COl': i n ino de señor y dueño , 

el legislador consid era que yo ~engo este ánimo de señor 

y dueño , mient ras no se man~fieste e l ánimo cDntrario·)o- -

de desprenderme de l a cosa, de dejar de ser poseedor y 

dueño . Lo mismo suc ede con e l ind iv~duo que después de ha 

ber adquirido la pos e si6n, ca e en estado de demencia : con 

serva la posesi6n hasta que ma n ifieste e l ánimo c ontrar~o." 

Si no fuera así dice Alessandri (53) , no podríamos poseer 

una cosa mientras dormi~oo .• La posesi6n, pues, como en el 

Derecho Romano, se c onserva \IAnimo suo , Corpore alieno" 

(54) . 

(52) Ob. cit . 

(53) Ob. cit . 

(54) E . P o tit, ob. cit. 
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PERDIDA DE LA POSESION.-

Como entre los romanos, actualmentela posesi6n se 

puede perder de varios modos y por diversas causas', Todo 

poseedor, puede perder voluntariamente 
• I su poseslon; los 

infantes y los dementes, por carecer de voluntad no la 

pueden perder así . 

La pérdida d e la posesi6n puede darse de tres ma 

neras distintas: 

1) Pérdida d e l corpus y del I • anlmo; 

2) Pérdida d e l corpus, únicamente; y, 

J) Por pérdida de animus, únicamente, 

La pérdida d e la posesi6n por faltar el corpus y 

el ; . anlmo, 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 tradici6n de ella. Puede también, abandonarla 

con la intenci6n que otro la adquiera . En todos est os ca 

sos, se pierde la posesi6n por falta de los dos elementos 

esenciales para su existencia y una tercera persona la ad 

quiere. 

2) La pérdida de la posesi6n por faltar el cor-

pus, ocurre por regla general ind e pendientemente de la 

voluntad del poseedor; para el caso: a) Cuando la cosa 

rr.ueble objeto clú l a post; ¿ i6n se destruye completamente 

por fuerza mayor, o un tercero se la destruye; b) Cuando 

el animal bravío logra escaparse v.Jlviendo a su libertad; 

c) En el caso de "las especies al parecer perdid as " (55), 

pues ya defj,nitivamente salieron del poder del poseedor, 

y no es momentánea la ignorancia acerca de su paradero; 

y , d) Como dice el art o 764, se deja de poseer una cosa 

desde que otro se apodera de ella con ánimo de hacerla 

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

En las situaciones anteriores, se ha perdido la 

posesi6n por falta de corpore, aunque subsista el animus, 

y éste no es suficien t e para que la posesi6n exista . 

J) Que se pierda la posesi6n -Linicamente por fal

ta de ánimo, conservando el corpus, es una situaci6n al

go difícil de concebir, dice Alessandri (56), acaece en 

lo que antiguamente se llamaba "Constitutum Possessorium", 

lo menciona el C6digo Civil en el numeral quinto parte 

segunda del artículo 665 : " y recíprocamente por el 

mero contrato en que el dueño se constituye usufructua

rio, comodatario, arrendatario, etc." 

Según esto, el propietario dej a de ser tal y 

principia a reconocer el dominio ajeno, convirtiéndose 

en mero tenedor de la cosa y el o t ro se transforma en p~ 

seedor; el antiguo propie tario, pierde la posesi6n por 

falta del elemento subjetivo : la intenci6n de señor o 

dueño, sin embargo d e que seguirá dete~tando la cosa. 

ADQUISICION, CONSERVACION y PERDIDA DE LA 

POSESION DE LOS BIENES INMUEBLES. 

La "Teoría d e la Posesi6n Inscrit a", se ha desa

rrollado en Chile al amparo de algunos artículos del c6 -

digo Civil de ese pais. Esas disposiciones, son perfecta 

r.Jente congruentes, claras; la :tTeoría de la posesi6n in~ 

crita" , se bas ? en que la tradici6n del dominio de los . 

bienes raíces se puede efectuar únicamente por la inscriE 

ci6n del título respectivo en el Registro Conservador de 

Bienes. 

(56) Ob . cit . 
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Esa instituci6 n, dice Alessandri (57), la cre6 el 

legislador chileno y la. re glament6, "no s6lo por ser la 

propiedad raíz la base de la riqueza priva.da, sino para 

darle publicidad a la riqueza territorial y ponerla como 

dic e el Mensaje, con que se acompañ6 el C6digo Civil, en 

un cuadro a la vis ta de todos ." 

Pero la r ealid ad e ra otr a , la mayoría de los in

muebles no estaban inscritos; el legislador, dice el mis

mo autor chile no, pudo obligar a los p.ropietarios a que 

inscribi~an sus títulos , o bien dejarlo al arbitrio de 

cada quien; opt6 por el segundo camino, "de tal manera 

que cuando el inmueble fue ra objeto de algún acto jurídi 

ca, vendría a efectuarse la inscripci6n en el competente 

registro. 1I (58) 

La raz6n jurídica de la inscripci6n, era la si-

guien te: "SE CREYO QUE CON EL TIEMPO TODOS :!:-IABRIAN INS

CRITO SUS TITULOS DE TAL ~1ANERA QUE LA INSCRIPCION, POSE

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

Siendo voluntaria l a inscripci6n, se produjo en 

Chile una doble categ oría de bienes inmuebles: los inscri 

tos y los no inscritos. La existencia o no existencia de 

inscripción, trajo resultados muy diferentes en cuanto a 

la a dquisici6n, cons e rvaci6n y pérdida de la pos es i6n. 

Adquisici6n, Conservaci6n y Pérdida de la Pose

si6n de los inmueble s no inscritos. 

Cuando los biene s raíces carecen de inscripci6n, 

siguen exactamente la misma condici6n que las cosas mue

bles . El C6digo chileno es claro: "Si alguien , preten-

(57) Ob. cit . 

(58) Alessandri. ob. cit. 

(59) Alessandri, ,ob. cit. 
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diéndose dueño, se apodera violenta o clandestinamente 

de un inmueble cuyo título no está" inscrito, el que te-

nía la posesi6n la pierde,," Dice también : "Se deja de P.Q 

seer una cosa desde que otro se apodera de ella con áni-

mo de hacerla suya; menos en los casos que las leyes ex-

presamente except6an." 

Esto tiene lugar cuando se invoca un título cons 

titutivo de dominio, si es traslaticio, necesitará siem.-

pre de la tradici6n y hay que recordar que la tradici6n 

del dominio de los bienes 
, 

ralces, solamente se puede e -

fectuar por la inscripci6n 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 inscripci6n para hacer la 

tradici6n, aunque el inmueble no haya estado antes ins-

crito. Pone un ejemplo: "Así, Juan, poseedor de un in-

mueble no inscrito, lo vende a Pedro; para que Pedro ad-

quiera en este caso la posesi6n, es necesaria la inscriE 

ci6n,. porque el título que invoca es traslaticio de domi 

nio, y esa inscripción debe hacerse previa pUblicaci6n ' 

de los avisos exigidos , por las disposicione s anot adas . " 

Lo anterior es en cuanto a la posesi6n regular; 

la irregular se adquiere por el simple apoderamiento . 

Como hemos podido ver, la posesi6n de los inmue-

bIes no inscritos, sigue la misma condici6n, por regla 

general, que la de las cosas muebles, en cuanto a la ad-

qUisici6n, conservaci6n y pérdida : se adquieren por el a 

poderamiento, se conserva la posesi6n únicamente con el 

ánimo y se pierde para uno cuando otro se apodera de la 

cosa con intenci6n de ser su dueño . 

(60) Ob. c i t . 
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Adquisición, Conservación y Pérdida de la pOsesión 

de lo s Inmuebles inscritos. 

Adquisici6n.- En Chil e , se adquiere la posesión 

de los inmueble s inscritos, cuando para ello se invoca 

un título traslatici o de do~inio; por medio de la tradi

ción, la cual sólo puede ser hecha mediante la inscrip

ción del tí tulo en el Regis tro Conservad or de B:i:c'ne,o .. De 

lo anterior¡ según A':essandri (61), se pueden deducir 

dos cosas: 1) Que ba s ta la inscripción para que se ad

quiera la posesiÓn, tunq~e el poseedor no entre realmen

te en el goce de la cosa a que la inscripción se refiere; 

2) Que el simpl e apoderarntento material de un inmueble 

inscrito no sirve para adquirir su posesión ni pone fin 

a la posesión anterior : el que tiene título inscrito , no 

la pierde sino por o tra inscripción ." 

La primera deducción? tiene su fund amento en el 

art o 724 del Código Chileno : 'lSi la cosa es de aquellas 

cuya inscripción deba hacerse o n el Registro Conservad or 

de Bienes nadie pCdr~ adquirir la posesiÓn de ella sino 

por este medio ." 

La que lleva el n~ero dos , se basa en e l art o 

728 : " Para que cese la poses ión inscrita,es necesari o 

que la inscripción se cancele, sea por voluntad de las 

partes, ° por una nueva inscripción en que e l poseedor 

inscrito , transfiere su derecho a otro, o por decreto ju 

dicial . 

Mientras subsist a la inscripción, e l que se apo

dera de la cosa~ue se refiere el título inscrito, no 

adquiere posesión de ella, ni Eoue fin a la posesión exis 

tente ." 

(61) Ob . ci t . 
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El arto 726, no tiene aplicación., desde luego, en 

los casos en que hay título inscrito, que son precisameg 

te las excepciones que las leyes estatuyen y que consti

tuyen la ventaja más grande de inscribir en el Conserva

dor, el título .• "Se deja de poseer una cosa desde que o

tro se apodera d e ella con ánimo de hacerla suya; MENOS 

EN LOS CASOS QUE LAS LEYES EXPRESAMENTE EXCEPTUAN." 

Alessandri (62) lo explica así: El que se apodera 

violenta o clandestinamente de un inmueble inscrito no 

adquiere posesi6n de él. La raz6n es muy sencilla: para 

adquirir la posesión se necesita el ánimo de señor y du~ 

ño y tratándose de inmuebles inscritos el ánimo lo tiene 

el que tiene el título inscrito. 

Cuando el título que se invoca es c onstitutivo 

de dominio no es necesaria la inscripci6n, basta el modo 

de adquirir. 

Conservaci6n.- Nos hemos podido dar cuenta que 

la posesi6n de un inmueble inscrito no se pierde sino es 

por la cancelación de la inscripci6n. Dicho en otras pa

labras, mientras la inscripci6n se mantiene vigente, por 

este solo hecho, se está conservando la pos esi6n . 

Aquí nace un gran problema, vigente en la legis

laci6n chilena y en la de El Salvador. La posesi6n no se 

pierde mientras existe la inscripci6n; pero la realidad 

es otra, de hecho una y mil veces pod emos ser despojados 

de la posesi6n de un inmueble, aunque la inscripci6n sub 

sista. Ha surgido con esto, los t~rminos de "posesi6n ju

~ídica y posesi6n material", para tratar de conciliar los 

preceptos legales con la realidad. Tenemos, pue$, que la 

posesi6n jurídica no se pierde si no es por la cancela-

(62) Ob. ci t. 

\ 
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ci6n de la inscripci6n; la posesi6n material es la que 

se pierde por vías de hecho y es la que se recobra median 

te los interdictos posesorios. 

Cuando una persona ha sido privada de la posesi6n 

de un inmueble, d e l a cual gozaba mediante título inscri-

to, hace uso de las acciones posesorias para reoobrar la 

pos es i6n material pero no para recobrar la posesi6n jurí 

dica que no ha perdido nunca. 

A la llamada posesión jurídica se refiere el co-

nocido apotegma de los juristas chilenos de: "Posesi6n 

de Papel" (63); / Y aSl es, si no se hiciera la diferencia 

entre posesi6n jurídica y material, toda la protecci6n 

posesori a sería irrisoria, e l que tratara de recobrar la 

pos e si6n que ' ha perdido por vías de hecho, aunque mant e -

niendo subsistente la inscripci6n a su favor, fracasaría 

siempre al no poder comprobar que no está e n posesi6n de 

la cosa •. 

Pérdida de la Posesi6n de los Inmuebles Inscritos. 

Adquirida y cons ervada la posesi6n por medio de 

la inscripci6n en el Conservador de Bienes, se pierde 

cuando esta inscripci6n desaparec e por medio de la cane e 

laci6n. 

En Chile dice Alessandri (64) la cancelaci6n de 

la inscri pci6n se puede hacer de tres modos diferente s: 

1) Por voluntad de l as part e s; 

2) Por una nueva inscripci6n en que el poseedor 

inscrito transfiera su d ere cho a otro; y, 

3) Por sentencia judicial •. 

Por eso dice el artículo 730 q~e si 'e l que tiene 

una cosa en lugar y a nombre del pos eedor inscrito s e da 

(63) 
(64) 

Dr . . Napole6h Rodríguez Ruiz . 

Ob. cit. , 



- 118 --

por dueño de ella y la enajena, no se pi e rde por una pa~ 

t e la - , poseS1.on, ni se adquiere por otra, sin la competeg 

te inscripción. 

Las tres rGe n e r-as de cancelar la inscripci6n, de-

ben considerarse las ánicas para poner fin a la posesión 

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 e fecto una inscripción y cancelarla; 

La tercera, que es por decreto judicial, ocurre 

cuando como consecuencia de un juicio, obtiene la pose~' -

sión una persona distinta d e l poseedor ins~rito; y, 

El caso restante, en realidad es el más importaE 

te, se da con mayor frecuencia que el primero y el terce 

ro, observa el profesor de l a Universidad de Chile (65), 

cuando el poseedor inscrito transfiere su derecho a otro, 

se cancela la inscripción anterior por el solo hecho de 

verificarse l a nueva no e s ne c esari o que la inscripción 

se cancele ma terialmente en e l Registro Conservador de 

Bienes, pues esta cancelación se produce ipso jure por 

la nueva inscripción. 

El caso en mención, que es el más 
, 

comun, presen-

ta un nuevo problema: Será necesario que el nuevo título 

por el cual el poseedor inscrito transfiere su derecho a 

otro sea jus to? 

En Chile la jurisprudencia lo ha resuelto unifor 

memente (66) diciendo que no es indispensable; que aán con 

sus defectos y vicios un título injusto, (de los enumera -

dos en el art~ 704 del Código de ese país, que equivale 

al 748 de nuestro C6digo Civil) es suficiente para cance 

(65) Derecho Civil. 

(66) Alessandri, ob. cit. 
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lar una inscripci6n en el Conservador de Lenes, aunque 

la nueva posesi6n será irregular y el adquirente estará 

en posibilidad de ser privado de la cosa por el verdade

ro propietario. 

ADQUISICION, CONSERVACION y PERDIDA DE LA 

POSESION DE ImmEB'LES EN EL SALVADOR. 

En nuestro país estos problemas se plantean de 

manera diferente que en Chile. El supuesto es otro: Noso

tros podemos hacer la tradici6n sin necesidad de la ins

cripci6n en el Registro de la Propiedad Raíz, basta una 

escritura pÚblica en ciertos casos. 

Con 10 anterior nos separamos de la corriente chi 

lena, pero las reformas no las hicimos completas y algu

nos artículos de nuestro C6digo Civil, los que hacen re

ferencia precisamente a la Adquisici6n, Conservaci6n y 

Perdid a de la Posesi6n, han quedado, en parte; como si 

la inscripci6n fuera indispensabl e para hacer la tradi

ci6n¡ de esto surgen grandes problemas . 

Comenzaremos por hacer la diferenciaci6n entre 

bienes raíces inscritos y bienes raíces que no lo estan. 

La Adquisici6n, Conservaci6n y Perdid a de la Posesi6n en 

los inmuebles no inscritos, entre nosotros igual que en 

Chile, sigue la misma condici6n que si se tratara de bie 

nes muebles. 

La adquisici6n se logra por medio de un título 

constitutivo de dominio, como la accesi6ni etc .(~e nos 

la Ocupaci6n, pues el artículo 572, dice que las tierras 

que no t i enen dueño conocido pertenec en al Estado); o un 

título traslaticio de dominio en que se necesitará desde 

luego de la tradici6n. 
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Se conserva la posesi6n de los inmuebles no ins-

critos con solo el ánimo de comportarse como señor o due-

ño; y se pierde la posesi6n de esta misma clase de bienes 

de la manera que prescribe el arto 764 de nuestro C6digo 

Civil: " Se deja de poseer una cosa d e sde que otro se apo-

dera de ella con ánimo de hacerla suya; menos en los ca-

sos que las leyes expresamente exceptúan ." Las excepcio -

nes serán en nuestra legislaci6n, cuando la posesi6n se 

tenga por instrumento público. 

ADQUISICION, CONSERVACION y PERDIDA DE LA 

POSESION DE LOS I~muEBLES INSCRITOS. 

Este tema en particular es uno de los más difíci-

les y complicados. Las refor.mas incompletas y las diferen-

tes legislaciones, que como la chilena y la españo la han 

servido de base a nuestr a ley, han dado motivo a un sin 

número de problemas. 

Tratar de buscarles una salida satisfactoria es 

una tarea más propia del experto jurista y no de un sim-

pIe principiante en las Ciencias del Derec~o; 
, 

ser1a una 

pretenci6n muy grande el creer poder llegar a la verdad 

en esto; voluminosos trabajoG y tesis doctorales que co~ 

prenden únicamente este tema, han sido escritas y desa-

rroladas en forma brillan te. E e limi taré a comentar bre 

vemente los artículos pertinentes de nuestro C6digo Civil. 

Por el hecho de no ser necesaria entre nosotros 

la inscripci6n en el Registro de la Propiedad Raíz, para 

poder se r efectua da vá lid amente la tradic i6n, se ha cr ea 

do an-:i!U -Snlv8cor una tercera categoría de bienes raíces, 

intermedia entre las dos reconocida.s por la legislaci6n 

cl:lilena: LOS INHUEBLES QUE TIENEN SUS ANI'ECEDENI'ES INS-
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CRITOS, PEHO QUE NO LO ESTAN A FAVO R DEL NUEVO ADQUIREN

TE, A QUIEN LEGALMENTE SE LE HA HECI-IQ LA TRADICION, PERO 

QUE POR CUALQUIER MOTIVO NO HA INSCRITO SU RESPECTIVO TI 

TULO. 

Tenemos pues, tres categorías de bienes raíces: 

1) LOS QUE ABSOLUTANENTE CARECEN DE INSCRIPCIONj 

2) LOS QUE TIENEN ANTECEDENTE INSCRITO, PERO QUE NO LO 

ESTAN A n OMBRE DEL NUEVO ADQUIREN1E 1-1. QUIEN VALIDAMENTE 

LE JU SIDO HECHA LA TRADICION DE EL; y, 

3) LOS QUE ESTAN INSCRITOS A Nm1BRE DEL NUEVO ADQUIRENTE 

EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD RAIZ . 

La Adquisici6n, Conservaci6n y Pérdida de la Po

sesi6n en la primera categoría de inmuebles de las tre s 

enunciadas, hemos visto que sigue la misma suerte que la 

de las cosas muebles, casi de la misma manera que en Chi

le. 

La situaci6n del segundo p oseedor, el de un inmue 

ble inscrito pero no a su favor, es más feliz que la del 

primero. Como ya hay antecedente inscrito, puede más fácil 

mente tratar de inscribir el título a su favor , o si éste 

no es inscribible, tratar de conseguir un Título Supleto

rio, o una Anotaci6n Preventiva, etc. Es más, puede darse 

el caso que el tradente, vendiera por segund a vez el in

mueble a un tercero, y este tercero, más diligente que el 

primer adquirente, inscriba su título antes que el otro; 

aún ante esta situaci6n, el que fue negligente para ins

cribir su título, puede intentar todavía , contra el vende 

dor de mala fe, las acciones que la ley le concede. 

Esta segunda clase de poseedores, conservan su P.2. 

sesi6n con el ánimo de señor o due ño , y cuando han sido 

despojados de ella, por me d io de los interdictos poseso

rios, recobran la posesi6n material, que en verdad es la 

( 
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única que han tenido. 

Los poseedores de la tercera clase, son los que 

están en la mejor situaci6n, tienen el derecho a su favor 

inscrito. Conservan su posesi6n mientras está vigente la 

inscripci6n, y gozan de la posesi6n jurídica, que no se 

pierde sin una nueva inscripci6nc Confirman lo anterior 

los artículos 767 y 925 del C6digo Civil, que estatuyen: 

"Cuando el q ue tie ne una cosa inmueble en lugar y a nom-

bre de un poseedor con título inscrito, se da por due ño 

de ella y la enajena, no se pierde por una parte la pos~ 

sión ni se adquiere por otra, SIN LA COMPETENTE INSCRIP-

CION. " 

Art . 925 : .. La posesi6n de los derechos inscri-

tos se prueba por la inscripci6n y mientras ésta subsis-

ta, no es admisible ninguna prueba de pos esi6n con que 

se pretenda impugnarla." 

Para terminar, el arto 765 , dice que para que c~ 

se la posesi6n que se tiene por instrumento público, 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 posesi6n de ella ni pone fin a la 

anterior. Entre nosotros, como una regla general, o mejor 

dicho como un principie fundamental, está correcto el ar-

tículo, pero hemos podido darnos cuenta que si un vende-

dor d e mala fe vende por segunda vez un inmueble, el se-

gundo comprador, si tiene más diligencia que el primero, 

puede inscribir antes su título,gozar de pos e si6n jurídi 

dica y quedar en mejor situaci6n que el primer comprador. 

El pre citado artículo tendtra perfecta aplicaci6n 

si p a r a poder transferir el derecho, fuera necesaria la 

. .. , 
lnscrlpclon. 

La transferencia por decreto judicial, a que se 
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refiere en su parte última, podrí a ser a consecuencia de 

un juicio reivindicatorio, un remate judicial, una adju

dicaci6n en pago, et c. 

Creo un d eber dejar constancia que lo que pueda 

tener de acertado la parte de esta t es is que se refiere 

a la Adquisici6n~ Cons ervaci6n y P6rdida de la Posesi6n 

de los inmuebles inscritos, se debe a una brillante exp~ 

sici6n, que e n forma particular, obsequib al autor del 

presente trabajo, e l doct.or Napole6n Rodrí gue z Ruiz. 



-I...~.' . ... 

LA DEFslTSA DE LA PCSESION 

I 

: G E N E R OA LID A DES. 

Al ig~al que los romanos, nosotros defendemos el hecho -

de la posesi6n . Nuestra ley da a los p oseedores acciones 

p a r a que la defiendan, cuando les es turbada , o c u ando 

son desposeídos . Lo que la legisl a ción salvadoreña no 

conce d e, son i nterdictos para ad qu i r ir la p osesió n , como 

sucedi6 en el Derecho Romano , como eje mplo, los interdi~ 

tos "Adipisce ndoe possission is causa, que servía.n para Q. 

to rgar la po sesi6n a sujetos qu e nunca la habían te n ido 

y q~e ~or ende nunca habían sido des p ojados de ella . 

El ve r dadero fundamento de la protección posesoria, se ha 

de b atido s i e mpr e p or los más brillantes autore s, p ero j~ 

más h an llegado a un acu erdo. La mayoría de las justifi 

cacione s tienen algo o mu c h o de valedero. 

El a.u tor espa fiol Dalmau y Olivart (67), incluye en su 0-

bra : "La Posesión", un interesantísimo cuadro en que agr!;!. 

pa las más selectas teorías dada s p or insignes autores , 

con que tratan de explicar, o nie g an, la b ase de la pro-

tecci6n posesor ia . 

Por creerlo de suma i mportan cia para el prese nte trabajo , 

lo resumo así: 

Las diferentes teorías se pueden dividir en d os grandes 

grupos: 1) Teorías filosó f ico-p ositiv as; que re c onocen - -

siempre en la posesi6n una razón que legitíma su defensa ;Y9 

2) Teorías histórico-negativas ; niegan e xista un 

postulad o jurídico q ue la haga necesaria . 

A las priffie r as, o sean las filosófico - p ositivas, las po -

dewos s eparar e n Relativa s y Absolutas . 

Re lativas : ~allan el mo tivo en: 

A) Que s u ataque es un DELITC con tra el Eoseedor. (Savig-

ny ) . 

(67) La ? oses i 6n, OH citada . 
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E) La CONffiNI~NCIA PUBLICA: 1) Porque se debe evitar la -

justicia privada como contraria al estado social; 2) Por 

que el orden público exige la conservación del statu quo; 

y, 3) ?orclue deben protegerse los "commoda possess ionis 1; • 

e) El principio jurídico de: 1) Que el que se encuentra 

en un estado de hecho debe ser protegido jurídicamente , -

hasta que se pruebe un derecho mejor . (Thibaut); 2) La p~ 

sibilidad de la existencia del derecho en la persona del 

poseedor . (Puchta); y , 3) La irreprochabilidad por el que 

debe creerse que toda relación externa de la persona con 

la cosa existe en virtud de un derecho . (RHder) . 

D) El derecho de propiedad , d~l cual es : 1) Su posibili-

dad o presunción . ( Los Glosadores); 2) Principio, la pos~ 

sión es la primera manifestación del poder del hombre en 

la cosa; 3) Parte de su teoría , la ley defiende sólo al -

propietario; 4) Exterioridad y manifestación , la defensa 

de la posesión es la obra avanzada de la protección de a

quella . (Ihering) . 

E) (Mixtas) que se pro t ege a la vez: 1) Por el derecho pú 

blico que priva la viole ~cia y por el privado como compl~ 

mento y exterioridad de la pro p iedad; 2) Por ser presun-

ción de la pro p iedad y exigirlo la conservación del atatu 

qua; 3) Porque es la presunción de la propiedad y porque 

la ley debe reprimir las violaciones del orden público . 

Absolutas: El motivo se halla en ella misma p orque : 

A) Exis t e un inter~s: 1) Jurídico , que debiendo conservar 

se e n el poseedor las ve~tajas jurídicas de la posesión , 

la ley ha establecido los interdictos . (Buchel); 2) Econ~ 

mico, la posesión sirve como la pro piedad p ara la satisfa~ 

ción de las necesidades humanas . (Zacharia) . 

B ) En el acto volitivo de la apropiación debe ser pro tegi

da la : 1) Voluntad individual realizada en la cosa contra 
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los actos de autoridad privada; 2) La p ersonalidad del 

h onbre ~ue siendo ~ase de todo derecho, en la posesión se 

refieTe inmediatamente 
, . 

a SJ.. mJ..sma . ( ruchta) ; y , 3) La li-

bertad humana de apro piación del mundo exterior que da en 

las cosas non nullius un derecho relativo contra los no -

propietarios . (Eant) . 

e) El poseed or tiene un plus juris : 1 ) Sobre el no p o see -

dar qce ne tiece ningón elemento del derecho de propiedad; 

2) que este plus juris es el derecho más limitado scbre -

la cosa; 3) ya ~ue goza de la adquisición presente de la 

cosa , con re12ción a la propiedad que es su jurídica nece 

sidad . 

n) Es un verdadero derecho: 1) Este derecho es ónico in 

re . La propiedad es s6lo la actio in rem o (Lenz); 2) O 

que 8ste ve~dadero derecho nace de la ley qu ímica de la -

conservaci6n de la mat eria y la mecánica de le fuerza . ~s 

la cristalización del derecho . ( Mendtahal)¡ 3) O este de -

rech o es inthesi , en o posición a la propiedad derecho in 

hipothesi . 

El derecho in thesi no requiere pr ueba. (Liebe); 4) O oa-

se funda mental , condición , princip io y fin de todo dere --

cho patrimonial . ~ebe ser protegido contra toda voluntad 

n o le g itimada judicial~ente . ( Kindel); y , 5) Es la ext2ri~ 

rid ad del mis c o . El derecho debe ser protegido en su eje~ 

cicio , por~ue la voluntad humana es natura l Qente jurídica . 

(Es ta tesis , es sostenida p or el autor del presente cua--

dro , ~almau y Olivart) . (68) 

A la divis i ón que se les ha ce a las Teorías filosófico-p~ 

sitivas, e n Absolutas y ~elativas, se le puede agregar una 

, 
mas : Las mixtas . 

(68) OE citada . 

1 S'Sl IOTF;:C 6. CPJ R J 1 
f l ~ l. v ..... 
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~s a la v ez prct e gid a: 1) . . . en los de r echos de 

la volun t ad humana y por la prohibición de la justicia 

privada . (Mainz); 2) . . . por~ ue el ataque a la posesi6n es 

un del i to y lesiona la p ersonalidad de l poseedor . (es pr~ 

p ie de Riedmaten . Idéntica a la idea de F. C. de Savigny . ) ; 

y , J) ..• por el inte r és econóMico unido a la posesión y -

el : rincipio que de ~echo la voluntad individual del po- -

see d or vale p o r lo m0 nos tanto como la del deyiciente . --

(~'Jinscheid) e 

Lo contrario a las ante r iores teorías , son las ~istórico -

Negativas. Las divide Dalmau y Olivart, en Meranente Ei~ 

tóricas 7 en E s trictame n te Negativas . (69) 

Keramente Hist6rica s : Explican sólo su aparición en el -

derecho Tomano . Su conservación es hoy un anacronismo s~ 

lo dis p ensable por una dudosa utilidad e 

A) La necesidad de fijar en el proceso in jure quien de b ía 

ser el de~andado . (Bekker) . 

~) E l ser comp lemento de los v acíos de la protección 
. , 
JU:t"1 

dica: 1)"0 en el p rocedimiento de las le g is actionis . --

(Mach elard); 2) . .• en el u sus , en o posici6n al mancipio . 

(Roshirt)¡ y , J) .. • como s istema general de p erfecciona--

miento . 

Estrictamente Negativas: La posesión romana es una supe~ 

fectac i ón de un siGt ema jurídico . El estado de la ciencia 

no perciite aún investigar un principio común jurídico que 

la le g itime en todas las legislac i ones . 

Todos y cada uno de los numer 81es anteriores , representa -

una teoría d i stinta, ideada p or diferentes autores que se 

han dedicado al estudio del presente tema y las cuales -

ha agru pa d o Dalmau y Olivart, (70) en forma sistemática y 



- ·~·128 -

clara . El fundacento de la protección posesoria , dice el 

citado a~tor , es el punto más escabroso de la teoría pos~ 

s oria y en el que pueden encontrarse ta n tas opiniones co -

mo autores . Su base más ac eptad a es la de la propiedad -

presu nta , ax i oma al cual elevaron , a la p osesión , los ju-

risconsultos de los siglos diecis'is y diecisiete, hasta 

que apare ció la inmortal o br a de F . C . de Savigny, (71) 

en que le dio un funda~ento delictual a las acciones pos~ 

so r ias . 

?ero volviendo a la legislación salvadore ñ a, y tratando -

de h allar le ca~id a al criterio que informó las disposi c i~ 

nes relativas a las acciones pose sorias, vemos que se pu~ 

de situar y ~ue encaja perfectamente, en las Teorías Fil~ 

só ri co Positivas , que reconocen ~ue hay siempre en la po-

sesión , una r a zó n q ue l e~itima su defensa , p ero lo ante --

rior , en un aspecto muy general, ya p articularmente , el -

fund amento lo encontramos en las Te orías Filosófico-Posi-

tivas , Re lativas . Estas teorías , justifican la defensa -

posesoria en la conveni encia páblica, ya que s e debe evi-

tar la justicia pr ivada , como decía Rud orff (72) ; y en el 

principio jurídico de la posibilidad de la existenc ia del 

derech o en la persona del poseedor , se gún Puchta (73) . El 

funda~ento de l a ~uerella de Re stablecimiento , lo p odemos 

ene ntr ar concreta~ent e en la tesis de F . C . de Savigny : 

El ata~ue a la poses ión es un delito contra la persona del 

p osee dor , Esto , como nos p o d emos dar cuenta , lo reafir -

ma nuestro Código Civil: "Los actos de violencia c ome- -

tidos con ar~as o sin ellas , serán a de más castigados con 

las pe::1.as que por el Código Criminal corres p ondan" . 

Jurist28 chilenos como Alessandri , Barros Errázuriz, Soma 

(711) Según Dalr:tau OB citada . 

(72) Dalmau OB citada 
(73) Dalmau OB citada . 
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rriva (74), fundemental la defensa de la posesión, preci-

sawe~te en el interés del legislador por lograr la paz y 

tranquil idad social, evitando que cada quien se haga jus -

ticia p or si mis mo, y presumiendo en el poseedor un domi -

nio aparente . El doctor Salvador Valenzuela, dice en su 

obra. : (75) !lEl fundamento de las acciones posesorias es 

- lila necesidad de fijar desde luego la persona del pose~ 

dor, pa.~a evitar los disturbios que producirían la incli -

naci6n que tienen los hombres de hacerse justicia por si 

ni s~os en materia de posesión , a causa de las ventajas que 

ésta lleva consigo en los litigios s obre propiedad ;" _ _ y 

es por esto q ue dichas acciones se ventilan en juicio su-

maria llamado Amparo de Po sesi6n o de Despoj o, respectiv~ 

mente" . 

La s ac c ione s posesorias , en cuanto a su naturaleza , jurí-

dica , son muy particulares . Las accio nes se dividen en - -

reales y personales; reales son las que na c en de un dere -

cho real , como el de hipoteca, usufructo , etc. ; las pers~ 

nales , de un derecho personal; como sabe ~o s, la posesi6n 

no es ningún derecho , sino un simple hecho, privilegiado, 

y no siendo derecho, no puede , p or lo tanto , dar origen a 

acciones ni personales ni rea l es . Pero se pueden asimilar 

a éstas óltima s si tene a os en cuenta que las acc ione s rea-

les se tienen sobre una cosa sin rela ción a determinada 

pe rsona , lo cual se presenta en el caso de las acciones p~ 

seso :.~ ias • 

Las acciones posesorias , son tratadas por nuestro C6digo 

Civil , en los Títulos XII Y XIII , del brt . 918 al 951 : 1) 

AE?A::tO D~ ?CSESION; 2) RESTITUCION DE POSE'SION O DE DESPO-

JO i J) ~E3TABL~Cnr.T'nTTO DE POSESIOn O DE DESPOJO VIOLENTO; 

(74) A1essandri . Dc~o . Civil 19J7¡Barros Zrrázu~iz 2 . Civil 
1930; 30~arriva en Alesnandri y Somarriva de ~ . Civil 

194c . 
( 75) OB . c i t u da . 
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estas tres , aparecen en Título XII . ~n el Título XIII : -

1) DElTUnCIA DE CBRA NUEVA ;. 2) DENUNCIA D~ OBRA P..J'IlT03,A; -

3 ) IUTE:tDICTO ESP~CIAL, c:lando tiene por objeto alguna de 

las acciones innominacas que regla el mismo Título . 

De t o das estas seis clases de interdictos , estrictamente 

hablando , sólo Lay dos que con propiedad podemos decir que 

s on:posesorios : el de amparo de posesión y el de restitu 

c i ón o despojo . Zl de restablecini c nto , desde el momento 

que lo puede ejercer un mero tenedor, excluye la idea de 

que en realidad sea p o sesorio . Los tres restantes ~ ue el 

<Z ódigo los engloba bajo el nombre de "Algunas Acciones :20 

sesorias ~s peciales y que comprenden la denuncia de obra 

nueva , la de obra ruinosa y el interd i cto espe c ial, lo ú 

nic o que de posesorio tienen es el nombre que la ley les 

otorga; por esta razón, el pres ent e trabajo hace r8~eren 

cia únicac nte a los tres primeros . 

Las acciones p o sesorias, dice el Código Civil en el Art . 

918 tienen por objeto conservar o recuperar la posesi6n -

de bienes raíces o de derechos reales constituídos en e-

llos . 

?or s a ~arte , el d o ctor Salvador Valenzuela , da el conce~ 

to siguiente: (76) "Acción posesoria es la c;ue uno tiene 

para conservar pacíficaoente la posesión que ya d isfruta , 

y que otro i~tenta quitarle, o pa ~ a recobrar la posesión 

que ya. goza b a y ha perdido" . 

La ~uerella de A~paro de Posesión , tiene por objeto con

servar la posesión de inmuebles o de los derecr.os reales 

constituidos en ellos; la Querella de Re3tit&ción de Pose 

sión o de Despojo , sirve para recuperar la p o sesión que -

se ha perdido; la Querella de Restablecimiento o de Desp~ 

j o Viole nto , tiene p o r finalida d restituir la posesión o 

(76) OB citad a. 
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mera tenencia de l a c u al ha sido privado un poseedor o me 

ro d ete~tador , por un acto o actos de violencia . 

Las acciones posesorias , s e ver.tilan , ordinariaQente , en 

juicio sumario; per o si la demanda es sobre res titución o 

c onservac ión de bienes cuyo valor no exceda de dos c iento~ 

colones , se deciden v8rbalmente p or el JUGZ de Paz compe

tente . El Cód igo de Procedimien tos Civiles , norma la ma

nera de proceder en estos juicios, en dos Capítu los del -

Títu.lo VI del Libro Segundo; un tercer Capítulo del mismo 

Títülo, da disposiciones comunes a los dos anteriores . 

II 

R_ ~ Q U I S I TOS . 

Para que las acciones po s es orias puedan prosperar , n e cesi 

tan de tres re ~ uisitos indispensables , y esto s son: 

A) Que sobre la cosa pueda recaer acción posesoria; 

B) ~ue la posesión sea tranquila; y , 

e) ~ue la a cc ión nc esté prescrita . 

1 ) QUE S03PE LA COSA PUEDA ~ECAER ACCION POSESO~IA . 

A tenor de lo ord enado por el Art. 919, no puede haber ac 

cién pose soria, tratándose de cosas que no pueden ganar se 

por la prescrip ción , como las servidumbres inaparentes o 

discontinuas , y las cos as qu= por su naturaleza son mue -

bIe s . La ra~ón de lo anterior es ~ue las servidumbre s - -

inapare~te s o discontinuas , o mejor dicho su ejercicio , lo 

constituyen act o s de verdadera tole r ancia que por perte 

del dueño del predio sirviente son permitidos y ~ue 108 

puede ha cer terminar a su antojo. 

Para r ecuperar las cosas mueble s, la ley otorga únicamente 

la acc ión reivindicatoria, ya que sobre los b ienes muebles 

se puede probar más f2 c ilmente el doninio; ade~ás, Alessa~ 

dri y Somarriva (77) traen otras argu.r.lentaciones : a ) Por 

(77) 03 ~ it2da. 
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que el ataque a la posesi6n de inmuebles , reviste mayor -

gra7siad que el ataque a la posesión de un mue~le; y sab~ 

oos que uno de los f~ndamentos de las acciones posesorias 

es restablecer el or den público; b) Porque respecto de 

los bienes ~uEbles, casi siempre la posesión va unida al 

dominio; y , e) Porc;: ue el leg ::.slador, s iempre a través del 

C6digo ha favorecido más a los inmu0bles que a los mue---

bIes; y la razón es de caráct e r histórico; p or q ue el Códi 

go de Napoleón consid era~a la fortuna inmueble más impar ;.; 

tante que la ~ueble . (78) 

Recha la salvedad de los casos anteriores , es posible serr 

tar como regla general: ?ueden ser objeto de acciones p~ 

sesorias , los bienes inmuebles que estando en el comercio 

b.umano son susce p tibles d e ser adquiridos por la pres cri}l 

ción, como los derecho s de usufructo , uso , habitaci6n , las 

servi dumbres continuas y apare r. tes , etc . 

2) QUE LJ. PCSESION SEA TIAtTQ,UILA . 

Este requis ito lo exig e el C6digo de Procedimiento s Civi-

les cuand o dice que el actor debe "probar su posesi6n pa-

cí:fica" . Antiguamente, el Código Civil, traía también e~ 

ta .exigencia y , una más: la posesi6n tranquila debía du-

rar ininterrump idamente un a fio completo , a lo menos . Era 

el inciso áltimo del Art . que actualmente lleva el 
, 

numero 

918, el c u al fue s uprimido p or la ley pu~licada el trein-

ta de marzo de mil ocl:ocientos ochenta; y rezaba así: "rTo 

podrá instaurar acción posesoria sino el que ha estado en 

posesión tranq¡;,ila y no interrump ida un año completo" . 

La finalid8d ~ue la ley perseguía al exigir un año de po -

sesi6n i~interrumpida para poder instaur ar las acciones p~ 

sesorias era precisamente para que dur en te ese tiempo , pre~ 

cr ibiera cu alquier a cci6n posesoria con que un tercero p~ 

(78) Alessandri y Somarriva . 
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diera reclamar su an~igua p o sesi6n¡ al nuevo pose edor. -

Cuand o es to su.oedía, la ley presumí a 1 aÚ.n más, lél le gi t i

~idad de la po s esión del actual poseedor, ya que el ter c~ 

r o nélda reclamaba, en to co ese año. "Tenemos entcnce s que 

el nuevo poseedor está en aptitud de ejer cer los interd i~ 

tos posesorios, uesde el mi s mo mOQsnto en que se extingue 

el derech o de los antiguos p osee dores para ejercerlos en 

su centra". , dice Alessandr i.( 79 ) 

Cuando exist ía el inciso en comentario y se e xigí a el a ñ o 

de posesión previa para poder incoar una acc i ón p osesoria , 

si tenía p erfecta a p licación la parte última del inc i so -

priwero del irt e 92J, ya que cuand o dice el citado artíc~ 

l o "El propietario es obligado a auxiliarlos (al usufru.c

tuario, usuario y habitador) , contra todo turbador o usu~ 

p~dor extrafio, siendo requerid o al efe cto " , no se refiere 

a otr a cos a más que a los pose ed ores que no tienen el aEo 

completo de p osesión de su~ respe c tivo s derechos y que p or 

ese motivo se ven precisados a llanar al propie t ario en su 

ayuda. Fuera de ello, y en la ac tualidad , no creo que - -

tenga ninguna o tra utilidad . 

Lo único que en la presente época la ley vige n te requ iere , 

a este respsc to , es la p oses i ón tranquila; pa c ífic a c cmo 

la deno~ina el Có d i g o de Procedimie n tos Civiles . 

Ni l os poseec ores violentos , ni los poseedores clandesti

nes pueden t2cer uso de los in t erdi c to s p o sesorios; per o 

sí s o n h~bile3, los p ose ed c res simplemente irregulares , ye 

~ue el Código Civil , ni el de Pro c edimientos Civi les , ha 

cen ni~gún distingo al respe cto. 

Los ~sufruc tuarios, lo s usuarios y los que tienen dere c h o 

de ~abit2ci6n, sen h~biles tam~i~n, p ara ejercer las accio 

ne s y e~cepciones p ose s ori as, pues hay que rec ordar , - .lla 

son verdaderos pose ed ores de su derecto real , y que tie -

I 'Oc \ -' 
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~en sobre ~l, un cuasi docino como decían los r omanos, que 

los f'ac:..ll ta aún, pa :-a poderlos reivindicar de cualq1.<.iera, 

o del propietario T.i s mo de la casa sobre la cual recaen . 

Las sentGnci as dadas contra l os sujetos activos de estos 

derechos reales, obligan al propieterio de la cosa, cenos 

cuando dichos fallos se refier an a la posesión del domi 

nio de ella; lo dice el Art . 923 inc i so segundo . 

3) QU!3; LA ACCION NO J:STE P~SCRITA . 

Pare poder ejercitar una acción posesoria , es ne cesario 

hacerlo dentro de los plazos que la ley se ~ala . 

Las querellas que tienen p or objeto amparar o cons ervar 

la posesión, prescriben al a~o co mpleto contado desde la 

molestia o embarazo infGrido a ella . 

Aquellas c uya f ina l idad es recuperar la posesión , pres- 

cribe n también , al a ñ o comp leto contado desde que el p o -

see ó cr anterior la ha uerdido. Pero si la p osesión nue -

va es violenta o clandestina, se principia a contar el a fio 

desde el último acto de violencia , o desóe que la pose--

sién se h ace pública. Las acciones de restablecimiento 

de posesión o de des p ojo violento , pre3 c Yiben a los seis 

meses . 

~nt6s del ve n cimi ento de los plazos anteriores, pueden 

s er ejercit ?das, útilmente, las acciones posesorias . 

III 

PRUEBA S. 

SabaLes ~ue el a n teced en te previo, para poder instaur6r 

una acc i ón posesc r ia, es la posesión p acífica del actor, 

y ~ste d eberá probarlo . Deberá probar ta:::1bién , la pertu !:. 

b ación o el des po jo, según la naturaleza de la acción Que 

inte n te. 



- 135 -

Las reglas generales procesal es , así lo ordenan : El c:¡ue 

afirmar ~~a cosa deb~r~ p robarla ; y el actor , en una ~u~ 

rella posesoria, afirma 
. , 

ser pose ~ 00r , y que , su p oseslon 

ha sido turbada o él des p ojado de ella, según el caso . El 

C6digo de ?rocedimientos Civiles , confirma lo anterior: 

" Cualc~u.iera que, poseyendo una cosa inmueble por sí o por 

otro , sea turbado e n su posesi6n , puede pedir ante el Juez 

de ?rimera Instancia coopetente , se le a mpare en ella , 0-

FRECI:8.:IJ:JC PROBAR SU ?OSESlON ?.ACI'I'ICA y LA PE21'U-:BJoCIOl'P; 

esto es en relaci6n al juicio de amparo de 
. , 

poses2on . Cuan 

do se refiere al de despojo dice : "Cualy '..:. ie r a ~ue pose- -

yendo una cosa inmueble por sí o por otro sea despojado -

de ell a , puede pedir ente el Juez ' c ompetente de Primera -

Instancia se la restituya , OF~ECI~NDO F?OBhR SU POS~SION 

PACIFI::A y EL DES?OJO" o La prueba de la perturbaci6n o 

del despojo , creo, no presenta el cúmulo de problemas a -

que da lu ~ar la p rueba de la po sesi6n, problemas que han 

surgido por las diferentes interpretaciones y la mezcla -

de distintas legis18ciones . 

La prueba del daspojo , se acredita¡ estableciendo clara- -

3ente los he c hos del d e candad o que han llevado al actor a 

perder su posesión . 

En cuanto a la prueba requer ida par a que tenga lugar el am 

paro de posesi6n , es neces ario que consista , dice el doc -

tor Salvador Valenzuela (80) , "En un hecho exterior que 

dirGcta o indirect2~ente sea contrario a la poses i6n del 

denandante, de tal naturaleza ~ liG haga presumir en su au-

tor la inte: c i 6n de pcs eer con ánimo de sef).or y dueño" . 

Así un hec~o de C2za en terreno de otro, dice el = isoo a~ 

tor , no es una pGrtur~ aci6n que da lugar a la 
. , 

aCC J.o n p08G -

soria , aunque sea un 3tentado contra la propiedad . 

( so) OB citada. 
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PRUEBA DE LA POSESION o 

En las ~uere llas posesorias , precisamente se prueba el h~ 

c h o ~i s mo de la posesi6n , y no el dominio; pero se podr'n 

exh ibir títulos inscritos de dominio , para probar la pos~ 

si6n dice el Código , ; a que al dominio va casi sie ~9re Q -

nida la posesi6n . 

Legislación en C~ile . Comp araci6n con la de El Salvador . 

El prob lema de la prue ba de la pos esi6n en la legislación 

c ~ilena , (SI) se h ace presente de una manera distinta a c~ 

mo ocurr e aquí . En ese país , se discut en los alcances de 

tres dis posiciones del C6digo Civil : a) El Art. 2505 , no 

aclara, como entre nosotros, si la p rescripci6n adquisiti 

va extraordinaria tiene lugar contra un instrumento in5- -

crito e n el Registro Conservador de Bienes; b) El 924 re -

za : "La posesi6n de los derech os inscritos se p rueba p o r 

la inscrinci6n , y mientras ésta subsista, y con tal que -

haya durado un a ño compl ete, no es ad mi sible ninguna pru~ 

ba de posesión con qu e se pretenda i mpugnarla" . La disp~ 

sici6n correspcndiente, salvadore ~a , des pués de reformas , 

y tal como aparece en la a ctualidad es : "La posesi6n de 

los derechos inscritos se p rueba por la • •• I l.nscrl.pcl.on y 

mien tras ésta subsista, no es ad~isible ninguna prueba de 

posesi6n con que se pretenda impugnarla"; y, c) "S e debe -

r' yrobar la posesi6n del suelo - dice el Art . 925 del c6 

digo C~ileno - p or hec h os po sitivo s , de a q uellos a q ue só 

lo da oe~8c~o el domi nio , como el corte de maderas, la 

construcci6n de edi f icios, la de cerramientos, las plant~ 

cio~es O sementeras, y otros de igual significación , eje -

cutados sin el consentimiento del que disputa la posesión". 

El ar tí c u lo equivalente de nuestra legislación, después -

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

(81) Segó n Alessandri en su obra citada . 
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juicios posesorios e n que no se presenten por ninguna de 

las ~artes título inscrito, la posesi6n material deber~ -
~ -

probarse por hechos positivos de aquellos a que sólo da -

derecho el dominio , como el corte de maderas , la constru~ 

ción de edificios la de cerramientos , plantaciones o se --

menteras , y otrcb de igual significaci6n e jecutados sin -

el consentimiento del q ue disputa la pcse s i6n" e 

~iferentes soluciones han dado l os juristas chilenos al -

problema de la prueba en las querella s posesorias , según 

dicen Alessandri y Somarriva (82) dos son las m~s impor- -

tan tes . La primera , 30stiene que ambos artículos son ar 

m6nicos, 
, 

as 1. "El Art . 924, se a p lica a la prueba de la 

poses i ón de todo derecho real sobre inmuebles, exce9to el 

dociLio . En cambio el Árt . 925 se refiere precis a y única 

Dente a la prueba del derecho real de dominio . ~sta doc -

trina es sostenida por los que aceptan la prescri~ci6n --

contra un título inscrito". Se basan en q ue la ley con- -

funde el dominio con la cosa misma , y ~ue por eso se pue -

de probar por hechos materiales. =n cambio los otros de -

rechos Teales, como son abstracciones del espíritu , no - -

pueden probarse por esta clase de hecho s, y la únic a for -

ma es por medio de la inscripci6n . Esta teoría dicen --

los citados autores, si bien es cierto e ue cuenta con al-

gunas se~tencias a su favor, es del todo inaceptable . 

La s 2gunda . Alega ~ue la ley reconoce la existencia de -

dos claces de posesión de irmuebles: la inscrita y la no 

inscrita . El mismo criterio del legislador para ver como 

se adquiere , conserva y pierde la posesión , es lógico que 

tambien lo haya conservado para referirse a la prueba de 

la posesi6n : hay en ello perfecta correlaci6n . Conclu-

ye esta teoría dicen Alessandri y Somarriva (83), con --

(82) OE citada . 

(83) OB citada . 
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que e l Art . 924 se refiere a la prueba de la pose sión de 

t odo derecho real , por s upuesto que áun dal dominio. El 

925 se refiere a la pru e b a de los derechos reales no ins 

critos . La presente tesis, si es aceptable, pues es ló -

gi co, que s i p ara adquirir l a po s e sión se requiere ins--

c ripció::l , e s t a rr.bién lógico que para conservarla bas te -

con la inscrip c ión y de n ada valgan lo s actos materiales . 

E s per~e ctamente natural que esta inscri p c ión acredite l a 

• I po s es1.on o 

Entre n osotros n o es 
, 

aS1. La tr ad ición no se hace p or -

medio de la ins crip c ión en el ~ egistro , cuando son inrnu~ 

~ l e s, como en C~ile, sino que rinicamente por medio de es 

cr itura pública cuando el derecho que se transfiere vale 

o ás de doscientos colo nes; con esto, no debe~o s es~erar 

~á s , O darle mayor valor del ~u e en real idad tiene , a la 

inscripción en el ~egis tro. Sirve para c.'ue el instrume!!;. 

to surta efe ctos contra terceros . ~ero si se r eformó la 

ma nera de ha cer la tradic i ón de inmuebles , ~ I no se reIorr.lO 

convenientemente los ar tí culos q ue se refieren a la adqui 

sición, conservación y pérdida de la posesión , y mu c h os 

de ellos continrian como si siempre fuera necesaria la in~ 

cr ipción el el Registro . Cono un ejemplo de esta lamen-

table confusión, se trae a c u enta siempre el caso d e l a 

acc ~ón reivindicatoria Q 3 abe wos ~ue uno de l os requisi-

tos esenciales de ésta, es que el due fio p rue b e que no es 

tá e n p osesión de la cos a; el pro p ietario és t e , tiene s u 

dere cho inscrito; p or otra p arte, sabemos tambi én que la 

pose sió~ i n scrita no se pie rde si no es p or otra inscriR 

c i ón; e ntonces viene el problema, el usurpa d or le ha a--

rreb2tado la p osesión al due ñ o, por ví as de tec~o , y la 

inscripción se mantiene intacta a favor de l reivindica-

dor; así , el d~ e fio des po seído, fracasará siempre al no 
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poder nrobar su falta de posesión; y 6S más, 61 mismo Art . 

925 estatuye que la posesión de los derechos inscritos, -

mientras subsiste la inscripción, no se puede impugnar -

por ninguna otra prueba de posesión. Este gran desorden , 

ha nacido t8~oién , como consecuencia de la diferencia de -

legislacione s qU€ nos han servido de fuentes : en materia 

posesoria la ley chilena, y en materia de Registro la ley 

española . 

En presencia de esto, los j uristas salvadore~os , como lo 

hemos visto antes , se hallaron en la necesidad de darle -

solución a los problemas , tratando de armonizar la gran -

disparidad existente en lBS distintas disposiciones , y p~ 

ra ello cre e ron la teoría de la POSESION JURI~ICA y LA PO 

SESICl'T !J.':.A TE:-1IAL . 

La posesión jur ídicB, n o se pierde sino por otro título -

inscrito, o por la prescripción adquisit iva extraordinaria; 

y a ella no se refieren los interdictos posesorios . 

Los interdictos posesorios, se refieren a la pos esión ma 

terial que es la que se pierde. 

La p~se s ~ó~ jurídica , se prueba siewpre con el resy6ctivo 

título ins crito; y la posesión material , de la ~anera como 

dice el brt . 966 , acre d itand o hechos a que sólo da derech o 

el dominio, como el corte de maderas , l~ constru cción de e 

dificios, etc . Así es que un poseedor que h a sido des?oj~ 

do por vías de hecho , y que tiene título inscrito a su favor , 

recobrará la posesión material de la cosa , qu e es la que -

ha per~id o, por medio de las acciones poses orias , pero no 

recobrará la posesión jurídica pues ésta siempre l a ha te -

nido . 

Pero en la realidad se pueden presentar dos casos: que e 

xista inscripción, o bien qu e no exista . 

Cuando hay inscripción , creo qu e la posesión se prueba con 
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ella, ya ~ue el Art . 924 así lo dice : "en los juicios 

sesorios, p od r án exhibirse títu los inscritos de dominio -

para comprobar la posesión"~ Fero que la presentación 

del títul o sea prueba sufi ciente , n o e s óbice para que no 

se pueda reforzar con acreditar hec~os positivos de pose -

s ión l::a ter i al, "de 3quellos a que sólo da derecho el do -

[:.linio " , La iw~oTt2ncia de reforzar la prueba de la pose -

sión , uniendo a la juríd~ca la material, alcanza mayor r~ 

leva~cia en los casos en que dos se pretenden poseedores 

de una misma cosa. IISi dos o más pretenden p oseer una --

misma cosa -d ice el brt. 781 del Código de Procedimien- 

tos Civiles - y solicitan a mparo de posesión , se procede 

rá conforme queda determinado en los artículos a nteriores , 

y se declarará poseedcr AL ~U3 M~JO~ P~U~3E SU ?OSESION -

ACT0bLIt . (De conformidad a las disposiciones susta~tivas 

que hemos venido tratando). 

Si no ~ay inscriu ción, lo cual es cocún y corriente en -

nuestro rr.edio, la po sesi6n se probará de la manera señal~ 

da por el tantas veces citadc Art) 926 del Código Civil, 

" •• ola posesión ma t erial deberá probarse por hechos posi

tivos de aquellos a que sólo da derecho el dor,:¡inio , •... " 

La falta de inscripción entre nosotros , es aú~ más frecue~ 

te que en Chile , precisaQente por la manera como podemos 

cacer la tradición de inmueble s sin otra formalidad que 

la escritura públ ica cuando vale más de doscientos colo--

n6s o 

IV 

A M PAR O Y E E S T I T U e ION . 

QUE?..ELLA DE Al·'IPARO. 

Sirve ?aTa ~u€ un individuo defienda la po ses ión que too~ 

vía tiene . ~stá facul tado para pedirle al Juez : A) C~ue 

no se le embarace su posesión o se le desp~je de ella; B) 
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Que se le indemnice del daño recibido; y , C) Que se le dé 

seguridad contra el que fundadamente teme; d~ conformidad 

al Art . 922 del Código Civilo Alessandri presenta un e -

jemplo: (84) íI •• oLa p a rsona que teniendo un inmueble ins 

crito a su favor, ve en el diario que se hacen publicac i~ 

nas para inscribirlo e nombre de otra persona; tiene der~ 

cho para pedir que se ordene al Registrador de bienes que 

se a~stenga de hacer esta inscripción, porque ello impor 

ta el desconc cimiento de su posesión . 

lO 

Trar.::ité,do el juicio e n la forma que prescribe el Código de 

Procedimie~tos Civiles, si el querellante comprueba su p~ 

sesión pacífioa y la perturba ción , será amparado por el -

Juez quien condenará al per turbador en las costes del pr~ 

cedimiento y en los daños y perjuicios, si hubiere lugar . 

QUERELLA DE RESTITUCION. 

La querella de restitución o de despojo como se llamaba -

antiguanente está regulada por el Art. 927 del Código Ci 

vil . El :¡;ri vado injus tamente de su pose,..; i6n tendrá dere 

cho para pedir que se le restituya con indemnización de -

perjuicios . Se probará s u posesi6n pac ífica y el despojo; 

después , el Juez ordenará la restitución y condenará al -

despojante a las costas, da flos y perjuicios , si hubiere lu 

gar , y luego , lo enjuiciará criminalmente , en pieza separ~ 

da . 

Esta querella puede dirigirse no sólo contra el usurpador , 

sino q~e también , cont=a el que por cualquier títu lo deri 

ve su posesión de la de aquél . Pero la indemnización de -

perjuicios , podr á reclamarse dnicamente del usurpador o -

del tercero cuando es je mala fe . 
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v 

R E S T A B L E e I M I E N T O. 

Esta acc~6n , que pue den ejercitarla aún los meros tenedo -

res , no podemos decir que sea propiamente posesoria . Ba- -

rros Errázuriz la llama "acción posesoria extraordinaria". 

(85) Tiene por o~jeto lograr que las cosas vuelvan al es -

tado en que se hallaban antes de la violencia; restable- -

cen u na situación destruída por la violencia , afirma hle 

ssandri . (86) 

La querell a de restablecimiento ° de despojo violento, es 

muy diferente a las dos anteriores y se da para los que -

por cual~uier motivo no pueden instaurarlas. Reza el Có -

digo Civil : "Todo el que v iolentamente ha sido des pojad o , 

sea de la posesión , o sea de la mera tenencia, y que p or 

poseer a nombre de otro~ o por otra causa cualquiera no -

pudiere instaurar acción posesoria, tendrá sin embargo d~ 

recho para que se restablezcan las cosas en el estado que 

antes se hallaban sin que para esto necesite probar nás -

Que el despojo violento , ni se le podrá objetar clandesti 

nié'ad ni despojo anterior" . 

La manera de pr oceder en estas acci~nes, es igual que el 

de los juicios por despojo . 

Las diferencias entre esta querella de restablecimiento y 

las de aoparo y re ctitución , son: 

1) En la querell a de restablecimiento no es necesario pro 

bar la posesión , en las acciones posesorias / sJ..; 

2) Las acciones posesorias s6lo las ?uede instaurar el po 

seedor , la de restablecimiento , aún el mero tenedor; 

3) La acción de restablecimiento la puede usar el poseedor 

vicio so ; las a c ciones posesorias no; 

4) La prescripción es diferente: Las acciones posesorias 

(85) OB citada . 

(86) 03 citada. 
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prescriben en un año; la acción de restablecimiento en --

seis meses . 

"Restablecidas las cosas y asegurado el resarcimiento de 

da~os , pOdrán intentarse por una u otra parte las accio --

nes posesorias ~ue correspondan. 

Así pues , puede darse el caso que se intentan tres accio -

nes sucesiva mente: a) La querella de restablecimiento; -

b) La querella de ampa ro o bien la de restitución; y c) -

La acción reivindicatoria . 

Co mo una consecuencia del uso correcto de los interdictos 

posesorios, la ley premia al po seedor victorioso, hacien-

do de caso que no la perdió9 "El Clue rect:.pera legalmen te 

la posesión perdida , se entenderá haberla tenido durante 

todo el tiempo intermedio li
• 

El beneficio de este precio legal apr~ciase en la pres- --

cripci6n adquisitiva . La prescripció~ se interrump e natu 

ralmente; es decir, si se ha perdido la po sesión por ha - -

ber ent~ado otra persona en ellao La ley supone que el -

que la recobró legalmente , no tuvo interrupción; con esta 

presunción tan favora ble , el p oseedor , puede cumplir 
, 

mas 

luego el tiempo requerido para que pueda genar la cosa --

por la prescripción . 

El Código Civil lo dice 
, 

asJ..: " ..• pero la interr upci6n na 

tural de la segunda es pe cie hace perder todo el tieopo de 

la posesión anterior; A :MENOS QUE SE I-j.AYA ?EC03J?ADO LEGAh 

lSENTE LA POSESION, CON:".i'OP.NE A LO DISi?lRSTO EN ~L TITULO -

"DE LJ,S ACCION3S POSESO~_IAS" , PUES EN T.AL CASO NO SZ EN--

TIHDE:i:tA :t'.bEER ~J..ABIDO INTE~RUPCION PA-.A EL D~SPOSEIDOI1 .. 

En el Al't . _758, hay u na serie de presunciones, que no tic 

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

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

a poseer a nombre propio , se presume que esta posesión 

ha continuado hasta el momento en que se alega. 

empezado a tener una cosa a nombre ajeno, se presume i--

gualmente la continuación del mi smo orden de cosas . 

Si alguien prueb~ haber poseído anteriormente, y posee ac 

tualmente , se presume la posesión e n el tiempo i ntermedioll. 
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