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CAPITULOI
LOS BIENES Y SU CLASIFICACION

1. Concepto de bienes juridicos

En el lenguaje juridico se emplean normalmente como sinénimos los
términos “bicn” y “cosa”, para designar el objeto mediato o remoto del
Derecho. Efectivamente, las relaciones juridicas entre los sujetos ordena-
dos por las leyes, recaen en una u otra forma sobre ciertos objetos del
mundo que se convierten por cllo en objetos del Derecho. El objeto
inmediato del orden juridico son las relaciones entre sus sujetos, pero
dicha ordenacion en ultimo término recae sobre las cosas que consttuyen
a su vez la materia de las relaciones juridicas entre los hombres.

=n el sentido mas amplio, “cosa”, es toda entidad real o posible, y tras-
ciende de los margenes de lo juridico. “Bien”, en cambio, es la cosa, en
cuanto puede ser objeto de relaciones juridicas, o realmente lo es.

Como el orden juridico protege aquellos intereses que lo merecen, con-
forme a la justicia y la prudencia, se suele decir que los “bicnes”, son cosas
con valor, es decir, cosas protegidas por el derecho.

Se suele decir que las cosas apropiables por el hombre, son bienes. O que
las cosas que tienen valor economico o se pueden estimar en dinero, son
bienes. Estas ideas son menos precisas. Nuestro Derecho Civil positivo,
sin embargo, parece usar como sinonimos los términos “bien” y “cosa”,
tal como sucede con el lenguaje popular.

La tendencia moderna del Derecho Civil lleva a considerar como objetos
del Derecho a las cosas que pueden prestar una utilidad al hombre, que sea
digna de Ia proteccion legal. En este sentido Borrell dice: “Dos puntos de
vista pueden servir a este objeto: uno moral y otro prictico. Por una parte,
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los derechos de una persona sobre una cosa, merecen proteccion de la ley
cuando, ademas de licitos, son ttiles a su dtular. Las pretensiones sobte
cosas que no se pueden utlizar no son inviolables: ningiin perjuicio se
causa al que lo pretende si la ley no se aviene a sancionarla”. Encuentro
muy certero este criterio: los bienes juridicos, efectivamente, deben pro-
porcionar un verdadero beneficio a su titular, y si no prestan ninguno, su
privacion tampoco puede considerarse contraria al derecho. Muchas ve-
ces la consideracion negativa (de la privacion de la cosa), puede servir de
sefial més clara para distinguir si realmente se trata de un objeto juridico.

Ciertas cosas por su ilimitacion -como el espacio universal-, o por su gran
abundancia o inmensidad -como el aire atmosférico en general o ¢l mar -,
aunque utilisimos para el hombre, no se pueden considerar como “bie-
nes”, ya que resulta imposible privar de ellos, y no resulta necesaria la
proteccion del Derecho. Solamente cuando se llega a la apropiacion par-
cial de esas cosas, rinden una utilidad propiamente dicha a un individuo o
a una comunidad de personas, v entonces si se precisa de la proteccion
juridica y nos hallamos ante auténticos “bienes”: una parte del mar puede
pertenecer a un Estado; cierto volumen de aire no puede ser infectado sin
violacion de derechos de un particular; un inmueble ocupa cierto espacio v
pertenece a alguien, etc.

Otros entes plantean la duda sobre su verdadero caricter de objetos del
derecho o cosas. Alessandri menciona el caso del caddver, que segin
algunos autores es una cosa, mientras que otros se niegan a admitir que el
cuerpo humano, aun del individuo muerto pueda ser objeto del Derecho,
por considerarlo “el resto de la personalidad”. De hecho se permite que
una persona disponga en vida sobre el destino que se dard a su cadaver;
desde la antigiiedad, se acepta que en cl testamento, o en otra forma, se
disponga, por ejemplo, si el caddver debe ser enterrado o cremado, etc.; y
no sc¢ ve inconveniente ni juridico ni moral para que se determine otro
empleo o destino razonable, o atin altamente benéfico que se pueda dar al
cadaver o a alguna de sus partes. También es cominmente admitda la
practica de utilizar los cadaveres de personas muertas en accidentes y no
reclamados por ninguin pariente para las experiencias v clases de medicina.
En nuestros dias se estdn ensayando audaces operaciones quirargicas de
trasplante de 6rganos de personas que acaban de morir a enfermos que
gracias a esto pueden salvar una vida o mejorar su salud. Todos estos
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casos demuestran que el cuerpo humano, una vez muerta la persona, si
puede considerarse como un “bien”. Corresponderé a la moral y al dere-
cho fijar los limites de la disponibilidad sobre esta cosa, en una forma
adecuada y respetuosa de la dignidad humana.

En cambio, repugna al sentido moral y al sentido juridico, que se pueda
considerar al cuerpo humano, de una persona viva, o a sus partes no sepa-
radas de él, como objeto de comercio juridico, y por tanto, no puede cali-
ficrsele de ningtin modo como un “bien”. Las partes separadas del cuer-
po, si pueden tencr valor, utilidad, y considerarse como cosas, por ejem-
plo, el cabello, para hacer una peluca o un tcjido, y aun, ciertos 6rganos no
esenciales para la vida, que pueden ser trasplantados para beneficio de otra
persona. También aqui, el problema se presenta mas bien como una cues-
tion de limites entre lo moral y lo inmoral, lo licito y lo ilicito, pero no se
puede excluir de forma radical toda posibilidad de una lcgitima donacién,
cesion, etc., de partes del organismo. Nadie podria, verbi gracia, condenar
una transfusion de sangre debidamente hecha y motivada. Por el contra-
tio, no se puede admitir aquello que entrafie mutlacion grave, pérdidas
mds o menos permanentes de facultades importantes, senddos, o elemen-
tos organicos que afecten a la personalidad misma de un sujcto.

Otros entes suscitan discusion sobre su caricter de cosas, por carecer de
corporeidad.  Algunos son toalmente inmatcriales, como los derechos, y
sin embargo, no se pone en duda su cardcter de bienes juridicos. En cam-
bio, otros, cuya naturaleza es menos conocida, objeto de simples hipotesis
cientificas no definitivamente comprobadas, plantean mds graves dudas.

Entre los dltimamente mencionados estin las energias naturales: el calor, la
luz, la fuerza de la gravedad, el peso de un cuerpo levantado a cierta altura
(por ejemplo el agua que puede formar una caida cuya energia sea utliza-
ble), etc. Parece que no se debe dudar en reconocer que estas cosas son
realmente objetos de derecho, y que no hay inconveniente para enumerar-
las dentro de la categoria de las cosas en sentido juridico. Algunos Codigos
modernos, como el italiano (Art. 416) y el filipino de 1949, se refieren
expresamente a estos bienes; nuestra legislacion especial de aguas, de elec-
trificacién, etc., reconoce también ampliamente el caricter de cosas, pro-
pio de las energias naturales, cuando pueden prestar una utilidad digna de
ser protegida.
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2. Divisiones de los bienes y su importancia general

De este breve analisis de algunas cosas cuya naturaleza juridica se discute,
puede deducirse de inmediato la inmensa variedad de bienes, y la necesi-
dad de clasificarlos. Logicamente, las clasificaciones juridicas no pueden
inspirarse en los mismos critetios de la Metafisica o de las Ciencias Natura-
les; la clasificacion juridica atdende fundamentalmente a dos factores: el

» origen y los efectos de una cosa, situacion o relacién juridicas. Las clasi-
ficaciones por el origen tienen trascendencia juridica sobre todo para de-
terminar los elementos constitutivos y las formalidades necesarias, de
donde deriva la validez de actos y contratos. Los efectos de una cosa o
relacion, tienen suma importancia en derecho porque dan origen a las
diversas instituciones, o regimenes juridicos.

El Codigo Civil de Portugal, de 1967 enumera, una sere de clasificaciones
de las que luego trata en detalle. Todas estas clases de bienes son tradicio-
nalmente aceptadas, y constituyen particiones dicotéomicas. He aqui como
se oponen unos Erminos a otros:

‘Muebles o Inmuebles
Simples o Compuestos

» Fungibles o No Fungibles
Consumibles 0 No Consumibles
Divisibles o Indivisibles
Principales o Accesorios
Presentes o Futuros

A estas categorias habria que afiadir otras como las siguientes:
Corporales o Incorporales
Singulares o Universales
Publicos o Privados
Comerciables o No Comerciales

Naturalmente, muchas de estas grandes categorias admiten subdivisiones
internas, asi, por ejemplo, las cosas inmateriales, que consisten en dere-
chos, se subclasifican en reales y personales.
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Todas las mencionadas clases de bienes son reconocidas por nuestro De-
recho Civil y tienen alguna repercusion en la disciplina de las relaciones
juridicas.

3. Cosas corporales e incorporales

La division mds general de los bienes parece ser la que toma en cuenta su
naturaleza corpérea o incorpérea. Entendemos por corporal, lo que tiene
materia fisica (no “materia” en sentido metafisico). La caracteristica mas
sobresaliente de lo,corporal consiste en ocupat espacio, y tener por lo
tanto cierta magnitud. Lo corporal, ademds, es normalmente perceptible
por algin sentido, ayudado o no de aparatos: cosas corporales 0 muy
pequenas o muy grandes no pueden apreciarse directamente por los senti-
dos, pero si a través de instrumentos, o mediante cilculos. Por consiguien-
te, adolece de grave imprecision el articulo 583 de nuestro Codigo Civil
que define las cosas corporales como “las que tienen un scr real y pueden
ser percibidas por los sentidos, como una casa, un libro”. Tos ejemplos
son exactos y significativos, pero no se puede admitir la confusion entre lo
“real” y lo “corporal”. Todo lo corporal es ciertamente real, pero hay
muchas otras cosas perfectamente reales y que no son cuerpos. No se
puede negar la realidad del pensamiento; el alma es real, los valores mora-
les v juridicos, son reales, etc., y no cosas corporales.

Tampoco es exacto decir, como se expresa el Codigo, que las cosas corpo-
rales “pueden ser percibidas por los sentidos™, porque, si bien generalmen-
te lo corporeo es capaz de producir sensaciones en el cuerpo humano de
modo que se conozca a través de ellas, en algunos casos no cabe esta po-
sibilidad de percepcion sensible, sin que cambie por ello la naturaleza cor-
poral de las cosas. La indicacién del articulo 583, ha de entenderse, pues,
en sentdo meramente aproximado.

Respecto de las fuerzas de la naturaleza, como la energia magnética o la
eléctrica, etc., que algunos autores discuten si son o0 no cosas, mas bien
puede plantearse si son cosas corporales o incorporales. La naturaleza
intima de estos entes resulta bastante misteriosa en el estado actual de las
ciencias; pero para los efectos juridicos considero que deben tenerse por
cosas corporales, ya que sus efectos lo son y se adaptan a ellas los diversos
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modos de transferir el dominio y de cjercer los derechos, propios de los
bienes de aquella especie.

La importancia de la clasificacion de las cosas en corporales e incotporales
ha variado con el tiempo, y ha repercutido en el contenido mismo de la
division. Planiol y Ripert indican que mientras en el Derecho Romano la
distincion entre res corporales y res incorporales tenia una gran importan-
cia porque las primeras se adquirian por medios que cran inaplicables a las
cosas consistentes en derechos; existia una separacion absoluta entre el
campo de los contratos y el campo de la propiedad. Pero en el derecho
moderno el contrato actiia sobre propiedad y sobre los derechos reales, de
donde, las aplicaciones practicas que habian conducido a los romanos a
adoptar esta divisién han desaparecido. Efectivamente, en el Codigo Por-
tugués de 1967, ya no se menciona tal clasificacion, a pesar de ser esta ley
excesivamente minuciosa y afecta a las divisiones. Pero, en cambio, no ¢s
aceptable para el sistema juridico ecuatoriano la antedicha observacion, ya
que nuestras leyes si distinguen profundamente diversos tipos de transmi-
sién de la propiedad, v no aceptan la enajenacion, de bienes raices median-
te simple contrato. También la posesion de los bienes corporales tiene
muy distinta naturaleza de aquella de los incorporales, o cual manifiesta
una vez mds la profunda diferencia entre ambas clases de cosas.

Como bien anota Alessandri, hay modos de adquirir que solamente se
aplican a los bienes corporales, asi la ocupacion y la aceesion solo proce-
den respecto de esta clase de cosas. En otros casos, aunque el mismo
modo de adquirir puede aplicarse a las dos categorias de bienes, sin em-
bargo, se rigen en uno u otro caso por normas muy distintas, tal es el caso
de la tradicién y de la prescripcion. El motivo profundo de esta variedad
de regulacion legal radica precisamente en la naturaleza juridica diferente
de las cosas corporales y de las que no lo son.

Ahora bien, en nuestro sistema juridico, la clasificacion divide a las cosas
corporales de los derechos; estos ultimos constituyen la categoria de lo
incorporal. Lo mismo sucede en el Derecho Francés y en muchos otros.
Pero con razén se ha criticado esta manera de aplicar la division, Planiol y
Ripert sefialan que esta clasificacion, asi entendida, no es legitima, porque
no distingue las partes de un todo, sino que separa el derecho del objeto
sobre el cual recac. El derecho -cosa inmaterial-, efectivamente, se ejerce
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sobre alguna cosa material, de tal suerte que en todo bien se podria consi-
derar su aspecto material y su aspecto inmaterial, de donde la clasificacién
perderia su valor juridico y se reduciria a una apreciacion ideolégica.

Por las razones indicadas, se abre paso en ¢l derecho contemporineo otra
concepcion de esta clasificacion. Se suelen considerar como cosas inmate-
rales o incorporales aquellas que son fruto preeminente del ingenio
humano y que no tienen una manifestacion exterior sino indirecta o en su
ejecucion, como es el caso de la propiedad cientifica, literaria, artistica,
industrial, erc. En nuestras leyes especiales se trata de estas especiales
cosas incorporales, pero el Codigo Civil no sigue esta nueva tendencia,
sino la tradicional clasificacion.

La controversia doctrinal que ha provocado la mencionada clasificacion ha
conducido a la legislacion alemana y a la doctrina de esc pais, a suprimirla.
El Codigo Germano, en lugar de hablar de cosas incorporales, reconoce la
figura juridica de los “derechos sobte derechos”, por ejemplo ¢l usufructo
de un crédito, prenda sobre un derecho, etc. También el moderno Codigo
Portugués siguc esta direccion, que parece mds prictica que la de nuestra
ley.

4. Cosas singulares y universales

El Codigo Civil no clasifica expresamente las cosas en singulares y univer-
sales; tampoco lo hace ninguna otra ley. Pero esta division sirve de base
para importantes regulaciones juridicas.

La disposicién del articulo 15, que somete las cosas a la ley internacional
de su situacion, se refiere sin duda a las que se consideran como singulares,
pero no es aplicable a las universalidades, y particularmente a la herencia.
A este respecto, el Cédigo Colombiano contiene, como casi en todo, dis-
posiciones muy parecidas a las del nuestro, por estar inspirados ambos en
el de Bello; y el Tratado de Derecho Intemacional celebrado entre ambas
Republicas en 1903, hace la salvedad expresa de que la regla de la sitaacion
de las cosas, “Lex rei sitac”, no se aplicara a las sucesiones por causa de
muerte.
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En la misma materia sucesoria, nuestro Codigo distingue netamente la
asignacion de la universalidad de los bienes del causante, de la disposicion
o asignacion de una cosa singular; ¢l primer caso se refiere a las herencias,
y, el segundo constituye un legado; ahora bien, una y otras instituciones se
rigen por principios y reglas bastante diferentes. Es, pues, en esta matetia,
donde resalta mds la diferencia entre cosas singulares y universales.

El Cédigo Italiano define qué se ha de considerar como una “universali-
dad de cosas muebles”: “la pluralidad de las que pertenecen a la misma
persona y tienen un destino unitario”. Aunque csta definicion se refiere
solamente a las cosas muebles, es interesante destacar los dos elementos
que exige, y que son aplicables también a las universalidades en general,
sean de muebles, inmuebles o de ambas clases de bienes. Fsos dos ele-
mentos constitutivos de la universalidad son: a) el pertenecer todas las
cosas que la forman al mismo duefio; y, b) tener un destino unitario.

El primer elemento es mis facil de apreciar y de aplicar. El sujeto activo
de los derechos, les confiere una unidad. Si todas las cosas que forman un
conjunto, son de la misma persona, ¢l vinculo juridico dimana precisamen-
te de la comun pertenencia al mismo individuo. Con todo, este concepto
admite alguna excepcion: no siempre la universalidad supone que la pro-
piedad de todas las cosas que la componen pertenezca al mismo drular;
bien puede ser que integren la universalidad de bienes que correspondan al
sujeto unos en propiedad, otros en posesién o por mera tenencia.

Mas dificil resulta la determinacién de lo que es un “destino unitario”.
Naturalmente no bastarfa la simple intencion personal de destinar un
cumulo de cosas a una finalidad, si esa voluntad subjetiva no se manifesta-
ra en alguna forma hacia los demas. Pero ni siquiera cualquier determina-
ci6n individual, aunque se notifique al publico, es suficiente para constituir
una unidad universal integrada por varias cosas singulares; hay manifesta-
ciones de voluntad que son intrascendentes a este respecto; por ejemplo,
un deudor no puede por su solo querer producir el efecto de que ciertos
bienes suyos garanticen una deuda, o dejen de garantizarla. Por el contra-
1io, hay ciertos hechos o actos juridicos, independientes de la voluntad de
un sujeto de derechos que pueden modificar la situacién juridica de sus
bienes. Asi por ejemplo, si un comerciante es declarado en quicbra, el
patrimonio de esta persona adquiere una unidad especial en cuanto todos
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sus bienes serdn en adelante administrados por el sindico de la quiebra y se
destinaran al pago de los acreedores; o s una persona esta ausente largo
tiempo y se nombra un curador de los bienes del ausente, estos bienes
adquieren también una calidad de cosa universal, y nétese que ain pueden
ser solamente una parte de los bienes que pertenecen al ausente, esto es,
los situados en el pais, y aun dentro de ellos puede separarse una porcién
destinada especialmente al pago de los créditos de los extranjeros, vinién-
dose asi a constituir como un patrimonio especial, otra universalidad.

Diremos, pucs, que hay una cosa universal siempre que se establece un
vinculo juridico suficientemente fuerte entre varias cosas singulares, tal que
las constituya en un estado o estatuto juridico especial, todo lo cual suce-
derd por efecto de la unidad de titular (unidad subjetiva), a la que se sumen
ciertas circunstancias que las leyes aprecian como suficientes para consti-
tuir la unidad.

Desde luego hay que tener en cuenta que el vineulo que reune las cosas
singulares en esta nueva realidad juridica que es la cosa universal, ha de ser
un vinculo no fisico; si sucediere lo contrario nos hallariamos ante una
cosa compuesta o ante la adjuncion, mezcla, u otra forma de accesion.

Nos estamos refiriendo a lo que la doctrina suele llamar “universalidades
de derecho”, porque las cosas “universales de hecho” deben mas bien
considerarse cosas compuestas. Una biblioteca, un rebafio, tiene una cierta
unidad fisica, y pueden calificarse de “universalidades de hecho”, pero mas
exactamente son cosas compuestas, ya que cl vinculo es mds fisico (de
lugar, organizacion, ete.), que juridico.

En cambio, ejemplo tipico de universalidad de derecho es la herencia.
Esta puede comprender cosas muy diversas, situadas en distintos lugares,
aun en diversos paises, sin embargo, por pertenecer a un mismo sujeto (0
grupo de sujetos) y estar sometida a un estatuto juridico especial, se consi-
dera una cosa universal. Otro caso similar tenemos en los peculios del hijo
de familia, que comprenden ciertos bienes cuya administracion y usufructo
se rigen por especiales reglas, y estan destinados o al mantenimiento del
hijo, o de la familia, o a acrecentar un patrimonio determinado.
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En ambos ejemplos se puede apreciar el predominio de la voluntad legisla-
tiva en cuanto a la constitucion de la cosa universal. Esto lleva a algunos
autores, como Valencia Zea, a definir la cosa universal como “un conjunto
de derechos patrimoniales establecidos por la misma ley v destinados a un
fin juridico especial”

5. Cosas simples y compuestas

A diferencia de la divisién anterior que tiene un fundamento esencialmen-
te juridico, ésta se basa en la naturaleza fisica de las cosas. Toda cosa crea-
da tiene algiin género de composicion: materia y forma, esencia y existen-
cia, sustancia v accidentes, etc. Pero al Derecho le interesa solamente la
simplicidad o la complejidad mas faciles de ser apreciadas directamente y
mediante una percepcion sensible. Asi, descendiendo a las cosas pura-
mente corporales, que sin duda tienen siempre una composicion fisica
(aparte de la metafisica) de moléculas, atomos, clectrones, etc., v frecuen-
temente incluso tienen partes que sc pueden distinguir localmente: lo de
adentro y lo de afuera, lo de arriba y lo de abajo, lo central y lo periférico,
etc., el sentido comnin distingue entre ellas unas que califica de “simples” v
otras que considera “compuestas”. Un animal o una planta son todo un
universo de complejidad, pero cominmente se consideran cosas simples.
En cambio, la reunién de cosas simples que por cierto vinculo fisico llegan
a formar una unidad superior, da origen a la cosa compuesta, asi una
hacienda esta compuesta de sus terrenos mas sus edificaciones, los gana-
dos, las siembras, los arboles, las aguas, etc.

El Cédigo Civil portugués dice que “se tiene por cosa compuesta, 0 uni-
versalidad de facto, la pluralidad de cosas que, pertencciendo a una misma
persona, tienen un destino unitario”. Considero que la cosa compuesta,
de suyo, no exige la pertenencia a la misma persona, y que la unidad de
titular debe reservarse como elemento indispensable de las universalidades
de derecho, mas no de las de hecho, es decir de las cosas compuestas. Un
carruaje que pertenece a una persona forma cosa compuesta con los caba-
llos uncidos a él, y que pertenecen a otra, que, por ejemplo los presta o los
arrienda.

La unidad o la composicién de las cosas, desde el punto de vista juridico,
dependeran principalmente de la comin apreciacion de las cosas, en la
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que entra en consideracién preferentemente el uso que pueda hacerse de
las partes separadas de la cosa, o de su valor comerciable. Asi, por ejem-
plo, en una maquina en funcionamiento prevalece el concepto de unidad,
se puede decir que es una cosa simple; pero si se desmonta con la inten-
cion de vender sus piczas como repuestos o como chatarra, entonces ya
no es una cosa simple sino compuesta de dichas partes, destinadas a ser
totalmente separadas y destinadas a usos diferentes.

Como se desprende del e¢jemplo anterior, también en esta division que es
de mero facto, interviene en mayor 0 menor medida la voluntad del hom-
bre, y no puede ser de otra manera, ya que las cosas juridicamente conside-
radas tienen valor en cuanto sirven al hombre.

6. Cosas divisibles e indivisibles

En abstracto, toda cosa compuesta es divisible, porque asi como se com-
pone de partes, cstas partes pueden separarse v dividirse, asi la cosa. Y
como hemos dicho que todo lo creado es, bajo algin aspecto por lo me-
nos, compuesto, por conclusion evidente resulta que odo es también
divisible. Pero hay muchas clases de divisién y solamente algunas de ellas
y en cierta medida, interesan al Derecho.

En primer lugar, tenemos divisiones puramente de razén, intelectuales,
con mayor o menor fundamento en la naturaleza de las cosas, y estas divi-
siones si interesan al derecho. Asi, por ejemplo, la division matematica
abstracta, por cuotas, tiene enorme interés juridico: gracias a ella se puede
hablar de copropiedad, de compaiifas por acciones, etc. En cambio, otras
divisiones puramente especulatvas, sin aplicacion practca a la vida de
relacién juridica, tampoco interesan a la Ley.

En cuanto a las divisiones fisicas, no sabe el hombre hasta qué punto
puede llegar la potencialidad efectiva de dividir la materia. Esa potenciali-
dad esta limitada por las dimensiones inmensamente grandes o inmensa-
mente pequefias de las cosas, asi como por la magnitud de su dureza o
cohesién. Pero también en este aspecto el Derecho adopta una actitud
eminentemente practica, es divisible fisicamente una cosa cuando se puede
separar sus partes usando los medios ordinarios de que dispone el hes
bre, y obteniéndose un resultado udl, es decir, que no acarrghdf
9
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truccién o inutilidad de la cosa o de sus partes. En este sentido, es indivi-
sible una estatua de marmol, que si bien puede reducirse a pedazos peque-
fios, no admite divisién juridicamente hablando porque partirla equivale a
destruirla.

Nuestro Codigo no menciona directamente la clasificacién de las cosas en
divisibles e indivisibles, pero el articulo 1540 dice: “La obligacion es divisi-
ble o indivisible, segin tenga 0 no por objeto una cosa susceptible de
division, sea fisica, sea intelectual o de cuota”. La divisibilidad es pues mas
bien una nocién de uso comin que el derecho-asume para sus fines.

La Ley declarara indivisibles cosas que de suyo lo son, en la practica
comun de la vida. Esta indivisibilidad por mandato legislativo puede pro-
venir o bien de consideraciones economico-sociales, como en el caso de la
prohibicion de subdividir fincas agricolas de superficies menores de 5
hectireas (antigua Ley de Reforma Agraria, Art. 42), o del concepto mis-
mo del derecho que recac sobre la cosa, como sucede con la hipoteca.

En cambio, la facultad de convertir una cosa en indivisible por voluntad
privada, sca unilateral o por convencion esta limitada. No se pucdc pac-
tar indivisién por mas de cinco afos, aunque si se puede renovar sucesivas
veces €l mismo convenio de mantener indivisa una propiedad, o un con-
junto de bienes. El espiritu de la Ley cs cl de evitar gravamenes permanen-
tes o limitaciones indefinidas del derecho de dispones: y enajenar una cosa;
la misma Constitucion de la Repiblica en varias de sus redacciones ha
declarado que “No habra bienes inmuebles que a perpetuidad sean inalie-
nables o indivisibles” (Art. 52 de la Carta de 1967).

La clasificacién de las cosas en muebles e inmuebles es una de las més
importantes v llenas de consecuencias juridicas. Tiene una base en la natu-
raleza misma de las cosas, pero se ha claborado posweriormente mediante
una serie de ficciones que alejan bastante de la realidad material, para llegar
a un cuadro eminentemente juridico.

Como las palabras mismas lo indican, mueble es, en principio, lo que

P , > , 1o q
puede ser movido o de hecho se mueve; e inmueble, lo que esta fijo, sin
movimiento ni actual ni posible.
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Se toma en cuenta para esta clasificacién, el movimiento local: el despla-
zamiento en el espacio. No cuentan para nada las otras formas de movi-
miento, como son el cualitativo o cuantitativo, el crecimiento o disminu-
cion, la adquisicion o pérdida de accidentes o de nuevos modos de ser, etc.
Mis aun, dentro de los movimientos fisicos de traslacion solamente
importan para el Derecho aquellos que son relativos, parciales y dotados
de una cierta rapidez; no se considera el movimiento de todas las cosas
juntamente con la Tierra o el sistema solar, ni los movimientos fisicos
locales de desplazamiento lentisimos como los de los continenres, ni los
imperceptibles como los de vibracién de un puente, o los pequefisimos
como el hundimiento de un terreno.

En las etapas mds primitivas de la vida humana probablemente la propie-
dad se ejercié sobre todo, o exclusivamente, sobre cosas muebles, dada la
vida erratica de entonces. Solamente cuando los pueblos se convierten en
sedentarios, la propiedad del suelo adquiere todo su valor. En la Edad
Media lleg6 a su cuspide la importancia atibuida a la propiedad de la tie-
tra, ya que sobre clla se asienta y estructura el mismo orden social y politi-
co; v la consideracion del Derecho llega a ser tan exclusivista, que a las
cosas moviles apenas se reconoce valor, y quedan bastante marginadas de
la regulacién juridica. La clasificacion de las cosas en muebles ¢ inmuebles
toma incremento por obra de los estatutarios, que someten las primeras a
la ley personal de su duerio y las segundas a la de su situacion. Los diver-
sos sistemas de registro de la propiedad raiz han contribuido también en la
Edad Moderna a diferenciar ambas clases de bienes. En cambio en los
ultimos anos la clasificacién ha perdido algo de su importancia, sea por la
transformacion economica que ha traido consigo la preponderancia de los
valores mobiliarios, sea por la cxtension del registro a certos bienes
muebles, o por la aproximacion de algunos derechos propios de una sola
clase de bienes, como la prenda y la hipoteca.

De todas formas, en la actualidad, la clasificacién de las cosas en muebles e
inmuebles, sigue siendo importante. En nuestro sistema juridico princi-
palmente podemos sefialar las siguientes razones: a) Ciertos derechos
solamente pueden tener por objeto inmuebles: las servidumbres, la hipote-
ca, etc.); b) Otros derechos sélo se pueden constituir sobre muebles: la
prenda, el préstamo de consumo, la renta vitalicia, etc.; ¢) El régimen de
propiedad de los inmuebles es mucho més formal y controlado que el de
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los muebles: las enajenaciones y gravamenes de los primeros se deben
inscribit, mientras que las de los segundos, sélo por excepcion; d) Los
incapaces y las personas que administran bienes de incapaces estin some-
tidos al cumplimiento de especiales formalidades para la enajenacion o
gravamen de bienes inmuebles; ¢) En la sociedad conyugal se diferencia
netamente el caso de los muebles y el de los inmuebles respecto de su
ingreso en el haber social, su enajenacion y administracion; f) Las reglas de
la prescripcién son muy diversas respecto de una y otra clase de cosas; g)
Las reglas sobre la posesion varfan también sustancialmente en ambos
casos; h) Hay otra serie de diferencias de orden procesal (pot ejemplo en
cuanto al embargo, la competencia, etc.), penal (por cjemplo solo hay
hurto de muebles y usurpacién de inmuebles), fiscal, etc.

La doctrina reconoce diversas categorias de bienes muebles e inmuebles,
es decir, admite que la distincién se funde en varios criterios. Planiol v
Ripert hablan de cuatro clases de inmuebles: por naturaleza, por destina-
cion, por el objeto al cual se aplican, y por declaracion, agregando que
“quiza haya espacio todavia para una quinta categoria relativa a las rentas
sobre minas que no encajan en las categorias precedentes y que solo se
consideran inmuebles por anexion o accesion”.

Los codigos generalmente son mas parcos en admitir directamente varios
fundamentos para la clasificacion. El Codigo Francés solo se refiere
claramente a la naturaleza, la destinacion y el objeto al que se aplican las
cosas. El Codigo Aleman, que no hace la distincién teorica de modo
expreso, pero si la tiene en cuenta, se refiere a los inmuebles por naturale-
za, v luego a las cosas que “son partes constitutivas esenciales de los
inmuebles: los edificios, los productos y las cosas que adhieren al suelo”, y
también los “derechos vinculados a la propiedad de un fundo se conside-
ran partes constitutivas de éI”. En cambio, las cosas accesorias, se conside-
ran mucbles. El Codigo Italiano considera inmuebles al suelo, las vertien-
tes y cursos de agua, los arboles, los edificios y otras construcciones y “en
general todo lo adherido natural o artificialmente al suelo”, incluso las
cosas flotantes que estin ancladas o amarradas de modo permanente al
cauce o a la ribera. También admite esta ley los derechos muebles e
inmuebles segiin se apliquen a cosas de una u otra categoria. El moderno
Cédigo Portugués combina habilmente el aleman y el italiano, enumeran-
do las cosas inmuebles por naturaleza y admitiendo el concepto de “partes
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esenciales integrantes”, que siguen la misma naturaleza de la cosa de la que
forman parte. Los derechos americanos siguen generalmente el influjo del
derecho francés, excepcion hecha de los de Brasil, Perd y Venezuela, mas
cercanos en este punto al Codigo Aleman.

Nuestro Codigo Civil establece la division de las cosas muebles ¢ inmue-
bles primatiamente para los bienes corporales, articulo 584, y mas adelante
se extiende €l concepto, como por via de ficcién, a las cosas incorporales o
derechos, articulos 597 y 598,

Como sucede en todo el derecho universal, consideramos al terreno como
el inmueble por excelencia. Todas las demds cosas se reputan inmuebles
en tanto en cuanto se asimilan, pertenecen o sitven al uso de la derra.
Logicamente es inmueble tanto la superficie, como el subsuelo.

No deja de ser inmuceble la ticrra ni siquiera cuando cambia su posicion
relativa a los territorios circundantes, por el efecto del cambio de cauce de
los rios, por abrirse grictas o quebradas, por cambiarse la situacion de
zanjas o muros divisorios, y ni siquiera por el fenémeno llamado “avul-
sién”, por el cual una porcién mis o menos grande de terreno es traslada-
da violentamente a otro sitio por la fuerza de crecientes o avenidas. Todos
estos movimientos no afectan en lo mas minimo la condicién inmueble de
Ia derra.

En cambio, cuando de un terreno se extraen partes de él y se aprove-
chan para alguna utlidad desligada del propio suclo, esas partes se convier-
ten en muebles y lo son igualmente por naturaleza. Asi, por ejemplo, de
un terreno se pueden sacar y vender piedras, o arena, arcilla, o tierra
comun, esas partes del suelo tienen perfecta movilidad y constituyen cosas
muebles.

En la definicién misma de lo que son inmuebles, nuestro Codigo acepta
dos clases de inmuebles: los que lo son por naturaleza, y los que lo son
por adhesién: El articulo 586 dice asi: “Inmuebles, fincas o bienes raices
son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las
tierras y minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los
edificios y los drboles. Las casas y heredades se llaman predios o fundos”.
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El siguiente articulo no hace otra cosa que aplicar esta definicion al eviden-
te caso de los vegetales. “Las plantas son inmuebles, mientras adhieren al
suelo por sus raices, 2 menos que estén en macetas 0 cajones, que puedan
transportarse de un lugar a otro”.

Pero el articulo 588 agrega otra clase de inmuebles: los inmuebles por
destinacion: “Se reputan inmucebles, aunque por su naturaleza no lo sean,
las cosas que estan permanentemente destinadas al uso, cultivo y beneficio
de un inmueble, sin embargo de que puedan separarse sin detrimento.
Tales son, por ejemplo: las losas de un pavimento; los tbos de la cafierias;
los utensilios de labranza o mineria, y los animales actuzlmente destinados
al cultivo o beneficio de una finca, con tal de que hayzan sido puestos en
cllas por el duerio de la finca; los abonos existentes en ella, y destinados
por el ducnio de la finca a mejorarla; las prensas, calderas, cubas, alambi-
ques, toneles y maquinas que forman parte de un establecimiento indus-
trial adherente al suelo, y que pertenecen al duefio de éste; los animales que
se guardan en conejeras, pajareras, estanques, colmenas, y cualesquiera
otros vivares, con tal de que éstos adhieran al suelo, o sean parte del suelo
mismo, o de un edificio”,

La enumeracion de ejemplos incluye algunos que son verdaderas partes
constitutivas del suelo, y por lo mismo, inmuebles por naturaleza, o por lo
menos por adhesion, como en el caso de las losas de un pavimento, los
abonos, etc. Pero otros son muebles por naturaleza y sc asimilan al
inmueble por el destino. En este caso, se requiere una localizacion en el
inmueble y ademas la voluntad del propietario, del mismo suclo, de desti-
nar tales cosas a la utilidad, explotacién, etc., del inmueble.

Finalmente, nuestra Ley clasifica también eatre los inmuebles a los dere-
chos y a las acciones judiciales para defender los derechos que recaen
sobre una cosa material inmueble: “Los derechos y acciones se reputan
bienes muebles o inmuebles, segiin lo sea la cosa en que han de ejercitarse
o que se debe. Asi, la accion del comprador para que se le entregue la
finca comprada, es inmucble; y la accion del que ha prestado dinero, para
que se le pague, es mueble” (Art. 597).

Por consiguiente, ¢l Codigo Civil reconoce cuatro clases de bienes inmue-
bles: por naturaleza, por adhesion, por destno, y por ficcion.



CAPITULO L. LOS BIENES Y SU CLASIFICACION 17

Las mismas categorias correlativas deben aplicarse a los muebles: algunas
cosas por su propia naturaleza pueden ser movidas o se mueven; otras no
estin permanentemente adheridas al suelo a pesar de tener algin vinculo
con €l; otras aunque unidas al suelo estin destinadas a ser separadas de él;
y finalmente, hay también derechos y acciones, que por recaer sobre cosas
materiales, muebles, se fingen de igual categoria: muebles.

Sin embargo la doctrina, fundandose en los términos de la Ley, solamente
sucle referirse alos muebles por naturaleza, por anticipacion (destino) y los
muebles inmateriales (derechos v acciones).

El ardculo 585 define los muebles por naturaleza: “Muebles son las que
pueden wransportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si mismas,
como los animales (que por eso se llaman semovientes), sea que solo se
muevan por una fuerza externa, como las cosas inanimadas. Exceptianse
las que, siendo muebles por naturaleza, se reputan inmuebles por su dest-
no, segin el articulo 588”.

Los muebles por anticipacion se definen en el articulo 589: “Los produc-
tos de los inmuebles, y las cosas accesorias a ellos, como las hierbas de un
campo, la madera y fruto de los arboles, los animales de un vivar, se repu-
tan muebles, atin antes de su separacion, para el efecto de constituir un
derecho sobre dichos producios o cosas en favor de otra persona que el
duefio.- Lo mismo se aplica a la tierra 0 arena de un suelo, a los metales de
una mina, y a las piedras de una cantera”.

La adhesion a un inmueble constituye igualmente en inmuebles a las cosas
que por naturaleza son muebles solamente cuando la adherencia es
permanente v llega 2 un grado de intensidad que realmente se puedan
considerar incorporadas las cosas al suelo, edificacion, etc.; de tal manera
que, la separacién momentinea no quita la naturaleza de cosas inmuebles,
y en cambio la facilidad de remover una cosa de su sitio habitual hace que
sea mueble, como en el caso de un cuadro simplemente colgado de la
pared, en tanto que el mismo cuadro empotrado en el muro se convierte
en inmueble. Estas reglas figuran en los articulos siguientes: “590: Las
cosas de comodidad u ornato que se clavan o fijan en las paredes de las
casas y pueden removerse facilmente sin detrimento de las mismas pare-
des, como estufas, espejos, cuadros, tapicerias, se reputan muebles. Si los
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cuadros o espejos estin embutidos en las paredes, de manera que formen
un solo cuerpo con éstas, se consideraran parte de ellas, aunque puedan
separarse sin detrimento” (14).- “610: Las cosas que, por ser accesorias a
bienes raices, se reputan inmuebles, no dejan de serlo por la separacién
momentanea; por e¢jemplo, los bulbos o cebollas que se arrancan para
volverlos a plantar, y las losas o piedras que se desencajan de su lugar para
hacer alguna construccién o reparacion y con animo de volverlas a éL
Pero desde que se separan, con ¢l fin de darles diferente destino, dejan de
ser inmuebles”.

Algunos autores, como Valencia Zea consideran que el concepto de in-
mucbles por adherencia es poco claro y practico: “Sin duda -dice-, el con-
cepto de “partes intcgrantes” y de “cosas accesorias” o “pertenencias” es
mds técnico que cl de “inmuebles por adherencia” o “inmucbles por des-
tnacion”. En primer término, es mas amplio el concepto de parte inte-
grante de los inmuebles, cuando también los muebles pueden ser cosas
compuestas y tener partes integrantes, como sucede con la bateria de un
automovil. En el mismo sentido es mas pleno el concepto de pertenencia
que ¢l de inmueble por destinacion, pues una cosa mueble puede ser acce-
soria no solo de fincas sino de otros muebles. En segundo término, el
NUEeVO CONCEpto se ajusta mas exactamente a la realidad juridica; no se
requiere una ficcién, pues las pertenencias son siempre muebles v no in-
muebles por ficcién™.

Pero en todo caso, el problema radica en la estabilidad de la union, sea por
adhesion fisica o por destino intencional. Hay cosas que estin permanen-
temente adheridas al suelo, otras entran a formar parte fisica del suelo,
mientras que una tercera clase de cosas solo estan temporalmente unidas a
la tierra.

En el caso de las construcciones, generalmente se las considera estables,
permanentes, y por lo mismo inmuebles. Pero ni siquiera en este ejemplo,
se pueden entender las cosas en un sentido demasiado absoluto. Hay
algunas construcciones que consisten en simples modificaciones del
mismo terreno, como un pozo, un tunel, una acumulacion de tierra o de
piedras, un terraplén, etc. Luego esta el caso de los puentes, alcantarillas,
diques, acueductos, casas, galpones, ctc. Y en estos dlimos ejemplos,
mucho dependeri de los materiales que se empleen y del destino de la
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construccién: muy diverso es un edificio de mamposteria de ladrillo o de
cemento armado, y una barraca de madera, carton, papel, etc. Finalmente,
una tienda de campania es esencialmente mueble.

Algunos accesorios de ciertas construcciones pueden dar lugar a duda, y
han sido a veces objeto de decisiones jutisprudenciales. Asi, por ejemplo,
los durmientes, rieles y todas las obras de arte de un ferrocarril, son
inmuebles, segin la jutisprudencia chilena. En igual forma habria que
resolver sobre el caricter de las lineas telegraficas o telefénicas instaladas
sobre postes o enterradas.

La jurisprudencia chilena esta dividida sobre el punto de si la construccion
hecha en tetreno ajeno deba o no considerarse como mueble o inmueble,
pero si-el ocupante del terreno tienen alglin derecho a tdrulo de arrendata-
rio, poseedor, eic., entonces las reglas de la accesion quedan profunda-
mente modificadas, v por lo mismo se debe también apreciar de otra
mancra la calidad de las cosas adheridas al tefreno, ya que éstas podrin ser
desmontadas y transportadas, y resulta mas légico conmsiderarlas como
mucbles.

Borrell recuerda sentencias espafiolas que han declarado inmuebles a las
casctas de madera que se instalan en los balnearios y en cambio, mueble
un teatro construido por el arrendatario del terreno. Esto demostraria la
importancia que tiene en la determinacién de la naturaleza de la cosa, el
derecho a perpetuar la unién con el suelo, o la carencia de esa estabilidad.

Planiol y Ripert sefialan que las tuberias para conducir agua son también
inmuebles por naturaleza v no solamente por destinacién, a pesar de que cl
Cédigo Napoleén, como también 16 hace el nuestro, las colocan entre los
inmuebles por destino. La misma observacion debe hacerse respecto de
las instalaciones de gas, electricidad, teléfono, etc. Las tuberfas de instala-
cién subterrinea constituyen, con el suelo en el cual estin soterradas, un
inmueble por naturaleza, y esto aunque hayan sido colocadas por un po-
seedor a titulo precario, v no por el propietario del fundo. Como sefalan
los mencionados autores, ain pueden constituir dichas instalaciones un
inmueble separado e independiente.
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Si la adhesion fisica ocasiona graves problemas, mayores son los que susci-
ta el concepto de destinacién. La dificultad de la aplicacién prictica de
este criterio ha llevado a sostener que se trata de un concepto demasiado
artificial, e inutil. De hecho algunos Cédigos modernos como el alemdn,
el portugués, etc., han renunciado a esta categoria tradicional.

No estoy conforme, sin embargo, con la opinién de quienes sostienen que
“bastaba con establecer que los accesorios muebles de un fundo, destina-
dos a su explotacién, no pueden ser separados del mismo sin voluntad de
su propietario, cuando el predio v los accesorios pertenecen a una misma
persona”, como si no hubiera otra razén para fundamentar la categoria de
los inmuebles por destinacion. En realidad, las cosas pa-ecen mucho mas
complejas: el conjunto de relaciones juridicas que se pueden trabar en
torno a estos objetos pueden ser complicadas, algunas de ellas no depen-
deran en absoluto de la voluntad ni del propietario del suelo ni del de las
cosas accesorias si es distinto del primero. Todo esto conduce 2 juzgar
razonable que se mantenga la categoria de las cosas inmuebles por desti-
nacion, aunque en la prictica puedan presentar problemas de calificacion.

La cuesu6n relativa a quien puede “inmovilizar” las cosas por su destina-
cién se soluciona de diversas maneras. En el derecho francés predomina
la interpretacion mas ficl a la letra de la lev, en el sentido de que sf tiene
importancia para estos efectos el ser 0 no propietario de la finca y de las
cosas que se destinan a su explotacion, servicio etc. En principio, es el
propietario de una y otras quien puede inmovilizar a ésta; también puede
destinarlas permanentemente el arrendatario, usufructuario, etc., es decir el
que dispone de algin derecho también de cierta estabilidad en el predio.
En cambio, la situacion de un mero tenedot, o precarista, resulta mucho
mas confusa, y solamente sc aclara distinguiendo la relacion con el propie-
tario del suelo o frente a terceros: respecto del primero no habra inmovili-
zacion, pero si frente a terceros, ante los cuales el tenedor o el poseedor
ocupan la situacion de duefios de la cosa.

Sentencias espafolas, afirman que las maquinas puestas por el duefio del
local se consideran inmuebles y por cllo quedan afectadas por la hipoteca
del fundo; pero si son propias del arrendatario de una finca alquilada para
fabrica, son cosas muebles, por lo cual el propietario puede reivindicarlas
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en terceria de dominio si se embargasen por deudas del propietario de la
heredad.

En nuestro derecho positivo, por regla general no se requiere que la dest-
nacion sea hecha por el mismo duerio del terreno, ya que la ley exige esta
coincidencia solamente en algunos casos: para los utensilios de labranza o
mineria, y los animales destinados al cultivo o beneficio de una finca (inci-
so 4 del Art. 588), los abonos existentes en ella (inciso 5), las prensas, cal-
deras, maquinas, ctc., que forman parte de un establecimiento industrial
adherente al suelo (inciso 6). Empero, como el articulo 588 contiene una
enumeracion solamente 2 modo de ejemplo, me parece que debe exten-
derse 2 todo otro caso semejante la condicién de que talcs accesorios
“sean puestos en la finca por su duefio”, para que se produzca una verda-
dera incorporacién a ella y la consiguiente “inmovilizacion” o conversion
de los mucbles en inmuebles por destinacién. El hecho de que ¢l mismo
articulo 588 en otros casos no mencione la circunstancia de ser el duefio
quien ponga ciertos mucbles en la heredad, para, que se hagan inmuebles,
sc explica porque en esos otros casos en los que no se exige dicha circuns-
tancia, nos hallamos mas bien ante inmuebles por naturaleza: cosas que
han entrado a [ounar parte del mismo suelo, por ejemplo, las losas de un
pavimento. En este dltimo caso, nada importa quién las haya colocado,
porque tampoco es preciso averiguar o presumir la intencion, ya que existe
¢l hecho fisico univoco de la incorporacion al suelo.

En cambio, una caracteristica en la que todos convienen consiste en la
estabilidad de la incorporacion; sin ella, no habria inmovilizacién. Pero
no es necesaria una perpetuidad absoluta, sino que basta una estabilidad
razonablemente apreciable.

Desarrollando este pensamiento, Planiol indica que aunque la ley no lo
diga, suele admitirse que para la inmovilizacién de maquinarias, utensilios,
etc., se requiere una adaptacion del edificio, el cual debe ser especialmente
construido o adaptado para la colocacién de aparatos u otros implemen-
tos. “Asi, dice, los bastidores de los tejedores y otras maquinas mis o
menos portatiles, que pueden guardarse en una habitacién cualquiera, no
resultan inmuebles por destinacién en el caso del tejedor que habita su
propia casa. Son muebles a mayor abundamzcnr.o las herrmmentas
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ofrece por su modo de construccién un caricter netamente industrial, que
lo haria impropio para otros usos, ha de decirse que la inmovilizacién no
alcanza solamente las piezas grandes de su maquinaria, sino que se extien-
de a todo lo que encierra, por mueble que sea, como, a guisa de ejemplo,
las herramientas menores, los camiones, vagonetas, caballos, etc.”. En
apoyo de esta tesis existe abundante jurisprudencia francesa. Parece que
debe aceptarse esta manera de explicar las cosas, pero teniendo en cuenta
la adecuacion del inmuebles no constituye mas que un indicio de la volun-
tad del propietario de destinarlo permanentemente, o establemente a una
industria, produccion o ramo de explotacién comercio, etc., determinados.
Es esa voluntad, manifestada por medio de hechos, la determinante y
decisiva.

No se trata de una simple localizacion, aunque estable, mas 0 menos
caprichosa, sino que se requiere que exista una razon obijetiva de utilidad o
de necesidad de esos accesorios para el “uso, cultivo o beneficio” de la
finca, como dice la Ley. Desde luego que basta cualquiera de esas tres
formas de utilidad para que los muebles queden inmovilizades, cumplidas
las demis condiciones.

Los diversos géneros de utilidad suficiente para justificar la inmovilizacion
son multiples. Alessandri cita los siguientes destinos que pueden darse a
las cosas dentro de esta finalidad: agricola, industrial, comercial, doméstico
v suntuatio u ornamental. Una categoria diversa estaria constituida por el
destino minero. Fsas varias destinaciones, a su vez, haran aplicables,
segun los casos, varias leyes especiales correspondicntes: agricola, comer-
cial, etc.

La terminacion del destino de la cosa fundamentalmente depende de la
voluntad del propietario, como afirma Claro Solar. Pero en todo caso,
entendemos que dicha voluntad tiene que exteriorizarse mediante hechos
significativos, tales como la traslacion de la cosa accesoria, o bien su trans-
formacion, division, etc., o el cambio de destino de la finca misma, como
si, por ejemplo, una casa de habitacion en la que hay objetos de uso
doméstico, se transforma en establecimiento industrial, entonces las cosas
de comodidad u adorno dejarian de tener el caricter de inmuebles por
destinacion y volverian a su condicién natural de muebles.
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Pero también, si las cosas inmovilizadas por la voluntad de su duefio son
fisicamente trasladadas o salen de la disponibilidad de su propietario, aun
contra su volunrad, por efecto de un hecho de fuerza mayor, considero
que dejan de tener el caricter de inmuebles. Aun en el caso del robo de
estas cosas, habria que resolver en el sentido que queda dicho; de otro
modo, ni siquiera podtia acusar de hurto, ya que no hay hurto de inmue-
bles.

En cambio, la separacion momentanea del suclo, no vuelve a las cosas
adheridas a €l a su condicién de cosas muebles. Asi lo establece el artdculo
591, pero anade: “desde que se separan; con cl fin de darles diferente
destino, dejan de ser inmuebles”, de modo que una vez mas queda claro
que la voluntad del propietario tiene un valor generalmente determinante.
Planiol opina, por el contrario, que las partes quitadas temporalmente a un
edificio para reparacion (canales, pizarras, tejas, puertas, ventanas, €tc.) son
mucbles durante el iempo que permanecen separadas, si bien el punto es
discutible, y en general, se admitc que siguen siendo inmucbles en el
intervalo. Esta Glima solucion es, como queda dicho, la de nuestra ley.

Las aguas son muebles por natraleza pero pasan también a ser inmue-
bles si- se usan permanentemente para un destino, de scrvicio de un
Oinmueble, lo que es frecuente: por ejemplo para regadio o produccion de
fuerza industrial, o para alimentar un lago aunque sea sélo de adorno de
un jardin, etc. En cambio el agua potable que se distribuye al publico en
general en las ciudades mediante cafierias publicas o que pertenecen a
empresas privadas que hacen ese servicio publico, parece que mis bien
debe considerarse como mueble, por lo menos desde que entra en la red
de distribucién y puede ser objeto de apropiacion por parte de cualquier
usuario del servido.

Los derechos y acciones se reputan inmuebles cuando recaen sobre
cosas materiales de esa indole, pero cuando el contenido del derecho es
una accion, es decir, cuando lo que puede exigirse es una accién o com-
portamiento de otra persona, entonces el derecho se considera mueble.

Igualmente, las acciones judiciales son inmuebles si van dirigidas a recla-
mar un derecho de igual clase. Planiol senala las siguientes principales
acciones inmobiliatias: 1.- La de resoluciéon de una venta de inmueble por
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falta del precio; 2.- La de rescision de una venta de inmuebles por lesion;
accion de nulidad de una enajenacion inmobiliaria consentida por un inca-
paz; 4.- La de nulidad fundada en un vicio de consentimiento; 5.- La de
retracto en la venta de inmuebles; 6.- La de revocacion de una donacién
inmobiliaria; 7.- La de reduccion de una donacién inmobiliatia que exceda
de la cuota disponible; 8.- La de nulidad de un legado inmobiliatio. Se
echa de menos en esta enumeracion la accion reivindicatoria de inmuebles,
y la de apeo y deslinde, entre otras.

Grave dificultad presenta la clasificacion cuando sc trata de aplicarla a un
derecho que a su vez se reficra 2 un bien incorporal; en este caso no se
puede decir que €l derecho sea mueble ni inmueble, y no hay mas remedio
que constituir cn regla general que se trata de muebles, mientras no conste
claramente lo contrario. Esto sucede, por ejemplo, respecto de las partes
sociales.

Finalmente, hay que indicar que algunos derechos y algunas acciones no
admiten la clasificacion entre los bienes muebles o inmuebles, porque su
naturaleza inmaterial y no patrimonial elimina la posibilidad de incluirlos
en una u otra parte de la clasificacion; asi, por ¢jemplo, la accion de scpa-
racién conyugal o la de divorcio.

Se ha planteado una dificultad en la interpretacion de los articulos 597 y
598 de nuestro Codigo. El primero declara que “Ios derechos y acciones
se reputan bienes muebles o inmuebles, segin lo sea la cosa en que han de
ejercerse o que se debe”, y el 597 dice que “Los hechos que se deben se
reputan muebles”. Ahora bien, ¢qué decir del hecho de entregar una cosa?,
o del hecho de transferir la propiedad de un objeto, o el hecho de cobrar
una pension de arrendamicnto, ctc. En estos casos, y otros parecidos,
tenecmos por una parte una accion, un hecho debido, que daria caracter
mueble al derecho correspondiente; pero por otra parte, la cosa sobre la
que recae el hecho puede ser un inmueble, y entonces, segin ¢l articulo
597, el derecho seria inmobiliatio.

Pienso que se debe solucionar este problema aclarando el sentido de la ley
con los mismos ejemplos que en ella se contienen. El articulo 598 usa un
ejemplo sumamente expresivo: “La accién para que un artifice ejecute la
obra convenida o resarza los perjuicios causados por la incjecucion del
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convenio, entra, por consiguiente, en la clase de los bicnes muebles™: nos
hallamos ante un hecho debido que consiste propiamente en una accién
humana, una actividad propia del hombre, en la que la cosa material
sobre la que ésta recae no tiene tanta importancia como la actividad mis-
ma. En cambio, los ejemplos puestos en el articulo 597: la entrega de la
finca comprada, el pago de una deuda de dinero prestado: son cjemplos en
los que lo que predomina, lo importante es la cosa, y por ello, se determina
el cardcter mueble o inmueble del derecho, por la naturaleza de dicha cosa.

Pasando a los bienes muebles, los tunicos que requieren una especial acla-
racién son los llamados asi “por anticipacion”, y que también podrian
denominarse “por destinaciéon”, guardando de esta manera paralelismo
con la clasificacién de los inmuebles.

El derecho, en estos casos, toma en cuenta la naturaleza futura de los
bienes muebles, aunque actualmente estén adheridos o incorporados a un
inmueble. Los casos mas notables son los de los frutos y productos tanto
de drboles o plantas, como del suelo mismo. También cita expresamente
el Codigo el easo de los animales de un vivar, los cuales por su destinacion
presente se fingen inmuebles, pero se pueden someter al régimen de las
cosas muebles para los efectos de constituir derechos sobre ellos a favor
de otra persona que ¢l duefio.

Mediante este sistema se vuelve en algunos casos a la regla general de tener
por mueble lo que puede moverse, dejando de lado los criterios de la
adhesion o la destinacion al uso o servicio de un inmueble.

La regla resulta muy prictica, porque de otro modo, habria que cumplir
con las solemnidades propias de la enajenacion de inmuebles para vender
sus frutos o productos todavia adherentes al suclo, drboles, etc. Esta es la
aplicacién concreta mas frecuente, y por ello, el articulo 1740 insiste en
que aunque para la enajenacién de propiedades raices se requiere escritura
publica o auto de adjudicaciéon en subasta publica debidamente inscritos,
en cambio, “los frutos y flores pendientes, los arboles cuya madera se
vende, los materiales de un edificio, y los que materialmente adhieren al
suelo, como piedras y sustancias minerales de toda clase, no estin sujetos™
a esas formalidades, es decir que pueden venderse simplemente mediante
el acuerdo en cuanto a la cosa y al precio entre comprador y vendedor.
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En igual forma, se podrian establecer otros derechos sobre esas cosas que
si bien actualmente se reputan inmuebles, por ser perfectamente separa-
bles, admiten el régimen juridico de las cosas muebles.

Para la hipoteca, el Codigo ha dispuesto la aplicacion de las reglas antedi-
chas, con toda la flexibilidad necesaria: “La hipoteca constituida sobre
bienes raices afecta a los muebles que por accesion a ellos se reputan
inmucbles segun el articulo 588; pero deja de afectarlos desde que pertene-
cen a terceros” (Art. 2412),

El cambio de naturaleza de las cosas que por su destino actual son inmue-
bles y llegan a ser nuevamente muebles al constituirse un derecho a favor
de otra persona distinta del duefio del terreno, edificio, 4rbol, planta, etc., a
que adhieren, puede verificarse no solamente por efecto de un contrato
entre ¢l propictario y otra persona, sino también por otra clase de hechos
o actos juridicos. Asi, por ejemplo, el articulo 635 del Codigo Civil esta-
blece que los animales bravios o salvajes pertenceen al duefio de las jaulas,
pajareras, conejeras, colmenas, estanques o corrales en que cstuvieron
encerrados; pero luego que recobran su libertad natural, puede cualquier
persona apoderarse de ellos y hacerlos suyos, con tal de que actualmente
no vaya ¢l duefio en scguimiento de ellos, teniéndolos a la vista, y que no
se contravenga otras disposiciones legales.  Ahora bien, aquellos animales
mientras pertenccen al duefio de la finca en la que se hallan aprisionados
se deben considerar inmucbles, pero cuando se apodera legalmente de
ellos otra persona evidentemente cesa su primera destinacion y ya no cabe
la ficcion de que son inmuebles por destinacion, sino conforme a su natu-
raleza se han de tener por muebles, hasta que sean nuevamente puestos en
estanques, corrales, colmenas, etc., que los retenga fijos y destinados a un
fundo.

Por el contrario, si la propiedad o la posesion de la finca se transmiten, o
se restituye a su verdadero dueno, en principio no sufren cambio de situa-
cién juridica las cosas que aunque muebles por naturaleza, se consideran
inmuebles por adherencia o destinacion al bien raiz. El articulo 949 habla
de las cosas que se reputan “inmuebles por su conexion” con una finca
que deba restituirse, las mismas, que pasan con la cosa principal al reivin-
dicador. Esos bienes “conexos” entendemos que son los inmuebles por
adherencia o por destinacién, que no dejan de ser tales por ¢l cambio del
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dtular de la posesién del fundo. Igual efecto se produce en el caso de
compraventa de una finca, segin el articulo 1770 que indica que los *“acce-
sorios que segun el articulo 588 se reputan inmuebles” pasan al dominio
del comprador juntamente con la finca. Parecida disposicion tenemos
también en materia sucesoria, en cuanto a los legados: si se lega una finca,
el legado comprende las cosas “que sirven para el cultivo y beneficio de la
hacienda y que se encuentran en ella”; las mismas que se consideran in-
muebles, y contindan si¢ndolo aunque se transfiera el dominio y la pose-
sion del bien raiz al que sirven (cfr. Art. 1171).

Conformes con la jurisprudencia extranjera tenecmos que afirmar que los
productos industriales de una fabrica, lo mismo que los productos agrico-
las de una finca, que estén atn pendientes, se deben considerar inmuebles
para los efectos de la transferencia del dominio de la finca misma o de la
fabrica que los produce, pero en cambio, son bienes muebles si se venden
separadamente o si se cstablece sobre ellos otros derechos, como los de
prenda. Asi se ha resuelto por ejemplo, en los tribunales espanoles.

Para terminar estas observaciones sobre los bienes muebles recordemos
que ¢l Codigo Civil menciona en el Titulo 1 del Libro II, dos tipos especia-
les de muebles, o subclases de muebles: los semovientes (Art. 585) y los
muebles de una casa” (Art. 592). Los semovientes se mueven por si
mismos; son los animales exclusivamente, y esto cuando no estin inmovi-
lizados, como ya hemos visto. En cuanto a la categoria de “muebles de
una casa”, tiene suma importancia también en muchos contratos y en
materia de sucesién por causa de muerte (por ¢j. en el Art. 1149). No
define el Codigo los “muebles de una casa”; sino que el Art. 592 enumera
qué cosas no se comprenden en su nimero: “En los muebles de una casa
no se comprenders el dinero, los documentos v papeles, las colecciones
cientificas o artisticas, los libros o sus estantes, las medallas, armas, los
instrumentos de artes y oficios, las joyas, la ropa de vestir o de cama, los
carruajes o caballerias o sus arrcos, los granos, caldos, mercancias, ni en
general otras cosas que las que forman el ajuar de una casa”. De modo
que indirectamente se indica que los “mucbles de una casa”, o los que
forman su ajuar son aquellos que propiamente estin unidos o destinados a
la casa, es decir que deben considerarse inmuebles por adhesion o destino,
mientras no se separen de hecho o se constituya sobre ellos algin derecho
a favor de persona distinta del propietario.
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7. Cosas fungibles y no fungibles

El articulo 593 de nuestro Cédigo establece esta clisica division de las
cosas y las define asi: “Las cosas muebles se dividen en fungibles y no
fungibles.- A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el
uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan.- Las especies mone-
tarias, en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas

fungibles”.

Ante todo ndtese que ésta es una subdivision de las cosas, va que solamen-
te los muebles pueden ser fungibles; sélo los muebles se pueden clasificar
en fungibles v no fungibles. Esto, segin el claro tenor literal de nuestro
Cédigo, y también segun la mayor parte de las disposiciones legales posit-
vas de otras naciones; pero, tomando el concepto de cosa fungible en el
sentido mds amplio, que es precisamente el etimolégico, no habria mayor
inconvenicnte en aceptar la existencia de bienes raices fungibles.

Efectivamente, fungible deriva de “fungere”, que significa descmpenar
una funcién, servir para algo apropiadamente, de donde, cosa fungible es
la que puede ocupar cl lugar o puesto juridico de otra. Podriamos decir,
en este plano etimologico, que cosas fungibles son las que pueden libre-
mente rcemplazarse unas por otras, Y este concepto se aplica principal-
mente al cumplimiento de las obligaciones, es decir que una cosa es fungi-
ble cuando es apta para satisfacer la obligacion que se dcbe; por ¢jem-
plo, se ha recibido un préstamo de dinero, y se puede pagar, satisfacer la
obligacion, con dinero: con otras piezas de moneda u otros billetes que
“fungen” desempefian el papel o la funcién de las moncdas que se recibie-
ron en préstamo. Nada impediria, pues, que cicrtas tierras, un terreno,
pueda cumplir la funcién de satisfacer una obligacion en lugar de otro, si
tal obligacion es tan genérica que no supone la exigencia de tal determina-
do terreno, sino de uno cualquicra.

Como queda indicado, el verdadero sentido de cosa fungible, radica en su
capacidad genérica para satisfacer una obligacion, su sentido de cosa indis-
tinta, no individualizada, que puede reemplazarse por otra semejante. Por
esto, la definicion de origen romano que dice que las cosas son fungibles
cuando se consideran por su niimero, peso o medida, resulta muy
exacta. Asi, el dinero, en su uso corriente, sc aprecia por la cantidad, sin
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individualizar la moneda o el billete concretos que representen esa canti-
dad del mismo modo, una deuda de cien quintales de trigo, se paga, se
satisface con aquella cantidad de grano, que es cosa fungible, y no se pue-
de exigir la entrega de los mismos cereales, sino de la determinada canddad
de la especie convenida.

Planiol y Ripert, dicen a este respecto que las cosas fungibles son aquellas
que pueden reemplazarse “entre si”. Destacan, pues, estos aurores, un
valioso concepto, el concepto reladvo de lo fungible. Para que algo sea
cosa fungible, se requiere que haya otras de su especic, otras que equival-
gan y sirvan igualmente para ocupar su funcion juridica. Por esto dicen
tales autores que las cosas fungibles “gozan del mismo valor liberatorio,
porque resulta indiferente al acreedor recibir la una o la otra”.

De aqui que no sea muy preciso ¢l concepto dado por nuestra ley, la que
se reficre a la naturaleza misma dc 1a cosa.- El Cadigo Civil centra la fun-
gibilidad en la capacidad de satisfacer una cosa una sola vez utilidad, y este
concepto es mas bien el de las cosas consumibles. Aquello que se
destruve o se transforma con el primer uso, es consumible; ambién se
considera consumible el dinero, cuyo uso consiste en circular, v que perece
para-su duefio cuando lo usa, cuando lo gasta: si bien no se destruye ni se
transforma, pasa otras manos al ser usado y subjetvamente, para quien lo
gasta, perece. Hay pues, una grave confusion en el articulo 593, ya que lo
que sc define como cosa fungible, en realidad es lo que con propiedad se
debe llamar cosa consumible.

Las cosas son consumibles o no, aisladamente consideradas; no precisa
comparacion para saber i lo'son 0 ne.. En eambio, ya hemos visto que la
fungibilidad supone la existencia de vatias cosas comparables entre si,
reemplazables las unas por las otras: ¢s un concepto eminentemente relati-
vO.

Ciertamente que existe una vinculacién entre lo fungible y lo consumible.
Generalmente lo consumible en su primer uso, es también fungible. Si
algo no puede usarse sin destruirse, no podri tampoco, por ejemplo, pres-
tarse con utilidad si no se puede devolver otra cosa igual en lugar de la
recibida, porque de otra manera de nada serviria el préstamo; asi, pues el
ser consumible produce fungibilidad. Pero de todos modos resulta
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inexacta la definicién de nuestro Codigo, ya que es mds propiamente apli-
cable a las cosas consumibles y no a las fungibles.

La inexactitud se aprecia mejor si se considera que, por ser el concepto de
lo fungible algo esencialmente relativo tambiér es muchas veces simple-
mente convencional. Como observa Borrell, hey cosas que pueden usarse
repetidamente y no se consumen, aunque se haga un uso adecuado a su
naturaleza, v sin embargo pueden ser consideradas como fungibles: un
automovil de determinada marca e iguales caracteristicas, un piano en
iguales circunstancias, otros muchos objetos fabricados en serie, etc., pue-
den ser tomados como cosas fungibles. En estos cjemplos; evidentemen-
te, predomina la intencion subjetiva.

Alessandri destaca la importancia del factor subjetivo en la fungibilidad,
senialando que esa voluntad subjetiva de las partes es decisiva en vatos
casos como en la dacién en pago, en la ¢jecucién de las obligaciones alter-
nativas, en la compensacion convencional y en el momento de la restitu-
cion del depdsito irregular. Ademas de estos casos, sin duda tipicos, se
puede pensar en muchos otros en los que cabe que las partes convengan
en considerar equivalentes varias cosas de la misma especic para los
efectos del cumplimicnto de la obligacion, y en todos esos casos, las
referidas cosas se han de tener como fungibles.

Por el contrario también la intencion subjetiva puede individualizar a una
determinada cosa de aquellas que habitualmente y por naturaleza se tienen
por fungibles y sélo se consideran por su peso, numero o medida. Un
determinado objeto hecho en serie, v que exteriormente no puede distin-
guirse de otros iguales, puede adquirir el caracter de no fungible, subjet-
vamente, por ejemplo por el valor afectivo, de recuerdo, o historico que
tenga para una persona.

Muy cerca de la clasificacion de las cosas fungibles y no fungibles esté la
division entre las genéricas y las especificas. En muchos casos ambos
criterios de distincién coincidiran: serd equivalente hablar de cosas fungi-
bles o genéricas y de cosas no fungibles o especificas. Pero no hay una
identificacion total entre ambas categorias.
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Lo genérico comprende una naturaleza dentro de la cual existen o pueden
existir muchos individuos. En este sentdo, tales individuos, genéricamen-
te considerados, se tomaran normalmente como cosas fungibles, que pue-
den servir igualmente para satisfacer una necesidad o cumplir una obliga-
cién.

Por otra parte, lo especifico se contrapone a lo genérico, pero admite gra-
dos de especificacion; es decir que aunque especifico frente a una categoria
mads amplia, puede ser todavia un concepto universal frente a objetos mas
determinados, individualizados. Asi, pues, ambién en la categoria de las
cosas especificas entrc una cierta consideracion subjetiva, pero no tan
predominante como en el caso de la clasificacién de las cosas en fungibles
y no fungibles. Ademds, solamente lo especifico en ulimo grado, en el
grado més preciso y determinado, de mayor especificacion, podria con-
fundirse con lo propiamente no fungible; en tanto que, cosas especificas
por comparacién con una categoria mas abstracta bien pueden ser a la vez
consideradas como fungibles, por ejemplo, entre los cereales, el maiz, que
es un determinado cereal, no cualquiera, pero es fungible porque se debe
una cierta cantidad de el.

De hecho, nuestra ley, aplica el concepto de cosas fungibles o no fungibles
a ciertas materias, y cl concepto de genérico y especifico se usa predomi-
nantemente en otros puntos del Derecho, aunque no exista una barrera
nitida e infranqueable entre unas y otras materias.

Las aplicaciones més tipicas del eriterio de distincion entre lo fungible y lo
que no es, las tenemos en cuanto a los contratos de préstamo. El
préstamo de cosas fungibles és ¢l mutuo o préstamo de consumo, regula-
do por el Titulo XXIX del Libro Cuarto del Codigo Civil, en tanto que las
cosas no fungibles pueden ser objeto-del préstamo de uso o comodato
regulado en el Titulo XXVIII del mismo Libro. También en materia de
usufructo la distincién tiene importancia, al punto que antiguamente sc
reservaba el nombre de usufructo solamente al establecido sobre cosas no
fungibles v se decia cuasi-usufructo al que recafa sobre cosas fungibles;
ahora, aunque se ha unificado las dos instituciones, presentan notable
diferencia, sobre todo en lo relativo a la conservacién y restitucion del bien
sobre el que recae este derecho.
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En las obligaciones contractuales que suponen la entrega de una cosa,
adquiere el maximo relieve la distincion de las que son genéricas y de las
especificas o individualizadas. Si alguien debe un determinado objeto es
responsable de su conservacion y no puede excusarse de cumplir la obliga-
cion si, faltando a su responsabilidad el objeto perece, pero la desaparicion
inculpable, le libera de la obligacion; en cambio, el género no perece de
tal manera que la extincién de uno de sus individuos no libera tampoco de
responsabilidad a quien tiene que cnuregar alguno de dichos individuos,
pero no uno determinado. * Estas reglas valen igualmente para las obliga-
ciones testamentarias v en ellas el causante tiene vasta libertad para consi-
derar subjetivamente lo que se ha de tener por especifico o por genérico,
viniendo entonces practicamente a coincidir esta distincion con la que

divide las cosas en no fungibles o fungibles.

Para terminar este punto baste recordar el concepto de lo que son pro-
piamente hablando cosas consumibles v cosas no consumibles que cstd
muy cerca de la idea de cosas fungibles 0 no. Lo consumible perece para
su duefio con el primer uso normal; Jo inconsumible supone la posibilidad
de usar varias veces, durante un tiempo més o menos largo la misma cosa.
Tipicamente consumibles son los alimentos, el dinero, los combustbles;
en cambio no es consumible una casa, un vehiculo, ete. La dificultad
prictica se puede presentar en la apreciacion de lo que es “un sélo acto”,
pues si éste tiene una duracion considerable puede considerarse como un
estado @ como una sucesion de actos y dar lugar a la duda de si la cosa que
se consume con €l poco a poco, es 0 no consumible.

8. Cosas principales y accesorias

Desde el punto de vista juridico, son principales las cosas que constituyen
el objeto principal del derecho, y accesorias, aquellas otras que participan
del régimen juridico de la principal en razén de cierta adherencia o
conexion con ella, de modo que indirectamente, y como por extension, se
les aplican las mismas reglas que a la principal.

Ya hemos visto la enorme importancia de esta clasificacion en cuanto sirve
de base para considerar a ciertas cosas como inmuebles por adherencia o
destinacion; en dichos casos lo accesorio adquiere la naturaleza juridica de
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lo principal y se somete, por regla general, al orden juridico que rige la cosa
principal.

Pero, ademids, la clasificacién de las cosas en principales v accesorias tiene
otras innumerables e importantes aplicaciones. La adjunci6n es un modo
de adquirir el dominio que consiste en que una cosa accesoria se une a otra
que se considera principal, dadas cierras condiciones. En los casos de
hipotecas y otros gravamenes sobre la cosa principal, también por regla
general, se extienden dichos derechos a las cosas accesorias, etc.

La clasificacién es aplicable tanto a las cosas materiales como a las inmate-
riales. FExisten también derechos accesorios, o acciones judiciales acce-
sorias. Asi, por cjemplo, el que reivindica una finca tiene también derecho
a pedir las indemnizaciones que corresponden a frutos no percibidos, a
danos causados en la propiedad, etc., y estos derechos son accesorios

respecto del principal.

No se puede dar un eriterio Gnico para determinar cudl es la cosa principal
y cudl la accesoria, salvo que se diga de modo muy genérico que la princi-
pal es la mas importante desde el punto de vista juridico. Pero ese punto
de vista juridico a veces coincidird con el valor comercial de 1a cosa, otras
veces, con su funcion social, o con su utilidad subjetiva para ¢l propietario,
otras veces, para el poseedor o ¢l tencdor; o para el vecino, el trabajador, la
comunidad, etc. Es decir que el interés que el derecho considera preemi-
nente varia segin los casos. De todas formas, son criterios baseante utiles
por lo general, el del valor comercial o intrinseco, v ¢l del volumen de las
COsas.

9. Cosas presentes y futuras

La mayor parte de las clasificaciones de las cosas se hacen con relacion al
lugar, al espacio, a su localizacién permanente o transitoria en ¢l (asi las
cosas mucbles e inmuebles); pero también cabe la distincién temporal para
los efectos juridicos.

Aunque el Cédigo Civil no hace mencién directamente de las cosas pre-
sentes y de las futuras, si toma en cuenta esta distincién para varias dispo-
siciones tanto en materia contractual como en la sucesoria. La mayo
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de los contratos pueden recaer sobre cosas que atin no existen pero que
pueden llegar a existir, también se pueden donar, legar o dejar en herencia
bienes que atin no se producen o que atin no pertenccen a quien dispone
de cllos, v para quien son subjetivamente cosas futuras. En cambio la ley
prohibe ciertos actos de disposicion de bienes futuros, asi por ejemplo, no
se puede hacer donacion universal de todas las cosas futuras sin reservarse
lo necesario para la vida (Art. 1424), y si se hace donaci6n universal no se
extiende a los bienes futuros, aunque el donante asi lo disponga (Art.
1425); para la venta de todos los bienes futuros se exige necesariamente la
enumeracion de todos ellos, o 1a venta es nula (Art. 1750). En ambos
ejemplos se puede apreciar que la ley exige una mayor determinacién o
especificacion cuando se trata de bienes fumros, y es muy logica esta
disposicién, va que el hecho de no existir actualmente o no estar al alcance
de los contratantes, los hace de suyo menos conocibles y determinados, v
es preciso suplir esa falta con la debida especificacion.

El articulo 1141 indica expresamente que el legado de una cosa futura es
vilido, con tal de que la cosa llegue a existir. Y varias disposiciones se
refieren a los bienes que no estin en el patrimonio del testador pero que
pueden llegar a él, sea mientras vive, o cuando ya se abre la sucesion, v
éstas son también cosas futuras para el testador, de las que puede dispo-
ner. En cambio, no se puede considerar como cosa futura, la.que no es
capaz de ser apropiada, o pertenece definitivamente al Estado, los Munici-
pios, ete. (Art. 1133); en todos estos casos, se supone que csos bienes no
pueden llegar a ingresar al patrimonio del causante, ni ser adquiridos por
los herederos.

Por consiguiente, en todo caso, para considerar una cosa como futura,
tiene que ser posible. A veces el grado de probabilidad de que exista o
llegue a existir puede ser totalmente incierto, y entonces la cosa futura bien
puede ser objeto de un contrazo de indole aleatoria, pero si hay imposibili-
dad de existir o de apropiarse de la cosa, entonces no entra en esta cate-
goria que se aplica solamente a seres reales o posibles.

10. Subclasificacion de los derechos en reales y personales

Ya hemos indicado que nuestro Codigo considera cosas inmateriales a los
derechos, v que como tales admiten varias clasificaciones, algunas de ellas,
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comunes 2 las cosas materiales. Pero la clasificacién mas importante de
los detrechos, y que originan varios problemas, es la de los derechos reales
v personales.

Muchas veces se presenta la clasificacion de los derechos en reales y per-
sonales como una distincién primaria. Incluso nuestro Cédigo divide a las
“cosas incorporales” en derechos reales o personales (Art. 594). Pero esta
concepeion parece insuficiente, puesto que quedarian al margen, como
inclasificables numerosas relaciones juridicas, como los llamados derechos
personalisimos, que cvidentemente no son ni reales ni personales, por
ejemplo el de testar, o el que tiene un padre de familia de ser obedecido
por sus hijos menores no emancipados. Hay que aceptar que, aunque muy
importante, esta clasificacion no es mas que una subdivision de otras
categorias que hay que distinguir previamente.

Desde luego debemos descartar los derechos publicos, internacionales o
nacionales, los derechos derivados de la soberania y ejercidos por los
organos del poder piblico. Atn dentro de lo privado, tenemos que refe-
rirnos 2 los derechos subjetivos, y dentro de ellos, aceptamos con Valencia
Zea la wiparticién en: derechos de la personalidad, derechos de familia y
derechos pattimoniales. Solamente como una subdivisién de los dere-
chos de indole patrimonial resulta aceptable la clasica distincion de los
derechos reales y personales. Asi, pucs; la pretension de dividir directa-
mente las cosas incorporales en estas dos clases de derechos, no es

aceptable (cfr. Art. 594).

Varios autores no aceptan la clasificaciéon dicotomica y proponen otras
categorias intermedias entre las dos clases o al margen de ellas; por ejem-
plo, Puig Brutau habla, como veremos mds adelante de los derechos ad
rem y de los derechos in remy; Valencia Zea, por su parte, pone junto a los
reales y personales otras dos clases de derechos: los universales (princi-
palmente la herencia), y los inmateriales (propiedad artistica, literaria, etc.).
Pero antes de resolver esta problemdtica en torno a las figuras intermedias,
veamos ¢l concepto mismo de lo que son derechos reales y personales.

Baudry-Lacantinerie explica la diferencia entre los dos cldsicos derechos,
partiendo con una mentalidad romanista de las correspondientes acciones.
“La accién es el medio concedido por la ley al sujeto del derecho para
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hacer comprobar con la justicia la existencia de su derecho, si es negado, y
para obtener la ejecucion de él. Bien considerada la accién se confunde
con el derecho que sanciona: es el mismo derecho en estado de lucha, el
derecho ejercido en juicio. Ahora bien, se puede saber de antemano
contra quien se tendrd que ejercer la accion que constituye la sancién del
derecho de crédito, lo serd contra la misma persona obligada. Se sabe que
la accion debera deducirse contra tal persona, y no contra tal otra. De ahi
le viene su nombre: accién personal, actio in personam. En cuanto a la
accién real que sirve de sancidn al derecho real sin duda serd propuesta
contra alguien, pues toda accién judicial supone un demandado. Pero el
demandado eventual no es conocido anticipadamente: lo serd cualquier
individuo que, poniéndose en contacto con la cosa impida ¢l ejercicio del
derecho: se le demanda para separatlo, como se separa un obsticulo. En
tratindose de derecho real, mientras al sujeto de él no se impida el ejerci-
cio del poder sobre la cosa que es objeto de su derecho, todo lo que puede
saberse de antemano es que la accion, si hay lugar, se ejerceri respecto de
tal cosa, y para hacer respetar el derecho que se tienc en ella...”.

Simplificando estos razonamientos se llega, como lo hacen Aubry v Rau a
un concepto del derecho real como algo de caracter absoluto y ¢l dere-
cho personal como algo fundamentalmente relativo. El derecho real se
ejercita contra cualquier persona que ponga un obsticulo para que el titu-
lar del derecho disfrute de €l; por tanto, el sujeto pasivo de esta relacion
juridica es potencialmente todo el mundo: todos estan obligados a respetar
el derecho real, 2 no apropiarse de él, o impedirlo. En cambio, cl derecho
personal solo se puede exigir a un sujeto pasivo, hay un obligado
perfectamente determinado.

Como afirma Alessandri, la prerrogativa del derecho real se traduce en el
derecho de persécucion y en el derecho de preferencia. Segun Aubry y
Ran, el derecho de persecucion es la prerrogativa del titular de un derecho
real, para perseguir su ejercicio sobre la cosa misma sometida a €1, y contra
todo poseedor o detentador de ella. La preferencia, a su vez, hace que
pueda excluir del disfrute de la cosa a cualquier otra persona.

Desde otro punto de vista que no contradice sino que complementa lo
hasta aqui expuesto, la diferencia entre el derecho real y el personal radica
en su mismo contenido, en su aspecto sustantivo. El objeto del derecho
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real es necesariamente una cosa, mientras que el objeto propio de un dere-
cho personal es una conducta humana: un acto o una abstencion debi-
das por una persona determinada. Naturalmente que esos actos humanos
debidos, o esa abstencién a la que un sujeto estd obligado, recaeran tam-
bién sobre alguna cosa, pero el objeto del derecho personal es directamen-
te el acto o la omisién del hombre, mientras que en el derecho real toma la
posicién predominante la cosa, frente a la cual, todos los sujetos, todos los
hombres deben una actitud mas bien pasiva: de respeto al derecho ajeno,
sin estar directamente obligados a ningin acto, ni a ninguna actitud de
omisién peculiar que sea propiamente una obligacién o relacién juridica
con el sujeto activo del derecho real; la relacion nacera sélo eventualmente,
y anémalamente, si un sujeto cualquiera pretende violar o viola ¢l derecho
real, entonces ¢l drular de tal derecho podra reclamar al que perturba,
arrebara o interfiere en su derecho, sea quien sea, entonces solamente
puede exigir una conducta determinada de abstencion o de restitucion,
pero su derecho real no “consiste” en eso, sino que solamente asi se
defiende.

Mas accidental todavia resulta la diferenciacion entre ambas clases de de-
rechos teniendo en cuenta que el derecho real supone una cosa determi-
nada cn especie, mientras que el derecho personal puede aplicarse a cual-
quier cosa, aunque sea indeterminada; evidentemente no sc es propietatio
de ““cualquier cosa”, sino de alguna cosa concreta, en cambio, un derecho
personal, un crédito, puede recaer sobre cosas fungibles, reemplazables
unas por otras. Desde luego que también hay propicdad v derechos reales
sobre las cosas que por su naturaleza son fungibles, pero para el propieta-
rio o dtular del derecho real sobre ellas, la cosa es perfectamente determi-
nada, y no puede trasladarse sin causa su derecho a otras cosas de la
misma especie.

Una dltima caracteristica para identificar el derecho real, es la facultad de
abandono, que sefala Planiol. El titular del derecho real puede liberarse
de las cargas que gravan la cosa renunciando a su derecho. Pero, logica-
mente, estas peculiares circunstancias no se darn en todo derecho real, ni
en toda cosa sobre la cual existan derechos reales. De todos modos es un
criterio valido, aunque accidental, ya que no cabria facultad de abandono
en el caso de los derechos personales.
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No encuentro aceptable, como criterio para diferenciar, la opinién de
Planiol en el sentido de que el derecho real es siempre, y s6lo él es suscep-
tible de posesion, mientras que sobre los derechos personales, y ain
sobre el estado de las personas sélo cabe una posesion en otro sentido,
extensivo o analdgico. La posesion de un derecho es una nocion suma-
mente debatida y nada apta para fundar o para significar debidamente la
distincién entre ambas clases de derechos.

Puig Brutau sintetiza admirablemente el tema: “Entre los derechos reales y
los derechos de erédito media, desde un punto de vista estrictamente anali-
tico, la radical diferencia que separa los derechos absolutos de los derechos
relativos. Semejante diferencia se cifra en la diversa manera de estar orien-
tadas las facultades del titular. En los derechos reales, éste pucde aprove-
char directamente el contenido del interés protegido; en los derechos de
crédito puede cxigir de otro u otros, personalmente obligados, una presta-
cion favorable a su interés.  En otras palabras: En el derecho real, ¢l titular
puede alcanzar directamente el interés que tene protegido a base de actuar
de manera inmediata sobre la cosa y de que la conducta de los no titulares
se halle reducida al minimo que puede ser calificado juridicamente, esto es
al deber universal de abstencion. Por el contrario en cl derecho de crédito
el interés protegido consiste en la sana conducta perfectamente delimitada
y definida que incumbe 2 otro u otros sujetos de derecho. Esta conducta
es el objeto directo de proteccion juridica en el derecho de crédito que
s6lo de manera indirecta o mediata recae sobre cl contenido de la presta-
cion debida”.

Por una parte la real dificultad de definir lo que son derechos reales v lo
que son los derechos personales, y por otra, la existencia de figuras inter-
medias, como también la tendencia a unificar el sistema juridico de ambas
clases de bienes, han conducido a la formulacion de varias teorias que se
apartan radicalmente de la clasica concepcion de los derechos reales y
personales. Algunos quieren reducir toda forma de relacion juridica al
esquema de los derechos personales, otros, al contrario, ven el prototipo
de todo derecho en los reales, otros desearian cambiar el fundamento de la
division, y finalmente, se presentan teorias eclécticas que combinan armo-
nicamente las diversas aportaciones cientificas a este respecto.
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Ia teorfa llamada obligacionista o personalista del derecho real, aparece
con caracteres bien definidos en Europa a finales del siglo pasado, y es
defendida pot notables juristas como Windscheid en Alemania, Ortolan y
Demogue en Francia. Afirman ellos que todo derecho sélo puede conce-
birse como un enlace de sujetos. Es inconcebible, 2 juicio de dichos auto-
res, que el derecho pueda consistir en una relacion entre una persona y una
cosa. Esta por si sola no puede pretender ni obedecer, por lo que todas
las facultades que de hecho se tengan respecto de otra persona. Si el dere-
cho real permite al sujeto activo de la relacion derivar utilidad de una cosa,
la raz6n estriba en que prohibe a los demis que interfieran con el expresa-
do goce o defivacion de utlidad. Por eso, scgun la frase célebre de
Windscheid “el derecho real sélo contiene prohibiciones”.  La diferencia
entre los dercchos reales y los personales seria artificial, sin verdadera tras-
cendencia, ya que s6lo radicaria en caracteres totalmente secundarios y aun
arbitrarios, puesto que en el fondo todo derecho serfa personal.

En el extremo opuesto se encuentran las teorfas realistas que pretenden
que todo derecho tiene naturaleza real, desconociendo que los personales
constituyan una categoria aparte. S6lo historicamente admiten que hayan
existido derechos personales, pero en el estado actual del derecho, habrian
evolucionado hacia la identificacién con los reales. Fste proceso se habria
producido por una progresiva despersonalizacion del crédito, paralela con
la patrimonializacién del mismo. Asi, por ejemplo, Gaudemet afirma que
s6lo hay deudas de patrimonio a patrimonio, sin que importe ¢l dtular de
dichos patrimonios vinculados por la obligacion real. Gazin afirma que el
llamado derecho personal no es otra cosa sino derecho real indeterminado
en cuanto 4l objeto sobre el que recae. Saleille pondera la funcién y la
difusién en el derecho contemporineo de la subrogacion personal, que
convierte practicamente a los antiguos derechos personales en verdaderas
obligaciones objetivas, en las que poco importa la persona del deudor y
con un contenido que debe calificarse de propiamente real.

Como puede apreciarse ficilmente en ambas doctrinas extremas se sobre-
estiman algunos aspectos que sin duda aproximan la figura del derecho
real a la del personal o viceversa. Pero aquellos elementos que suavizan la
rigidez de la distincién, no son suficientes para borrar toda una tradicion
antiquisima y para innovar definitivamente en la estructura de los derechos
tal como estd conformada también en los derechos positivos modernos.
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La distincion sigue, pues, necesariamente en pie, aunque debamos recono-
cer que no se trata ya de dos categorfas absolutamente irreductibles, sino
de dos conformaciones juridicas extremas entre las que caben figuras
intermedias, y que admiten puntos de contacto.

Bonnecase, manteniendo la clasificacion de los derechos en reales y perso-
nales, trata de dar un nuevo fundamento para ella, apartindose totalmente
de la clasica. Segin este autor, cl contenido delos derechos reales consiste
en el fenémeno de la apropiacién de la riqueza, mientras que el fenéme-
no econémico del servicio, se manifiesta a través de los derechos perso-
nales. Tampoco parece admisible esta construccion tedrica que abandona
las raices historicas que justificaron durante muchos siglos la distincion de
ambos derechos; ademas no parece lo mas apropiado fundamentar una
clasificacion  juridica, en conceptos exteriores al derccho, como los
economicos.

Algunos autores, como Barassi, Rigaud, Picard, aprovechan las observa-
ciones formuladas por las nuevas teordas y tratan de enriquecer con ellas el
contenido de la clasica distincion de los derechos en reales y personales.
El derecho real no puede ser una relacion simplemente material entre cl
sujeto v 1a cosa, puesto que todo derecho es relacién entre personas; tam-
poco puede reducirsc a una vaga obligacion de pasividad por parte de
todos los hombres. En cambio, sc¢ pucde configurar el derecho real con
un contenido sumamente rico combinando ambos elementos: hay un
elemento interno, objetivo que consiste en una suma de poderes, de facul-
tades que hacen licito el comportamiento del sujeto del derecho usando v
disponiendo de variadas formas de la cosa sobre la que recae su derecho,
debiendo considerarse ese comportamiento como digno de proteccion y
respeto por parte del orden juridico; por otra parte, esa suma de poderes
tienen una manifestacién exterior, en cuanto todos los demas individuos
estin obligados a reconocer el ambito de libertad y derecho del dtular, y a
no perturbarle en el legitimo disfrute de sus cosas.

Las definiciones que contiene nuestro Codigo, inspiradas sin duda en el
concepto clasico de los derechos reales y personales, admiten perfecta-
mente el desarrollo y enriquecimiento de contenido que logran las moder-
nas teorfas: “Art. 595: Derecho real es el que tenemos sobre una cosa sin
respecto a determinada persona.- Son derechos reales el de dominio, el de
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herencia, los de usufructo, uso o habitacién, los de servidumbres activas, el
de prenda y el de hipoteca. De estos derechos nacen las acciones reales”.

“Art. 596: Derechos personales o créditos, son los que sélo pueden recla-
mase de ciertas personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de
la ley, han contraido obligaciones correlativas; como el que tiene el pres-
tamista contra su deudor, por dinero prestado, o el hijo contra el padre
por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales”.

Los derechos personales o de crédito admiten variedades. practicamente
innumerables, y la ley no ha pretendido de ninguna mancra establecer
cudntos © cudles son. En cambio, respecto de los derechos reales, no
solamente se los ha definido, sino que el Codigo trac su lista. Pero se
discute mucho en la doctrina, sobre la posibilidad de crear owos derechos
reales ademas de los enumerados por las leyes.

En Franeia este asunto ha sido objeto de particular debate. Muchos auto-
res y varias resoluciones jurisprudenciales admiten la posibilidad de que las
personas particulares puedan conformar relaciones juridicas que constitu-
yan verdaderos nuevos derechos reales. La Corte de Casacion declar6
ya en 1834 que si bien varos articulos del Cédigo de Napoleon delimitan
la naturaleza y los efectos de la propiedad, ello no impide “las diversas
modificaciones y descomposiciones de que es susceptible el derecho de
propiedad”. Desde entonces, los tribunales franceses han rcconocido
ampliamente la validez de la creacion por convenio de diversas cargas
reales tales como las relativas al aprovechamiento de una mina, o bien los
impuestos 0 gastos de mantenimiento de un canal privado,etc. Frente a
esta actitud, otros han negado, en teoria, que s¢ pueda alterar el cuadro de
los derechos reales, por referirse a la organizacion fundamental del Dere-
cho Civil, cosa que no deberia quedar al alcance de la voluntad privada.
Como observa Planiol, la creacién de nuevos derechos reales por voluntad
del hombre tropieza con obsticulos juridicos que la hacen extremadamen-
te rara en la prictica. En primer lugar el derecho real asi creado dene
como contrapartida necesaria una obligacion impuesta a toda persona de
respetar la situacion del titular.  Ahora bien, esa obligacion pasiva para
terceros no puede resultar de la voluntad del acreedor: es preciso que exis-
ta con anterioridad a la creacion del derecho. Los terceros sélo estan obli-
gados a respetar este nuevo derecho porque ellos tenian ya la obligacién de
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respetar el derecho del constituyente. Es preciso concluir que el derecho
real asi creado no puede ser sino un desmembramiento del derecho ante-
rior. La ley ha previsto la mayor parte de estos desmembramientos, aun-
que se puede imaginar algunos otros. Algunos codigos, como el argentino
enumeran todos los derechos reales admisibles en su sistema y prohiben
expresamente la pretension de establecer cualquier otro distinto. Otras
leyes dejan amplia libertad de creacién, vy la nuestra, guarda un término
medio, ya que enumera en forma al parecer exhaustiva los derechos reales,
pero no prohibe expresamente la configuracion de otros nuevos.

El argumento que generalmente se expone contra la posible creacion de
nuevos derechos reales consiste en la vinculacion directa que tendrian, en
todo caso, con la propiedad, la cual es regulada por normas de orden
publico, que no deben alterarse segtn el capricho de los particulares. La
organizacion social de un pais, en buena parte depende de la estructura de
la propiedad, sobre todo de la propicdad inmobiliaria, y no puede quedar
sujeta a las disposicioncs contractuales privadas.

De todas formas hay que admitir, por de pronto, el hecho de que las legis-
laciones de otros paises contienen expresamente o permiten por lo menos,
algunos dercchos reales que no se enumeran en nuestro Codigo Civil. As,
en el Codigo Civil Aleman, el derecho de superficie es un derccho real, y
lo mismo sucede en el Codigo Suizo, ¢l Belga v el Italiano entre otros;
consiste en la facultad quc otorga el propietario a una persona para hacer v
mantener una construccién sobre un fundo, derogando la vieja regla ro-
mana de la accesion de las edificaciones al suelo. Ia enfiteusis se conside-
ra derecho real en la legislacion francesa, en la italiana, etc. Los censos,
que existieron en ¢l Ecuador, perduran como derechos reales en Alema-
nia, Espana y otros paises. En estos uldmamente nombrados se considera
derecho real el de expropiacion, ¢l de tanteo, el retracto y la adquisicion
preferente.

Conviene detenerse un poco a considerar el caso del derecho de retracto,
que habiendo tenido un gran desarrollo en el derecho medioeval, practi-
camente habia desaparecido en la sociedad moderna, y tiende en los ulti-
mos afios a difundirse nuevamente por ciertas exigencias de orden social
principalmente. Sin embargo, es figura desconocida en muchos derechos,
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mientras en otros ha llegado a tener enorme importancia; este ltimo su-
cede notablemente en el Derecho Espariol.

Con el nombre de retracto legal, el Codigo Civil Espaiol regula el de
comuneros y €l de colindantes. “El retracto legal es el derecho de
subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en
lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago”. Dos art-
culos precisan las personas que pueden ejercitar esos retractos: el condo-
mino de una cosa cuando se enajena la parte correspondiente a los demds
o a alguno de cllos, y el propietario de la finca colindante que se enajena.
El fin que se ha propuesto el legislador, como afirma Borrell, al introducir
el retracto de asurcanos, es el de evitar, 0 mejor corregir el excesivo frac-
cionamiento, la atomizacién de la propiedad ristica. La finalidad econé-
mica, v hasta cierto punto social de este retracto le ha tenido en cuenta la
jurisprudencia en sus fallos, y también se refleja en la misma limitacion
impuesta por la ley en cuanto a la superficie maxima de las derras que
pueden retractarse: una hectirea. En cuanto al getracto de comuneros, fue
ya conocido por ¢l Derecho Romano, si bien desapareci6 en el tardio
perfodo. Se conserva, en cambio, en el Cédigo Espanol, probablemente
por considerarse que el condominio es nna situacion ardficial, poco desea-
ble y cuya liquidacion se debe facilitar, permitiendo que uno de los con-
duenos adquiera la parte de los demas, cuando éstos la enajenan, ¢ impi-
diendo que asi se perpetie la situacion de condominio.

Nuestro Codigo Civil, como todos los inspirados en las rigidas normas
individualistas del Codigo de Napoleon, no admite ningin género de
retracto; pero en la moderna legislacién, miés inspirada en principios socia-
les, comienza a abrirse campo, aunque timidamente. La Ley de Reforma
Agraria daba amplios poderes al IERAC para regular la transferencia del
dominio de las terras, con la finalidad de lograr la formacion de unidades
agricolas productvas, y como el articulo 161 de dicha ley declaraba nulos
los contratos que se verificaran en contravencion de ella, se podia llegar a
situaciones econémicas practicamente muy similares a las del retracto
legal. Ademas, el IERAC tenia un derecho de adquisicion preferente en
remate (Art. 162) y derecho de expropiar tierras para dividirlas o para
integrarlas; finalmente, los particulares cuyas tierras sean expropiadas
podian pedir la reversién de las mismas, cuando no se destinaban a las
finalidades de la expropiacién (Art. 137); todo lo cual significa una atenua-
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cion muy notable de los principios de la inviolabilidad e inmutabilidad
permanente de la propiedad, y sefialan el camino para la configuracién de
nuevos derechos reales de contenido social. Otro caso notable era el de-
recho de preferencia para la adquisicion del fundo que se reconocia en la
Ley de Reforma Agraria a favor de arrendatarios y otros precaristas (Art.
91). La Ley de Reforma Agraria sufrié mdltiples variaciones, v se codifico
¢l 9 de octubre de 1973, nuevamente el 26 de junio de 1978 y el 18 de julio
de 1979, después de nuevas reformas, fue finalmente reemplazada por la
Ley de Desarrollo Agrario, igualmente reformada miltples veces y codifi-
cada el 30 de abril de 1997. En esta tltima se procura integrar los minifun-
dios a través de formas de asociacién (actualmente cstd en vigencia la codi-
ficacion de la Iey de Desarrollo Agratio publicada en RO-S 315; 16-abr-
2004).

Hablando del derecho colombiano, casi idéntico al nuestro, Valencia Zea
sefiala entre otros derechos reales el de cuota: la-propiedad limitada por la
cantidad, un medio, un tercio, etc. La doctrina tradicional afirma que el
derecho de cuota de cada propietario es de derecho de propiedad; pero en
la acmalidad, se objeta que sobre una misma cosa no pueden existir
simultancamente varias propiedades, de donde la cuota es un derecho real
diverso.

Otras figuras juridicas que a veces se incluyen, por la doctrina o por los
textos legales, entre los derechos reales, son el derecho de retencion, el
arrendamiento por escritura inscrita, el tanteo u obligacion del que enajena
un inmueble de ofrecerlo a determinadas personas antes de proceder
libremente, y la anticresis.

Sobre la anticresis, se discut¢ mucho en otros paises, como sucede en
Espana, y lo atestigua Puig Brutau. En el Ecuador tenemos el curioso caso
de que si bien el Codigo Civil no enumera la anticresis entre los derechos
reales, mds aun, se regula en ¢l libro de las obligaciones y contratos, vy €l
articulo 2340 declara que “no da al acreedor, por si sola, ningtin derecho
real sobre la cosa entregada”, en cambio, en el Codigo Penal enumera la
anticresis entre los derechos reales que pueden ser objeto de usurpacion.
Esta falta de concordancia entre los dos preceptos legales ahonda la duda
sobre la verdadera naturaleza juridica de esta garantia real en nuestro dere-
cho positivo. En el plano tedrico serfa partidario de reconocerle el caric-
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ter de derecho real, ya que esta muy cerca de la hipoteca, del arrendamien-
to inmobiliario y de la propiedad sobre los frutos; pero ateniéndonos a la
legislacion positiva, en esta materia considero que debe prevalecer la
norma civil, que para el objeto resulta especifica, frente a la penal.

El patrimonio familiar, es en nuestro sistema otro derecho real, o por lo
menos, constituye una modificacién tan profunda del derecho de propie-
dad, que la individualiza perfectamente y se rige por normas propias. El
mismo Cadigo declara explicitamente que su' constituciéon no significa
enajenacion, sino limitacion del dominio; ahora bien, el usufructo, el dere-
cho de uso y el de habitacién, son también limitaciones del dominio, se
configuran como derechos reales, de donde parece natural considerar lo
propio cn el caso del patrimonio familiar.

Luego estd el amplio campo del Derecho Administrativo, en el que han
surgido numerosas figuras juridicas nuevas, algunas de las cuales pueden
llamarse con razon derechos reales administrativos. Asi tenemos las
concesiones mineras o petroliferas, las concesiones de exploracion de
servicios publicos, las patentes de invencion, marcas de fabrica registradas,
y nombres de empresas o establecimientos de comercio, protegidos por la
ley.

Puig Brutau clasifica los derechos reales de diversas maneras, que tienen
sumointerés. En primer término, los derechos reales propiamente dichos,
0 sea los que recacn sobre cosas corporales, ¥ derechos reales que se apli-
can a bienes inmateriales, como la llamada propiedad intelectual o indus-
trial. En segundo lugar, los derechos reales propiamente dichos presentan
una situacion jutidica que aunque de caracter real tiene un sentido mera-
mente provisional: la- posesion.  Las demis figuras de derechos reales
gozan de una proteccion perfecta y definitiva. Claro que en nuestro siste-
ma la posesién no es un derecho real, como pronto veremos, pero,
indudablemente se vincula con los derechos reales como una situacion
provisional respecto de ellos. Finalmente, €l derecho real més pleno es la
propiedad o dominio, y los demés forman un subgrupo por ser todos cllos
desmembraciones de la propiedad; a veces sc los llama “derechos reales
limitados”.
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Consideremos ahora, brevemente, algunas figuras juridicas que podtiamos
decir intermedias entre los derechos reales y los personales, y que si bien
no son reconocidas por nuestro derecho positivo, la doctrina las sefiala
como estructuras utiles.

El ius ad rem o derecho a la cosa puede configurarse como un derecho
preferente, o provenir de una promesa de contrato. Es figura intermedia
entre las dos mencionadas categorias de derechos, por cuanto tiene en
comun con el derecho personal o crédito que ambos suponen una deter-
minacion de las partes activa v pasiva del derecho; pero se aproxima al
derecho real porque recae sobre una cosa también determinada: no es una
mera obligacion de hacer o de entregar algo indeterminado.

Los derechos reales in faciendo también constituyen una categoria inter-
media generalmente, y s6lo en ciertos casos la ley los asimila plenamente a
la categoria de derechos reales, como sucede con las servidumbres activas
que suponen una actividad en el obligado (por excepcién). También en
este tipo intermedio tenemos dos sujetos determinados, y en esto parece
un crédito; pero la obligacion estd estrechamente vinculada con una cosa,
es el duerio o detentador de ella el que debe cumplir la obligacion, y en
esto consiste el aspecto real de esta figura.

Las llamadas obligaciones propter rem practicamente son lo mismo que
los derechos reales in faciendo. Se usa esta denominacion de obligaciones
propter rem, en materia de servidumbres prediales. Consisten precisa-
mente en las obligaciones de hacer que a veces recacn sobre el propietario
del predio sirviente; como ¢l concepto clasico de servidumbre excluye la
obligacion de hacer, v la servidumbre consiste mas bien en dejar hacer, o
en no hacer, este caso excepcional de tener que prestar un servicio, una
actividad vinculada con la cosa gravada con la servidumbre, se dice obliga-
cion propter rem. Quien es duefio o poseedor o tenedor de una cosa,
puede adquirir ciertas obligaciones precisamente en virtud de la cosa. En
nuestro derecho administrativo encontramos muchos de estos casos: por
ejemplo, la obligacion que tiene el propietario de una finca, de mantener
en buen estado los caminos que la atraviesan.

La subrogacion real esta desarrollada en el Derecho Aleméan ampliamente
v viene a constituir también una figura intermedia entre los derechos reales
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y personales. Aquel Cédigo admite que hay subrogacién real siempre que
un bien ha sido gravado por una “afectacién”, o destinacién o bien por un
derecho de resttucion en provecho de una tercera persona. Se produce
asi el efecto de que todo cuanto acrece o se une a la cosa, beneficia a
dichos terceros: tal sucede con los frutos naturales o civiles de la cosa, lo
mismo que con las indemnizaciones o reparaciones por destrucciones o
deterioros, y finalmente, con el mismo precio de la cosa si ha sido vendida,
o con la cosa dada en permuta, etc. También en nuestro derecho se admi-
ten varios casos de subrogacion real, pero no se configuran como pasa en
el Derecho Alemén, como derechos especiales.

11. Cosas comerciables o no comerciables

Las cosas que pueden ser objeto de relaciones juridicas privadas se dicen
comerciables, sobre ellas se pueden establecer derechos reales, v pueden
ser objeto de obligaciones, de cualquiera de ellas o sélo de algunas. En
cambio, si queda excluida toda posibilidad de establecer derechos reales o
de hacerlas objeto de alguna obligacién, entonces se dice que estan fuera
del comercio o son incomerciables.

Nuestro Codigo hace referencia a esta clasificacién pero tomando como
crterio divisor la capacidad pasiva de apropiacién, es decir, en dlimo
término, si las cosas pueden o no ser objeto de la propiedad o dominio.
Ast el ardeulo 602 dice que “Las cosas que la naturaleza ha hecho comu-
nes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de domi-
nio, y ninguna nacion, corporacion o individuo tiene derecho de apropiar-
selas.- Su uso y goce se determinan, entre individuos de una nacién, por
las leyes de ésta; y entre distintas naciones, por ¢l Derecho Internacional’”.

Se hace referencia en nuestro Cédigo, varias veces a las cosas incomercia-
bles o inapropiables, como por ejemplo a propésito de los legados, que no
pueden recaer sobre esta clase de cosas (Art. 1133); mis ampliamente, para
toda clase de declaraciones de voluntad, el articulo 1477 exige que se refie-
ran a cosas comerciables; para que se pueda ganar una cosa por prescrip-

cién, también se requicre que sea de aquellas que son comerciables (Art.
2398).
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Pero el estar fuera de la posibilidad de apropiacion, por su naturaleza de
cosas comunes 2 todos los hombres, no es sino uno de los casos, o una de
las causas por las cuales las cosas son incomerciables.

En el antiguo Derecho Romano, también eran incomerciables las cosas
sagradas, y en el moderno Derecho, se conserva en parte este caracter.
Por lo menos, se someten a leyes o modalidades especiales. El Modus
Vivendi celebrado por el Ecuador con la Santa Sede en 1937 reconoce este
caracter especial de las cosas sagradas y declara expresamente la inalienabi-
lidad de algunas de ellas, lo que equivale 2 sacarlas del comercio o de la
comerciabilidad. Y el articulo 626 (en el Codigo de 1960) hacia también
referencia a este caracter especial: “El uso y goce de los oratorios privados
erigidos en posesiones de particulares y que le son anexos, pasaran junto
con ellas y con los vasos, ornamentos y demas objetos que pertenezcan a
dichos oratorios, a las personas que sucesivamente adquieren las posesio-
nes mencionadas; a menos que s disponga otra cosa en testamento o por
cesion u otro acto entre vivos”. La referencia a las propiedades privadas
en que se hallan estos oratorios, etc., también privados, nos lleva por con-
traposicién a pensar en los templos y sus accesorios, no situados en pro-
piedades privadas, y que tienen caricter publico, y que propiamente no
son comerciables. Notese que ain los de caracter privado siguen un régi-
men especial aunque admitan ciertos actos de cesion y otros entre vivos o
por testamento. El articulo 626 fue derogado por la Ley 256 de 1970, por
considerarse que las regulaciones sobre las cosas sagradas pertenecen al
Derecho Canonico y no al Civil de un pais cuya legislacion sc inspira en
principios laicistas y se remite al Derecho de la Iglesia en los asuntos de
caricter eclesidstico, en virtud del Modus Vivendi celebrado en 1937 con
la Santa Sede. El Derecho Civil actual no desconoce ni puede desconocer
los derechos de que trataba ¢l ardculo suprimido, sino que simplemente
no los regula el Codigo Civil, porque se rigen por sus propias normas, las
canonicas, a las que se remite nuestro derecho.

Aparte de los yva mencionados, otros bienes pueden ser puestos fuera del
comercio por disposiciones legales en interés del bien comun. Ia Consti-
tucién de la Republica garantiza que en general todas las cosas apropiables
pueden ser comerciables, y que incluso no se pueda por voluntad privada
convertir los inmuebles en perpetuamente inalienables o indivisibles (Art.
52 de la Carta de 1967). Pero la libre contratacion, que también estd
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garantizada por la Carta Politica (Art. 23 No. 7 de la Carta de 1998), pue-
de ser limitada conforme a la Ley por la autoridad competente. Se prevé
en la misma Constitucion la posibilidad de regular el comercio, o restrin-
girlo, en lo que se refiere a recursos naturales, y a la riqueza artistica,
arqueologica o historica (Arts. 64 y 247 de la Codificacion de 1998). En
estos casos, si dentro de las prescripciones legales, se declaran inalienables
esas cosas, practicamente se las sustrae del comercio.

Los bienes de uso priblico, de los que hablaremos en el punto siguiente,
quedan también fuera del comercio, mientras conservan el caricter de
tales; solo si por un hecho de la naturaleza (como €l cambio del cauce de
un rio), o por disposicion legal o administrativa dejan de estar destinados
al uso publico, vuelven entonces al comercio.

12. Cosas publicas y privadas

Piblicas son las que pertenecen al Estado u otras entidades publicas, y
privadas las que son del dominio de personas particulares. Por consi-
guiente esta clasificacién se funda en el titular del derecho de propiedad.
Podria objctarse que a base de este criterio podria establecerse tantas clases
de cosas como diferentes personas existen; pero esta observacion no es
exacta, va que la titularidad del dominio no siempre imprime un caricter ¢
supone un régimen especial en las cosas; en cambio, en el caso del Estado
o de las entidades publicas, el régimen de la propiedad adquiere peculiares
caracteres que justifican que se hable de “cosas publicas”, en contraposi-
ci6n de las privadas.

Ademis, aunque provisionalmente hemos dicho que son cosas publicas
las que pertenecen al Estado u otras entidades publicas, este concepto
requiere algunas precisiones.

El Estado u otros entes publicos pueden eventualmente ser propietarios
de cosas que no por eso se convierten en puablicas. Se tratard entonces de
un dominio privado que no altera la naturaleza de las cosas. Solamente
cuando la propiedad es un medio para el cumplimiento de los fines pro-
pios del Estado u otra entidad puiblica, puede llamarse propiamente publi-
ca dicha propiedad, y las cosas que son su objeto igualmente adquieren el
carcter de cosas publicas; de otro modo contintian siendo cosas privadas.
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Por ejemplo, si el Estado recibe en herencia una casa y es inmediatamente
destinada a la venta, esa casa no se puede calificar de bien publico; o si una
Municipalidad compra unos terrenos para urbanizarlos, venderlos v con la
ganancia hacer obras de educacién o cualesquiera otras, también en este
caso, esos terrenos no pueden llamarse publicos, sino que pertenecen al
patrimonio privado de una entidad publica.

La destinacién a los fines publicos es Iz que constituye, pues, propia-
mente, el cardcter de cosa publica. Pero todavia esta destinacion puede ser
mas o menos directa. Ciertos bienes pueden cumplir directamente una
finalidad de servicio, dentro de la basqueda del bien comin, mientras que
otros bienes sélo indirectamente se aplican a tal finalidad. Es diverso el
caso de una carretera, de una fortificacién o del edificio de un Ministerio
por una parte, y por otra el caso del dinero recaudado por concepto de
impuestos, o de las acciones en una compaiiia, o la propicdad de unas
tierras que no estan destinadas directamente 2 un servicio publico, pero si
producen o facilitan los medios para prestar tales servicios.

Ya cn el Derecho Romano se distingui6 las res publicae de las res fisci.
Las cosas publicas propiamente dichas, eran las de uso pablico, las puestas
por el Estado al servicio de los ciudadanos en general. En cambio, el
fisco, constituia el patrimonio personal del principe, que en forma bastante
indistinta se empleaba en sus necesidades particulares y en las del Estado.
En las Monarquias de la edad moderna, se solia también distinguir cl
patrimonio de la Corona o del rey, principe, etc., del patrimonio del Esta-
do; pero muchas veces también se confunden ambos conceptos. Con la
Revolucion Francesa desaparece el patrimonio a titulo personal del Jefe
del Estado, al desaparecer la monarquia. Pero esa simplificacion no duré
mucho tiempo ni en Francia, ya que pronto se vio la necesidad de distin-
guir las cosas publicas propiamente dichas, del patrimonio “dominical” del
Estado. Fue, sobre todo, el Tratado de Proudhom, publicado en 1883, el
que contribuy6 a establecer la diferencia entre ambas clases de bienes
publicos.

En la nomenclatura propia de nuestro sistema juridico, se distinguen, efec-
tivamente las cosas de uso publico y las del patrimonio del Estado.
Ejemplo de las primeras es una calle y ejemplo de las segundas puede ser
una casa o un terreno que el Estado da en arriendo a cualquier persona.
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El Codigo Civil llama “nacionales” en general a los bienes publicos y atri-
buye su dominio a la Nacién. Pero debemos entender que este término se
emplea en un sentido extensivo y no rigurosamente técnico; en efecto el
sujeto juridico no es la Nacién sino el Estado, y a veces, partes del Estado
u organizaciones que por su finalidad tendiente al bien comtin tienen igual
caricter publico que el Estado. En cuanto a la denominacién de “bienes
fiscales”, que se reserva para los bienes patrimoniales del Estado, tiene su
raigambre histética, como quedo dicho. Véase el texto del articulo 604:
“Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la Nacion
toda.- Si ademds su uso pertencee a todos los habitantes de la Nacién,
como el de las calles, plazas, puentes, y caminos, ¢l mar adyacente y sus
playas, se llaman bicnes nacionales de uso publico o bienes publicos. Asi-
mismo, los nevados perpetuos y las zonas de territorio situadas a mas de
4.500 metros de altura sobre el nivel del mar.- Los bienes nacionales cuyo
uso no pertenece generalmente a todos los habitantes se llaman bienes del
Estado o bienes fiscales”.

La Codificacién de 1970 agregé al articulo 623, que hoy es 604, las pala-
bras referentes a los nevados y altas tierras. Esta reforma fue introducida
por ¢l Decreto Supremo 390 promulgado en el Registro Oficial 67 de 28
de septiembre de 1963. De hecho, ain antes de la reforma, la mayor parte
de esas terras eran baldfas y pertenecian al Estado; en todo caso, nadie
ejercia posesion sobre ellas, y casi siempre constituyen parajes no aprove-
chables para la vida o la produccién, en las condiciones actuales. Por
consiguiente, no se produjo una confiscacion, que habria sido inadmisible
desde el punto de vista del Derecho Natural, el Derecho Constitucional,
del Derecho Civil y del respeto debido a los Derechos Humanos
internacionalmente reconocidos, sino tnicamente se regularizé o aclard el
dominio del Estado sobre algo que ya le pertenecia.

Después se refiere el Cédigo en varios articulos a algunos concretos bienes
del Estado, y veremos qué en realidad hay una variedad de situaciones, e
incluso hay que admitir figuras intermedias entre los bienes de uso publico
v los del patrimonio del Estado. Pero de todas formas hay caracteristicas
comunes que deben ser primeramente examinadas.

Los bienes de uso publico son inalienables e imprescriptibles. Estas
caracteristicas derivan de su misma destinacion al servicio del bien comin.
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Por esta misma razon, cuando cesa su destinacion al servicio publico,
pierden también aquellas caracteristicas y ya pueden enajenarse y caen bajo
las normas de la prescripcion. Ahora bien, la destinacion al uso publico
puede terminar sea por causas naturales, como sucede con las variaciones
de la orilla del mar o del cauce de los rios; o puede terminar la destinacion
al uso publico por un acto de autoridad, dentro de las prescripciones lega-
les, como cuando se determina cambiar el trazado de un camino, o vender
el edificio de una escuela, etc.

Se ha dicho que no existe fundamento para sostener la incomerciabilidad
de los bienes de uso publico; pero ese fundamento estd precisamente en su
destinacion al servicio del bien comun de un modo directo, y si hay nume-
rosas disposiciones que confirman el caricter inalienable ¢ impreseriptible
de estos biencs.

La Constitucion de la Repiblica de 1967, siguiendo una larga tradicion, en
el articulo 132 N°® 5, enumeraba entre las atribuciones del Senado: *“Arre-
glar la-administracion de los bienes nacionales y autorizar la enajenacion o
gravamen de los inmuebles”. De donde se desprende que estos bienes
estan sometidos a un régimen juridico muy distinto de los biencs privados,
va que se necesitaba un acto legislativo, en cjercicio de la soberanfa para
disponer sobre su administracion v para la enajenacion de algunos de ellos.
Para la enajenacion dc otros (mucbles) no se requeria intervencion del
Senado, pero igualmente si se exige un acto soberano del Poder Ejecutivo,
y cumpliendo varios requisitos de indole administrativo, que no cs del caso
analizar en este lugar. Toda una serie de atribuciones conferidas por las
leyes al Procurador General de 1a Nacion Estado, a los Ministros y Agen-
tes Fiscales, a la Contraloria General de la Nacion (Ley Organica de
Hacienda, principalmente, v Lev de Régimen Administrativo), al Tribunal
Constitucional, etc., revelan claramente el régimen especial a que estin
sometidos los bienes de uso publico v que los sustrac del normal comer-
cio, con sus evidentes consecuencias de la inalienabilidad y el caracter de
imprescriptibles. Las Constituciones de 1978 y 1998 mantienen los prin-
cipios anteriores (Art. 247 de la de 1998); v las leves secundarias también
se han reformado, pero sin cambios sustanciales respecto de esta materia.

En el Cddigo Civil hay también disposiciones que confirman lo dicho.
Por ejemplo, el articulo 1133 declara que no vale el legado de una cosa de
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propiedad nacional o municipal de uso publico, lo cual denota que esas
cosas no estan propiamente en ¢l comercio, ya que en cambio si se puede
legar una cosa ajena, cuando puede adquirirse para cumplir el legado.
Como, por otra parte, sélo pueden prescribirse los bienes que estin en el
comercio (Art. 2398), resulta evidente que los bienes de uso publico tam-
poco pueden adquirirse por prescripcion. Ademas, la misma Constitucion
de la Republica establece la imprescriptibilidad de los bienes de uso publi-
co, enumerando expresamente las principales categorias de dichos bienes
en el articulo 247: €l subsuelo, los recursos naturales no renovables, las
aguas de uso publico; los terras baldias, el zéealo y la plataforma submari-
nos, los minerales y mas substancias que constituyen depdsitos o concre-
ciones de composicion diversa de las del suelo.

Otra caracteristica de los bienes de uso publico consiste en que su utiliza-
cion puede ser realmente publica: abierta a todos, o puede circunscribirse
mas o menos, segun lo exijan las circunstancias para que se concrete la
utilidad en favor de una o varias personas, a favor de quienes se establece
una concesion o permiso.

La concesién administrativa para la ocupacion, uso o exploracion de
bienes de uso piblico suponc a veees una cicrta restriceion del mismo uso
por parte de cualquier persona; por ejemplo, los piedras, arcillas, ctc., qué
se encuentran en lugares publicos; pueden ser libremente aprovechados
para construcciones i otros usos semejantes, pertenecen 2l Estado y pue-
den ser utilizados por todos, pero solamente mientras no exista una con-
cesion que confiera ese derecho de modo especial a alguna persona. Por
consiguiente la concesién administrativa implica por una parte, una cierta
sustraccion de las cosas publicas, del uso general.

Por otra parte, para el concesionatio, ¢l derecho que adquiere tiene carac-
teres muy especiales que lo hacen inclasificable entre los clasicos derechos
reales, sin ser tampoco un simple derecho personal. Las concesiones
administrativas dan propiamente origen a peculiares derechos reales
administrativos.

En primer término, las concesiones son eminentemente flexibles en su
contenido. No se podra describir en términos generales su contenido,
porque éste varia enormemente segin las cosas a que se aplica, y las
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circunstancias en las que se confiere. Una es, por ejemplo la concesion
para pescar que en ningun caso confiere un derecho exclusivo v que en
cambio, es intransferible, y otro caso muy diferente el de las concesiones
mineras o petroliferas, que si dan un derecho exclusivo en determinada
zona, y pueden transferirse, camplidos ciertos requisitos.

En segundo lugar, las concesiones originan un derecho absoluto o real, en
cuanto puede hacerse valer frente a toda persona, llegando incluso a signi-
ficar para terceros la obligacion no sélo negativa de respetar el derecho del
concesionario, sino. también accidentalmente a veces, la obligacion de
ciertas medidas de colaboracién o prestacioncs positivas, como sucede
respeto de exploraciones o explotaciones mineras, alumbramiento de
aguas, construccion de caminos y su mantenimiento, etc.

Pero a su vez, el ttular del derecho real administrativo, recibe las faculta-
des de uso, explotacion, aprovechamiento, etc., en una medida limitada y
condicionada a un servicio publico por lo menos indirecto.

Como consecuencia del condicionamiento de los derechos reales adminis-
trativos al cumplimiento de ciertas cargas, dichos derechos no son per-
manentes, puesto que pueden ferminar por incumplimiento de las condi-
ciones resolutorias que llevan implicitas. Ademds, las concesiones
normalmentc se hacen para un. plazo determinado, aunque puedan
renovarse después de transcurrido ese tiempo.

Cuando no se trata una concesion sino de un simple permiso, la precarie-
dad del derecho se acenmia. El permiso es normalmente transitorio,
provisional, y no supone una situacién estable.

Configurada asi la concesion, a nadie se escapa que clla implica un cierto
desdoblamiento de la propiedad: ¢l Estado mantene unos derechos y ¢l
concesionario adquiere otros; ambos gozan en alguna medida de los bie-
nes publicos o de su rendimiento, sin embargo, como la Ley y aun Ia
Constitucion prohiben la enajenacion de casi todos esos bienes publicos,
tenemos que aceptar que estos derechos reales administrativos que se
confieren a los concesionarios, son derechos dependientes, derivados y
subordinados al derecho preeminente del Estado.



CAPITULO I. LOS BIENES Y SU CLASIFICACION 55

Este punto es muy discutdo y sin duda discutible. Numerosas teorias y
explicaciones han surgido en varios paises a este respecto. Fundamental-
mente se pueden agrupar en dos grupos: teorfas que afirman la propiedad
del Estado sobre los bienes de uso publico, y teorias que la niegan.

Hauriou es uno de los maximos exponentes de las doctrinas de la propie-
dad. Para éste y otros autores, la propiedad de tpo administrativo, se
caracteriza por la “afectacién”, el destino para un servicio pablico; y esta
caracteristica determina que la propiedad de dpo administrativo, se carac-
teriza por la “afectacion”; el destino para un servicio publico; y esta carac-
terfstica determina que la propiedad administrativa tenga cicrtas modalida-
des distintas de Ja puramente civil, pero no se diferencia sustancialmente
de ella. El elasico contenido de la propiedad: el ius utendi, fruendi et abu-
tendi, sc encuentra también en los bienes de uso publico: ¢l uso por parte
de todo ciudadano, es un uso del mismo Estado, porque los ciudadanos
son el clemento material preeminente del Estado, el Estado es para los
individuos; el Estado goza tambi¢n de los frutos a través de las regalias,
tasas, participacién de utilidades o cualquier otra forma de contribucién
econdmica que exija a los concesionarios; finalmente, el Estado dispone
de las cosas de uso publico, en cuanto o bien las destina permanentemente
a ese uso indiscriminado de todo ciudadano, o bien las concede para que
temporalmente disponga de ellas un concesionario, puede hacer terminar
la concesion, ete., de tal suerte que sidispone de las cosas. Evidentemen-
te, quien tiene tales poderes, tiene la propiedad; pero también quien es
titular de esos poderes hemos de decir que dispone de una propiedad
condicionada o con modalidades especificas: se trata precisamente de la
propiedad administrativa.

Quienes se oponen 2 la teoria de la propiedad ponderan precisamente las
modalidades especificas del derecho del Estado sobre las cosas de uso
publico, y llegan a la conclusién de que el Estado es sélo un conservador o
guardidn de tales cosas, ya que no puede disponer de ellas en virtud de la
inalienabilidad, y no puede disfrutar de ellas, porque son de uso de todos.
Pero tl critica parece exagerada y no adherente a la realidad. Se ha de
tener en cuenta, entre otras cosas, que se puede disfrutar de las cosas no
s6lo mediante un uso directo, sino también permitiéndolo a otras perso-
nas; que el Estado mismo es quien se impone la inalienabilidad y por lo
mismo ya realiza entonces un acto de disposicién; que, ademis, la prohibi-
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cién de enajenar es relativa porque el mismo Estado puede, conforme a la
ley, sacar las cosas del uso publico y disponen su enajenacion, lo cual es
otra forma mas de disposicién de las cosas. Considero, pues, preferible la
. doctrina de la propiedad administrativa.

En cuanto a los derechos del concesionario, pueden variar mucho de
contenido, extension e intensidad. También fluctia la denominacion que
les da la ley; asi, por ejemplo, al hablar de minas se emplea el término
“usufructo”, aunque tampoco se trate rigurosamente de aquel derecho tal
como se configura en el Derecho Civil; otras veces se trata de “arrenda-
miento” o de contratos totalmente innominados, como sucede también

con las minas o los yacimientos petroliferos concedidos mediante contra-
to.

13. De ciertos bienes ptiblicos en especial

Vamos a examinar brevemente la situacion juridica de los principales bie-
nes nacionales, clasificados en esta forma: a) el mar y sus playas; b) los rios,
lagos y otras aguas del Estado; c) la atmosfera; d) € subsuelo y sus minas y
yacimientos; €) los caminos y plazas; f) las tierras; g) los recursos econémi-
co financicros; y, h) la propiedad inmaterial.

a) El Mar y sus playas.- El articulo 602 del Codigo Civil reconoce, con-
forme al Derecho Internacional el caracter de “cosa comun a todos los
hombtes”, que tene la alta mar. Nadie puede apropiarse el alta mar: “nin-
guna nacion, corporacién o individuo”, como dice el mismo articulo.
Pero como no existe una definicion internacional aceptada por todos los
estados o impuesta por la comunidad internacional resulta bastante vaga e
indeterminada esta disposicion. Sino se establece donde comienza cl alta
mar, cualquier Estado puede extender arbitrariamente su mar territorial en
perjuicio de la alta mar apropiandose de ella.

Mientras no exista un principio internacionalmente establecido y aceptado
por todos los Estados, es preciso respetar el criterio mas generalizado y
que generalmente se ha aceptado en una época, por la costumbre interna-
cional. Ahora bien, en los dldmos afios, esa costumbre internacional mas
difundida en el mundo, ha sido la de considerar que el alta mar comienza
més alla de las doce millas maritimas contadas desde las costas de los Es-
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tados. Esto no impide, desde luego, que los paises puedan aumentar el
ambito de su mar territorial, en desmedro de la alta mar, siempre que exis-
tan razones poderosas de defensa, de salvaguardia de las riquezas mariti-
mas u otras semejantes; pero esa ampliacion del mar territordal no puede
menoscabar derechos adquiridos por otros Estados, porque entonces
entrariamos en el campo de la arbitrariedad y el abuso; asi, no se puede
disminuir, sin la debida compensacién el derecho de pesca ejercido por
otras potencias en las porciones que se pretende incorporar al mar territo-
rial. Ademas, el dominio sobre el mar, como todo derecho, implica obli-
gaciones: y si se reivindica una porcidn de alta mar para incorporarla al
mar territorial, el Esrado quc lo hace debe cumplir sus obligaciones de
custodia y proteccion de las riquezas maritimas que se pretende proteger,
debe cumplir con esa carga que justfica su dominio, 0 no puede oponerse
razonablemente al uso proporcionado de aquellas zonas maritimas por
parte de otros Estados.

El Ecuador ha proclamado que su mar territotial mide 200 millas mariti-
mas contadas desde 1a linea de mas baja marca en los puntos mas salientes
de sus costas; solamente ma4s alld comienza el alta mar, comun a todos los
hombres. Esta declaracién ha significado un cambio radical respecto de la
doetrina tradicional y de los derechos ejercidos y reclamados anteriormen-
te por ¢l Ecuador. Efectivamente, el actual articulo 609 del Codigo Civil,
declaraba que es mar adyacente o mar territorial el comprendido dentro de
las doee millas maritimas, y solamente por la reforma que entr6 en vigen-
cia el 11 de noviembre de 1966, se reemplaza las tradicionales doce millas
por doscientas.

En todo caso, 1a cuestién de la extension del mar territorial es un asunto
que pertenece al Derecho Internacional Pablico, y que aqui solamente se
sefiala. Es muy posible que 1a tesis de las doscientas millas llegue a conso-
lidarse y aceptarse por la mayor parte de los paises, por lo menos america-
nos; se puede prever esta evolucion dado el hecho de que ya son varios los
paises que pretenden esa extension del mar territorial. Chile, Pert y Ecua-
dor se han comprometido a sostener esta tesis y a no renunciar a ella;
cierto que este compromiso tripartito solamente obliga a los Estados
signatarios de aquellos convenios, pero esta postura internacional ha
movido ya a otras naciones a extender su mar territorial en igual medida.
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Lo que importa examinar aqui es el derecho que el Estado tene en el mar
territorial.  En primer lugar el Estado ejerce su soberania, es decir que
impone sus leyes, el poder de sus autoridades, ejerce alli el control por
medio de su armada, etc. En el campo del derecho privado el mar, aun-
que sea el mar territorial no puede considerarse como una cosa en el
comercio humano, capaz de ser apropiada y sobre la cual se pueda ejercer
el derecho de propiedad o alguna de sus derivaciones. Pero el Estado, se
considera duefio de las riquezas naturales que se contienen en el mar, en
su lecho y subsuelo.

Entre las riquezas marinas propiamente dichas, la principal es la consisten-
te en peces y cetdccos que se pescan o cazan. También se pescan otros
animales matinos, moluscos como las conchas (eventualmente con sus
perlas), artropodos, como las langostas, camarones, etc.

Se ha llegado a su punto culminante la evolucién del concepto sobre el
mar territorial en el Ecuador, puesto que, primeramente se hablé solo de
una proteccién de la riqueza maritima, a través de medidas de policia,
destinadas a impedir la explotacién antieconémica o que destruyera dichas
riquezas, sin que las doscientas millas significaran propiamente un iambito
en plena soberania y tampoco de dominio del Estado sobre las cosas en
ellas contenidas, y mucho menos de una declaracién de que esas cosas
sean de utilidad y uso comin. Como queda referido, Ia Ley de Caza y
Pesca, en cambio, delimita precisamente el uso general (para objetos
domésticos), y somete al permiso o concesioén la pesca en los demds casos,

configurando asi la riqueza maritima pesquera como una riqueza del Esta-
do.

Conviene precisar mds exactamente la extension del mar territorial del que
estamos hablando. Las doscientas millas, son un modo simplificado de
decir. En realidad en algunos casos puede tener una extensién mucho
mayor, porque el mar territorial se mide desde los puntos mas salientes
de la costa, y abarca, desde luego las aguas interiores comprendidas en
golfos, bahias, esteros, etc. Téngase presente la letra de la ley: el Decreto
1542 (RO 158: 11-nov-1966) dice asi: “Art. 1.- Reférmase el articulo 628
(ahora 609) del Cédigo Civil, que dira: El mar adyacente, hasta una dis-
tancia de doscientas millas marinas, medidas desde los puntos més salien-
tes de la costa ecuatoriana y desde los puntos de mis baja marca, asi como
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las aguas interiores de los golfos, bahias, estrechos, y canales comprendi-
dos dentro de una linea trazada por esos puntos, es mar territorial y de
dominio nacional.- Igualmente es mar territorial el mar interior compren-
dido dentro del perimetro de las doscientas millas marinas, medidas desde
los puntos mas salientes de las islas mds extremas del Archipiélago de
Colon. Si por convenios o tratados internacionales que versen sobre esta
materia se determinaren para la policia y proteccién maritimas zonas mas
amplias que las fijadas en los incisos anteriores, prevaleceran las disposi-
ciones de esos convenios o tratados”.

Como antecedentes inmediatos de esta extension del mar tertitodal, hay
que tener presente, entre otras declaraciones y doctrinas mds o menos
difundidas, el hecho de que en las conferencias de La Haya de 1930, y de
Ginebra de 1958 y 1960, se trat6 de fijar los limites del mar territorial, sin
conseguirse ningin acuerdo; en 1952 se suscribi6 la declaracion tripartita
de Santiago de Chile que entte otras cosas dice: ... los gobiernos de Chile,
Ecuador v Perd, proclaman como Norma de su politica internacional
maritima, la soberania y jurisdiccién exclusiva que a cada uno de cllos
corresponde sobre cl mar que bana las costas de sus respectivos paises,
hasta una distancia minima de 200 millas desde las referidas costas”; y la
Resolucion aprobada en 1956 en México por el Consejo Interamericano
de Jurisconsultos: “cada Estado tene competencia para fijar su mar terri-
torial hasta limites razonables, atendiendo a factores geograficos, geologi-
cos y biologicos, asi como a las necesidades econémicas de su poblacién y
a su seguridad y defensa”. Esta declaracién fue calificada por el Congreso
del Instituto Hispano-Luso Americano de Derecho Internacional, de Qui-
to 1957, como “la conciencia de América sobre este problema™.

Ademis de la extension progresiva del mar territorial de una legua (o sea
tres millas; hasta el afio 1950), a doce millas y luego a las doscientas millas
(1966), por el mismo Decreto de 1950, el Ecuador reivindica “la platafor-
ma o zécalo continental” y se considera como tal, el fondo del mar y su
subsuelo hasta los puntos en que las aguas tienen mis de 200 metros de
profundidad. Esta plataforma continental, reivindicada por muchos paises
antes que por el Ecuador (por ejemplo, Estados Unidos en 1945, por la
llamada Declaracién Truman), es naturalmente méds o menos extensa
segun los lugares; algunas naciones como Argentina, Estados Unidos, etc.,
tenen plataformas muy extensas, que alcanzan hasta mas de quinientas
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millas en algunos parajes, en cambio, en los paises sudamericanos del
Pacifico, la plataforma continental es muy estrecha, no llegando en algu-
nos sitios a mas de una milla. Por esto, el sefalamiento de las 200 millas
de mar territorial, se ha sostenido principalmente como una compensacién
frente a la estrechisima plataforma submarina.

El derecho del Ecuador a la plataforma continental se afirma de modo
genérico en la Constitucién de la Repuiblica (Art. 6 de la Carta de 1967,
Art. 4 de la de 1946 y Art. 3 de la de 1945) que solamente menciona el
“mar territorial” (Arts. 2 y 247 de la Codificacion de 1998), y el articulo
606 del Cédigo Civil, después de las reformas introducidas por la Comi-
sion Legislativa en vista del mencionado Decreto Legislativo de 1950, dice
ast: “Las plataformas o zécalos submarinos, continental e insular, advacen-
tes a las costas ecuatotianas, y las riquezas que se encuentran en aquellos,
pertenecen al Estado, el que tendrd el aprovechamiento de clias y ejercera
la vigilancia necesatia para la conservacion de dicho pattimonio y para la
proteccion de las zonas pesqueras correspondientes. Considérase como
plataforma o zécalo submarino las tierras sumergidas, contiguas al territo-
fio nacional, que se encuentran cubiertas hasta por doscientos metros de
agua cComo maximo”.

El dominio del Estado y su soberania sobte el mat territorial v sobre la
plataforma submarina no menoscaban el uso comin del mar para objetos
adecuados que no disminuyen sus riquezas, ni atenten contra la seguridad
o los intereses del mismo Estado. Asi, es universalmente reconocido el
derecho de transito inocente o inocuo, por el cual los barcos pueden
pasar libremente por ¢l mar, incluso territorial, y fondear en él, en caso de
necesidad. Pero este derecho no se extiende a las naves extranjeras de
guerra, las cuales no pueden penetrar en el mar terfitorial o permanecer en
€l, sin permiso que, segin las Constituciones hasta la de 1967 darlo el
Congreso Pleno (Art. 136 N° 6) o el Presidente de la Repiblica, en receso
del Congreso, y con autorizacién del Tribunal de Garantias Constituciona-
les (Art. 184 N° 22). En la Codificacién constitucional de 1998 no figura
esta atribucion ni entre las del Legislativo ni entre las del Presidente de la
Republica.

Otro objeto del dominio del Estado, destinado también al uso publico,
esta constituido por las playas del mar, que se enumeran en el articulo 604
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entre los bienes nacionales. “Se entiende por playa del mar la extension de
tierra que las olas bafian y desocupan alternativamente hasta donde llegan
en las mas altas mareas” (Art. 611).

Las playas maritimas pueden considerarse bienes del Estado también por
otra razon: por tratarse de terras que no tienen otro duefio y por lo tanto,
conforme a la Constitucién Politica y el articulo 605 del Cédigo Civil. Por
este concepto, solamente podria plantearse 1a duda de que pueda haber
alguna playa que hubiera sido de dominio privado antes de la promulga-
cién del Cédigo Civily y que condnuaria entonces en el dominio privado ya
que el articulo 621 del mismo Cédigo dice: “No obstante lo prevenido en
este Titulo y cn el de la Accesion, relativamente al dominio de la Nacién
sobre tios, lagos ¢ islas, subsistiran en ellos los derechos adquiridos por
particulares antes de la promulgacion de este Cédigo™, lo cual se coordina
con el principio general del respeto a los derechos adquiridos v la no retro-
actividad de la Ley. Naturalmente que la prucba de ese dominio resultaria
sumamente dificil en la actualidad, por haber pasado mas de cien afios de
la entrada en vigencia del Codigo, y no valer para prueba en este  caso
ninglin argumento de prescripcién a favor de los particulares, ya que los
biencs nacionales son imprescriptibles (Art. 247 de la Constitucion), v en
cambio el Hstado si podria alegar a su favor la prescripcion si no sc
demuestra la validez de los dtulos y posesion sobre esas playas durante los
ma4s de cien anos.

La playa es objeto de uso puiblico para fines domésticos, de transito, de
recreacion, deportes, pesca, etc. También es libre su acceso para los niu-
fragos (Art. 620). Las embarcaciones menores, de los pescadores o de
recreo, deporte, etc., pueden igualmente utilizar las playas para sus usos
necesarios, como secar redes, dejar 1as barcas, y atn construir cabafias,
siempre que no impidan €l uso legiimo de los demis (Art. 628). Se en-
tiende que esas cabarias deben ser construcciones totalmente temporales y
no permanentes, dadas las prohibiciones terminantes de los articulos 615 y
616 sobre la ocupacién de bienes nacionales con edificios. Como vere-
mos més adelante, los propictarios de fincas contiguas a las playas tienen
que soportar una serie de servidumbres en favor del libre uso de las playas:
deben dar paso de entrada y salida a las playas, y permitir ciertos usos
legitimos de los pescadores, ain en sus propiedades colindantes con la
playa (Arts. 628, 629, 876, 633, 634, 881). También se tratard después de
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las cosas publicas por accesion, ocupacion, etc., que pueden acrecentar el
valor de la playa.

Son también bienes publicos “Las nuevas islas que sc formen en el mar
territorial o en los rios y lagos que puedan navegarse por buques de mas
de cien toneladas” (Art. 613). En cambio, las islas que surjan en alta mar
no pertenccen a nadie, y se siguen las practicas de Derecho Internacional
en cuanto a su ocupacion y apropiacion por el primero que toma posesion
de ellas. La Ley 256 reformé este articulo, estableciendo que todas las islas
que se formen en aguas de dominio puablico, pertenecen al Estado; se
suprimio el concepto de la navegabilidad por barcos de mds de cien tone-
ladas, considerando que en el Ecuador no se dan las condiciones geografi-
cas que previo Don Andrés Bello para el Codigo de Chile. Respecto de las
islas surgidas en rios o lagos que no sean de propiedad del Estado, se apli-
can las reglas de la accesion, principalmente sefialadas en cl articulo 672, y
que en resumen atribuven la propiedad a los duefios de los fundos ribere-
flos.

El Estado puede hacer concesiones en las playas, nuevas islas, etc., en
forma parecida a cuanto hemos dicho sobre las concesiones en el mar
territorial o la plataforma submarina. Estas concesiones concretan el uso
publico, es decir, lo restringen en parte, asegurando un disfrute especial a
alguna persona natural o juridica que obtiene un derecho temporal, preca-
rio, limitado y sometido al camplimiento de algunas cargas. Estas conce-
siones no pueden menoscabar tanto el uso piblico que lleguen a desvir-
tuarlo o destruirlo: han de ser siempre compatibles con el uso general
indisctiminado.

El Decreto Supremo 918 (RO 131: 17-dic-1963) encargd al Servicio
Geografico Militar la demarcacion de las superficies de playa de propiedad
nacional “tanto en lo referente a las playas de mar como de los rios que
desembocan en el Océano Pacifico, desde la desembocadura hasta donde
fuesen navegables”. Esto supone una interpretacion legal extensiva del
concepto de playa. En efecto, el Codigo Civil declara de propiedad nacio-
nal solamente las “playas maritimas”, definidas en el articulo 611 como la
extension de tierras que las olas bafian y desocupan alternativamente hasta
donde llegan las mas altas marcas. En cambio el Decreto referido, men-
ciona también los rios navegables, que bien pueden o no tener mareas, y
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que, desde luego, no son mar, y propiamente no tienen playas, sino ribe-
ras. Ll Codigo emplea el término “riberas” para referirse a las terras
marginales de los dos, y reserva el término “playa” para las del mar; luego
el Decreto extiende la propiedad nacional a lo que antes no se consideraba
tal; entrafia, por tanto una confiscacién. Ciertamente que las rberas de los
rios han estado siempre sometidas a un régimen especial que impone
servidumbres de paso y otras en beneficio exclusivo de la pesca v del
transporte fluvial, pero no se han considerado propiedades del Estado, y
tenian sus duenos. El Decreto Supremo da por supuesto que esas “pla-
yas” fluviales son del Estado, y esto con la peculiaridad de que solamente
se refiere a algunas determinadas: las de los tios que van a desembocar en
el Océano Pacifico, no las de los rios orientales que se dirigen al Amazo-
nas y al Atlantico; y con un limite: hasta el punto en que son navegables
-aunque no se precisa, por qué clase de embarcaciones.

Las disposiciones del mencionado Decreto Supremo son muy graves, no
solo porque implican una restriccion o atentado contra propiedades priva-
das, sino también por la carga y limitacion que se impone a todos los fun-
dos que tengan limites con las playas y riberas de fios navegables, ya que
esas fincas no pueden enajenarse mientras no se cumpla lo prescrito en el
Decreto. - Hay, pues, una general prohibicion de enajenar csos bicnes
raices durante un tiempo que puede durar bastante. Y si sc quisiera pro-
ceder a la enajenacion de terrenos en zonas atn no delimitadas seria nece-
sario recurrir a la Direccién de la Marina Mercante del Litoral en Guaya-
quil o a las Capitanias de Puerto de la circunscripcion a que pertenezca el
inmueble, para que fijen la linea divisoria, bajo pena de multa; como se
sefiala esta especial sancion, se deduce que la violacién del referido Decre-
to no produciria nulidad del acto de enajenacién (cfr. Art. 9 del Codigo
Civil). Ademas, después de la promulgacion de la Constitucion, resulta
mds discutible la vigencia del Decreto.

b) La atmésfera. No se enumera entre los bienes nacionales el espacio
aéreo, el aire y otros gases, vapores y cosas en general que se encuentren
en él; pero la Constitucion de la Republica extiende la soberania nacional
al “espacio aéreo correspondiente” (Art. 6 de 1967) o “espacio supraya-
cente” (Art. 2 de 1998) al territorio y mares territoriales. Ademas de sobe-
rania, entendemos que existe un dominio de uso publico sobre estos bie-
nes. Expresamente se declard este dominio nacional sobre el espacio
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aéreo, por la Ley 256 que introdujo en el Cédigo Civil el articulo 610, La
Constitucién de 1978 no hacia mencién de este espacio aéreo, pero quedé
establecido por la mencionada reforma civil, y en la Codificacidn constitu-
cional de 1998 se ha vuelto a hacer referencia.

Cada propietario puede ocupar, con edificios, antenas, ramas y follaje de
arboles, etc., el espacio aéreo sobre su propiedad. Pero no puede impedir
el paso inocuo de aviones u otras naves aéreas.

El Estado mismo tampoco puede impedir el transito inofensivo de naves
aéreas por su atmosfera, tal como lo acepta el Derecho Internacional uni-
versal, y se ha consagrado expresamente en varias convenciones, como la
de Chicago de 1944, suscrita por la mayor parte de los paises del mundo.
Con mucha menor razén se opondria el Estado al paso “sobre” su territo-
rio de satélites artificiales que se desplazan fuera ya de la atmosfera a gran-
des distancias de la superficie terrestre. Pero s tiene derecho el Estado de
impedir cl paso de aviones de guerra u otros artefactos que pongan en
peligro su seguridad. Igualmente, se pucde restringir el vuclo sobre de-
terminadas zonas de indole estratégico (Ley de Trinsito Aéreo). Igual-
mente ¢l Estado puede imponer determinadas medidas de seguridad en
cuanto 2 las condiciones del vuelo, tales como altura, aparatos que deban
llevar los aviones, scfiales, etc., los cuales se precisan en vatios reglamen-
tos.

Las concesiones que el Estado hace para realizar vuclos regulares con
objetos de transporte de mercancias o personas dentro del espacio nacio-
nal, o del Ecuador hacia el extranjero y viceversa, no son propiamente
concesiones de espacio atmosférico, sino de servicios y tienen por objeto
rodear de seguridades tales servicios, distribuir equitativamente las posibi-
lidades de ganancia econémica y participar el Estado en dicha utilidades,
pero de ninguna manera significan un derecho especial sobre el espacio
aéreo.

¢) Minas. “El Estado es duefio de todas las minas de oro, plata, cobre,
estano, piedras preciosas y sustancias fosiles, no obstante el dominio de las
corporaciones o de los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas
entrafas estuvieron situadas. Pero se concede a los particulares la facultad
de catar y cavar en tierras de cualquier dominio, para buscar las minas 2
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que se refiere el precedente inciso, la de labrar y beneficiar dichas minas, y
la de disponer de ellas como duefios, con los requisitos y bajo las reglas
que prescriben las leyes de mineria” (Art. 607).

La Consttucién de la Republica, con mayor exactitud, indica que pertene-
cen la Estado “los minerales y més sustancias cuya naturaleza sea distinta
de la del suelo, incluso los que se encuentran en dreas cubiertas por las
aguas del mar territorial” (Art.247). Con esta expresion se comprende
toda clase de minas, y no solamente las de aquellos metales y piedras
preciosas a que sc referia el articulo 626, hoy 607 del Cédigo Civil.

Las minas contienen normalmente materias de alto valor y cuya extraccion
y aprovechamiento industrial significa una gran riqueza, por esta razon, se
considera it para la economia general del pais su debida explotacién, lo
cual 2 su vez justifica la intervencion del Estado para dar concesiones
mineras. Asi cuando se trata unicamente de cavar para sacar un tesoto o
cosas enterradas, basta el permiso del duefio del terreno, en cambio, para
explorar o explotar minas propiamente dichas se requiere el permiso del
Estado, v para la explotacion de arena, piedras y otros materiales menos
valiosos, igualmente basta el permiso del duefio del terreno y si esta en
terrenos publicos, son los Municipios quienes regulan, mediante Ordenan-
zas y confiriendo las respectivas concesiones, la explotacién de todos los
habitantes o bien de los concesionarios (cfr. Arts. 299 y 300 de la Ley de
Régimen Municipal). El Estado se declara, pues, duefio de las minas, y
tiene sobre ellas, como dice la Ley de Mineria, el “dominio directo” (Art.
1). Esta propiedad esta calificada por la Constitucion y la Ley, como
inalienable e imprescriptible. Pero hay que distinguir la mina, de sus pro-
ductos, y por esto, aunque la mina sea inalicnable, su explotacion puede
cederse a personas particulares. Si bien la Ley da preferencia a la explota-
cién directa, autoriza también la concesion a favor de particulares, sean
personas naturales o juridicas.

La “concesién administrativa, de minas consiste en un peculiar derecho
que se llama en la Ley “usufructo”, que tene siempre tiempo limitado y
que no confiere otras facultades que las sedaladas especificamente en la
Ley (Arts. 3, 6). Es un derecho que impone numerosas cargas, esta sujeto a
control, y caduca en caso de incumplimiento de la Ley o abandono de la
explotacion.
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La extraccion y utilizacion del petréleo, a su vez, esta sometida a su propia
Ley, que presenta una variedad de formas de concesiones, y fundamen-
talmente dos: por denuncia o por contrato, en las cuales vatfan las condi-
ciones, la extensién y la duracién de los derechos que se conceden, pero
teniendo en el fondo las caracteristicas fundamentales ya mencionadas.

d) Aguas.- Ya hemos hablado sobre el mar, que es bien nacional de uso
publico, dentro de los limites del llamado mar territorial v de la plataforma
0 zocalo continental. Pero este bien, si se concede a los particulares, no es
actualmente por lo menos, en cuanto agua, sino para la explotacién de
otros productos que viven o estin en el agua o en el suelo o subsuelo
maritimo. Por esto, al hablar de las aguas de propiedad del Estado nos
referimos ahora a las de rios, lagos, fuentes, vertientes, depdsitos subterra-
neos, aguas lluvias, y otras que no se hayan incorporado al mar.

Sobre el:dominio de las aguas, ha variado profundamente el sistema del
Cédigo por las leyes de Aguas dictadas a partir de 1936. Inicialmente se
declaraban bienes nacionales de uso piblico, las aguas que corren por
cauces naturales, sea que se califiquen como rios, riachuelos, quebradas,
etc., y siempre que no nazcan y mueran en la misma heredad.

Ta l'ey de Aguas dictada por Decreto Supremo 289 del 17 dc julio de 1936
estaba todava de acuerdo con 1os principios del Cédigo Civil y reconocia
el derecho de propiedad sobre algunas clases de aguas, como las que nacen
y mueren en la misma finca y las de los pequefios lagos. Pero la Comisién
Legislativa, al discutir la Ley 256 adopto otro criterio: ¢l de atribuir al
Estado todas las aguas, dejando a los particulares solamente un “derecho
de aprovechamiento o uso de Jas aguas™. Esto equivalia a una confisca-
cion, lo que estaba y esta prohibido por la Constitucién. Ademds no se
dejo expresamente a salvo los derechos adquiridos, incurriendo asf en una
grave contradiccion con lo que ¢l mismo Cédigo Civil establece en su
articulo 7. Serfa, pues, muy discutible el valor real de estas disposiciones
anticonstitucionales.

La nacionalizacién de las aguas, fue, sin embargo, aceptada pricticamente
sin protesta por parte de los propietarios despojados. El atropello pasé
casi inadvertido. Es notable considerar que en el Ecuador se han produci-



CAPITULO 1. LOS BIENES Y SU CLASIFICACION 67

do asi varias reformas de tipo socialista, que en otros paises han causado
graves conmociones.

La reforma sobre aguas, verdaderamente revolucionaria, fue consagrada
por la Ley de Aguas dictada por DS 369, promulgado en RO 69 del 30 de
mayo de 1972, que atribuye el dominio de todas las aguas al Estado, y
permite el uso publico unicamente para fines domésticos, en tanto que
para cualquier otra finalidad, solamente se puede alcanzar una concesion
administrativa del uso, con las limitaciones impuestas por las existencias
del elemento y las necesidades reales del peticionario; ademas, el concesio-
nario debe pagar la correspondiente tasa. Solamente las aguas medicinales
y termales denen un régimen que timidamente respeta de modo temporal
los derechos adquirides por los anteriores duefios.

Quedan, sin embargo, en el Codigo Civil algunos restos del anterior siste-
ma que reconocia derecho de propiedad particular sobre las aguas, como
sucede con los articulos 890, 891, 1009, etc

Respecto de todas las demis aguas, que no scan claramente de dominio
particular, surgen varias doctrinas en cuanto a su verdadera naturaleza.
Para sciialar brevemente cudles son de dominio publico, podemos adoptar
la siguicnte clasificacion bastante usual y 16gica:
AGUAS  Aguas pluviales
Aguas terrestres  Aguas superficiales:  Aguas corrientes
Aguas muertas
Aguas calificadas
Aguas subterrineas
Aguas remanentes
Todas estas diversas clases de agua se deben clasificar en una de estas tres

categorias juridicas: 1) de dominio del Estado y de uso piblico; 2) de
dominio del Estado y de uso particular; 3) de dominio y uso particulares.
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Las aguas lluvias son una cosa comuin mientras caen; una vez en la tierra,
o bien se absorben por ella y se incorporan al terreno, adquiriéndose asi
por el duefio de la tierra, o bien corren. En este dltimo caso, pueden ser
captadas por los particulares mediante canales, estanques, etc., y entonces
pasaban del dominio publico al particular; antes de que se hagan tales
obras, pueden ser utilizadas por cualquiera: son de dominio publico y de
utilidad publica.

Las aguas corrientes, si van por cauces naturales son de dominio publico y
de uso publico. Pueden, por concesiones, o “mercedes de aguas™ cederse
para cl uso particular.

Las aguas corrientes que nacen y mueren dentro de una heredad, cran
del duefio de la finca, conforme al sistema del Codigo Civil.  Se entiende
por “morir” en la misma propiedad, el hecho de absorberse por la tierra o
gastarse en otros usos, lo mismo que si desembocan en un rio o en el mar.

Las aguas corrientes que circulan por cauces artificiales, generalmente
son de dominio y uso privado. Este dominio privado puedc tener su
origen en dtulos adquisitivos anteriores a las actuales leyes (que no suelen
otorgar sino el uso y no el dominio), o bien haberse adquirido por contra-
tos con el Estado. Desde luego, también el Estado o los Municipios pue-
den tener dominio sobre aguas que van por cauces artificiales: si los han
construido v aprovechan asi las aguas de sus rios o lagos, o bien, si han
expropiado a particulares por razones de utilidad publica, las que antes
eran privadas.

En cuanto a las aguas estancadas, son de dominio publico y de uso publi-
co, las de los grandes lagos: navegables por buques de mas de cien tone-
ladas. Las de lagos menores se reconocian a favor de los propietarios
riberefios. Hay propiedad publica y, uso privado, en el caso de concesio-
nes o mercedes de aguas para un particular que puede sacar canales o
aprovechar en otra forma las aguas de dichos grandes lagos.

Las aguas termales, medicinales o minerales son siempre privadas. Si
pertenecen a una Municipalidad o al mismo Estado, entran en el dominio
privado de tales entidades pablicas. La razon probablemente radica en el
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escaso caudal de este género de aguas, lo que hace que habitualmente
nazcan y mueran en el mismo fundo.

Fin cuanto a las aguas subterraneas nuestra legislacion ha sufrido pro-
fundas modificaciones en los Wdltimos anos. Primitivamente el Codigo
reconocia un pleno dominio al propietario del suelo, sobre las aguas del
subsuelo. En la edicion de 1930 se incorporaron ya disposiciones de las
leyes especiales sobre aguas, en virtud de las cuales se ponen a salvo los
derecho adquiridos por otras personas, de modo que el propietario de un
terreno no puede disminuir €l caudal legiimamente adquirido por un
vecino u otra persona.  El Decreto Supremo 142 del 22 de julio de 1938
expedido por el General Alberto Enriquez, concedio cl derecho de alum-
brar aguas subterraneas no solo en el propio terreno, sino en terreno aje-
no, de tal modo que tanto el duefio del terreno como un extrafo necesitan
denunciar y obtener permiso para alumbrar aguas, las cuales vienen, por
consiguiente a considerarse como de dominio publico y uso particular.

En cuanto a las aguas remanentes hay que considerar dos casos muy
diversos entre si. [l primero se refiere a las aguas que se toman de un
cauce natural, aguas publicas, para un uso agricola o industrial v que luego
de utilizada su fuerza motriz o para otros usos, lo que sobra debe devol-
verse al cauce natural, continuando en ¢l dominio y uso publicos (Art. 873
del Codigo Civil). El scgundo caso, ¢l de las aguas remanentes propia-
mente dichas, fue regulado por primera vez por el ya mencionado Decreto
142, y se refiere a las aguas de uso privado que no llegan 2 utilizarse, que
sobran en una propiedad y salen de ella, y que por este hecho se convier-
ten en publicas, v pueden ser ocupadas por cualquicr persona para su uso,
sin perjudicar al anterior duefio 0 a terceros; este derecho de hondo con-
tenido social, y que permite una razonable utlizacion de las aguas esta
actualmente regulado en la Ley de Aguas bajo el nombre de “aguas rema-
nentes”. Estas aguas pueden ser concedidas, por via administrativa.

Hay todavia otros casos especiales de agua, como las que se encuentran al
excavar o explotar una mina, y cuyo uso, para los efectos de la industria
minera o para menesteres doméstico, se adjudica por la Ley de Minas al
concesionario de la mina. Los que por contrato con el Estado hacen
diques para almacenar las aguas o aprovechar los rios para la navegacion,
pueden ser adjudicatarios del uso de esas aguas para aprovechar su fuerza
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motriz; lo cual da a entender que tdenen un derecho preferente para obte-
ner dicha concesion (Art. 33 de la Ley de Aguas).

En resumen, podemos llegar a las siguientes enumeraciones, en orden al
dominio y uso de las aguas:

Son de dominio publico:

1. Las aguas del mar territorial. Su uso es también publico, y cabe
que se conficran concesicnes sélo en cuanto al aprovechamiento
parcial de las riquezas en ellas contenidas.

2. Las de los lagos naturales. Su uso es también puablico, pero puede
concederse a particulares que saquen aguas mediante canales.

3. Las que cotren por cauces naturales. Su uso es publico. Se con-
ceden “mercedes, mediante las que los particulares las utilizan con
exclusividad y pueden transmitirlas a otras personas. Si csos cau-
scs son quebradas secas, por las que eventualmente circulan
aguas, cualquicr particular puede aprovecharlas sin necesidad de
concesion, e incluso desviando su curso.

4. Las subterraneas. Su uso puede ser concedido a los particulares

que las alumbren sea en terreno propio o ajeno.

5. Las expropiadas a particulares por ser de utilidad publica, como
las necesarias para el consumo de poblaciones. Pueden también
ser expropiadas por los Municipios articulo 40 de la Ley de
Aguas.

6. ILas aguas lluvias y de quebradas, mientras no se apropian de ellas
los particulares; en este uldmo caso pasan a ser de dominio priva-

do.

Pertenecen a particulares:

1. Las aguas medicinales, minerales o termales (Art. 1 Ley de Aguas).

2. Las de lagos artificiales o embalses. FEstas pueden pertenecer a
varios propietarios, si hay varias fincas riberefias (Art. 2 de la Ley
de Aguas).

3. Las de vertientes, es decir manantiales, que nacen y mueren en la
misma propiedad y que son del dueno de ésta.

4. Las transferidas a particulares por entidades publicas (Cajas de
Riego, IEOS, etc.) o adjudicadas en propiedad a los particulares
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bajo la vigencia de leyes anteriores a la actual, ya que la actual Ley
solamente consiente adjudicacion de uso.

6. Las adquiridas por justo titulo 2 otras personas particulares que
tenian el dominio de tales aguas.

7. Las de pozos cavados en el propio terreno.

Son de uso particular, aunque el dominio tedrico contintie en poder del

Estado:

1. Las aguas lluvias para cuyo aprovechamiento se haga alguna obra.

Las de quebradas habimalmente secas.

Las de cauces naturales que sean captadas y aprovechadas me-

diante canales, etc., en virtud de concesiones o mercedes.

4. Las que corren por cauces naturales y se toman, sin concesion es-
pecial, para usos domesticos.

5. las que se captan de cauces naturales para aprovechar su fuerza
motriz, y se restituyen méas o menos sin disminucién de caudal, al
anterior cauce.

6. Tas aguas remanentes y las servidas, cuyo uso exclusivo se adquie-

re por denuncia.

Las subtetrineas, cuyo alumbramiento y uso se obtenga por con-

cesion.

8. Las que se encuentren al labrar las minas, y cuyo uso cstd conce-
dido por la Ley, sin requisito, al concesionario de la mina, para sus
usos mineros © domesticos.

© N

Las concesiones de aguas se pueden obtener judicial o administrativa-
mente, segun los casos. En cuanto a las concesiones administrativas, ha
variado el 6rgano llamado a estudiatlas y aprobarlas. La Ley de Aguas de
1936 concedia esa competencia al Ministerio de Obras Puablicas, el afio
1938 se confiri esa misma competencia al Ministerio de Fomento; desde
marzo de 1966 (RO 8-II1-66. DS 2832) en que se estructura el Ministerio
de Agricultura y Ganaderia, corresponde a éste; y como 0rganismos aseso-
res en estas cuestiones, intervenian anteriormente la Caja Nacional de
Riego y la Direccién de Recursos Hidraulicos del Ministerio de Agricultu-
ra, habiéndose fundido las dos entidades en el actual Instituto de Recursos
Hidréulicos, por el Decreto 1551 (RO 158: 11-nov-1966).

La creacién del Instituto de Recursos Hidraulicos, aunque no suponc una
derogacién expresa de disposiciones legales anteriores, si implica ciertos



72 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

cambios profundos en la orientacién misma, y por lo tanto en la interpre-
tacién que deba hacerse de las leyes en esta materia. La idea fundamental
es la de lograr la maxima utilidad social de las aguas, tanto publicas
como privadas; por esto, entre las atribuciones del Instituto esti la de
“estudiar y determinar las necesidades de agua para riego y otros usos, en
orden a establecer las justas limitaciones o ampliaciones sobte derecho de
uso de agua y servidumbres conexas, y a fijar las reservas indispensables
para el riego de las derras “que carecen de él y para otros fines necesarios
para el desarrollo del pais™ y en el articulo 19 se reconoce al Ministerio de
Agricultura el derecho de declarar de utilidad publica los inmuebles que
fueren necesario para el cumplimiento de las finalidades del Instituto, el
mismo que puede solicitar su expropiacion.

“n la Ley Bésica de Electrificacion, se sefialan también las atribuciones en

materia de aguas del Instituto y se precisa el orden de importancia de los
objetos para los cuales se han de hacer las adjudicaciones de aguas: 1°.-
Para usos domésticos y de agua potable; 2°.- Para regadio de tierras, y 3°.-
Para la generacién de energia.

Existen numerosas disposiciones mas sobre aguas en las leyes de Mineria,
de Caminos, de Régimen Municipal (Arts. 300 a 303), ete,, v desde luego,
en el mismo Cédigo Civil, por ejemplo a propdsito de las servidumbres
naturales (Arts. 872 a 874), pero no serfa éste el lugar de examinarlas.

) Caminos, plazas, etc. Los caminos, calles, avenidas, plazas, y demais
lugares destinados directa o indirectamente (lugares publicos de estacio-
namiento) al trinsito de personas, animales v cosas, pueden ser de domi-
nio publico o de dominio privado.

Si son de dominio privadoe, pueden, sin embargo estar abiertos por volun-
tad de sus propietarios al uso de otras personas en general, o por lo menos
de algunas, por ejemplo, de las que habitan en una 1egion; en estos casos,
sin dejar por cllo de ser bienes particulares, sirven para un uso publico mas
o menos amplio.

En cuanto a los caminos, etc., de dominio publico, su uso es siempre
publico. Sdlo por especiales circunstancias de seguridad, de orden, etc.
puede restringirse el uso publico de las vias de dominio del Estado u otros
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entes publicos (Consejos Provinciales o Municipalidades). El caso, mas
extremado y también mas excepcional, serd el de vias que por razones
estratégicas puedan reservarse para exclusivo uso del ejéreito, en cuyo caso
el uso publico queda circunscrito a esa concreta modalidad.

En cambio, las concesiones a particulares en esta materia solo pueden
consistir en derechos muy limitados en cuanto a su extension, y normal-
mente también en cuanto a su duracién. Las Municipalidades pueden
permitir la ocupacién de ealles, plazas, etc., con postes v otros objetos para
transmision de electricidad y para el alumbrado de casas y calles, pero
estos objetos, ademas de que también tienden a un scrvicio piblico, ocu-
pan un minimo espacio, y la concesion no puede durar mas de diez afos,
pues para mayor tempo se necesita cumplir otros requisitos. Parecidas
concesiones, igualmente limitadas en cuanto al espacio y al tiempo, pueden
hacer las Municipalidades para otros objetos parecidos como instalaciones
telefonicas, de mberias de agua, gas, etc,, y rambién para la ocupacion
temporal de espacios publicos con barracas, puestos de ventas, especricu-
los, etc.

Cuando se hacen concesiones especiales a particulares, igualmente, quien
las hace puede cobrar una regalia.

El Cédigo Civil no da un eriterio absoluto para diferenciar los caminos,
calles, plazas, etc., pablicos de los que son de dominio privado. El articulo
608 sefiala simplemente que los “puentes y caminos construidos a expen-
sas de personas particulares, en tierras que les pertenecen, no son bienes
nacionales, aunque los dueos permitan su uso y goce a todes. Lo mismo
se extiende a cualesquiera otras construcciones hechas a expensas de parti-
culares y en sus derras; aun cuando su uso sea publico, por permiso del
duefio”.

El criterio fundamental es, pues, el del costo: si las expensas de la cons-
truccién del camino han sido a cargo de un particular, €l camino “no es
nacional”, y debemos concluir que es particular. En cuanto al terreno, que
se destina al camino, parece que ¢s una cuestion secundaria, porque bien
podrian ser varios propietatios quienes ceden sus terrenos y construyen de
comun acuerdo, a su costa un camino para uso exclusivo de sus propieda-
des, en cuyo caso, aunque no se cumpliria rigurosamente la letra del articu-
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lo 608, tendriamos, sin duda también entonces un camino “no nacional”,
0 sea particular,

Aunque el criterio de la construccién, o de las expensas de construc-
cion, se sefiale como el principal, no quiere decir que sea el dnico titulo.
Asf lo ha admitido la jurisprudencia chilena, sobre la base de igual disposi-
cion legal que la de nuestro Codigo; y como observa Alessandri, es natural
que se acepte cualquier otra forma de prueba del dominio particular sobre
un camino, porque de otro modo, si sélo se admitiera la demostracion de
la propiedad mediante la justificacién de que el camino se hizo a expensas
del duefio del terreno, a medida que transcurriera cl tiempo la prueba se
haria mas dificil, lo cual resulta contrario al debido respeto por la propie-
dad particular. Si una persona tiene ttulos de propiedad, segiin los cuales
comprueba que adquiri6 licitamente un camino, no necesitard probar que
el constructor del camino fue el propietario del terreno, o que se hizo a su
costa.

El nuevo criterio es bastante oscuro. “Construidos para el servicio publi-
co”, dice el articulo, pero no indica por quién ni con qué dinero; proba-
blemente se refierc a los construidos pot el Estado, los Conscjos Provin-
ciales y los Coneejos Municipales, y con fondos publicos; porque, si un
particular los construye con sus propios fondos v en su terreno, aunque lo
haga para servir al publico, seguira aplicindosc cl articulo 608 del Codigo
Civil y el camino serd privado. En cuanto a los “declarados de uso publi-
co”, la Ley senala suficientemente el trimite, que determina actualmente
un “acuerdo ministerial” y no en “Decreto” del Presidente de la Republi-
ca, como disponia la anterior Ley de Caminos.  Pero el punto mas discud-
ble es el relativo al tercer origen de los caminos publices: “los privados que
han sido usados desde hace mas de 15 afios por los habitantes de la zona™.

Parece referirse la Ley a los caminos utilizados durante 15 anos, antes de la
vigencia de la misma Ley: “han sido usados”. Esto supondria, un efecto
retroactivo sumamente grave; un verdadero despojo de la propiedad part-
cular, sin compensacién, va que nada dice la Ley al respecto. Por otra
parte, los tiempos verbales usados no permiten aplicar la regla para lo
futuro, pues deberfa decirse para cllo: “los que sean usados por mas de 15
afos”. Mientras que simplemente dice la Ley: “los que han sido usados
desde hace...”. Parece evidente, que es preciso apartarse del tenor literal, y
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tratar de entender cudl fue la intencién del legislador. Probablemente se
quiso establecer una regla para el futuro, y tal vez aplicable también al
pasado, es decir que aquellos caminos que ya antes de la vigencia de la Ley
hubieren sido usados por mas de quince afios, se convirtieron en publicos
por el efecto confiscador de esta Ley dictatorial; también aquellos otros
caminos que, no durante quince afos, pero si durante algiin tiempo ante-
rior a la Ley ya comenzaron a usarse por “los habitantes de la zona”, al
cumplirse los quince afos pasaran al dominio piblico, y con mayor razon,
los que, después de la Ley, sean usados durante quince afios por personas
extrafias al duefio.

La transformacion de los caminos particulares en publicos, por el uso de
quince afios, probablemente se trata de justificar por la consideracién de
que durante cse largo tiempo el propietario habrid amortzado el gasto
realizado en la construccion, y la necesidad publica resultard suficiente-
mente demostrada por el continuado uso de variadas personas, A este
propésito, la Ley de Régimen Municipal, al tratar de las expropiaciones
establece que se ha de descontar de la indemnizacién que reciba el propie-
tatio, lo que se aprecie que le ha beneficiado la “explotacion” de su cami-
no. Parece, pues, evidente, que la intencién del legislador fue la de trasla-
dar gratitamente -csto es confiscar- del dominio privado 2l piblico los
caminos usados por los vecinos del lugar durante quince 0 mds anos.

En cuanto al trular de los caminos que son bienes publicos, es asunto que
debe ser resuelto por el Derecho Administrativo y que no estd suficiente-
mente precisado, sobre todo en lo relativo a los Consejos Provinciales.

Cuando los caminos, plazas, etc., son publicos, ¢l uso piblico es la regla
general que se presume y se sujeta a las disposiciones tanto del Codigo

Civil como de las respectivas leyes especiales, tal como lo ordena el ardcu-
lo 614.

Mientras dura el dominio publico “nadie podri construir, sin permiso
especial de autoridad competente, obra alguna sobre calles, plazas, puen-

tes, playas, terrenos fiscales y demds lugares de propiedad nacional” (Art.
615).



76 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

Esta prohibicién de ocupar con construcciones los lugares publicos se
reitera en el articulo siguiente, excluyéndose toda excepcion, y limitando cl
respeto a los derechos adquiridos, en forma bastante practica, hasta cuan-
do sea preciso reconstruir las obras existentes: “Las columnas, pilastras,
gradas, umbrales y cualesquiera otra construccion que sirva para la como-
didad u ornato de los edificios, o hagan parte de ellos, no podran ocupar
ningiin espacio por pequefio que sea, de la superficie de calles, plazas,
puentes, caminos y demds lugares de propiedad nacional.- Los edificios en
que se ha tolerado 1a practica contraria estaran sujctos a la disposicion del
precedente inciso, si se teconstruyeron” (Art. 610).

Art. 618: “Sobre las obras que, con permiso de la autoridad competente,
se construyen  en sitios de propiedad nacional, no tienen los particulares
que han obtenido este permiso, sino el uso y goce de ellas, y no la propie-
dad del suelo.- Abandonadas las obras, o terminado el tiempo por el cual
se concedio el permiso, sc restituyen cllas y ¢l suelo, por el Ministerio de la
Ley, al uso y goce privativo del Estado, o al uso v goce general de los habi-
tantes, segun lo prescriba Ia indicada autoridad.- Pero no se entiende lo
dicho si la propicdad del suclo ha sido concedida expresamente por cl
Estado”.

Pucde ser necesaria la apertura de un camino a través de una propiedad
ajena y para el servicio de otro fundo, en este caso se trataria de una servi-
dumbre de transito, regulada por los articulos 883 y siguientes del Codigo
Civil, que estudiaremos al hablar de las servidumbres.

La propiedad publica sobre estos bienes que venimos examinando puede
también terminar; es decir, los caminos, calles, plazas, etc., pueden pasar al
dominio privado. Para esto se requicre un acto administrativo que declare
la terminacion del uso publico y permita la transferencia del dominio.

El Decreto Supremo 914 (RO 127: 12-dic-1963) resolvié “Facultar al
Ministro de Obras Publicas para que a través de la Direccion General de
Obras Publicas Nacionales, destine los terrenos pertenecientes a los cami-
nos publicos que hayan sido declarados cerrados por el Ministerio del
Ramo, a las finalidades que estime mds convenientes, como ventas al me-
jor postor, compensaciones en los juicios de expropiacion, etc.”.
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En el Codigo Civil se considera el caso de la servidumbre de transito que
llega a no ser indispensable para el predio dominante, por la adquisicién de
terrenos que dan un acceso al camino, o por otro medio, en cuyo caso el
duefio del predio sirviente tendrd derecho para pedir que se le exonere de
la servidumbre, restituyendo lo que, al establecerse ésta, se le hubiere pa-
gado por el valor del terreno (Art. 885).

f) Tierras.- Ya hemos hablado de algunas terras que constituyen bienes
publicos: tal es el caso de las tierras sumergidas que forman parte del zoca-
lo continental o del fondo del mar territorial, las playas, €l cauce de los rios
y mas caudales de aguas publicas, el suelo de los caminos, plazas, etc. Pero
en este punto, nos referimos principalmente a las tierras agricolas, o que
admiten explotacion agropecuaria o forestal, en @anto en cuanto pueden
ser bienes del Estado.

Originariamente, al establecerse los conquistadores en el territorio de lo
que hoy es el Ecuador; se consider6 que todas las tierras pertenecian a la
Corona, v los Adelantados, Virreyes, Gobernadores, Capitanes, ctc. hicie-
ron en nombre de los Reyes de Espaia adjudicaciones en propiedad a
los colonizadores que se avecindaban en territorios de América; ambién
reconocicron el dominio de los indigenas en los terrenos en que estaban
asentadas algunas comunidades, o cuando los cultivaban con trabajo inde-
pendiente de los espafioles. En esta forma se estableci6 en nuestro pais el
dominio particular de las tietras, que durante varios siglos sc ha transferido
por las diversas maneras previstas pot el derecho hasta los actuales propie-
tarios.

Como la poblacién espafiola, y atn la indigena, eran muy escasas al princi-
pio de la Colonia, las adjudicaciones abarcaban extensos territorio, ¥
muchas veces los linderos eran imprecisos. Tampoco hubo excesivo celo
en recuperar para el Estado, o para los Reyes, los terrenos a nadie adjudi-
cados, y resulté frecuente con el tiempo la ocupacion por parte de indige-
nas o de colonizadores o de mestizos, de tierras que nunca les fueran ad-
judicadas,

La propiedad colectiva, vagamente adscrita a comunidades indigenas de
dificil determinacién, o a villas y ciudades, fue, durante la Colonia y ain en
los primeros afios de la Republica, muy frecuente. A este proposito escti-
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be asi el doctor Cevallos Arizaga: “Bienes propios, pertenecian exclusiva-
mente a las villas eran administrados por las autoridades del lugar en bene-
ficio directo de éstas, y podian ser tierras, o grupos de esclavos, o ingresos
por concepto de “penas de cdmara” -especie de multa-; su producto lo
empleaba el gobierno municipal en atender exigencias de suyo publicas o
administrativas, explotiandolos directamente o alquilindolos a particulares;
también aqui severas sanciones gravitaban sobre las posibles violaciones
de las normas que reglaban la materia”. Mas conocidas son las figuras de
los “ejidos”, pastos comunales montes comunales, etc., que eran realmente
de dominio y uso publico de los Municipios o Cabildos. Se esbozaba,
pues, desde entonces la diferencia entre los bienes territoriales publicos de
uso publico y los patrimoniales (bienes propios) de la comunidad.

En la época Grancolombiana nos encontramos ya con la preocupacion
legislativa por las tierras publicas. Se pretende que pasen a manos particu-
lares para que las cultiven y hagan producir.. Fl 11 de octubre de 1821, el
Congreso decreto la enajenacion de tierras baldfas, autorizando que se
realice en publica subasta, previo avalio y mensura, siempre que no hayan
sido concedidas previamente 2 persona alguna; se exceptuaban también las
tierras ocupadas por comunidades de indios y los pastos v ¢jidos de las
villas v ciudades. Es muy notable que ya en esta remota disposicion legis-
lativa se encuentran los lineamientos de la actual legislacion: el dominio del
Estado sobre las tierras baldias, la conveniencia de su adjudicacion, el
respeto a los derechos adquiridos, ete.

Resumo las principales disposiciones legales de 1a primera época republi-
cana, sobre esta materia:

En 1849 se expidié el Decreto’ Legislativo sobre colonias itinerarias sin
clasificar en baldias y de reversion.

En 1851 se aprueba la Ley sobre contribuciones y derechos de los indige-
nas, asignando a cada familia de éstos, en las parroquias donde existian
terrenos “de comunidad y resguardo”, la parte necesaria para su habitacion
y cultivo, particular, fuera de los que necesiten en comun para sus ganados
y otros usos. Notese como tan avanzado el siglo XIX, la propiedad parti-
cular de tderras por parte de los indigenas, apenas comienza a establecerse:
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carece de arraigo; mientras que sc hallaba més difundida la propiedad
comunitaria, que solo se restringe, pero no se suprime mediante esta Ley.

La Ley de 24 de octubre de 1863, sancionada el 4 de septiembre de 1865,
define asi las tierras del Estado: “Son derras baldias todas las comprendi-
das dentro de los limites de la Republica, cuyo dominio no pertenece a
particulares, corporaciones, o comunidades segun leyes anteriores”; son
tierras de resguardo o reversion, las que no siendo de propiedad particu-
lar” y se han destinado al uso comun o particular de los indigenas. Hay
que destacar en esta legislacion el sentido practico que trata de adaptar la
Ley a las costumbres y realidades sociales de la época.

En las leves de 1865 y 1867, se reconoci6 el derecho de propiedad particu-
lar a todos los poseedores de terras de reversion, declarindose como
dnico titulo para ello la propia Ley. El dltimo de los mencionados afos,
ampli a la gente de raza blanca las concesiones que sobre derecho de
propiedad establecia la Ley del 65 solamente a favor de los indigenas. En
realidad, debia resultar muy dificil, ademas de injusto, conceder derechos
inicamente 2 los indigenas.

En el siglo XX tenemos principalmente: En afio 1908 ¢l Congreso declard
bienes del Estado los de las comunidades religiosas, v los destiné a fines de
beneficencia pablica. Se organizaron luego, las llamadas juntas de Asisten-
cia Pablica, que manejaron esos bienes en nombre del Estado; mucho més
tarde, se transformo la Asistencia Publica en la Asistencia Social, que apa-
rece como propietario de tales bienes. La confiscacion o “nacionaliza-
c16n”, como se decia dio origen a agrias discusiones entre los sostenedotes
de la expoliacion o los religiosos v atn entre el poder publico del Estado y
la Iglesia, las cuales terminaron el afio 1937 al firmarse el Modus Vivendi
con la Santa Sede, y la Convencién adicional en la que el Estado reconoci6
una compensacioén aunque casi simbolica por su reducida cuantia, por las
tierras confiscadas.

En 1918 se dicté una Ley que autoriza 2 la Municipalidad de Loja para que

venda a los indios los terrenos, ocupados por ellos en calidad de arrendata-
tios.

En 1927 se dicta la primera Ley de Pattimonio Territorial del Estado.
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En 1936 se dict6 la Ley de Tierras Baldias y Colonizacién. En ella se
afirma el principio de la reversion al Estado, de las tierras abandonadas
por los particulares.

El afio 1937 se dictaron varias leyes referentes a la materia: se ordendé la
revision de las ventas de terras baldias, la Ley de Comunas protege espe-
cialmente a las comunidades de indigenas, y la de Comunidades Campesi-
nas, se refiere en generala los trabajadores del campo. Esta se desarroll6 y
perfeccioné en 1939.

En 1945 se cred la junta de Cuestiones Indigenas que en cierto modo
debia reemplazar a las Comunas, pero que no log:o el desarrollo previsto.

El ano 1954 se introdujeron importantes reformas a la Ley de Tierras
Baldias (24 de febrero).

En 1957, 31 de mayo, la Ley Constitutiva del Instituto Nacional de Colo-
nizacién.

En 1959 se faculté al Ejecutivo para vender bienes de la Asistencia Social.

La Ley de Reforma Agraria y Colonizacion data del 23 de julio de 1964, se
han introducido en cllas varias reformas, pero las més importantes son las
contenidas en la Ley de 11 de julio de 1967, Ia del 15 de julio de 1973 v 28
de octubre de 1974 y finalmente fue reemplazada por la Ley de Desarrollo
Agrario de 30 de abril de 1997.

La nueva Ley de Tierras Baldias se promulgé el 28-nov-1966 v también ha
sido objeto de reformas, siendo las Gltimas, las de 14 de junio de 1994.

Ademis de las numerosas reformas a la Ley de Reforma Agraria, ésta fue
codificada el 26 de junio de que regulan el trabajo agricola; 1978 y nueva-
mente el 18 de julio de 1979. En ésta se enumeraban (Art. 18) las tierras de
dominio del Estado y del patrimonio del IERAC: a) Las risticas que care-
cen de otro duefio; b) Las que actualmente son de propiedad del Estado
(excepto los bosques); ¢) Las de instituciones de Derecho Piblico; d) Las
de sucesiones intestadas que deban pasar al Estado por el articulo 1033 del
Codigo Civil.
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En cuanto a las expropiaciones, segin la ley de Reforma Agraria, se
podian realizar: 1. De los predios deficientemente cultvados; 2) De los
que hubieren sido trabajados por precaristas durante tres afios consecuti-
vos, por lo menos, hasta el 7 de septiembre de 1970, y acuellos de los
cuales los precaristas hubieren sido desalojados después del 7 de septem-
bre de 1967; 3) Los explotados en forma contraria a la vocacién natural
del suelo; 4) Los que atenten contra la conservacion de los recursos natu-
rales renovables; 5) Los de personas juridicas cuya actividad principal o
complementaria no sca la agratia; 6) Los que fueren a beneficiarse con
provectos de riego.costeados directamente por el Estado; 7) Los que no
fueren explotados. directamente por el propietario; 8) Los explotados en
contravencion de normas juridicas; 9) Los sujetos a gran presion de-
mografica; 10) Los que constituyan acaparamiento de la tierra segin el
articulo 42,

Las ticrras del Estado no pueden ser adquiridas por prescripeion, repite la
Ley de Reforma Agraria. El DS 3810 (cuya vigencia fue suspendida por la
Camara de Representantes) confundia lamentablemente las disposiciones
legales y afirma equivocadamente que las terras “rurales”, “sin titlos
inscritos” pertenecen “conforme a la Ley, al Estado”. Esto no cs asi; las
tiertas que perteneccn al Estado son las que no ticnen otro dueno, las
baldfas v no las que no tengan “titulos inscritos”. Puede haber, de hecho
hay, duciios legitimos que no tengan titulos inscritos; el caso cstd previs-
to en €l articulo 709 del Cédigo Civil. Puede haber propietarios sin dgtulos
(materiales, cartularios), sea porque han heredado, 0 porque adquicren por
prescripcién (no contra el Estado, sino de otra persona). Puede haber
duefios con tulos, pero no inscritos, por ejemplo, por ser titulos anterio-
res a la fundacién del Registro de la Propiedad, el cual es el caso de mu-
chas propiedades de la Iglesia. Evidentemente, el Decreto dictatorial, pu-
blicado cuando ya habia entrado en vigencia la Constitucion, que garantiza
el Derecho de propiedad, no puede surtir un efecto confiscatotio de toda
propiedad sin titulos; se trata de un evidente error del Decreto, que, por
resultar inconstitucional, no podia producir efecto alguno. Este errado
Decreto fue expresamente derogado por Decreto Legislativo que se pro-
mulgd en RO 89 del 19 de diciembre de 1979.

La Constitucion de la Republica recoge la ya tradicional norma de que
“serdn bienes del Estado las tierras que carezcan de duefio”. Pero
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ademds, agregd la de 1967, otro principio: “igualmente las agrarias que,
teniendo duefio, permanezcan abandonadas mas de ocho afios consecuti-
vos sin causa legal”. Y se declaré que “Este dominio serd imprescriptible,
pero las tierras deberan adjudicarse a particulares con fines de reforma
agraria y colonizacion (Art. 55 de la Constitucion de 1967). La Carta de
1998 no hace referencia a esa adquisicién por el Estado, de las terras no
cultivadas durante ocho afios, pero si conserva el principio de la impres-
criptibilidad de las tierras de dominio publico (Art. 247).

En cuanto a la primera parte, en forma easi idéntica, v atin mas precisa, el
Cédigo Civil dispone en cl ardeulo 605: “Son bienes del Fstado todas las
derras que, estando situadas dentro de los limites territoriales, carecen de
duefio”.

Las terras que son bienes publicos pueden pertenecer al Estado, a los
Conscjos Provineiales o a las Municipalidades. Si son del Estado, estin
asignadas al IERAC o al patrimonio forestal. Namuralmentc no nos refe-
rimos a aquellas ticrras que ingresan al patrimonio del Estado con un fin
especifico, o que ¢l Estado adquiere por un titulo comun, como lo podria
hacer un particular.

El espiritu general de la legislacion consiste en que las tierras preferente-
mente deben pertenccer a particularcs que las exploten. Por esto, cuando
son del Estado, debe procurar adjudicarlas con fines de reforma agraria y
colonizacion.

El articulo 51 de la Ley de Reforma Agraria autorizaba otorgar concesio-
nes temporales de tierra a personas naturales o juridicas para que lleven a
cabo programas se explotacién agropecuaria de evidente utilidad para el
pais. El caricter temporal de estas concesiones, las diferencia de las adju-
dicaciones en propiedad, vy las aproxima mas bien a las concesiones mine-
ras. En las concesiones mineras, petroliferas o auriferas, el Estado confie-
re derechos en la superficie que no suponen transferencia del dominio,
como ya hemos visto.

Otro tipo de tierras publicas es el de los nevados perpetuos y las zonas de
territorios situadas 2 mas de 4.500 metros de altura sobre el nivel del mar.
Estos fueron declarados bienes nacionales de uso publico por el DS 390
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publicado en el Registro Oficial 67 del 28 de septiembre de 1963. El arti-
culo 6 de dicho Decreto decia: “Se declara sin valor todos los dtulos de
dominio privado existentes sobre los nevados y zonas de altura a que se
refiere este Decreto, y derogadas o modificadas las disposiciones legales
que se le opongan”. Como no hay lugar a ninguna compensacion por esas
propiedades, se trata de una verdadera confiscacion, solo explicable dado
cl caricrer dictatorial del Decreto y del Gobierno que lo expidié. Es por
demas sabido que la Constitucion de la Republica prohibe toda clase de
confiscaciones.

La utilidad para los partculares de dichas zonas cuya altura supera los
4.500 metros, ordinariamente setfa, desde luego muy limitada. Por otra
parte, el Decreto se propone estimular los deportes y atn ¢l turismo. Asi
se justifica la declaracion de utilidad publica, pero habria sido razonable
que sc procediera por los medios ordinarios a la correspondiente expro-
piacion debidamente remunerada. Bien es verdad que en algunos casos, la
propiedad de esas altas tierras habtia sido muy dificil de establecer 2 quien
pertenecia,

Ademds, se establece un derecho de servidumbre de transito publico a
través de las propiedades que sea preciso atravesar para llegar a los neva-
dos y mis lugares elevados. Quedan a salvo los derechos adquiridos sobre
las aguas corrientes que cxistan a aquellas altaras.

g) Recursos econémico-financieros.- Entre los bienes pblicos se
deben enumerar también los recursos econémico-financieros del Estado,
los Consejos Provinciales, los Municipios v las demas entidades publicas.
No seria adecuado tratar de ellos en un libro de Derecho Civil, pero tam-
poco se puede dejar de mencionarlos, para dejar asi delineado siquiera el
cuadro de los bienes publicos.

Por una parte est4 el alto dominio del Estado sobre una serie de riquezas
que aunque pertenezcan y se exploten por particulares, interesan singular-
mente 2 la comunidad, y por ello el poder piblico esta llamado a proteger-
las, orientar su razonable explotacién y participar en alguna medida de
cllas, de modo que todos se beneficien, siquiera indirectamente, de ¢sos
bienes. Tal es el caso de los grandes recursos naturales: Bosques naturales,
minas, lavaderos auriferos, depdsitos o yacimientos de petréleo, energia
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hidroeléctrica, etc. Respecto de ellos dice la Constitucién de la Republica
que “Estos bienes serin explotados en funcién de los intereses naciona-
les” (Art. 247). Y cl Estado, al regular o conceder dichas explotaciones y
otras semejantes, suele exigir el pago de una regalia o contribucién a través
de la cual se reconace el alto dominio del Estado y se contribuye al
enriquecimiento colectvo.

Otras veces, no se trata propiamente de recursos neutrales, sino de
riquezas o bienes que por su.cuantia, su interés comun o su vinculacion
con la historia del pais, tienen especial funcion social que desempefiar,
aunque pertenezcan también a particulares.

La explotacién de ciertas industrias o la prestacion de ciertos servicios,
igualmente, comprometen directamente el interés publico, v por ello
interviene el Estado, los regula, y participa de sus utilidades.

Diferente es el easo de las patentes, y de las marcas registradas, o del
registro de la propiedad intelectual, artistica y litcratia. En todos estos
casos, ¢l Estado interviene para garantizar los intereses individuales princi-
palmente. Pero también de un modo indirecto se protege los intereses
sociales, incluso por la limitacion del tiempo de las patentes v de esos
generos de propiedad intelectual, etc. Ademas cl Estado participa también
en esas riquezas a través de los derechos o regalias que exige para conceder
la proteccién solicitada para los inventos y demas creaciones del ingenio
humano.

Por otra parte, estan los recursos propiamente financieros del Estado y de
otros entes publicos. Ellos consisten fundamentalmente: a) En los frutos
y productos de sus bienes, industrias, empresas, etc.; b) En los impuestos,
tasas y contribuciones especiales; ¢) En la participacion a titulo de regalias,
derechos superficiarios, etc; en la explotacion particular de riquezas
nacionales; d) En la participacion en la plusvalia de los bienes de particula-
res, principalmente cuando ésta se debe a obras publicas; y, €) En
empréstitos y otros fondos recibidos del exterior o del crédito publico
interno.



CAPI'TULO’II
LA POSESION

Seccién 1a. z
Cuestiones Generales

14. Nocién

La posesion consttuye uno de los términos juridicos mas controvertidos:
se discute su alcance, su naturaleza, sus efectos, etc. Indudablemente,
segin ¢l sistema juridico en que se encuadre, o segin la doctrina juridica
que se siga, se pueden dar definiciones muy diferentes entre si, de lo que es
la posesion.

He aqui como la describe el Diccionario de Legislacion de Escriche: “En
el estado primitivo del género humano, todas las cosas se adquitian por la
ocupacion, se conservaban por la posesion, ¥ se perdian con ella; de modo
que la posesion se confundia entonces con la propiedad. El establecimien-
to del derecho civil hizo de ellas dos cosas distintas e independientes: la
posesion no fue va sino el mero hecho de tener la cosa, y la propiedad
llegé a ser un derecho, un vinculo moral entre la cosa y el propietatio;
vinculo que ya no pudo romperse sin su voluntad, aunque la cosa no estu-
viese en su mano; en una palabra, pudo uno ser propietario sin poseer la
cosa, y poseedor sin ser propictario. Tu tienes mi relof en tus manos, he
aqui el hecho de la posesion-, pero el reloj continua siendo mio, yo puedo
disponer de él, venderle o darle, he aqui el derecho de propiedad. Sin
embargo, la posesion, separada de la propiedad, ha conservado muchas de
sus antiguas prerrogativas: asi es que sirve de base a la prescripcion, atribu-
ve los frutos al poscedor de buena fe, y se reputa unida con la propiedad
mientras no se prucbe lo contrario”.
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Esta descripcion inicial de la posesion requiere matizarse cuidadosamente.
Es verdad que originariamente la posesion es un hecho que en cierto mo-
do se contrapone al derecho de propiedad, a la vez, que lo significa y hace
efectivo; pero por otra parte, la misma posesion se defiende de varias
maneras por el derecho, es decir, que da lugar a acciones judiciales, v por
tanto se configura también como un derecho. Ademas, la materialidad de
tener una cosa por s sola no basta para constituir posesion: en nuestro
sistema juridico, con toda exactitud es¢ mero hecho, la simple materiali-
dad, se denomina “tenencia”, y no puede confundirse con la posesion.

En el Digesto se definia con mucha concision de esta manera: “Detentio
rei corporalis animo sibi habendi’ la detentacion de una cosa corporal con
el animo de tenerla para si. Quedaron desde entonces delineados los dos
elementos esenciales de la posesion, sobre los que insistiremos mas ade-
lante: el “corpus”, o sea la materialidad de la tenencia, v el “animus™ o
intencion que confiere al detentador la calidad de poseedor.

En las Siete Partidas, el Tirulo XXX de la Partida 3* comicnza con estas
palabras: *possession tanto quiere decir como ponimiento de pies; et se-
gunt dixeron los sabios antiguos, posesion ¢s tenencia derccha que home
ha en las cosas corporales, con ayuda del cuerpo et del entendimiento”.
Notese que esta dcfinicion sigue muy de cerca 2 la romana del Digesto v
solamente se esfuerza por describir la materialidad de la tenencia como
una actitud fisica “ponimiento de pies”, a la que debe sumarse la ayuda
“del entendimiento”, o sea la creencia y voluntad de ser vy considerarse
duefio.

La etimologia misma de la palabra, como explica Penaherrera, coincide
con estos conceptos histdricos.  “Possiderc -poseer-, es compuesto de
posse -poder-, y sedere -sentarse. Poseer, significa, pues, etimoldgicamen-
te, poder sentarse, poder tomar asiento en una cosa, ocuparla de hecho,
sefiorearla, disponer de ella”.

Tanto en las leyes romanas como en las espanolas antiguas se refiere la
posesion a las cosas corporales, pero se admite también una especie de
posesion o cuasi-posesion sobre las incorporales o derechos. Teniendo
en cuenta que antiguamente solo el derecho de propiedad se confunde
con la cosa sobre la que recae, dicha concepcion equivalia a admitir que se
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puede tener con d4nimo de titular también los derechos de usufructo, habi-
tacion, etc., en forma parecida a como se podia tener una cosa material
con animo de duerio.

En el Cédigo de Napoleén se incluyen, ya fundidos, los dos conceptos:
posesion y cuasi posesion, exigiéndose para uno u otro caso el concurso
del elemento material y del intencional, ya clasicos. Dice asi el Art. 2228:
“La posesion es la tenencia 0 goce de una cosa o de un derecho que tene-
mos, O que Ejercemos POr NOSOIros mismos, o por oo que lo tene y
ejerce en nuestro nombre”.” Seglin esto, hay, pues, un titular de la pose-
sién en quien radica la intencién de sefior o titular del derecho, y quien
tiene la cosa por si mismo o por medio de otro; es decir que el elemento
intencional resulta predominante e insustituible, en tanto que el clemento
material pasa como a un segundo plano, y puede existr de un modo
directo, en el mismo titular, o de un modo indirecto, por medio de otro.
Esta modalidad de la posesién pasa del derecho francés a la mayor parte
de las legislaciones y domina plenamente, por lo menos durante el siglo
XIX.

El Codigo Civil Aleman, que a su vez influye notablemente en la legisla-
cion del siglo XX, senala que “La posesion de una cosa se adquiere por la
obtencion del poder de hecho sobre la cosa” (Art. 854). Lo cual parece,
a primera vista, dar un valor preponderanie y absoluto a la detenracion, sin
consideracion del aspecto intencional; pero el Codigo Alemin si aprecia
este ultimo factor. El mismo articulo citado agrega en ¢l segundo inciso
que “El acuerdo de voluntades del anterior poscedor y del adquirente
basta para la adquisicion, cuando el adquirente es capaz de ¢jercer el poder
sobre la cosa”, y el articulo 855 declara que “Si una persona ejerce el poder
de hecho sobre una cosa en provecho de otro por razon del oficio que
desempefia en su casa o heredad, o en su actividad remunerativa, o en
virtud de otra relacién semejante, que obliga a someterse a las instruccio-
nes recibidas sobre la cosa, s6lo quien da tales instrucciones es el posee-
dor”. Puede apreciarse por estos dos articulos que el elemento intencional
resulta destacado también en la ley alemana.

El Cédigo Alemén ha influido en los nuevos Codigos de América, como
son los de Brasil, México, Perd y Venezuela. En todos ellos se acentiia el
aspecto material, pero sin dejar de lado el “animus”. Lo que sucede, mis



88 - MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

bien, es que el factor intencional adquiere un caricter mis obijetivo, queda
sustraido a las veleidades subjetivas de “creerse” o “considerarse” duefio,
para convertirse mas precisamente en otro hecho: el de ser cominmente
considerado, ¢l de poder actuar como propietario o como titular de un
derecho, conforme a la conciencia social, a la apreciacion objetiva de la
sociedad o de la generalidad de las personas.

Siguiendo esta inspiracién dice el articulo 824 del Cédigo Civil del Pert
(del afio 1936): “Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inheren-
tes a la propiedad.o une o mas de cllos™, v en forma casi idéntica se expre-
sa el articulo 485 del Codigo Civil Brasilefio (del afo 1916). En la Exposi-
cién de Motivos del Codigo Peruano se expresa lo siguicnte: “Estimando
la posesién como realidad viviente del dominio, el Codigo vincula ambas
materias, tratando en primer lugar de la posesion, por cavolver ella un
concepto juridico anterior al de la propiedad y todos los demas derechos
reales”. Con estas palabras se indica la direccion dominante cn esta mo-
derna legislacion: la posesion se considera un hecho fundamental, anterior
al dominio, estrechamente relacionado con €él y que trasciende dcl plano
meramente fictico para constituir una realidad juridica.

El Cédigo Mexicano por su parte declara que “Es poseedor de una cosa el
que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto en ¢l articulo
793, posee un derecho el que goza de éI”. También aqui se destaca en
primer lugar el elemento material: el poder de hecho, pero el contexto
demuestra que no se puede prescindir del elemento intencional. El articulo
793 al que sc refiere el 790 antes trascrito, dice asi: “Cuando se demuestre
que una persona tiene en su poder una cosa en virtud de la situacion de
dependencia en que se encuentra respecto del propietario de esa cosa, y
que la retiene en provecho de éste en cumplimiento de las 6rdenes e ins-
trucciones que de ¢l ha recibido, no se le considera poscedor”. Por tanto,
solo la tenencia con 4nimo de duenio es propiamente posesion, a pesar de
que este Codigo se empena en nombrar como posesion el mero poder de
hecho. El Cédigo Mexicano tienc por fuerza que distinguir la posesion
propiamente dicha de la que no lo es, y que nuestro Codigo Civil con mas
precision llama “tenencia”.  Asi por ejemplo el articulo 791 del Codigo
Civil Mexicano dice: “Cuando en virtud de un acto juridico el propietario
entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla temporal-
mente en su poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor
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pignoraticio, depositario u otro titulo anilogo, los dos son poseedores de
la cosa. El que posee a dtulo de propietario tiene una posesion originaria,
el otro, una posesioén derivada”. La doctrina mds comin, y la legislacion
casi universal, solamente califica de posesion a la primera; la que el Codigo
Mexicano llama “posesion derivada”, es mas propiamente hablando una
mera tenencia. En todo caso, la posesion propiamente dicha, también en
el Derecho Mexicano entrafia un “corpus” y un *“animus”; lo que sucede
es que en la llamada “posesion derivada™, uno es el sujeto en el que radica
el “animus” y otro el que tiene el “corpus”, en nombre del primero. Y si
esta Ley ha buscado el extrafio arbitrio de llamarle también poseedor al
tenedor, y admitr que simultineamente haya dos posesiones (contra toda
la doctrina clisica), se debe tnicamente al afan de extender al usufructua-
rio, ete., la proteccién legal debida al poseedor, cosa que en otros derechos
se consigue cn diversa forma, como veremos.

El Cédigo Civil de Portugal, de 1967, recoge a mi modo de ver lo mas
valioso de las experiencias legislativas antiguas y modernas en esta matcria
de la posesién, y la define con mucha exactitud diciendo: “Posesion cs el
poder que se manifiesta cuando alguien actiia en la forma correspondiente
al ejercicio del derecho de propietatio o de otro derecho real” (Art. 1251).
Esta legislacion distingue, ademas, y nombra de mancra distinta, la pose-
sion de la detentacién o renencia: “Se consideran detentadores o poscedo-
res precarios: ) los que cjercen el poder de hecho sin intencion de actuar
como beneficiarios del derecho; b) los que solamente aprovechan de la
tolerancia del titular del derecho; ¢) los representantes o mandatarios del

poseedor, y de modo general, todos los que poseen en nombre de otro™
(Art. 1253).

Podemos concluir que en las leyes mds modernas predomina la tendencia
objetiva principalmente formulada por Ihering, y desarrollada por Salei-
lles, Wolff, etc. Este dldmo afirma que la posesién es un concepto ele-
mental: “Es la opinién general la que ha de dar la pauta para juzgar si la
relacion entre la persona y la cosa es 0 no un sefiorio de hecho. Sefiorio o
poder, es lo que aparece como tal ante la creencia comin”. Y en forma
parecida opina Saleilles: “es sefior de la cosa aquel que, conforme a las
ideas ambientes, a las costumbres y las relaciones sociales, es considerado
externamente como la persona de quien depende la cosa., Se requiere un
concepto social. El piblico es quien fija el sefiorio de la cosa, teniendo en
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cuenta el estado de las costumbres, el medio ambiente, el grado de evolu-
cidn de la vida social”.

A pesar de las diferencias de enfoque, estos conceptos coinciden en lo
sustancial con los autores mds antiguos. Asi, Troplong afirmaba que la
posesion “es la promulgacion a los ojos de todos del derecho de propie-
dad; la que conserva la propiedad, la vuelve adl y la pone en accion; mas
ella no es sino el hecho por el cual se declara”. Hoy dia se suele admitir
que la posesion es mas que un hecho, un derecho, pero en todo caso, la
afirmacién del clasico jurista francés, nos. permite apreciar que ya en su
época la posesion tenia un contenido social: ¢s la apreciacién colectiva la
que califica una tenencia como posesion, porque se¢ considera a ciertos
tenedores como verdadero sefiores de la cosa por toda su actuacion en un
determinado contexto social.

Insistiendo en este tema, vale reproducir la definicién y opinion del co-
mentarista colombiano Valencia Zea: “Son poseedores todas las personas
que segun los usos sociales explotan econémicamente las cosas en prove-
cho propio a semejanza de los propietarios™. Notese, sin embargo, que
este autor s6lo sc refiere a la propiedad y no a los demas dercchos reales, v
que considera - con muchos contemporaneos -, que todo ¢l contenido del
derecho de propiedad se agota en lo econémico, lo cual parece exagerado.

Clemente de Diego, siguiendo a dos grandes comentaristas, espaiol el uno
¢ italiano ¢l otro, da una idea muy clara de la posesion dentro del cuadro
de las diversas relaciones entre el hombre y las cosas: “Cudles son -se pre-
gunta-, sus variadas figuras o gradaciones diversas de la posesion?- El
sefior Sanchez Roman las reduce a tres: 1. Ia tenencia de la cosa sin titulo
alguno, como la del ladr6n, que es simplemente detentacién material; 2. la
tenencia con titulo, pero no traslativo de dominio, como la del arrendata-
rio, depositario, etc., que es una posesion juridica; v, 3. la tenencia con
titulo traslativo de dominio, pero no procedente del verdadero duenio,
como la del que compro una cosa del que creyo que era su dueno sin ser-
lo, que es el verdadero derecho real de posesion, por otro nombre pose-
sién civil o cuasi dominio, que decfan los antiguos. Ruggiero distingue
algunas categorias mas de la posesion, siguiendo las diversas graduaciones
de que es susceptible el animo o intencién con que se posee. Asi, pues, en
el pensamiento de modernos tratadistas, la posesion es un verdadero dere-
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cho, mucho més que un simple hecho, y esto, en virrad de una intencion
que se manifiesta de modo objetivo, concordando con ¢l sentir social
general.

Pefiaherrera advierte con exactitud, que es preciso “no confundir el 4nimo
con la creencia. Aquél es un acto de la voluntad, éste de la inteligencia.
El 4nimo equivale a la intenci6n, -de intendere, dirigir-, consiste en impul-
sar nuestro movimiento hacia un fin. Podemos conocer que no somos
duefios, y sin embargo, obrar como duefios; es decir, dirigir nuestros actos
como si fuéramos tales. El usurpador, el que adquicre una cosa mediante
un ttulo nule, cuyo vicio conoce, estin convencidos de que no son due-
fios, no tiénen la creencia de tales, pero tienen el animo o 1a intencion, en
cuanto obran como duefios y no reconocen dominio de otro. El arrenda-
tario, el depositario, no son poseedores, por cuanto les fala cste requisi-
to”.

A través de los ejemplos antes mencionados, se puede apreciar que en
toda verdadera posesion deben coexistir los dos elementos del corpus v el
animus, o sea la tenencia de la cosa y la intencién de poseer, entendiéndo-
se que esta intencién debe encuadrarse dentro de los conceptos generales,
o como precisa el Dr. Pefiaherrera, dentro de los mismos requisitos que el
derecho senala. Aunque nuestro ilustre compatriota no llegé a formular la
teoria de la posesién como derecho, se vislumbra en su obra que para el, la
posesién es mucho mds que un simple hecho, y estd muy lejos de poder
confundirse con la mera tenencia.

Para terminar esta ripida visién de diversos sisternas positivos y opiniones
de destacados comentaristas, mencionaré el pensamiento de Planiol y
Rippert, quienes dicen: “La posesion esun estado de hecho, que consiste
en retener una cosa de modo exclusivo y en realizar en ella los mismos
actos materiales de uso y disfrute que si se fuera propietario de clla. El
articulo 2288 se reduce a expresar que la posesion es la detentacion vy dis-
frute de una cosa. FEsas expresiones son deficientes, tanto mas cuanto que
la voz “detentacién” se suele emplear en sentido técnico si se usa sola y
desprovista de calificativo, para designar un estado anilogo al de la pose-
sion propiamente dicha, pero distinto de ella”.
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Vistas estas diversas opiniones, se puede concluir que todas coinciden en
que la posesion se integra de los dos mencionados elementos: material e
intencional. La apreciacién de cada uno de ellos varia, segiin los casos, y
de alli las diversas teorias sobre la posesién y también la diversidad de
terminologias empleadas.

Nuestro Codigo Civil contiene una definicion que ha resistdo el trans-
curso del tiempo y las profundas innovaciones introducidas en nuestro
sistema legal sobre la materia.  Se trata de una definicion suficientemente
precisa, pero al mismo tiempo con el grado de generalidad y abstraccion
bastantes como para permitit su conveniente adaptacion a las nuevas co-
rrientes doctrinales, surgidas con posterioridad a la redaccion del Codigo:
articulo 715: “Posesion es la tenencia de una cosa determinada con
animo de sefior o duefio; sea que el duefio o el que se da por tal
tenga la cosa por si mismo, o bien por otra persona en su lugar y a
su nombre.- El posecdor es reputado dueio, mientras otra persona no
justifica serlo™

Recogiendo la doctrina tradicional nuestro Codigo sefala a la posesion
como algo intermedio entre la mera tenencia y la propiedad: no es ni lo
uno ni lo otro, pero se funda en la tenencia y sirve de base oananifiesta la
propiedad. Incluye necesariamente los dos elementos: el material, el cor-
pus, que cs la tenencia, y el animus o “animo de sefior o dueno”. ‘Ademas,
esta definicion abarca las cosas tanto materialcs como inmateriales, a con-
dicién de que sean “determinadas”, sin lo cual no cabria ni tenencia ni una
intencién precisa y capaz de producir efectos juridicos.

El articulo transcrito ha sufrido en las varias ediciones del Codigo, leves
modificaciones tan solo de tedaccion, quedando integro su contenido,
desde el primitivo proyecto de 1857, que a su vez reproduce el texto defi-
nitivo de Bello, y que decia asi: “Art. 687: La posesion es la tenencia de
una cosa determinada con animo de sefior o duefio, sea que el duefio o el
que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la
tenga en lugar v a nombre de él.- El poseedor es reputado dueiio, mientras
otra persona no justifica serlo”. Este articulo era igual al que lleva N° 700
en el Codigo de Bello, quien en el Proyecto de 1853 escribio “cosa corpo-
ral”, en lugar de “cosa determinada”; y decia también “mientras otra per-
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sona no justfica serlo”. Claramente se aprecia que las expresiones susti-
tuidas resultaron mds precisas con el cambio.

15. Teorias sobre la posesion

Aparte de muchas controversias mis o menos parciales sobre determina-
dos aspectos de la posesion, sobre sus efectos, su proteccion legal, etc., se
ha planteado una célebre controversia que permite hablar de una doctrina
subjetiva y una doctrina objetiva de la posesién, naturalmente mediante
una simplificacién de los variados matices.

Se suele considerar como fundador y maximo sostenedor del concepto
subjetivo dela posesion a Savigny, en tanto que lhering representa por
antonomasia a la teoria objetiva. Saleilles, en cierto modo, es el fundador
de una nueva corriente que ocupa un lugar intermedio o mixto.

Con acicrto sefala Montoya Gil que la teoria subjetiva de Savigny influyé
principalmente en los Cédigos del Siglo XIX, entre los que se cucata ¢l de
Bello v todos sus derivados, mientras que la teoria objetiva de Thering se
manifiesta, 2 través del Codigo Aleman, en muchas leyes del siglo XX.
Ambos autores fundan sus especulaciones en el Derccho Romano v pre-
tenden hallar aplicadas cn él sus teorias, propugnando para las legislaciones
modernas una imitacién en mayor o.menor grado, de las experiencias
romanas. La verdad es que los textos de los antiguos juristas resultan un
tanto oscuros v tal vez contradictorios; es bien sabido que el Digesto acu-
mul6 sentencias de jurisconsultos de diversas épocas, que no siempre se
coordinan. Como afirma Alessandri, “de los dos elementos de la posesion,
es el animus el caracteristico y que transforma la detentacién en posesion”,
segln la doctrina subjetiva.

Savigny afirma que para que haya posesion se requiere que la voluntad del
que tiene la cosa, sea una voluntad de duefio (animus domini). Si el que
tiene la cosa, no se halla en una simple relacién fisica de contigiiidad, sino
que la tiene para si (animus rem sibi habendi), entonces es poseedor Si

faltara dicho 4nimo, setia simplemente tenedor.
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Por esto mismo, para la doctrina subjetiva, la posesion es originalmente un
hecho, pero llega a ser un derecho en virtud de la proteccion debida a la
voluntad humana que se manifiesta en las formas previstas por la Ley.

Naturalmente que Savigny no pide solamente una intencién interior del
individuo, sino que su voluntad de comportarse como sefior o duefio,
debe manifestarse exteriormente, y esto se deduce del titulo por el cual
detenta. Asi resulta que la teotia subjetiva -contra lo que podria pensarse a
primera vista-, asegura la solidez del derecho y lo sustrae de las veleidades
del interés privado. Realmente es una teoria que podriamos calificar de
“conservadora”, en el sentido de que tiende a dar la mayor estabilidad al
derecho subjetivo, fiandose mucho mas de los titulos que de los simples
hechos.

La teoria objetiva, en cambio, se atiene mas a los hechos y da mayor
trascendencia al corpus que al animus, hasta el punto de que éste puede
parecer totalmente suberdinado, aunque no innccesario.

Ihering sostiene que no pucden dividirse propiamente el llamado “corpus”
y el “animus”. Solamente se los puede distinguir mentalmente. En la
rcalidad toda verdadera detentacion de la cosa supone la intencion de
tenerla, y redne necesariamente la materialidad y la voluntad, de modo que
no cabe “corpus” sin “animus” ni viceversa.

Resulta asi elemento preponderante de la posesion, la tenencia o corpus,
va que si realmente existe tenencia habra tambicn poscsion. El elemento
intencional esta implicito en toda verdadera rcnencia. Si estuviera ausente
la voluntad de sefior o duefio en toda forma, entonces no habria posesion,
pero tampoco habria ni siquiera tenencia sino una simple yuxtaposicion o
proximidad material.

La importancia capital de la doctrina objetiva radica en que, concebida as
la posesion, toda tenencia da origen a la proteccién de las acciones es-
peciales o interdictos posesorios, sin que el tenedor esté obligado a pro-
bar su intencion de sefor o duefio. En la teoria subjetiva, dicha prueba se
precisa para distinguir la posesién de la mera tenencia: solo el que tenga
titulo, puede presumirse poseedor; en cambio, para lhering, quien sim-
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plemente tiene la cosa, se presume que estd dotado también de titulo y por
consiguicnte de 4nimo de sefior y merece la proteccion legal.

Pero no debe creerse tampoco que la doctrina cbjetiva identifique siempre
y absolutamente la posesion y la tenencia. Aunque la simple tenencia hace
presumir la posesion, no se identifican en todo caso. Efectivamente, la
Ley descarta la posesion cuando el tenedor aparece claramente investido
de un titulo precario o a nombre de otro para el cual tiene la cosa. Como
observa Planiol, se distingue la posesion de la mera detentacion, porque en
ésta hay un elemento accidental con una funcion negatva: excluye la pose-
sion; siempre que exista o se pruebe una causa que destruya la posesion,
queda una simple tenencia.

Clemente de Diego, indica que la posesién viene a manifestarse por la
proteccién interdictal de una tenencia que aparece normalmente como
digna de proteceién, en tanto que si hay una razon juridica para negar esa
proteccion, existe mera tenencia.

Los codigos civiles de Alemania y Suiza se inspiran en la doctrina objetiva,
y han influido notablemente en los de otros paises. El primero dice: “La
posesion de una cosa, se alcanza con la adquisicion del poder de hecho
sobre ella”, v el segundo afirma: “El poseedor, quien quiera que tenga en
su poder la cosa, siquicra sea momentineamente”.  Segun este criterio
objetivo, la detentacién en general es posesion, o se presume posesion;
s6lo se le nicga la proteecién por interdictos, y por lo mismo deja de ser
posesion, euando consta y se prueba que el detentador dene la cosa a
nombre de otro, manteniendo la posesién de otro titular.

Frente a esas situaciones precarias caben en teoria dos soluciones: o
bien el tenedor precario es asimilado al poseedor para el efecto de poder
defender la posesién mediante las acciones especiales posesorias, o bien
tene que recurrir al verdadero poseedor, de quien ha recibido la cosa sélo
a titulo precario, para que el verdadero titular de la posesion la defienda.
La primera solucién resulta mas compatible con el sistema objetivo, y la
segunda con el subjetivo; en el primer caso se presume que hay posesion y
solamente si se prueba la situacién precaria, se reduce ésta a mera tenencia
¥ queda destituida de la proteccion legal; conforme a la doctrina subjetiva,
en todo caso el poseedor debe demostrar su 4nimo de sefior o duefio para
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que el hecho de su tenencia se considere posesion y sea protegido con los
interdictos posesorios.

Asi sucede que el problema de interpretacion de la naturaleza de la pose-
sion tiene una consecuencia principalmente procesal y probatoria. Como
anota con exactitud Eduardo Carrién, “Las consecuencias que se siguen
de las dos teorfas (Savigny e Thering) son principalmente dos; a) la protec-
cion posesoria es concedida solamente a los poseedores, segin la teoria
clasica; y también 1o es a los tenedores de acuerdo con la teoria objetiva; v
b) en el campo procesal, los poseedores subjetivos deben acreditar la exis-
tencia del poder de hecho y del animus rem sibi babendi; en tanto que los
poseedores objetivos sélo deben probar que existe el poder de hecho, para
que sc les deba reconocer como poseedores. Al adversario en el juicio
toca establecer que existe un obsticulo legal que impide que ¢l efecto de la
relacion posesotia se produzea”.

En forma parecida, aclara Valencia Zea que: “l.a mera tenencia para The-
ring depende de un factor negativo, que tiene virtud de convertir una po-
sesién en tenencia; tal factor o elemento negativo se traduce en que en
ciertos casos se niega a la posesion el efecto de engendrar la propiedad por
usucapion”. Desde luego, este mismo autor, insiste también en lo relativo
al juicio y a la prucba. “Esto crea una diferencia -dice- en relacion con la
prueba que es necesario acreditar ante la justicia. Los poscedores de Sa-
vigny no solo deben probar la existencia del poder de hecho, sino ademas,
el animus possidend; tal animus se deducira del titulo o causa de la pose-
sion o mediante una presuncion. Los poseedores de Thering tan solo
deben probar el poder de hecho, v con tal prueba debe tenérseles como
poseedores. Corresponde al adversario acreditar un elemento negativo
que convierta o transforme la relacion posesoria en relacion de mera te-
nencia.

Las dos teorias tienen, no solo razones teoricas v fundamento en las leves,
sino también ventajas practicas innegables, y resulta sumamente importan-
te saber en qué principios se inspira una determinada legislacion para su
correcta interpretacion, de aqui que sea preciso examinar esas ventajas que
tales teorfas proporcionan.
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Las doctrina subjetivas llevan naturalmente a negar la accién posesoria
al que sélo es tenedor, asi el arrendatario o el usufructuario denen que
recurrir al arrendador o al propietario de la cosa, que es el poseedor, para
que éste les defienda en su derecho contra cualquier intrusion de un extra-
fio; esto puede tener el inconveniente de la tardanza y tal vez de la dificul-
rad de mover a que otro se decida a defender al tenedor. En los sistemas
legales inspirados en la doctrina objetiva, el mismo tenedor defiende la
cosa e impide que otra persona la arrebate, sin necesidad de contar con el
poseedor, ni de probar que €l tiene 4nimo de dueno. Esta prueba del
animo de sefior muchas veces puede ser dificil, y Ia teoria objetiva traslada
la prueba al que ha atentado contra la tenencia: éste es el que tendri que
probar que aquel a quien ha quitado, la cosa, no era poscedor, no debia
tenerla, © bien que la tenfa solamente como mero detentador.

Frente a la ventaja sefialada, propia de la teoria objetiva, se debe en cam-
bio, reconocer que ésta entrana el grave inconveniente de igualar situa-
ciones juridicas muy diferentes como son las del mero tenedor y el
poseedor, al menos mientras no se demuestre la contrario, lo cual pucde
originar que el mero tenedor pretenda aprovecharse de la prescripcion
adquisitiva o usucapion. Naturalmente que esta pretension -abiertamente
inmoral v antijuridica -, se verd detenida por el derecho del verdadero
poseedor o del propietario de la cosa, quienes opondran la excepcion de la
precaricdad del que pretende usucapir. De todos modos, habria que exa-
minar hasta qué punto es justo que el verdadero propietario o poseedor de
la cosa sea quien tenga que soportar la carga de la prueba de que el mero
tenedor es solamente eso: mero tenedor y no posecdor, y por lo mismo,
que no puede adquirir por prescripcién.

Planiol se refiere a este proposito 2 la opinién generalizada entre los auto-
res contemporaneos, en el sentdo de que es necesario conceder una pro-
teccion procesal a los detentadores regulares de cosa ajena, que no son
mis que poseedores en precario, pero que esa proteccion posesoria debe
cjercerse contra todos menos contra el duefio.

Los inconvenientes de una y otras doctrinas, han originado ciertas modifi-
caciones o nuevas formulas.
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De este modo, la doctrina de Savigny fue complementada con la llamada
teoria de la causa, que modifica la concepcién del animus domini, sust-
tuyendo la idea de una voluntad legal derivada de la causa u origen de la
relacién posesoria; si ella es una causa que implica existencia del animus
domini, habra posesion; si es una causa que no implica la existencia de esa
voluntad, habri solamente detentacion.

Por su parte, la teoria de Thering fue modificada en algunos aspectos por
Saleilles, y mas modernamente, se han sefialado varias excepciones que
reducen mas y mds la distancia con la doctrina clasica subjetiva.

Saleilles coincide con Ihering en que el “animus™ va implicito en el “cor-
pus”, pero, como explica Alessandri, “a diferencia del maestro aleman, ¢l
francés dice que el animus no es de una simple detentacién o explotacion
econdmica sino de apropiacién econémica”. Saleilles afirma que “el acto
en que consiste el animus no es simple acto de tenencia v disfrute de la
cosa, es el acto de seforio, y debe ser tal que implique que no haya renun-
cia-a este sefiorio v, por consiguiente, existe un animus possidendi distinto
de la voluntad de retener y gozar de la cosa, distinto del animus detinendi
del que habla Ihering”. Este criterio econémico de Saleilles, ticne como
consccuencia que la verdadera posesion deba determinarse méds por los
usos o costumbres sociales que por la Ley: cuando en una sociedad se
considera que ciertos actos constituyen disfrutc real de una cosa, hay aquel
“animus” implicito en el “corpus”, de otro modo, no lo hay, y tampoco
puede hablarse de posesion; asi, los jornaleros, dependientes, etc., que
tienen una cosa en beneficio de su patrono, no tienen el sefiorio de la cosa,
carecen de posesion sobre ella y son meros detentadores, porque su mane-
ra de tenerla no se considera en una sociedad determinada como una
explotacion econémica en propio provecho.

Con razon se ha observado que el sistema subjetivo se acapta mejor al
Derecho Romano que correspondia a un régimen de economia personalis-
ta, en tanto que la organizacion moderna de la sociedad incluye, entre
otros elementos, una estructura econémica capitalista o derivada del capi-
talismo con la que se compagina mejor ¢l sistema objetivo.

Abora bien, notamos que los cédigos modernos que tratan de poner en
vigencia el concepto objetivo, siguiendo la linea de Thering, ropiezan con
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serias dificultades al unificar o aproximar los conceptos de tenencia y de
posesion. Efectivamente, si ambas instituciones pueden ser protegidas en
forma igual o parecida por los interdictos posesorios, en cambio no se
puede admitir de ningin modo que la tenencia sea suficiente para fundar
sobre ella la usucapién; tampoco puede aceptarse que €l tenedor resista al
propietario o que prevalezcan sus intereses sobre los de éste. Es asi, como
las legislaciones modernas tienen que recurrir a nuevas distinciones: pose-
sion originatia y posesién derivada, o directa ¢ indirecta, etc., lo cual, en
cierto modo encubre un regreso a la clisica distineion de tenencia y pose-
sion.

Pienso que, sin necesidad de equiparar la tenencia a la posesion, ni de
confundir la terminologfa ya establecida, cabria extender ciertas accio-
nes posesorias al mero tenedor, con la expresa salvedad de que no pue-
dan hacerlas valer frente al verdadero poseedor ni frente al propictario.

Borrell sefiala que el Cédigo Espariol en el articulo 430 define dos clases
de posesion: “Posesion natural cs la tenencia de una cosa... por una per-
sona. Posesion civil s esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion
de haber la cosa... como suyos”. Estas dos clases de posesion permiten
conferir los interdictos posesorios 4 toda tenencia que merece ser protegi-
da, y al mismo tiempo reservar los efectos de la usucapion exclusivamente
para la posesion propiamente dicha. Nuestro Cédigo, con una nomencla-
tura diferente, pero que sigue la misma linea clasica, logra otro tanto: se
reconoce la tenencia y la posesién, reservandose la prescripcion sola-
mente a favor del poseedor y extendiéndose las acciones posesorias tam-
bién a los tenedores, o por lo menos a ciertos tenedores especialmente
calificados. Con'una sencilla reforma de la Ley podria lograrse esto sin
cambiar ni la terminologfa ni ¢l sisterna mismo en sus grandes lineamien-
tos.

Un intento bien logrado, constituye el del Cédigo de Portugal de 1967.
Esta inspirado principalmente en la teotia objetiva, pero aprovecha los
elementos més ttiles de la nomenclatura y de los principios tradicionales,
obteniendo una agil proteccion de la posesion de mero hech_u ala vez que
no se perjudica al verdadero poseedor ni al propietatio. Asi, mientras la
definicién misma de posesion se refiere al “poder que se manifiesta cuan-
do alguien actta en la forma correspondiente al ejercicio del derecho de
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propiedad o de otro derecho real”, en cambio se dene el cuidado de esta-
blecer con precisién quienes son simples detentadores precarios: “a) los
que ejercen el poder de hecho sin intencién de actuar como beneficiarios
del derecho; b) los que solamente aprovechan la tolerancia del ttular del
derecho; ¢) los representantes o mandatarios del poseedor, y de modo
general, todos los que poseen a nombre de otro” (Art. 1253); éstos, no
pueden adquirir aquellos bienes que asi tienen, mediante la prescripcion.

Después de haber senalado los diversos tipos més caracteristicos de legis-
lacién con respecto a las teorfas posesorias, cabe preguntarse a cual de
ellos pertenece nuestra Ley, 0 en qué principios se inspira.

Una sentencia de Casacion colombiana interpreta cl sistema del Codigo
Colombiano, substancialmente igual al nuestro en esta forma: “El sistema
de nuestro Codigo Civil para la posesion, es el mismo explicado en la
doctrina de Thering, De acuerdo con ella, los dos elementos externos
constitutivos de la relacion posesoria, cuerpe vy voluntad, esta ultima no es
calificada sino que tan solo debe dirigirse hacia su fin, el cual consiste en el
sefiorfo de la cosa, Por consiguiente, para los efectos de la prucba de la
posesion, una vez comprobada la existencia por quien la afirma, de los
elemenros dichos, corresponde a la otra parte que pretende desvirtuarla,
acreditar la presencia de un factor que excluya la eficacia legal de las condi-
ciones juridicas de ella”. Otra sentencia de Casacion del mismo pais veci-
no, tiene el interés norable de matizar el concepto del elemento de hecho,
el cual, siguiendo la doctrina objetiva, revela de suyo ¢l “animus”, incluido
en €l; en el concreto caso de esta sentencia se indica que el hecho de dar
en arrendamiento una cosa “es, un acto innegable de posesion, porque
constituye un hecho juridico tan valioso por lo menos como los hechos
meramente matetiales”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema del Ecuador, en cambio, parece
francamente inclinada a comprender el sistema del Codigo como inspira-
do en la doctrina clasica de Savigny, por lo menos, hasta las trascendenta-
les reformas del afo 1956, que alteraron totalmente la materia, creando
serias dudas y problemas que se planteardn mas adelante. Este criterio de
la Corte, coincide con los hechos histéricos: tanto Don Andrés Bello co-
mo la Corte Suprema del Ecuador, que revisé el Cédigo Chileno, siguie-
ron las doctrinas de Savigny, y no las de Ihering, que en aquella época ain
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no se conocia en nuestro pais. Tampoco en el Congreso se modificé nada
en el sentido de la tendencia objetiva, al discutirse y aprobarse el Codigo
Civil; y pasaron muchos afios, hasta las primeras reformas indirectas a esta
materia -mediante alteraciones en el Codigo de Procedimiento Civil- y
solamente en 1956 se produjeron cambios de importancia en el mismo
Cédigo Civil, siendo éstos sumamente oscuros en cuanto a su inspiracion
doctrinal, de donde deriva la dificultad de su interpretacion. Por consi-
guiente, es 16gica la postura de nuestra Corte Suprema, al entender la Ley a
la luz de los principios de Savigny, con toda certeza, por lo menos hasta el
afo de las mentadas reformas, y aan después.

Vale la pena transcribir la autorizada opinién del doctor Eduardo Carrién
Eguiguren 2 este respecto: “A pesar del texto de la definicion, de ningin
modo podria sostenerse que en el sistema del Codigo, la voluntad indivi-
dual es, de modo absoluto, elemento determinante de la posesion, hasta ral
punto que dependiera exclusivamente del arbitrio personal cambiar la
naturalcza de la relacion persona-cosa. Mas exacto nos parece sostener
que en el Codigo se encuentra la teoria subjetiva de Savigny, orientada
hacia Ia tcoria de la causa o voluntad legal. Esto es particularmente cierto
tratandose de la posesién regular. Y ademas, encontramos también la
disposiciou del inciso 1 del articulo 745, segun el cual, si el que tenc la
cosa en lugar v a nombre de otro, la usurpa, dandose por duefio de ella, no
se pierde por una parte la posesion, ni se la adquicre por la otra; disposi-
cién importantisima que con la del articulo 739 significa que nadic puede
cambiar por si mismo, por su sola voluntad o 4nimo, la naturaleza de la
relacién. Habida con la cosa. Significa la adopcion del principio “nemo
sibi ipsi causam possessionis mutare potest”, cuyo alcance, por general
consenso, consiste en vincular la voluntad individual con la voluntad legal,
evitando los inconvenientes teéricos y prictcos de una posesion exclusi-
vamente subjetiva”,

Coincido plenamente con esta opini6n, que tiene a su favor, no solamente
el tenor literal de la Ley, v su historia, sino también la corriente mas fuerte,
constante y respetable de la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia.

Ms adelante estudiaremos la reforma legal del afio 1956, pero es necesario
afirmar desde ahora, que ni por los considerandos de la Ley, ni por las
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discusiones parlamentarias, ni en vista de las diversas interpretaciones que
han surgido posteriormente, se podria decir que el sistema ecuatoriano de
la posesion se haya transformado totalmente con dicha reforma, cambiin-
dose la inspiracion clasica del sistema legal de nuestro pais, por el propio
de los seguidores de la doctrina objetiva. Contintda, pues, también después
de 1956, dominando en el Cédigo Civil el pensamiento de Savigny, con
alguna moderacién que permite una interpretacion mds inclinada al senti-
do objetivo.

16. La posesién como hecho o como derecho

Intimamente vinculada con la concepeién misma de la naturaleza juridica
de la posesion, se presenta la cuestion de si es un hecho o ua derecho.

A primera vista, se puede decir que dentro de la doctrine clisica resulta
mas facil considerar a la posesion como un derecho, y dentro-de la objeti-
va, la posesion se ha de calificar como un mero hecho. Pero esta afirma-
cién no es exacta: aunque haya una mayor congruencia entre cada una de
las dos doctrinas -subjetiva y objetiva-, con la calificacién de la posesion
como derecho o como mero hecho, bien puede suceder que se considere
al revés, y efectivamente hay autores que sostienen los conceptos contra-
1108,

Hay textos de juristas romanos en pro de la consideracion de la posesion
como mero hecho, y otros que la enfocan como un derecho. Asi, Paulo
(en Digesto, Ley 41, Titulo II, Ley 1%, paragrafo 3) se reficre al hecho de la
posesion que puede darse por tanto, aun cn un nifio, mientras que Papi-
niano (L. 49, parigrafo 1 del mismo libro) la llama derecho.

Pothier, a quien siguieron casi todos los jusistas franceses del siglo pasado,
y también muchos extranjeros, considera la posesion como un mero
hecho, aunque origina derechos. El Codigo de Napoledn sigui6 la doctri-
na de Pothier, pero sus comentadores se dividen al respecto, entre los que
aceptan solo el mero hecho de la posesion y los que creen ver en ella un
derecho; asi, Demolombe, la considera un derecho real. Laurent, Aubry y
Rau, Troplong, etc., siguen calificando a la posesion de mero hecho. Estas
controversias turbaron, sin duda las opiniones de los juristas americanos, ¥
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tal vez el pensamiento de Don Andrés Bello, originando dificultades muy
serias en la interpretacion del Cédigo Civil.

Entre los comentaristas modernos, continia la controversia. Los herma-
nos Mazeaud, senalan precisamente como caracter distintivo de la pose-
sién, el ser un “poder de hecho”: “Una persona puede ¢jercer un poder
sobre una cosa sin ser titular del derecho correspondiente a ese poder.
Por e¢jemplo, puede comportarse como propictaria 0 como usufructuaria
sin ser ttular del derecho de propiedad o de usafructo. Es preciso asi
distinguir el poder de hecho y el poder de derecho. Estos dos poderes
estan reunidos normalmente en la misma persona, pero no necesariamen-
te. El derecho une ciertos efectos al poder de hecho, con independencia
del poder de derecho. La persona que ejerce un poder de hecho sobre
una cosa, con la intencién de comportarse como si fuera titular del dere-
cho correspondiente ~que lo sea o que no lo sea-, se denomina poseedor™.

El gran jurista ecuatoriano Victor Manuel Penaherrera se inclina como la
mayor parte de sus contemporancos, por el concepto del mero hecho.

En cambio, muchos autores contemporancos prefieren considerar a la
posesién un verdadero derecho. Valencia Zea se expresa asi: “Savigny,
concentrando su atencion sobre el sistema posesorio romano advirtié que
la civilis possessio, es a la vez un hecho y un derccho; considerada en si
misma la posesion es un hecho, pero considerada en sus cfectos es un
derecho.-...La tesis de Savigny ha sido superada por el derecho actual. La
posesion es un derecho real provisional. Esta proposicion resume el esta-
do acmal de la doctrina civil al respecto”. Efectivamente, los Coédigos mas
modernos, como ¢l portugnés, patecen seguir esta direccion. De todas
formas ain hoy, hay ambién sosténedores de la doctrina del mero hecho,
o del hecho que se aproxima al derecho; asi; €l colombiano Miguel Artea-
ga, define la posesion como “un hecho que se asemeja a un derecho, con
caracteristicas de derecho real, y que consiste en la tenencia de un bien con
dnimo de sefior o duefio, tenencia que ademis del hecho matetial debe
comprender el registro tratindose de bienes raices”.

A mi modo de ver, buena parte de esta compleja cuestion depende de la
solucién que se dé a otro problema: cuil es la razén por la que se prote-
ge juridicamente la posesién. En efecto, si se considera que los interdic-
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tos 0 acciones posesorias se conceden solamente como un medio indirec-
to de garantizar la propiedad y los demas derechos reales, entonces hay
que calificar a la posesion de un mero hecho; si, por el contrario, se acep-
tan las otras razones por las cuales la posesion merece ser protegida,
entonces, resulta méds légica su calificacion como verdadero derecho.
Dentro de nuestro sistema civil positivo, dados sus origenes histéricos,
creo que la posesion debe apreciarse solamente como un hecho que
funda derechos, que da origen a derechos, pero no como un verdadero
derecho en si misma considerada.

Nuevamente nos encontramos con ¢l problema de interpretacion que ha
planteado la circunstancia histérica de que nuestro Codigo surgi6é en una
€poca en que sc imponian generalmente las ideas de Savigny, y ¢jercia su
maxima influencia el Codigo de Napoleon, en tanto que en el siglo XX, tal
vez ha romado la primacia el Codigo Aleman, y predominan las doctrinas
objetivas que siguen a lhering, v la necesidad de adaptar textos antiguos a
corrientes nuevas origina estos graves conflictos, Por otra parte, el Codigo
Aleman no siempre es claro, y algunos autores han pretendido Jeer en él
mas de lo que realmente afirma. El Codigo Civil Aleman, si bien pretende
unificar al maximo la posesion entendiéndola como un “poder de hecho
aunque se posea por ofra”’, no puede sin embargo dejar de distinguir la
posesion inmediata y la mediata, ni ha podido suprimir la nocién de
mera detentacion, aunque, como afirma Planiol, ésta queda sumamente
restringida. De este modo, en el derecho aleman, podemos decir que se
da cabida a la posesion-derecho y a la posesién-hecho.

Ante cl estado de cosas, cabe insistir en ¢l concepto de que se debe califi-
car la posesién como un hecho o como un derecho, segin que el sistema
juridico en que se encuadre la proteja en vista de la conveniencia de prote-
ger un derecho (distinto de la posesion), o bien por si misma. Este plan-
teamiento no es del todo nuevo, ya que en el fondo es precisamente el
razonamiento de Savigny. Asi lo explica el autor del Codigo Civil Argenti-
no, Dalmacio Vélez Sarsfield. Dejando de lado las consideraciones sobre
el Derecho Romano, es evidente que en la actualidad se puede plantear el
problema en forma enteramente paralela: cudl sea el fundamento de las
acciones posesorias, constituye ¢l elemento determinante de la naturaleza
de la posesion, puesto que la prescripcion es una institucion que deriva de
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la posesion, un efecto de la posesion y no la posesion misma, la que vive y
se ampara a la sombra de las acciones posesorias.

Como afirma Puig Brutau, se pueden reducir a tres las explicaciones de la
razon por la cual se protege la posesion: a) porque se considera un interés
digno de ser protegido; b) para asegurar la paz social; ¢) para proteger
indirectamente la propiedad. En el primer caso, se habla de que la volun-
tad de quien posee representa por si sola un interés digno de ser protegido;
ésta es la tendencia llamada absolutista cn materia de proteccion poseso-
ria, y esta asociada a-una scrie de nombres ilustres, como los de Savigny,
Bruns, Gans, Puchta. Otros veces se afirma que la proteccion posesoria
existe por la necesidad social de reaccionar contra cualquier agravio,
contra una injuria, que se cometeria contra el poseedor si alguicn le arreba-
tara ¢l objeto que posee. A esta tendencia va principalmente asociado el
nombre de Windscheid. Existe una tercera posicion, representada por
Thering, para quien la proteccion posesoria ¢s una manera indirecta de
proteger la propiedad.

Ahora bien, en el pensamiento de Don Andrés Bello, la posesion se pro-
tege fundamentalmente para garantizar la propiedad, y quiza s6lo sccunda-
Liarmente por otras consideraciones, que s6lo mds tarde fueron ampliamen-
te desarrolladas por la doctrina; por consiguiente, resulta mas logico califi-
car a la posesion como mero hecho, dentro de nuestro sistema juridico, al
menos si sc tiene en cuenta esta razon historica.

Hay ciertas caracteristicas de la posesion en nuestra legislacion, que deno-
tan su naturaleza de mero hecho, tl es el caso de que la posesion no se
transmite -en cambio que los derechos si se transmiten-, y que no cabe la
coexistencia de dos 0'mas posesiones plenas sobre una misma cosa; todo
€sto se compagina mejor con el caracter factco de la posesion.

17. Unidad de la posesién

No cabe pluralidad de sujetos en la posesion de una misma cosa, si-
multineamente y por el mismo titulo, es decir en igual calidad posesoria.
Cabe si que uno sea el poseedor y otro el tenedor de la cosa, teniéndola
precisamente este dltimo, en nombre del verdadero y tnico poseedor.
Esto resulta claro en el Derecho Civil Ecuatotiano.
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En algunos sistemas juridicos el legislador ha cuidado prolijamente de
remover toda posibilidad de coexistencia de dos o mds posesiones sobre la
misma cosa por titulos diversos, mientras que esto no parece repugnar en
otros sistemas. Por ejemplo, hablando del derecho espafiol, se pregunta
Clemente de Diego: “¢Cabe pluralidad de sujetos en la posesion de una
misma cosa?”, y responde: Por el mismo titulo, no, a no ser en proindivi-
sion; por distintos titulos, como el de duefio, usufructuario, arrendatario,
etc, si. De aquf que cuando dos personas pretendan ostentar posesion
sobre una misma cosa al mismo tempo surja el conflicto, que hay que
resolver segiin el articulo 443, otorgando la preferencia al poseedor actual;
si los dos fueren poscedores, al mas antiguo; si la fecha de las posesiones
fuere la misma, al que presente titulo, y si todas estas condiciones fuesen
iguales, se constituird la cosa en guarda o depésito judicial mientras se
decide sobre su posesion o propiedad por los tramites correspondientes”.
El Cédigo Civil Argentino, igualmente manifiesta de modo categérico que
“Dos_posesiones iguales y de la misma naturaleza no pueden concurrir
sobre Ja misma cos2” (Art. 2401). Y Vélez Sarsfield explica que: “La Ley
Romana dice: “plures eadem rem in solidum possidere non possunt”, L. 3,
Paragrafo 5, Digesto. Una cosa, dice Molitor, puede ser para muchas
personas un objcto de posesion en el sentido de que la una sca corporis, y
la otra juris. El usufructuario no hace sino tener la cosa a nombre del
propictario, €l no tiene una juris possessio. El usufructo ¢s considerado
como parte intelecrual, como un clemento separado de la propiedad. En
este caso solo aparentemente la misma cosa se presenta poseida por mu-
chos; por una parte el corpus, por otra el jus. El principio que establece el
articulo no se opone a la regla, dice Troplong, que muchas personas pue-
den poseer en comiin la cosa indivisible que les per:enece, pues que ellas
no poseen separadamente sino que’ forman una persona colectiva que
obra en un solo interés. 1.a regla de que dos posesiones se excluyen no es
aplicable sino cuando se trata de posesiones del mismo género, emanadas
de causas opuestas y obrando cada una en un interés separado.

Nuestro Codigo Civil afirma categoricamente en el Art. 716: “Se puede
poseer una cosa por varios titulos”. De aqui se podria deducir que si esos
varios titulos corresponden a diversas personas también sean realmente
diferentes, de distinta naturaleza, pero como la materalidad de la posesion
s6lo puede radicar en una persona, se excluye la coexistencia de dos o mas
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poseedores de una misma cosa. Si es posible, en cambio, que uno sea
poseedor y otro, mero tenedor.

Resulta evidente que el articulo 716 excluye la posibilidad de que mis de
una persona posea la misma cosa por igual titulo. Por ejemplo, dos per-
sonas no pueden poseer un inmueble a titulo de propietario cada uno de
cllos, puesto que se trata de situaciones excluyentes.

Nada impide, desde luego, que varias personas sean co-poseedoras de una
cosa, es decir, que todas ellas posean en conjunto, teniendo entonces cada
una de ellas una cuota ideal de la cosa y de la posesion.

Tampoco hay inconveniente en nuestro sistema juridico, para que los
varios derechos que tienen por objeto una misma cosa, sean poscidos por
diversos sujetos. Nos hallarlamos entonces ante otra situacion que no
implica ninguna contradiccién; por ejemplo, uno puede poseer la propie-
dad de¢ una casa y otro individuo puede poseer un derecho de usufructo
sobre la-misma casa.

Comentando Bello el referido precepto legal dice: sc puede poseer por
varios titulos “verbigracia, por haber comprado, por haber heredado, cw.,
la posesion se diferencia en esto del dominio, que no puede adquirirse sino
por un solo dmulo”.

18. Posesion de derechos

Tradicionalmente, en el Romano v en el Derecho Antiguo, la posesion se
ha entendido como tenencia de cosas matetiales; la siuaciéon de hecho o el
poder del titular, se ha referido a una cosa, respecto de la cual el poseedor
ha actuado como propietario. - Primitvamente la propiedad se confunde
con la cosa material sobre la que recae, de aqui que también la posesion
pareciera solamente posible con referencia a cosas materiales.

Sin embargo, ya en el Derecho Romiano, en época tardia, se insinu6 la
teoria de la cuasi-posesion, consistente en una cierta proteccion judicial

de las situaciones de aparente titularidad de otros derechos distintos del de
propiedad.
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Pero fue el Derecho Canénico el que influyé mas poderosamente en la
evolucién que ha conducido a aceptar que se puede ser poseedor no sélo
de las cosas materiales sino también de las cosas inmateriales o dere-
chos. El antiguo Derecho Canoénico, efectivamente, establecié acciones
especiales contra el expolio de titulos o beneficios eclesiasticos, consi-
derdndolos como cosas inmateriales, que debian ser necesariamente resti-
tuidas a sus poseedores, antes de que se entrara a discutir sobre su propic-
dad.

En el Derecho Civil Contemporineo esta bastante generalizada la idea de
que se puede poseer ranto una cosa material como una cosa inmaterial o
derecho. Pero frecuentemente, se hacen algunas salvedades; asi, partiendo
de que la posesion es algo fisico, material, aparente, se sucle desconocer la
posibilidad de poseer derechos que no tengan una manifestacion sensible,
como las servidumbres discontinuas no aparentes: éstas no pueden pose-
erse. ‘Tampoco se suele admitir la poscsion de derechos simplemente
personales, es decir que se reserva generalmente la poscsion a solo los
derechos reales.

En ¢l Proyecto de 1853 Bello hacia referencia en la definicion de la pose-
sion a la tenencia de “cosa corporal”, siguiendo asi la antigua tradicion
clisica romana; pero en el Proyecto Inédito sustituy6 aquella expresion
por la de “cosa determinada”, que ha subsistido en nuestro Codigo hasta
hoy. La primera intencién, fue, pues, la de excluir de la posesion a los
derechos, pero claramente aparece ahora que es posible poseer un dere-
cho, una cosa inmaterial. Lo que no es posible poscer, son las cosas abso-
lutamente indeterminadas, ya que no permitirian la relacion de hecho
que es indispensable; en cambio, basta que la cosa se determine, aunque
no sea sino por su género y cantidad, aunque no se la individualice total-
mente.

Nuestra Ley no habla de cuasi-posesion, sino solamente de posesion. Es,
pues, igual la que se tenga sobre cosas materiales, que la que recaiga sobre
derechos o cosas inmateriales. Asi aparece con claridad, también por el
hecho de haberse suprimido estas palabras del proyecto de 1853: “Las
cosas incorporales, sin embargo, admiten una cuasi-posesion, que es
susceptible de las mismas cualidades vy vicios que la posesion propiamente
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dicha™; es evidente que suprimida esta diferenciacion que era puramente
nominal la equiparacién debe llamarse absoluta.

Es interesante recalcar que la orientacion germanica de la posesion se
muestra opuesta a admitir la posesion de cosas inmateriales. Planiol indica
que el Cédigo Civil Aleman no reconoce mds posesion que sobre las cosas
(Sacbesitz), y que ha suprimido enteramente “para poner fin a dificultades
de orden teérico, la possessio iuris o cuasi-posesion de los derechos™.
Pero esta solucién que pretende simplificar las cosas al méximo, en fin de
cuentas no resulta suficientemente sencilla, puesto que el derecho aleméin
tiene que recurrir a la distincién entre la posesion directa y la indirecta; asi
por ejemplo, €l usufructuario, el acreedor prendario, el colono, el arrenda-
tario, el depositario, tienen la cosa para otro, que es el verdadero poseedor.

Mas simple v 16gica parece, pues, la teoria de que se puede poscer tanto las
cosas materiales como los derechos.

El Derecho Francés, v los que dependen de €l, afirman la posibilidad lmi-
tada dc una posesién sobre derechos. Segin Mazeaud, “todos los dere-
chos reales son susceptibles de posesion: cabe comportarse como propie-
tario, como usufructuario, como ttular de una servidumbre, etc.  Pero la
posesion de ciertas servidumbres reales estd viciada necesariamente”.
Sobre algunos derechos reales podsia plantearse la duda de si admiten 0 no
posesion; tal es ¢l caso del derecho de prenda; como anotan Planiol y
Ripert', el acreedor prendario carece de “animus domini” y tienc la cosa
para su deudor, o en nombre de €él, aunque, por otra parte, posee por
propia cuenta el derecho real de prenda que existe a su favor sobre la cosa
¥ que lo disfruta independientemente; por lo cual, frente a terceros puede
hacer valer su derecho como cualquict posecdor.

Mas dificil es que se reconozca posesion de derechos no reales, es decir,
personales, tal cosa opinan el francés Girard, el italiano Chironi, etc., pero
la mayoria de los autores no aceptan la posibilidad de una posesién de
derechos personales.

' Planiol y Riperr, 11, pag. 333.
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El sistema ecuatoriano se refiere a la posesion sobre “cosa determinada”
(Art. 715), lo cual podria incluir ademas de las cosas materiales todas las
inmateriales que sean realmente determinables; pero por una serie de dis-
posiciones mas o menos dispersas parece que debemos concluir que so-
lamente cabe posesion sobre las cosas materiales y sobre los derechos
reales,

El articulo 737 se refiere expresamente 2 la posesion “de la herencia”, que
es un derecho real; las leyes de Marcas de Fabrica, de Patentes de Inven-
cién y de Propiedad Intelectual se refieren solo a la propiedad v no men-
cionan la posesién sobre aquellos derechos, aunque esto no excluye abso-
lutamente la posibilidad de la posesion sobre cllos. Tl articulo 960 del
Codigo Civil indica que las acciones posesorias sc pueden ejercer para
conservar o recuperar la posesion de bienes raices o de dercchos reales
constituidos en ellos, v el siguiente articulo excluye solamente a las “cosas
que no pueden ganarse por prescripeién como las servidumbres no apa-
rentes o discontinuas™; pero de aqui tampoeo podria concluirse de modo
absoluto que no cabe posesion sobre otros derechos, puesto que tampoco
hay accién posesoria para defender las cosas muebles, y nadie duda de que
se puede poseer cosas muebles materiales.

Por otra parte, el articulo 2392 distingue, para los efectos de la prescrip-
cion, las cosas y los derechos y acciones: “Prescripcion es un modo de
adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por
haberse poseido las cosas, 0 no haberse ejercido dichas acciones vy dere-
chos, durante cierto lapso de iempo™... De donde se puede preguntar si
esas “cosas”, no comprenden los “derechos v acciones”, que son “cosas
inmateriales™, o si también se pueden adquirir las acciones o los derechos
por prescripcion; esto dependerid de si se acepta o no la posesion sobre
aquellas cosas inmateriales que son los derechos las acciones judiciales.
Probablemente debemos admitir que si cabe la posesion y la consiguiente
prescripcion adquisitiva de derechos o de acciones, puesto que la Ley se
refiere claramente a que se pueden extinguir tales derechos o acciones por
no haberse ejercido, v entonces normalmente surgird un derecho o una
accion a favor de otros titulares, ya que la extincion ce un derecho supone
normalmente que surja otro derecho, 0 en otro sujeto.
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De todos modos, el punto no es absolutamente cierto, puesto que halla-
mos también otras disposiciones que complican cl problema. Asi el arti-
culo 1592 en su inciso segundo afirma: “El pago hecho de buena fe a la
persona que estaba entonces en posesion del crédito, es vilido, aunque
después aparezca que el crédito no le pertenecia”. En cuyo caso, siguien-
do una interpretacién rigurosamente literal, habria que admitir también
posesion sobre un derecho personal o de crédito, que la mayor parte de la
doctrina rechaza.

La jurisprudencia también es muy escasa al respecto. Entre otras pocas
sentencias de interés, cabe citar una de la Cotte Suprema que se refiere a la
“posesion legal” de la propiedad intelectual, cosa ésta, sin duda, inmaterial.

En conclusion, podemos afirmar que en este punto nUEstro sistema no es
suficientemente explicito, pero que la sentencia mds probable es la de que
cabe posesién sobre las cosas materales v sobre los derechos reales siem-
pre que sean determinados.

19. Posesion y mera tenencia

Si la posesion es un hecho rodeado de ciertas condiciones, unido a una
intencion y especialmente protegido por la Ley, la mera tenencia es sim-
plemente un hecho; aunque el sistema juridico lo toma en cuenta, no dene
ni remotamente cl alcance, la repercusion de la posesion.

La tenencia es la base material, que unida al 4nimo de scfior y duefio
produce la posesion. Cuando no hay © no puede haber dicho dnimo de
sefior o duefio, nos encontramos anteJa mera tenencia. La tenencia no da
lugar a accién posesoria, ni sirve para adquitir las cosas por prescripcion,
Ya que ¢stas son caracteristicas propias de la posesion.

Algunos derechos extranjeros llaman indistintamente poseedores a quie-
nes cumplen todos los requisitos de la posesion propiamente dicha y a los
que conforme a nuestra Ley se llaman y son tnicamente tenedores. Esa
unificacion de las denominaciones conduce, pues, a una verdadera confu-
Si6n, que nuestra Ley evita cuidadosamente. Aquellos derechos extranjeros
4 que hago referencia, deben, por otra parte, recurrir a numerosas distin-
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ciones para regular los distintos efectos de la verdadera posesion v de
aquella otra mal llamada “posesion” que solamente es tenencia.

En cambio, el moderno Cédigo de Portugal, siguiendo la linea del nuestro,
precisa con exactitud el concepto de mera tenencia al referirse a los pre-
caristas: “Son considerados “detentadores” o poseedores precarios: a) Los
que ejercen un poder de facto sin intencién de actuar como beneficiarios
del derecho; b) Los que simplemente se aprovechan de la tolerancia del
titular del derecho; c) Los representantes o mandatarios del poseedor v, de
modo general, todos los que poseen en nombre de otro”.

Es un verdadero axioma juridico que la mera tenencia es inmutable o
indeleble, es decir, que no puede transformarse en posesion, por si misma,
o por el simple transcurso del tiempo, o por pura volunwad del tenedor.
Esta es una importante consecuencia de otro principio incontrovertible:
que nadic puede por si solo mejorar su propio ttulo.

Fiste caracter permanente de la tenencia se refleja en varias disposiciones
de nuestro Codigo Civil, como la del articulo 731 que afirma que el “sim-
ple lapso no muda la mera tenencia en posesion, aunque agrcga, con me-
nos exactitud, “salvo el caso del articulo 2410 recla 4a”. Este caso, es mas
bien de excepeién para los efectos de la prescripeion, y no significa pro-
piamente un cambio de naturaleza de la tenencia que se convertiria asi cn
verdadera posesién. También en el articulo 734 afirma el principio de la
inmutabilidad de la tenencia, al establecer la presuncion de que quien ha
comenzado a poseer a nombre ajeno, se considerard que contintia en el
mismo otden de cosas, y por consiguiente, quien fue tenedor, no se puede
transformar sin mas en poseedor.

Otra caracteristica de la mera tenencia, que muchos autores senalan, es su
aspecto absoluto. El tenedor es tal frente a todo el mundo, no solamente
de modo relativo, es decir con relacion a alguien en particular. El tenedor
esta en una situacion juridica con relacién a una cosa, de tal naturaleza que
igual resulta frente al propietario de esa misma cosa, 0 a su poscedor, 0 2
un tercero cualquiera. Este cardcter absoluto de la tenencia origina que, si
alguien arrcbata la cosa al tenedor, no puede entablar las acciones poseso-
rias, aunque quien haya arrebatado no haya sido ni el propietario ni ¢l
poseedor, sino un extrano.
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Montoya Gil hace una interesante distincién de las relaciones de mera
tenencia, siguiendo muy de cerca el tenor literal del Cédigo Colombiano
que en esto es igual al nuestro. Dice asi: “Relacionando los articulos 775 y
786 del Cédigo Civil (Colombiano), puede hacerse una clasificacion de
estas relaciones la cual resulta de importancia tanto tedrica como practica:
1) Relaciones de tenencia que corresponden al ejercicio de derechos reales.
Son tenedores de este tipo el usufructuario, el que tiene en la cosa un de-
recho de uso o de habitacién, ¢l acreedor prendario, el titular de un dere-
cho de retencidn reconocido, ¢l acreedor anticrético, el censualista, etc.
Estas relaciones se caracterizan porque para ellas la Ley consagra todas las
acciones posesorias como medios jurfdicos de proteccién del respectivo
derecho, cnando sea desconocido o lesionado. 2) Relaciones de tenencia
que suponen el gjercicio de un derecho personal y que ligan al sujeto de Ia
relacion con el duefio de la cosa. Pertenecen a esta clase de tenedores el
arrendatario, comodatario, depositario, secuestre, guardador, albacea con
tenencia v administracién de bicnes; etc.” Todos estos precarios estan
protegidos por accién posesoria especial”.

En nuestro derecho tenemos ademds de los casos antes mencionados por
el autor colombiano, otros mas, los provenientes de leyes de indole social
que han consagrado o reconocido diversas formas especiales de tenencia
de la tierra con hondo arraigo en las costumbres, algunas de las cuales se
procuta hacer desaparecer para dar paso a una propiedad agricola al alcan-
ce de grandes grupos de poblacion.

La jurisprudencia, tanto nacional, como de paises con leyes similares a la
nuestra, reafirman los principios, de que en las diversas formas precarias
de tenencia de la terra, o de otras cosas, no hay posesion, sino mera
tenencia, con todas sus consecuengias, principalmente, que no hay lugar a
las acciones posesorias, ni se origina prescripcion.

La distincién entre mera tenencia y posesion, no sélo es clara en la Ley,
sino que la confirma también la historia de la Ley. Ya en una nota al
proyecto de 1853, Don Andrés Bello hacia expresa referencia a este tema.
En ¢l Mensaje del Presidente Mont, pidiendo al Congreso la aprobacion
del Cédigo, recales que tenencia y posesion son términos contrastantes,
pues los tenedores tienen la cosa 2 nombre y en lugar del dueno, en cam-
bio, los poseedores Ia tienen con 4nimo de sefior y duerio.
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El mero tenedor puede exigir la indemnizacién de perjuicios que le
hayan causado otros por vias de hecho, por delitos o cuasi delitos, o puede
pedir la terminacion de su contrato con el propietario o el poseedor, pero
no puede seguir acciones posesorias. Asi se establece en varios articulos
del Codigo Civil, por ejemplo el 1871 y 1872 para el caso del arrendatario,
el 2215 para el usufructuario, habitador o el usuario y otros casos mds.

El Codigo da también accion para recuperar la tenencia al que “hubie-
re sido despojado, por ¢jemplo en el articulo 2295 para el tenedor prenda-
rio, o en el articulo 2159 para el secuestre; pero esta accion no es accion
posesoria, ya que tiene por objeto Gnicamente restablecer en la “tenencia”,
sin afectar en nada la posesién, ni mucho menos, la propiedad de la
cosa.

En algun momento nuestra Ley emplea una terminologia ligeramente
imprecisa, respecto al punto que estamos considerando. El inciso 2° del
articulo 734 se refiere al que “ha empezado a poseer a nombre ajeno”, y
éste es indudablemente “tenedor”. Es verdad que el “tencdor” “posee a
nombre ajeno”, es decir que su actitud mantiene la posesion de otro,
obra la posesion en otro titular; pero con mayor precision debe decirse
simplemente que “tiene a nombre ajeno, o ticne para el poseedor o por
el poseedor”. Don Andrés Bello anoté a mano en su ejemplar particular,
cambiando la expresién “empezado a poseer” por esta otra: “adquirido la
tenencia de una cosa”, lo cual resultaba méas exacto, v lamentablemente el
texto oficial ha mantenido hasta hoy la frase menos afortunada. De todos
modos, sirve esta pequefia imprecision de la Tey para aclarar su espiitu en
concordancia con el pensamiento de su autor, Bello.

Seccién 2a.
Clasificaciones de la posesion

20. Clasificaciones de la posesion

La posesion se puede clasificar por su origen, por su calidad y por sus
efectos. A veces se combinan algunos de estos elementos para dar lugar a
diversos tipos de posesion. Examinaremos en los puntos siguientes la
posesién: a) natural o civil; b) mediata o inmediata; ) a titulo de propieta-



CAPITULO 11, LA POSESION . 115

rio o a diverso titulo que ¢l de propietario; d) de buena o mala fe; ¢) regular
o irregular; f) no viciada o viciosa; g) con titulo o sin él; h) inscrita 0 mate-
rial.

21. Posesion natural y posesion civil

Varios Codigos extranjeros, como el espafiol, distinguen la posesién natu-
ral de la posesion civil. la citada Ley dice en el articulo 430: “Posesién
natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una per-
sona; posesién civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencién
de haber la cosa 0 detecho como suyos”. En esta forma, el derecho espa-
nol, califica de poseedor a todo detentador y concede la proteccién de los
interdictos a la posesién asi concebida en este amplisimo senddo.

Mucho se ha discutido si en el Derecho Romano cabia un concepto tan
comprensivo y si cabia la mentada distincion entre posesion civil y natural.
Algunos autores como Jors y Kunkel admiten que la posesién natural era
conocida por los romanes, pero que no significaba ninguna especial pro-
teccion, de donde podemos deducir que mis exactamente era sélo una
tenencia o detentacion. Igual cosa opina Serafiniz la simple detentacién o
tenencia no cra verdadera posesion.

El sistema espariol, supone, pues una innovacién respecto del Derecho
Romano, y debe atribuirse principalmente al influjo de las ideas de lhering.
Como observa Puig Brutau, dicho sistema coincide también con el criterio
del Common Law, que, como hace notar Holmes, siempre considerd
poseedores a los “bailees”, esto es, a quienes tienen una cosa de la que ¢l
propietario se haya desprendido, voluntariamente.

El articulo 843 del Proyecto de: 1853 decia: “Para los efectos de la pose-
sion civil, no basta que haya existido la buena fe en el momento de adqui-
tirse la posesion. Desde que el poseedor ha tenido conocimiento de haber
recibido la cosa de quien no tenia facultad de enajenarla, deja de estar en
Pr)scsién civil; pero este conocimiento deberi probarse de un modo
Inequivoco”™.  El concepto de posesion civil, para Bello, era pues mds
estricto o exigente que el del Derecho Espaiol, ya que implicaba buena fe.
Pero este concepto fue abandonado, y en el Codigo Definitivo ya no se
habla de posesion natural y civil.
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Se puede decir que en nuestro Codigo ocupa el lugar de la posesion naru-
ral la mera tenencia, y que toda verdadera posesion es siempre civil, en el
sentido de que tiene la proteccion legal en una u otra forma.

La tenencia, como dice Alcald Zamora “constituye la minima relacién con
la cosa, sin titulo ni propésito juridico que conduzca a su apropiacién; va
que puede referirse incluso al que examina momentineamente un objeto
curioso que se le muestra, v al que serfa-al menos exagerado calificar de
depositario o comodatario espontineo” Nuestro Derecho no reserva
ninguna accién posesoria para el tenedor, v solamente lo protege en casos
especiales, de otro modo como por ¢jemplo mediante la indemnizacion de
perjuicios.

22. Posesion mediata e inmediata

Esta clasificacion tienc un valor muy distinto en la doctrina y los derechos
extranjeros, y en el nuestro. Es, pues, importante tener los conceptos muy
claros, para evitar falsas interpretaciones.

Todos coinciden en que posesion inmediata es la que se ejerce de manera
directa, material o efectiva sobre una cosa. Pero, mientras alpunos dere-
chos consideran que el usufructuario, el arrendatario, ctc., es poscedor
inmediato, nuestro Coédigo los considera solamente tenedotes y no
poseedores.

El Cédigo Civil peruano (Art. 825) en forma semejante al mexicano, dis-
tingue la posesion inmediata del que tdene la cosa por oo, v la mediata
que corresponde al que confiere ese poder. Nuestra terminologfa es mds
clara y precisa: tencdor y poseedor. Esto se constata, por ejemplo, al apli-
carla a la maxima universalmente admitda de que el poseedor es reputado
como propietario mientras no se demuestre lo contrario. El poseedor
inmediato no puede considerarse propietario. En cambio, el Codigo Civil
de Brasil dice que no es poseedor el que tiene por otro (Art. 487).

Segin nuestra Ley solamente cabe posesion inmediata cuando el mismo
titular del animo de sefior o dueno ejerce el poder material sobre la cosa:
cuando los dos elementos de la posesién -corpus v animus- coinciden
materialmente en la misma persona. Y hay posesion mediata o indirecta,
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cuando el que tiene, el Animo de sefior o duefio posee la cosa a través de
otro que ejerce la tenencia material, como cuando un propietario tiene
arrendada su finca.

El ariculo 715 indica que el poseedor puede tener la cosa “por si mismo,
o bien por otra persona en su lugar y a su nombre”. Por consiguiente, en
el primer caso habrd posesién directa o inmediata, y en el segundo sola-
mente mediata.

Pero lo mas importante es que, en nuestro derecho, en el caso de la pose-
sibn mediata, no hay otro que sea a la vez poscedor inmediato, sino que ¢l
que tiene “cn lugar v a nombre del poseedor”, no es poseedor, sino mero
tenedor. Fl arrendatario, el usufructuario, etc., son meros tenedores, v
dan origen a una posesion mediata del propietario.

Una consecuencia muy impottante de nuestro sistema radica en que so-
lamente el poseedor puede prescribir, sca mediata o inmediata su pose-
sion, locual es exactamente lo contrario de lo que pasa en otros derechos,
por ejemplo en el espariol, que por considerar poseedores al usufructuario,
el acreedor prendario, etc., debe aclarar que sélo el poseedor mediato
puede preseribit.

Tambi¢n el Codigo Alemdn distingue la posesion mediata e inmediata.
Dice el articulo 868: “Cuando alguno posee una cosa a titulo de usufruc-
tuario, de acreedor prendario, de arrendatartio o locatario, de depositario, o
en virtud de otro titulo andlogo que le da derecho o le obliga frente a otro
a poseer temporalmente, éste tiene igualmente la cualidad de poseedor
(posesién mediata).

Es preciso insistir en la diferencia sustancial de nuestro sistema en este
punto, para evitar toda confusién, ya que muchos comentaristas tienen en
mente las disposiciones del derecho extranjero. En el Ecuador, pues, el
usufructuario, el acreedor prendario, el arrendatario, etc., son meros tene-
dores, no tenen posesion de las cosas dadas en prenda, usufructo, arrien-
d“-_CTC-, v en tales casos, el propietario conserva la posesion mediata, es
decir, a través de tales tenedores.
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Algunos autores como Ludovico Barassi, distinguen entre la posesion del
propietatio y la posesién de otro contra la voluntad del propietario o
finalmente la posesién de otro conforme a la Voluntad del propietario.
En este caso podemos decir que coinciden la primera y la tltima con la
posesion mediata e inmediata, en tanto que la posesién contra la voluntad
del propietario, supone un despojo que originari una situacién conflictiva
hasta que se determine en cual de los dos radica la verdadera posesién: nos
hallarfamos ante una figura juridica esencialmente transitoria o provisional.

Desde otro punto de vista se puede afirmar que existe la posesién en cali-
dad de propietario v la posesion de otros derechos distintos que el de
propiedad. Asi, resulta admisible considerar ain a aquellos meros tenedo-
res deuna cosa a titulo de usufructuarios, acreedores prendarios, deposita-
rios, cic.

23. Posesion de buena fe y posesion de mala fe

La buena o la mala fe del poseedor es uno de los elementos que deter-
minan que la posesion sea o no regular. Por esto, sucede que la buena o
mala fc en la posesion, y el cardcter regular o irregular de la posesion son
dos cosas diversas, qué, como afirma el articulo 717 se pueden dar inde-
pendientemente la una de la otra: “se puede ser poseedor regular y posee-
dor de mala fe, como viceversa el poseedor de buena fe pucde ser posee-
dor irregular”, Esto depende del hecho de que la buena fe inicial es nece-
sara para la posesion regular, pero puede desaparecer la buena fe y cond-
nuar la calidad regular de la posesion; y por otra parte, para que cxista
posesion regular no basta la buena fe, sino que también deben cumplirse
otros requisitos. De todas formas, ya se puede apreciar la intima relacion
entre ambas cosas, a pesar de su diferencia.

Se discute en la doctrina sobre el concepto de buena fe, su extension, su
alcance y prueba. Para algunos es simplemente la ausencia de mala fe;
bastaria que no conste la positiva intencion de ir contra derecho ajeno,
para que existiera esta buena fe puramente negative. Pero, como afirma
Alessandri, la opinién mayoritada considera que la buena fe es algo mas
que la mera ausencia de mala fe; es una conviccidn positiva: la firme con-
ciencia de no obrar contra derecho, de actuar legitimamente. Y esta per-
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suasion solo puede ser verdadera si tiene un fundamento de razén o que
pueda aceptarse como justo”

Pothier definia la buena fe como “la justa opinién que tiene el poseedor de
haber adquirirlo el dominio de la cosa”, de tal forma que se ligaba necesa-
riamente la posesién de buena fe al dominio, sin que pudiera concebirse
una posesion por parte de quien no se crefa al mismo tiempo duefio.
Troplong, insisté y reforzé ese concepto al definirla as: “la creencia firme
e intacta de que uno es propietario”. Por su parte Voet decia: “llesa con-
ciencia del que piensa que la ¢osa es suya”. Entre los autores mds moder-
nos, merccen recordarse cstas definiciones: Colin y Capitant: “la creencia
en la existencia del derecho de aquel de quien emana ¢l ttulo de adquisi-
cién; por 1o tanto, el poseedor es de buena fe cuando cree que su titulo le
ha convertido en propietario del inmuceble o en titular del derecho real que
deseaba adquirir sobre dicho titulo”. Noétese que por una parte se refiere
s6lo 2 inmuebles, en cambio amplia el concepto 2 otros derechos distintos
del de propiedad, pero coincide con los anteriores en lo sustancial: se trata
de una ereencia de haber adquirido legitimamente un derecho. Josserand
dice: "la poscsion es de buena fe cuando el que la ejerce cree ser propieta-
tio, por ejemplo, cuando habiendo comprado un bien se piensa falsamente

haber contrarado con el propietario cuando se negociaba con un non
dominus”.

El Derecho Espafiol la define como “la creencia de que la persona de
quien se recibio la cosa era duenio de ella, y podia transmitir su dominio”,
pero como observa Borrell, tal definicion parte del supuesto incompleto
de que el poseedor haya adquirido a titulo translativo, siendo asi que bien
puede obtenerse la posesién de modo originario, como cuando se ocupa
una res nullius, en la pesca, la cacetia, el descubrimiento de tesoro, etc., en
cuyos casos la buena fe consistitfa simplemente en la conviccién de que la
€osa no era de nadie y podia adquirirse por ocupacién.

A la vista de estas definiciones se aprecia el acierto y exactirud de la de
nuestro Codigo: “La buena fe es la concdencia de haberse adquirido el
dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y cualquier
Otro vicio.- Asf en los titulos translativos de dominio la buena fe supone la
persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenfa la facultad de enaje-
narla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato.- El
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justo error en materia de hecho, no se opone a la buena fe. Pero el error
en materia de derecho, constitaye una presuncion de mala fe, que no
admite prueba en contrario” (Art. 721).

Nuestra definicion legal no considera la buena fe como algo puramente
subjetivo o interior. Es verdad que la llama “conciencia”, o sea juicio
practico, apreciacién, criterio, pero tal valoracién debe estar fundada en
dos elementos: uno negativo y otro positive: carencia de fraude o vicios en
cuanto al medio de adquirir y conocimiento de que se ha adquirido por
medios legitimos.

Una sentencia colombiana de casacion dice que “la buena fe ha de consi-
derarse como una realidad juridica actuante, y no simplemente como una
intencién de legalidad, en forma que la cuestion predominante cuando se
trate de apreciar la buena fe ha de consistir menos en el hecho psicoldgico
de creer, que en la razén de la creencia, esto es, en el como y por qué se
cree”. Y anade mas adelante: “No es admisible la buena fe en quien posee
sin ningun titulo”.

Por su parte, nuestra Corte Suprema afirma en una sentencia que “Si para
la buena fe es menester un justo titulo, la falta de ese titulo. o uno de
ningun valor legal, constituyen, por la misma razoén, una presuncion de
mala fe que no admite prueba cn contrario™.

Pero, aunque la Ley y la Jusisprudencia, ponen dc relieve la intima
conexion entre buena fe y titulo, no se debe confundir ambos elementos.
Evidentemente una cosa es tener buena fe vy otra distinta, adquirir por
titulo. Baste para realzar la diferencia, constatar que el articulo 717 define
la posesion regular como aquella que procede justo titulo y ha sido adqui-
rida de buena fe. No basta justo titulo, se exige otro elemento mas, que €s
la buena fe. Tampoco todo el que tenga buena fe, tendré justo titulo sélo
por €so.

En realidad, la buena fe es una conviccion interna, pero fundada en datos
objetivos: se ha adquirido por medios legitimos, y no hay vicios.

Conviene entonces distinguir, para analizar el contenido de la definicion,
entre las adquisiciones por modos originatios y por modos derivados.
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En ¢l primer caso basta la legalidad de la adquisicion, por ejemplo, en la
accesion o la ocupacion debidamente operadas. En cambio, si el dtulo es
derivativo, el Codigo exige “la persuasion de haberse recibido la cosa de
quien tenia la facultad de enajenarla y de no haber habido fraude ni otro
vicio en el acto o contrato” (Art. 721).

El que adquiere de otro, por ejemplo por compra, puede creer que real-
mente recibe la cosa de quien es dueno y puede suceder que realmente lo
sea, que coincida la ereencia ‘con la realidad; en este caso hay buena fe.
Pero puede también acaecer que ¢l que cree est¢ equivocade, que incurra
en error, entonces solamente habra buena fe si dicho efror es excusable.

Ciertamente que ¢l error viciaria también la buena fe del que adquiera a
titulo originario y no traslativo, si no fuera excusable dicho crror.  Por
ejemplo, si alguien ocupa un animal por caceria creyéndolo animal salvaje
y sin dueno, cuando por todas las circunstancias no podia suponerse tal
cosa: ha entrado en propiedad ajena cercada y ccrrada y ha disparado
contra un cicrvo atado con una visible cadena.

Pero la doctrina del error justo o injusto, se aplica fundamentalmente al
caso de las transferencias de la cosa de una persona a otra. La Ley llama
“justo error”, al que sc produce en matera de hecho, y -aunque no lo
define expresamente-, supone una raz6n plausible, una explicacion racio-
nal. No es justo todo error en materia de hecho, sino aqucl que normal-
mente no se habria podido evitar, es decir, aquel en el que normalmente
podia incurrir una persona dadas las precisas circunstancias en que de
hecho sc hallé, Habri de tenerse en cuenta todo el conjunto de circuns-
tancias: ilustracién, profesion, ete,, del individuo, v la actitud, ttulos, etc.,
de la persona con quien contrata,

En cambio, el error en materia de derecho, no se considera nunca justo,

Por el contrario, “consttuye una presuncién de mala fe, que no admite
prueba en contrario” (Art. 721).

Resultari dificil en muchos casos precisar si el error es puramente de
h_echo 0 si es de derecho. Frecuentemente se combinan ambos. Asi, por
¢jemplo, Planiol y Ripert sostienen que en ciertos casos de excepcion, el
conocimiento de una irregularidad del titulo, no constituye necesariamente
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mala fe, por tratarse de una falsa interpretacién del derecho, como cuando
alguien adquiere un inmucble de un menor o de una mujer casada, sin
cumplir las formalidades impuestas por la Ley consistentes en las respecti-
vas autorizaciones del padre o del marido, pero confiando en una ratifica-
cion posterior al acto. En estos casos el adquirente debe saber que el acto
es nulo, pero confia en que llegue a ser valido, lo cual depende mis de la
voluntad del representante legal que de la misma Ley; se podria, pues
discutir si realmente en tal caso sc da 0 no un puro error de hecho. Puig
Brutau sefiala otro caso controvertible: el de quien poseyoé unos bienes que
estimaba haber adquirido por herencia a pesar de que su padre y causante
le prohibit que contrajera matrimonio con la que fue su1 esposa; este caso
se resolvio por los tribunales en el sentido de que ¢l conocimiento de la
prohibicién por parte del adquirente no le privaba nccesariamente de la
buena fe, “porque pudo creer, como asf lo ha venido sosteniendo, que la
prohibicion del testador de contraer el heredero matrimonio con la perso-
na que nombra, era contraria a Ja moral y por ende no viciaba cl titulo de
heredero testamentario”. Se trata de explicar esta solucion diciendo que
no se juzgaba un error de derecho, sino una actitud -un hecho- influido
por un error de derecho, de todos modos el caso es muy discutible.

En numerosas sentencias extranjeras se condena al poseedor por mala fe,
aunque el error de derecho se refiere a materias un tanto complicadas,
cuyo conocimiento juridico exacto no se puede suponer que esté al alcan-
ce de personas no especializadas. Asi, Borrell resefa una sentencia espa-
nola de 21 de enero de 1910 que declara que el viudo que posce fincas
compradas durante el matrimonio, con bienes gananciales, cuya mitad
pertenece a la hija, y por tanto no las poscc de buena fe. Otra sentencia,
de 12 de noviembre de 1927, declard que no es poseedor de buena fe
que adquiere una finca de un comprador que estaba pagando a plazos,
antes de otorgarse el documento publico de transmisién del dominio.

La dificultad de distinguir hasta qué punto un error se limita a los hechos,
ha conducido a que algunos codigos modernos admitan la buena fe aun en
¢l caso de error de derecho. Tal sucede con el Codigo Civil Peruano de
1936 que en su articulo 832 dice: “La posesion es de buena fe cuando el
poscedor cree en su legitimidad, por error de hecho o de derecho sobre €l
vicio que invalida su titulo”. En la exposicion de motivos se explica: “El
articulo 832 consigna la tesis, que aun se controvierte, de que el error de
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derecho, al igual que el error de hecho, respecto del vicio del titulo, no
impide la buena fe del poseedor”.

Desde luego, aquella tesis discutida presenta graves inconvenientes. El mas
notable de ellos, consistiria en la dificultad de la prueba del error de dere-
cho y el consiguiente relativismo juridico a que conduciria. En nuestro
sistema no tendria cabida la justficacién del error de derecho. Los térmi-
nos de nuestro Codigo son-absolutos v excluyen tal justficacion. Prime-
ramente tenemos el articulo 13 que declara que la Ley obliga a todos los
habitantes de la Republica y su-ignorancia no excusa a persona alguna;
ademas el articulo 6 presume que la Ley es conocida por todos, después de
su promulgacion y de transcurrido el plazo de vacancia, v sobre todo, el
articulo 721 afirma que el error de derecho constituye mala fc, sin que se
pueda probar lo contrario.

Pero, por otra parte, la regla de que el error de derecho constituye mala fe,
se ha de aplicar Gnicamente en materia posesoria; y no puede extenderse
por analogia a otras materias. 'n materia de contratos, por ejemplo, como
la Ley distingue los casos de nulidad, de otras contravenciones de la Ley
que no producen tal nulidad sino otros efectos, mal se podtia decir que en

todo caso se ha de presumir la mala fe del que ignorando viol6 una dispo-
sicion legal.

El error o ignorancia puede referirse a ciertos hechos que son conse-
cuencia o aplicacion del derecho. Por ejemplo, se pucde ignorar que
una persona estd en interdiceién y que por tanto no cs capaz de contratar,
o bien se puede creer que una persona es mayor de veintitn afios, siendo
asi que atn no los cumple. En tales casos, el error es propiamente de
hecho, y puede justificarse. Pero no siempre debe justificarse. Efectiva-
mente, si la persona que contrata estd en aputud de averiguar la capacidad
del contratante, debe hacerlo, y normalmente, empleando los medios
normales podra informarse de la verdadera situacién juridica de la otra

parte. Mucho menos excusable setia el error en cuanto a la propia capaci-
dad de uno mismo.

El error puede versar no solamente sobre la capacidad, como parece insi-
auarlo el ejemplo puesto por ¢l legislador en el articulo 721, sino que se
puede referir a la cosa misma que se posee, o al modo de transferencia del
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dominio o al titulo por el que se adquiri6 la cosa. Casi siempre, en estos
casos, habra error de derecho, v, por consiguiente, mala fe. Por ejemplo,
quien adquiere por compra de bienes que estan fuera del comercio, igno-
rando que la Ley los hace innegociables, comete un error de derecho.

El error puede ser espontineo, es decir, fruto de la despreocupacion, igno-
rancia o equivocacion del sujeto que incurre en él. Pero también sucede
que a veces el error es provocado por otro: hay engafio, se induce a errar
con procedimiento fraudulento. Si hay la intencién positiva de irrogar
dafio a la persona o bienes de otro; tenemos la figura juridica del dolo; éste
puede producirse a veces mediante el engano, la induccién al error. El
fraude, propiamente, consiste en la conducta dirigida a producir un error,
sea ocultando parte de la verdad, o ponderando ciertos aspectos, o des-
viando la atencién, en una palabra, engafiando, con palabras, actitudes, o
con el mismo silencio cuando existia la obligacion de adverur algo. Si hay
fraude, no hay buena fe en quien lo comete. Pero puede estar de buena fe,
precisamente quicn es vicima del fraude. Asi debe entenderse ¢l articulo
721 inciso segundo, aunque, en forma muy absoluta exige “que no haya
habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato” por el cual se ha adquiri-
do la posesién. Parece evidente, que tal fraude o tales vicios sélo quitan la
buena fe, cuando sean imputables al adquirente pero no vician su posesion
si €l procedio de buena fe, mientras que el otro contratante obré de mala

fe.

Igualmente, la persona que haya obrado con dolo, no ticne buena fe, pues
ya hemos sefialado el estrecho vinculo entre el dolo y el fraude. Pero el
que incurre en error por el dolo ajeno y realmente no pudo evitar el error,
con los medios normales, debe tenerse por poseedor de buena fe.

Puede ser que el poseedor tenga una buena fe subjetiva, pero que ésta no
le sirva para dar tal caricter a su posesion, por ser €él incapaz. En tal cit-
cunstancia, lo que cuenta es la actitud y comportamiento de su represen-
tante legal. Un nifio, en principio esta siempre de buena fe, pero no
interesa cudl sea su critetio, su conocimiento de los hechos y su voluntad
personal, sino que la posesion suya sera de buena o de mala fe segun que
su representante legal esté en unas u otras circunstancias.
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También merece especial consideracion el caso de los sucesores en el
derecho, principalmente por herencia. Asi el Cédigo Argentino dice en el
articulo 2449: “Cuando aquel por medio del cual se tiene la posesion mue-
re, la posesion se continia por medio del heredero, aunque éste creyese
que la propiedad y la posesion pertenecian a su autor”. Se sigue aqui, la
doctrina de Pothier: “El heredero no puede variar la causa de la posesion
en que ha sucedido, y continia la de su autor con la calidad que ella
tenfa...”. El Cédigo Espafiol, a su vez, establece que “El que sucede por
titulo hereditario no sufrira las consecuencias de una posesién viciosa de
su causante, si no se demuestra que tenia conocimiento de los vicios que la
afectaban; pero los efectos de la buena fe no le aprovecharan sino desde la
fecha de la muerte del causante” (Art. 442). De modo que, si el heredero
conoce los vicios, es también de mala fe, si los ignora, la posesion es de
buena fe desde ¢l momento en que se radica en el sujeto que desconoce
tales vicios.

Puede producirse también el caso inverso: que el causante posea de buena
fe, ignorando un hecho, con error excusable, v que el heredero conozca el

vicio; entonces este Gldmo seria poseedor de mala fe, a pesar de la buena
fe del causante.

Tambicn se plantea un caso mas complejo: que uno que posce de buena fe
transmita la posesién a otro que conozca algin vicio del titulo del causan-
te, Y que luego pase la cosa a posesion de un tercero que lo ignora y posee
de buena fe. En tal caso, se pregunta si el tercer poseedor podri sumar a
su posesion de buena fe la del primero que también fue de buena fe. Pro-
bablemente no, conforme a la doctrina universalmente admitida que exige
continuidad en la buena fe, para que puedan sumarse varias posesiones.

Los vicios que hacen imposible la posesion de buena fe son la violencia y
la clandestinidad, de lo que se tratard mas adelante. Hay que agregar a
cllos, el error culpable del posecdor, por el cual o bien no aplica debida-

mente el derecho, o aprecia mal hechos fundamentales que debié conocer
V¥ pudo conocer.

s

]t:.a dificultad de la prueba directa de los factores que constituyen la buena
€, 0 de la inexistencia de los factores que hacen a la posesion d
obliga a recurrir a las presunciones, como medios indirectos
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Es frecuente que el mismo derecho establezca presunciones a este respec-
to, y asi lo hace también nuestro Codigo Civil.

La mas universal de las reglas consiste en que se presume poscedor de
buena fe a todo poseedor, mientras no se demuestre lo contrario. Tal cosa
se afirma cn el articulo 722: “La buena fe se presume, excepto en los
casos en que la Ley establece la presuncién contraria.- En todo los demis
la mala fe debera probarse”.

De la anterior regla se deriva esta otra, que recoge el Cédigo Espafiol, v
que no figura en ¢l nuestro: que continda la buena fe inicial mientras no se
pruebe que sobrevino mala fe (Art. 435).

También hay que admitir en principio, que se sigue poscvendo en el mis-
mo concepto en que se adquirid. Tiene analogia con esta regl, lo que
establecen los articulos 731 y 734: que ¢l simple lapso no muda la mera
tencncia en posesion, y que el que tiene una cosa a nombre ajeno continta
en tal calidad, conservando igualmente cl poseedor 2 nombre prodio en su
condicion de poseedor.

El mismo articulo 734 contienc también orra presuncion, generalmente
conocida: Si alguno prueba haber poseido anteriormente, v posee actual-
mente, se presume la posesion cn ¢l tiempo intermedio. Fsta regla tiene
principal e importante aplicacién para los efectos de la prescripcion. Na-
turalmente, admite prueba en contrario, es decir que puede demostrarse
que el actual y antiguo poseedor perdi6 la posesion algtin tiempo interme-
dio.

El Proyecto de 1853 contenia esta importante excepcion a la regla que
desafortunadamente se suprimié ya en el Proyecto Inédito: “La buena fe
se presume mientras no se pruebe lo contrario. Pero la falta de titulo hard
presumir mala fe”. No entiendo por qué razén pudo suprimirse la dltima
parte; tal vez, se creyé superfluo afirmarlo, puesto que en la definicion de
buena fe, ya se indica que ésta exige “medios legitimos exentos de fraude”,
que en el caso de transmision del dominio, suponen necesatiamente drulo.
En todo caso la jurisprudencia nacional y extranjera confirman que la falta
de titulo hace presumir mala fe.
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La existencia de drulo, por el contrario, hace presumir posesion. Cuando
se trata de inmucbles, en los sistemas como el nuestro, que exigen registro,
la anotacién en €, constituye la presunciéon mas normal de posesion. Asi
lo afirman entre otros, Castin, quien trae también la opinién de Stolfi, que
califica de “legislaciones mis recientes y progresivas™ a aquellas que dan
esta eficacia al Registro Territorial.

La posesion adquirida de buena fe, no pierde su caracter sino en el caso
y desde el momento en €l que existan actos que acreditan que el poseedor
no ignora que posee la cosa indebidamente, como afirma el Codigo Mexi-
cano (Arr. 808). Debera, pues, demostrarse quc el poscedor perdio la
buena fe. Es una consecuencia mas, del principio de presuncién general
de buena fe.

24. Posesiones viciadas

Acabamos de ver que la buena fe de la posesion, supone que ésta no esté
viciada “por fraude u otro vicio”. El fraude desemboca en el error, del
cual hemos hablado; el fraude se dirige a enganar, a inducir a error. Los
otros vicios a que hace referencia nuestra Ley son la Violencia v la clandes-
tnidad,

La doctrina v algunos derechos extranjeros sefalan ademids otros vicios.
Segun Planiol y Ripert, el vicio de la posesion constituye “cierta circuns-
tancia que, sin destruir su existencia, la hace juridicamente inudl”. Y con-
forme a este criterio enumeran cuatro vicios: la discontinuidad, la violen-
cia, la clandestinidad y cl equfvoco o equivocidad. Si se dene en cuenta
principalmente la prescripcién, como efecto de la posesion, se aprecia la
importancia de inclair la “discontinuidad”, como un vicio de la posesion;
otro tanto puede decirse del equivoco: si alguien tiene la cosa en calidad de
mero tenedor, y pretende, arrogarse la de poseedor, por ejemplo, hay una
equivocidad que vicia esa pretendida posesion.

Sin embargo, codigos modernos, como el de Portugal, solamente se refie-
ren a los vicios de violencia y de clandestinidad. Nos concretaremos a
estos dos, que son los enumerados en el articulo 724 del Cédigo Civil
Ecuatoriano.
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a) La violencia.- Se entiende por violencia en general, €l recurso a la
fuerza privada; cualquier actitud preponderante de hechos, palabras, ame-
nazas, mediante los cuales alguien pretende apoderarse de una cosa o
ejercer un presunto derecho.

La violencia suele inspirarse en un deseo de hacerse justicia por uno mis-
mo, “por la propia mano”, y naturalmente, como nadie puede ser juez y
parte, entrana casi siempre una gran injusticia, y desde luego, es un atenta-
do contra el orden establecido, los dercchos de la autoridad y la paz social.

La violencia es intrinsecamente mala, Esto resulta claro para cualquier
mente no perturbada, a pesar de ciertas tendencias disociadoras y anarqui-
zantes que pretenden justficar la violencia.

Por ser un grave dafio de la sociedad y un atentado contra la justicia y la
paz, el derecho rechaza la violencia, la sanciona, ¥ deja sin valor los
actos que son fruto de ella.

El afin de poner coto a la violencia -que ha destruido civilizaciones ente-
ras y ha hundido a grandes naciones en la miseria moral y material-, algu-
nos Caodigos son singularmente severos con la violencia, De manera muy
categorica declara ¢l ardeulo 441 del Codigo Espariol que “En ningun caso
puede adquirirse violentamente la posesién mientras exism un poseedor
que se oponga a ello. El que se crea con accion o derecho para privar a
otro de la tenencia de la cosa siempre que el tenedor resista a la entrega,
debera solicitar el auxilio de la autoridad competente”. Nadie, puede, por
consiguiente, hacerse jusdcia a si mismo, v ni el wanscurso del dempo,
aunque sea largo tiempo, puede justificar un hecho que repugna fuerte-
mente contra el sentido social y los intereses del bien comun.

Pero no solamente los particulares pueden cometer violencia, sino tam-
bién la autoridad publica. Si se procede al margen de la Ley, atropellando
derechos o no siguiendo los tramites debidos, se comete también violen-
cia. Y la violencia de la autoridad, por su misma fuerza, puede ser mas
temible y grave a la par que desmoralizadora por el ejemplo que sembraria
de irrespeto a la Ley.
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A este respecto afirma lapidariamente Pefiaherrera que “Si por orden del
Gobierno o de otra autoridad publica o de sus agentes se ocupan bienes
de particulares, la posesion del Estado o de la persona o institucion que asi
lo adquiera, serd también violenta”.

Nuestro Codigo define la posesion violenta en términos los mas amplios,
tratando de eliminar cualquier forma de fuerza ilegal que arrebate o per-
turbe la posesién. Dice el articulo 725: “Posesion violenta es la que se
adquicre por la fuerza.- La fuerza puede ser actual o inminente”. Y el arti-
culo siguiente agrega: “El que, en ausencia.del dueiio, se apodera de la
cosa, y volviendo el duefio le repele, es también poseedor violento™.

Por consiguiente, la violencia vicia aquella posesion en cuyo origen esta.
Pero puede consistir en actos de fuerza que se realizan el momento mismo
de arrebatar la cosa, 0 en un momento posterior, sea que sc hayan amena-
zado tales actos al entrar en posesion, o que se ejerzan contra el anterior
poscedor ¢l momento en que éste regresa de una ausencia. Asi, pues, no
se exige una estricta simultaneidad entre la toma de posesion y el acto
violento, sino que debe haber una unién moral entre los dos, una relacion
de causa a efecto.

Por lo mismo, si el poseedor es despojado arbitrariamente cuando esta
ausente, y luego regresa, se entera de lo acontecido y no reclama en forma
alguna su cosa, la abandona, y el despojante continia pacificamente
teniendo la cosa con animo de sefior y duefio, esta posesion no seria vio-
lenta. Luego, la violencia supone una cierta resistencia por parte del po-
scedor, si esta falta totalmente, pudiendo oponerse, mas bien habria que
hablar de una nueva posesion adquirida con el consentimiento del anterior
poseedor. Pero téngase bien en cuenta que es preeiso que el actual posee-
dor pueda hacer alguna resistencia, aunque no sea mas que la de pro-
testar con palabras, para que realmente se deba exigir dicho requisito para
considerar la posesién del despojante como violenta, ya que es evidente
que si el poseedor en ningiin modo podia resistir hubo violencia aunque
de hecho no haya protestado ni resistido. Precisamente cuando la violen-
cia es mayor, cuando se apoya en una fuerza irresistible - como puede ser
la de la autoridad: fuerza mayor -, entonces el despojado no tene que
encontrar ninguna dificultad para alegar luego la violencia del despojo y de
la nueva posesion.
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En cambio, hay también violencia si el despojado pretende, después de
que se le ha arrebatado la posesion, recobrarla por sus propio medios, s
decir, usando a su vez de la fuerza, las amenazas u otro medio similar. El
despojado de su posesion debe recurrir a las autoridades, y si es restituido
judicialmente recupera la cosa y la Ley finge que ni siquiera ha salido un
momento de poder del clcsp(:qﬂdo de modo que se suma todo el tiempo
durante ¢l cual la cosa fue arrebatada: “se entendera haberla tenido durante
todo el dempo intermedio™ (Art. 746). Pero si, por el contrario, el despo-
jado se apodera violentamente de la cosa que perdid, principia entonces
una nueva posesion violenta, que no puede sumarse a la que antes tuvo,
por ser de diversa naturaleza.

Existe este vicio sea que directamente quien pretende adquirir la posesién
use las vias de fuerza, amenaza, eic., 0 que se valga de otros o que su
representante legal o voluntario actie en su nombre, en todo caso, el me-
dio ilicito corrompe juridicamente todo €l acto y sus consecuencias, de
modo que no puede ser sino violenta la posesion asi lograda. Pero si el

representado no aprueba de ningin modo la violencia, no se hace respon-
sable de ella.

Igualmente hay violencia no solamente cuando se la ejerce contra el pro-
pietario o el verdadero poseedor de una cosa, sino contra cualquiera que
tenga la cosa en nombte del poscedor, sea por contrato -como ¢l arrenda-
dot, el acreedor prendario, etc-, o bien por derecho de representacion
legal, por mandato, o por relacion de dependencia laboral o por cualquier
Otro motivo.

Las dos reglas anteriormente expuestas se contienen €n el articulo 727:
“Hay violencia, sea que sc haya empleado contra el verdadero duefio de la
cosa o contra el que la poseia sin serlo, o contra el que la tenfa en lugar de
otro 2 nombre de otro.- Lo mismo es que la violencia se ejecute por una
persona o por sus agentes, ¥ que se ejecute con su consentimiento, o que
después de ejecutada se ratifique expresa o ticitamente”.

Asunto distinto es el del llamado cardcter absoluto o relativo de la pose-
sién violenta. No hay uniformidad en la doctrina sobre este punto: ¢debe
considerarse una posesion como violenta respecto de cualquier persona, o
solamente frente a quien suftié la violencia?
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Vélez Sarsfield, siguiendo a Molitor y a Troplong se expresa asi: “En cuan-
to a la cuestién de saber respecto de quien la posesion debe estar exenta de
violencia, debe observarse que la violencia no es un vicio absoluto, y basta
que la posesion esté exenta de ese vicio respecto del adversario. Si el de-
mandado no ha sufrido en efecto violencia alguna, no podri defenderse
con hechos que se refieren a otra persona”. En parecida forma explican
Planiol y Ripert este fenémeno: “La violencia es un vicio relativo. El
poseedor actual si ha expulsado a otra persona que pretendia ser propieta-
rio, goza de una posesion viciosa respecto de este anterior poseedor; pero,
st el verdadero propietario es un tercero a quien los actos de violencia no
han alcanzado, la posesion estard exenta de vicio frente a éste, dando lugar
a las acciones posesorias y a 1a usucapion en su perjuicio”.

Pero la opinion favorable a la relatividad de la violencia no es compartida
por todos los autores. Pefiaherrera atestigua que la mayorfa son favorables
al concepto relativo, pero otros comentaristas de gran valor como Lau-
rent, v el mismo Pefiaherrera, opinan lo contrario: la violencia vicia la po-
sesion frente a cualquier persona, es decir, que quienquiera que lidgue
contra ¢l poseedor podrd demostrarle que entré por la fuerza en esa te-
nencia, v que por tanto no tiene mas que una posesion viciosa, aunque el
que alegue v demuestre tales hechos no haya sufrido el despojo.

Pienso que, conforme al tenor literal de nuestro Cédigo, cs preferible
adherirse al concepto de violencia absoluta. El articulo 725 que define la
posesién, no distingue, sino que se refiere en general a todo el que adquie-
re por la fuerza”. Ademds, siendo la posesion, en nuestro sistema, un
hecho, ha de admitirse su valor universal, frente a todos, abseluto.

Otro punto debatido ¢s el de si'la violencia constituye un vicio perma-
nente o sélo temporal. En el Derecho Romano se consideraba que la
violencia en todo caso contnuaba viciando la posesion, aunque de hecho
hubiera cesado. En cambio ¢l Derecho Francés se aparta de esa regla, v
tan pronto cesa la actitud violenta da margen a la posesion pacifica que
comienza a correr. En el Derecho Romano la violencia sélo podia purgar-
sc mediante el regreso de la cosa el anterior poseedor, no asi en el francés,
en el que el poseedor violento puede llegar a poseer pacificamente, desde
que sin resistencia del anterior poseedor, ni del propietario u otro que
alegue derechos, tenga la cosa sin turbacién actual.
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Se discute si nuestro Codigo sigue el sistema romano o el francés. Mu-
chos sostienen que la posesion deja de ser viciosa desde que termina la
fuerza. El argumento principal a favor del caracter temporal de la pose-
si6n violenta es éste: desde que se produce el dlimo acto de violencia el
dueio o poseedor despojados pueden entablar la accién cortespondiente
para recuperarla, pero sélo dentro de un anio de plazo, por consiguiente,
después la violencia ya no produce su efecto, lo que sefiala un cambio en
la naturaleza de la posesion violentamente adquirida; y transcurrido el
plazo de quince afios, el poseedor podra alegar que ha adquirido la propie-
dad mediante prescripcion extraordinaria, A estos razonamientos suele
anadirse la consideracion de que, si €l despojado no reclama durante un
afio entero, y mucho mids, si no entabla ninguna accién judicial en quince
afios, es sintoma de que ha condescendido en alguna forma con la actitud
del que le arrebaté la cosa, y en virtud de esta condescendencia se purgaria
el vicio de la violencia.

Los partidatios de la tesis de que la violencia es un vicio permanente, se
fundan en la definicién de la posesion violenta, que solamente exige la
fuerza en el momento inicial, y explican que si la Ley reconoce al que,
despojo y ya posce més de un afio en paz, el derecho de interponer él a su
vez interdictos posesorios, es Unicamente porque sélo asf se puede res-
guardar suficientemente la tranquilidad social y evitar nuevos actos de
violencia. En cuanto a la prescripcion extraordinatia a que puede dar lugar
dicha posesion si dura mas de quince afios (respecto de inmuebles), la
cuestion admite muy diversas explicaciones, que se estudian al hablar de Ia
prescripcion; baste decir aqui que hay varias teorfas discordantes: unos no
admiten que realmente se pueda adquitit por prescripcion extraordinaria si
la posesion ha sido violenta; otros, admiten la prescripcién pero a base de
considerar violenta a la posesién durante todos los quince o mas afios;
otros sostienen que la posesion violenta deja de serlo para dar lugar a otra
posesion pacifica, la tinica que produce el efecto de la prescripciéﬁ, vy gene-
ralmente se acepta que esta transformacion se produce con efecto retroac-
tivo total, 2l cumplirse los quince afios.

Pienso, siguiendo a Pefiaherrera, que nuestro sistema es el romano, es
decir que el cardcter violento de la posesién no desaparece por el hecho
de cesar la actual fuerza. Esto se compagina mejor con la definicion de
posesion violenta y con la distincion que la misma Ley establece para el
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efecto de poder intentar las acciones posesorias. Segin el Cédigo, efect-
vamente, se puede ser posecdor violento (por haber comenzado a poseer
violentamente), y sin embargo “poseer actualmente sin violencia” o sea
tener la posesion tranquila de un afio, que explicitamente se exige para
intentar acciones posesorias. Por esto, el articulo 2410 pide que el posee-
dor que alega la prescripcion pruebe que poseyéd sin violencia durante
quince anos. Por esto mismo, opino que transcurrido el dempo de la
prescripcidn extraordinaria, la ey obra una ficeion en virtud de la cual la
posesion que originalmente fue violenta, entonces, y solo entonces se
transforma en tranquila, con efecto retroactivo vy para el tanico efecto de
permitir la usucapion.

Aceptandose este criterio, resulta mas légica también la conclusion a que
llega el gran maestro Pefiaherrera: “que se puede poseer con violencia sin
ser poseedor violento segtin la definicién del articulo 698 (hoy 725). Pose-
sién con violencia sera, por tanto, defender a mano armada la posesion,
rechazar por la fuerza la tentativa que haga el dueno para recuperar, por
vias de hecho, la posesion; y el que haga todo esto, es decir, el que posea
con violencia, puede no ser poseedor violento si adquitd sin violencia”.
Se trara, pues, de dos cosas diferentes y con distintos efectos. Y solamente
se puede dedir violenta a la posesion adquirida por la fuerza, la misma
que conserva permanentemente ese caracter, aunque sobrevenga la calma.
Por lo mismo, si el poseedor despojado prueba que durante un afo o mas
tiempo, poseyé tranquilamente esto es, sin violencia actual, puede intentar
acciones posesorias, aunque sea poseedor violento, por el origen. Ahora
bien, queda el otro efecto de la posesion: el relativo a la prescrpcion, y si
no se quiere dejar un mero tdtulo sin contenido, hemos de concluir que
para la prescripeion no sirve la posesion violenta, y en el caso excepcional
de Ia prescripcién extraordinaria, la posesién que fue violenta se considera
pacifica, si han transcurrido mas de quince afios, y el detentador prueba
que ha tenido tranquilamente la cosa durante todo ese largo tiempo.

La violencia es independiente del hecho de que tenga o no titulo quien la
ejerce. El Codigo Portugués, dice en el articulo1260 que “La posesion
adquirida por la violencia se considera siempre de mala fe, aunque se haya
adquirido por titulo”.
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b) Clandestinidad.- Clandestino se opone a publico. Significa, pucs, algo
oculto, o mas exactamente, algo ocultado, hecho a ocultas, con el proposi-
to de no aparecer, de que permanezca inadvertido o desconocido.

El articulo 728 define asi: “Posesion clandestina es la que se ejerce
ocultindola a los que tienen derecho para oponerse a ella”.

El Proyecto de 1853 contenia un articulo explicativo de este concepto, que
se suprimié aparentemente en aras de la concision. Decia asi “La clandes-
tinidad se refiere al tiempo de adquirirse la posesion.- Fl que no la adquiri6
clandestinamente, pero después la oculté, recelando que se disputase, no
es poseedor clandestino.- Y por ¢l contrario, el que la adquirié clandest-
namente, y después da conocimiento de ella a la persona que pudiere rei-
vindicarla, no deja de ser poseedor clandestno”.

Ahora bien, la supresion de este articulo del proyecto puede indicar un
cambio de opinién de Don Andrés Bello, que finalmente se habria incli-
nado por considerar como clandestina a la posesion mientras se oculta,
€N fnto en cuanto permanece ocultada, y no solamente arendiendo al
momento inicial.

El tenor literal del articulo 728 confirma esa Interpretacion, pues dice que
es clandestina “la que se ejerce ocultindola”, lo cual denota una actitad
continuada de ocultamiento, y no simplemente un acto transitorio.

Siguio, pues, nuestro Codigo un criterio distinto en ¢l caso del vicio de la
violencia, que basta que sea inicial, y en el caso del vicio de clandestinidad,
que subiste en tanto en cuanto dura el ocultamiento. Asi predominé en
esta materia el concepto del Detecho francés y no el del romano, que en
cambio tuvo aplicacién para la violencia,

De la comparacién del actual articulo 728 y del suprimido del Proyecto de
1853, se llega, por otra parte, a la conclusién de que el pensamiento de
Bello y el sentido indiscutible de la Ley coinciden en afirmar el caricter
relativo de la clandestinidad. Hay clandestinidad cuando se oculta la po-
sesion a quien “podria reivindicar” la cosa. Por esto, como afirma Planiol,
“la posesion puede ser clandestina para unos y no para otros, siempre que
el poseedor no se haya ocultado de todo el mundo”.
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El punto ha sido discutido en la doctrina. Para algunos, la clandestinidad
supondsia ocultamiento de todos, y no sélo del que podsia reivindicar.
Pero, ademas del claro tenor literal del Cédigo, parece que hay suficiente
razon para sostener el caricter relativo de este vicio. Efectivamente, para
que pueda justificarse la prescripcién adquisitiva de dominio, se supone
que el propietario debe conocer, debe estar en capacidad de conocer, la
ocupacion de su cosa por un extrario; solo la larga dejacién de su derecho,
puede conducir a su pérdida y a la consiguiente adquisicién por parte del
poscedor; ahora bien, si el propietario ignora que otro ha tomado posesion
de lo que le pertenece, no ¢std en posibilidad de reclamar, de hacer valer su
derecho, y por lo mismo, no cabe que corra prescripcién contra él. El
conocimiento que otras personas tengan respecto de la posesion del usur-
pador, en nada afecta al propietario.

Borrell afirma que es poco verosimil la suposicién de que ¢l propietario
ignore la posesién del extrafio, v que a la vez, ésta sea conocida POr OLros,
Ciertamente, no serd un caso frecuente; puede pensarse que el propietario
que ignora que otro ha entrado en posesion de lo suyo, adolece de grave
negligencia, practicamente ha abandonado su derecho, y por lo mismo, la
posesion que sf es conocida por otros, que es publica, no puede calificarse
en tal caso de clandestina, y por consiguiente, sf pucde dar lugar a pres-
cripcion. Pero también pueden suponerse situaciones en las que €l propie-
tario diligente, cuidadoso de sus cosas, sea victima del engario y que preci-
samente se le oculte a ¢l la posesion tomada por un usurpador, el cual
cuida dolosamente de que no llegue a conocimiento del que podra reivin-
dicar la cosa, tal vez, con la ayuda de otros que bien conocen de la usurpa-
¢ién, y por cuyo conocimiento no podria decirse que esa posesion dejé de
ser clandestina.

Sila posesion es del dominio piiblico, puede presumirse que el propietario
también la conoce, pero no se excluye la posibilidad contraria, y el propie-
tario podria probar que desconocié, més atn, que no pudo conocer, que
fraudulentamente se le oculté, etc., y entonces, la posesion aunque notoria
para muchos, seria realmente clandestina.

Cabe preguntarse si el hecho de existir titulo inscrito en el Registro de la
Propiedad constituye una publicidad suficiente para eliminar el vicio de la
clandestinidad. Por una parte, el Registro es publico, y la inscripcion en él,



136 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

constituye precisamente un requisito de publicidad, de modo que podria
decirse que una posesion fundada en ttulo inscrito no es clandestina sino
todo lo contrario: publica. Pero, si se tiene en cuenta el caricter relativo de
la clandestinidad, podtia suceder que la inscripcién no elimine el vicio de
ocultamiento de la posesion; efectivamente un propietario no esti obliga-
do a revisar periédicamente el Registro de la Propiedad para enterarse de
si se ha inscrito algin titulo contrario o atentatorio de sus derechos, v si tal
inscripcion pasa inadvertida, no puede imputarse a culpa del propietario;
si, por otra parte, la inscripcion del titulo no va seguida de actos externos
significativos de la usurpacion, el propietario puede ignorar mucho tiempo
la existencia de esa posesion, ya que ninguna disposicion legal o reglamen-
taria ordena notificar tales inscripciones a otros interesados. Supéngase,
por ejemplo, que sea el arrendatario de una propiedad, o ¢l “finquero”, el
“aparcero” u otro individuo que estd trabajando la finca por cuenta del
propictario quien inscribe en el Registro de la Propiedad un titulo por el
cual se constituye en posecdor de lo que antes simplemente tenfa por
cuenta y cn nombre del propietatio; bien puede pasar totalmente inadver-
tida esta situacion al propietario, ya que el usurpador continuaré realizando
los mismos actos materiales que antes, tales como sembrar, cosechar,
cortar drboles, etc., pero actualmente los hace con animo de scior v due-
fio, como poseedor; tal posesion -si realmente existe-, no podria calificarse
nunca de publica, ya que permanece oculta al que podria reivindicar, es
decir al propietario; es por tanto, una posesion clandestina, a pesar de
haberse inscrito un titulo en el Registro publico.

Otra dificultad prictica puede presentarse el momento de distnguir los
actos ejecutados clandestinamente, de los meramente tolerados por ¢l
poseedor o por el duefio de la cosa. En ambos casos hay una actitud pasi-
va, una abstencién del propietario o poseedor de la cosa quien no impide
los actos de otro que podsian ser significativos de la intencién de apode-
rarse de la cosa. Puede ser que el duefio conozca los actos de aquella otra
persona y quicra tolerarlos, sin que esto signifique de ningtin modo aban-
dono de su derecho; al proceder as, se sentira respaldado por lo dispuesto
en cl articulo 2399: “La omision de actos de mera facultad, y la mera tole-
rancia de actos de que no resulta gravamen, no confieren posesion, ni dan
fundamento para prescripcion alguna”, por ejemplo, si alguien permite el
transito de ganado por sus tierras eriales no se impone por ello una servi-
dumbre de transito, o bien, se permite que vecinos del lugar cojan ramas
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secas para utilizarlas como lefia y que paseen en un bosque, esto no da
origen 2 una posesion de la tierra por parte de tales vecinos, ni ellos
podrian adquirir la propiedad por prescripcion basandose en estos actos
simplemente tolerados. Ahora bien, los mismos actos fisicos de apacentar
el ganado, cortar lefia, permanecer muchas horas personalmente en un
terreno, podrian ser manifestacién de la voluntad de poseer, y si se realizan
a ocultas del duefio, constituirfan una actitud clandestna que excluye la
posibilidad de adquirir por prescripcion ordinaria o extraordinaria, ya que
atin para ésta la Ley exige que se prucbe haber poseido “sin clandestini-
dad” durante quince anos (Art. 2410, regla 4%), Asi, pues, los actos mera-
mente tolerados y los clandestinos tienen en comiin que no pueden dar
otigen 2 una posesion apta para la prescripcion, también su aspecto exte-
rior es semejante, pero su verdadera naturaleza es muy diversa.

La dificultad de diferenciar, los dos casos expuestos se traducird sobre
todo en problemas de indole probatorio. - El propietario que ha tolerado
ciertos actos que otro alega que son de posesion, tendra que probar que
concedié permiso o licencia para tales actos, © que no se opuso a ellos
porque no le causaban ningiin gravamen, o ¢l que, st le causaban, se com-
pensaba con algin beneficio, o que existia algin motivo plausible para
tolerarlos, o por lo menos, que tales actos no obstaron al disfrute de su
propiedad en otros aspectos. En cambio, el que realiz6 esos actos, si pre-
tende alegarlos como manifestacion de posesion para adquirir por pres-
cripcién, tendria que probar que mediante ellos realmente disfruté de la
cosa excluyendo al propietario y que sus actos no fueron clandestinos
sino publicos y notorios para el propietatio.

Nuestra Ley no hace referencia al vicio de la posesion que se suele deno-
minar por los comentadores como “equivoco” o equivocidad, y que en la
jurisprudencia francesa, sobre todo, ha tenido amplia acogida y desarrollo.
Muchas veces, el equivoco podri producirse en nuestro medio, en forma
de clandestinidad, o producirse al amparo de la ocultacion.

Segtin afirma Planiol, el equivoco es el vicio que mas frecuentemente se
alega ante los tribunales franceses, y muchas veces permite que los jucces
eviten zplicaciones demasiado rigidas de la Ley que conducirian a verdade-
ros despojos de la propiedad, contrarios a la verdadera justicia. Hay cir-
cunstancias singularmente propicias al equivoco, tales como la cohabita-
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cion, la indivision, la situacién del acreedor prendario una vez vencido el
plazo del crédito, y varios casos de tenedores precarios. Evidentemente la
cohabitacion por si sola no vicia la posesion, pero puede entrafar una
manera clandestina de poseer; cosa parecida puede suceder entre condé-
minos de una cosa. En el caso del acreedor prendario que vencido el
plazo no exige el pago o tolera su demora, pero por otra parte contintia
teniendo la prenda, nos hallamos ante un mero tenedor, que no puede
transformarse de ningan modo por su propia voluntad en poseedor, peto
hay que admitir que en la vida cordente el deudor puede estar conforme
con ceder la posesion y la propicdad de la prenda a cambio de no pagar,
de donde surge la situacion equivoca; desaparece el equivoco el momento
en que se pruebe que el que se pretende poseedor fue simple tenedor
precarista, pero dicha prueba debera presentarse.

La situacion precaria, desde luego es permanente, perpetua por natura-

leza, Subsiste en principio indefinidamente, “aan por mil afos” decia
Dumoulin; y se transmite a los causahabientes universales del detentador.
El precario resulta, cn efecto, de la existencia de una obligacion de restitu-
cién concertada por el detentador respecto a la cosa que él detenta; tal
obligacion se transmite, como todas las demas a sus herederos v otros
sucesores del patrimonio. Los succsores son como el causante, simples
tenedores, precaristas, y esto aunque ignoren la existencia de la obligacion
de restituir v aunque tengan la intencion subjetiva de poscer la cosa por
propia cuenta. Puede incluso existir una actitud clandestina voluntaria,
fraudulenta, dirigida a engafar a los sucesores de modo que se crean po-
seedores, esto no cambia su condicién de meros poscedores, y nunca
podran transformar por si solos su condicion en la de poseedores, ni
podrin adquirir por preseripcion; ni siquicra extraordinaria. En cambio, si
el detentador transmite la cosa a omra persona por un acto traslativo de la
propiedad a titulo particular, el que recibe asi no serd un detentador en
precario, sino verdadero poseedor, como lo establece el articulo 745: “Si el
que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa, dandose por due-
fio de ella, no se pierde por una parte la posesion, ni se adquiere por otra;
a menos que el usurpador enajene 2 su propio nombte la cosa. En este
caso la persona a quien enajena adquiere la posesion de la cosa, y da fin a
la posesion anterior”.
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En el caso de los inmuebles, hemos considerado el caso del tenedor preca-
tio que pretende usurpar la cosa, y llegibamos a la conclusién de que si
logra inscribir su pretendida posesién, esto no constituiria mas que una
sitacién clandestina, a pesar de ser publico el Registro. Se requiere el
cumplimiento de requisitos, y sin ellos ni pierde la posesién el primero ni
la adquiere el segundo o el que reciba la cosa del usurpador. El propietario
cuya cosa ha sido vendida, por ejemplo, y cuya venta ha sido inscrita difi-
cilmente podria ignorar todo ello; estatia en una situacién muy distinta de
la que examinamos anteriormente: o sea cuando simplemente se hace otra
inscripcion en el Registro, pero sin que se pretenda transferir la propiedad
a un tercero, lo cual mas facilmente puede ocultarse al verdadero propieta-
T10.

La posesién puede ser clandestina y violenta a la vez, aunque a primera
vista parezca que los dos términos son incompatibles. Piénscse por ejem-
plo en quien en ausencia del dueno despoja por la fuerza a los que tenen
en nombre del propictatio -éste es poseedor violento, y lo sera siempre,
aunque cese la violencia actual, ya que basta que se haya producido en el
origen-; si posteriormente engafa al propictario apareciendo como sub-
arrendatario, peén, contratsta, etc., del tenedor despojado, podri ocultar
asi a la vista del propietario su condicién de posecdor violento, v dicha
posesion sera, ademis, clandestina. Tales vicios inhabilitan tal posesion
para fundar sobre ella cualquier clase de preseripcion adquisitiva, sea ordi-
naria o extraordinaria.

c) Discontinuidad.- La posesioén puede ser continua o discontinua. Es
discontinua, con relacién a un determinado tempo, cuando durante €l se
ha interrumpido y después se ha vuelto a adquirir.

Asi como los vicios de la violencia y la clandestinidad tienen directa rela-
cién con el caricter regular o irregular de la posesion, lo contrario debe
decirse de la continuidad o discontinuidad de ella, que en nada afecta a la
regularidad de la posesion.

La violencia y la clandestinidad influyen tanto en la posibilidad de intentar
O resistir a las acciones posesorias, como también en materia de prescrip-
cion. La continuidad de la posesion puede tener también importancia para
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los interdictos o acciones posesotias, pero principalmente se relaciona con
la presctipcion.

Precisamente para la prescripcion ordinaria se requiere posesion regular
no interrumpida, durante el iempo que las leyes sefialan (Art. 2407), y en
el caso de la prescripcién extraordinaria tiene ain mds importancia que la
carencia de vicios, la continuidad de la posesion.

Por estar tan vinculada con la presctipcion, la continuidad de la posesion,
se trata de esta cualidad en el Libro TV del Cédigo Civil, dentro del Titulo
XLI De Ia Prescripcion. Més ain, el legislador habla en una serie de
articulos, desde el 2400 hasta el 2403, de la posesion ininterrumpida o de
como se interrumpe la posesién, pero inmediatamente, sin hacer ninguna
distincion habla en el siguiente articulo, el 2404, de la interrupcion “de la
prescripcion”.  En realidad son dos cosas muy distintas, pero vinculadas
entre si como causa y efecto: la posesion es el fundamento de la pres-
cripcién; una y otra se pueden interrumpir; y desde luego, lo que inte-
rrumpe la posesién, produce el mismo efecto en cuanto a la prescripcion
que se pretendia asentar en clla.

Convendra, pues, tratar mas a fondo de la posesion continua o ininte-
rrumpida, al hablar de la prescripcion, pero es preciso anticipar aqui siquie-
ralo mds esencial.

El articulo 2401 define: “Posesion no interrumpida es la que no ha sufrido
ninguna interrupcion natural o civil”.

No es preciso que el dtular de la posesion continua sea una misma per-
sona fisica: si no hay interrupcién por otra causa, la posesion del antece-
sor puede o no agregarse al tiempo del sucesor, segtin lo establece el art-
culo 732, segun lo desee o no el sucesor. En esta forma pueden agregarse
las posesiones de muchos, siempre que presenten una setie ininterrumpi-
da. Y para favorecer la continuidad de la posesion aunque corresponda a
distintas personas, la Ley recurre incluso a la ficcion de considerar que en
el caso de herencia yacente, ésta tiene la titularidad de la posesion en nom-
bre de los herederos (Art. 2400).
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Como la posesion supone el ejercicio de ciertos actos a través de los cuales
se manifiesta la tenencia de la cosa (corpus) y el 4nimo de sefior o duefio,
dichos actos deben tener una continuidad moral suficiente para que la
posesion sea continua. No es preciso que una persona tenga materialmen-
te la cosa permanente y sin dejarla ni un instante. Igualmente seria imposi-
ble que la intencién esté presente en continuos actos de la voluntad en el
sentido de comportarse como duefio. Basta una continuidad moral.
Segin la naturaleza de las cosas, v segiin los usos y costumbres sociales, se
apreciari en cada caso, la frecuencia necesaria para que tales actos consti-
tuyan una continuidad moral. Por ejemplo, es conocido el caso de ciertos
terrenos muy altos, paramos, cuya posesion se expresa materialmente en el
hecho de que ¢l propietario envia periédicamente sus ganados por cierto
tiempo a ellos, v permanecen aparentemente abandonados durante otros
tiempos mas o menos largos; esto no interrumpe la materialidad de la
tenencia ni la posesién misma, pues hay una continuidad moral; en cam-
bio, si realmente se abandonaran esos paramos durante mucho mayor
tiempo del normal, si transcurrieran afios sin ninglin acto posesorio, no
podria sostenerse la continuidad. Ciertamente que existe la presuncion de
que quien poseyd antes y posce ahora, se entiende que ha poseido todo el
tiempo intermedio (Art. 734), pero si precisamente se trata de probar la
poscsion, no valdra dicha presuncién, sino que deberé recurrirse a la de-
mostracion de los actos que han constituido y consttuyen la posesion, y
no habri continuidad entre ellos, si tales actos se han producido esporadi-
camente con unos intervalos muy superiores a los que imponen los usos
corrientes. Una sentencia francesa dice con precision que se demuestra la
continuidad de la posesién “cuando se ha ejercitado en toda ocasion y en
todos los momentos en que debia hacerse asi”; ahora bien, entendemos
este “deber hacerse asi”, no por imperativos juridicos, sino de las costum-
bres y del recto y racional aprovechamiento de las cosas.

Probada la posesién en dos extremos de tiempo, se considerard continua,
mientras no se pruebe lo contrario, es decir, que haya sido interrumpida
natural o civilmente (cfr. Arts. 734 y 2401).

“La interrupcién es natural: 1. Cuando sin haber pasado la posesion a
otras manos, se ha hecho imposible el ejercicio de los actos posesorios,
como cuando una heredad ha sido permanentemente inundada; 2. Cuan-
do se ha perdido la posesién por haber entrado en ella otra persona.- La
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interrupcién natural de la primera especie no surte otro efecto que el de
descontarse su duracion; pero la interrupcion natural de la segunda especie
hace perder todo el tiempo de la posesion anterior; a menos que se haya
recobrado legalmente la posesién, conforme a lo dispuesto en el Titulo de
las Acciones Posesorias. En tal caso no se entenderd haber habido inte-
rrupcién para el desposeido”, dice el articulo 2402, que viene inmediata-
mente después de la declaracion legal de que la posesion se interrumpe
natural o civilmente. Hago notar esta contigiiidad de ambas normas, por-
que el articulo 2402 no menciona directamente qué es lo que se interrum-
pe. Dice solamente: “La interrupcion es natural”; pero debemos entender
que se refierc a la posesion, si bien especialmente en consideracién de su
efecto: la prescripcion.

El primer supuesto de interrupcion natural de la posesion puede calificarse
de caso fortuito o fuerza mayor. El mismo ejemplo confirma esta opi-
nién: la inundacién permanente de un terreno.  En cuanto a la fuerza
mayor, es notable el caso de las guerras u otros cstados de desorden que
hacen imposible €l recurso a los tribunales, o por lo menos los dificultan
en extremo, sobre todo para los combatientes que quiza estin fuera de su
pais. Por esto en algunos paises se han dictado leves declarando inte-
rrumpida o suspendida la “prescripcion” durantc esos periodos mds o
menos anarquicos. Un caso reciente en nuestro pais, ha dado origen a una
muy atinada disposicion legal que cstd en esta misma linea de cosas; me
refiero a la Ley de lo Contencioso Administrativo (Ley 35 CL publicada en
el Registro Oficial 338 del 18 de marzo de 1968) que establece que no
corre la prescripcion durante el periodo comprendido entre ¢l 11 de julio
de 1963, fecha en que se suprimié el Consejo de Estado, hasta la fecha de
vigencia de dicha Ley, que establece un nuevo Tribunal y zdecuado tramite
para los recursos contencioso administrativos. Debemos entender que si
alguien fue despojado por la Administracién de una propiedad o de su
posesion, este hecho de fuerza mayor no interrumpi6 naturalmente la
posesion del despojado, si ahora, haciendo uso del tramite nuevamente
restablecido, recupera legalmente su posesion.

Para terminar este estudio sobre la posesién viciosa, conviene mencionar
la disposicién del articulo 168 de la Ley de Reforma Agraria, que asigna un
nuevo efecto a la posesion violenta o clandestina: “El IERAC llevard un
Registro de quienes hayan ocupado o llegaren a ocupar la tierra violenta o
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clandestinamente, los que podran ser excluidos de los beneficios de esta
Ley en especial de compra y adjudicacién de tierras del IERAC, sin per-
juicio de las responsabilidades civiles y penales” (No se encuentra esta
disposicion en la Ley de Desarrollo Agrario, codificada el 30 de abril de
1997 y que reemplaz6 a la de Reforma Agraria).

25. Posesioén con titulo o sin él

También esta clasificacion de la posesion con relacion a su fundamento o
no fundamento en un titulo, €s comin en 1a doctrina v se enumera expre-
samente cn muchas leyes, asi por ejemplo, el Codigo Portugués de 1967, la
pone como primera distincion entre las clases de posesion: “tirulada o no”
(Art. 1258), y agrega que “Dicese titulada la posesion fundada en cualquier
modo legitimo de adquitir, independientemente sea del derecho del
trasmitente, o de la validez sustancial del negocio juridico™ (Art. 1259).

El concepto que se acaba de senialar es también vélido en el derecho ccua-
toriano, con la salvedad de que para nosotros es cosa distinta cl “modo”
de adquirir y el titulo por ¢l cual se adquicre, de tal forma que aqui tene-
mos que referirnos mas estrictamente al titulo mismo, v no al modo, como
dice el Codigo Portugués.

Por otra parte, la posesion en virtud de ttulo, admitird la subdivision que
ya se insinta en €l mismo articulo trascrito: cuando el titulo es legitimo y
produce la validez del negocio juridico, la posesion titulada tendrd una
cualidad muy distinta que en el caso contrato: si el titulo no retne esas
cualidades. Nuestra Ley hace referencia expresamente al “justo titulo”,
como luego examinaremos.

Penaherrera nos precisa las varias significaciones que tiene en nuestro
sistemna la palabra titulo: Unas veces significa el acto juridico del cual se
derivan derechos u obligaciones; otras, la calidad de la que depende la
adquisicién de algtin derecho, verbi gratia la calidad de heredero, de hijo
legitimo, etc. (Demolombre, Tomo 9, p. 506); otras, ¢l instrumento es-
crito que se otorga para constancia y prueba del acto. Al hablar ahora de
justo titulo, se emplea esta palabra en la primera de dichas acepciones, en
la de hecho que sirve de causa o fundamento, a un derecho.
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Antes de seguir adelante, es preciso recordar que en el Derecho Romano
se reconocian tres grados o especies de posesion: 2) La mera detentacion
(possesio naturalis), que no producia ningin efecto de proteccion juridica,
¥ que en nuestro sistema con adecuada terminologfa se llama tenencia, v
tampoco da origen a accién posesoria. b) La posesion verdadera y propia,
protegida por los interdictos (possessio, simplemente; o Possessio ad
interdicta). Y c) La posesion adquirida sobre la base de una justa causa, es
decir, de un titulo idéneo para adquirir el dominio (possessio civilis 0 pos-
sessio ad usucapionem) y que producia, ademas del efecto comin al grado
anterior, o sea ¢l de disfrutar de los interdictos, el de hacer posible la usu-
capién y ser protegida por la accién Publiciana. Es conveniente tener
presentes estos tres grados de la posesién en Roma, ya que en nuestro
Derecho, descartado el primero -que tampoco en Roma tenia mayor tras-
cendencia-, queda la division de los otros dos tipos de posesion, con con-
secuencias juridicas de enorme importancia; son para nosotros, la posesion
con ttulo, o sin éL

Fl titulo de la posesion se refiere al momento inicial de ella. Mas aun,
una vez adquirida la posesion por un titulo, continia con las caracteristicas
correspondientes, sin que pueda cambiar, salvo que sobtevenga un deulo
diverso. En forma mas o menos amplia se determina esto en los civersos
sistemas; asi el Codigo Argentino dice en el articulo 2353 que: Nadie pue-
de cambiar por si mismo, ni por el transcurso del fempo, la causa de su
posesion. El que comenzé a poseer por si y como propietario de la cosa,
continia poseyendo como tal, mientras no se pruebe que ha comenzado a
poseer por otro. El que ha comenzado a poseer por otro, se presume que
continua poseyendo por el mismo titulo, mientras no pruebe lo contrario”.
Este articulo es anilogo a lo que disponen el articulo 731, el 734 y el 2410
de nuestro Codigo, que establecen que el titulo inicial de la posesion no
cambia por si s6lo o por el transcurso del tiempo.

La jurisprudencia también confirma el principio de que el titulo inicial no
se altera si no sobreviene un nuevo titulo. Entre las sentencias de la Corte
Suprema Ecuatoriana, citaré solamente tres de las mas notables.

En una de ellas se establece que: por el texto de la demanda, asi como por
¢l contrato celebrado entre el actor y el demandado, Pazmifio es duerio y
poscedor de la tierra en la que realizé la siembra; y aunque no se haya
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alegado este hecho en la contestacion de la demanda, no puede ser desco-
nocido para resolver el asunto planteado. Si al actor sélo se le faculté la
posibilidad de usar las tierras para un objeto determinado, cual fue la
siembra de ciertas plantas, no se transmitié el dominio ni traté de adquirir
poscsion alguna; consecuentemente, el duefio y poseedor de estas terras,
no perdi6 su posesion. El contrato celebrado, para que el actor sembrase
plantas, por un determinado precio, no podia otorgarle la posesion ni del
terreno ni de las plantas. Ta circunstancia de que exista una sentencia
ejecutoriada que obligue al mero detentador a la devolucién de lo que
retiene no puede dar lugar a una accién posesoria, va porque carece de la
esencial calidad de poscedor, pues no tiene el 4nimo de seior y dueno al
guardar la cosa hasta que se le pague determinada indemnizacion, detenta-
cién que revela una pretensién sobre el precio, mas no sobre la cosa; ya
porque la sentencia ejecutoriada por si sola no es un hecho que embarace
la posesion legitima de una cosa. En este caso, ni el transcurso del dempo,
ni la voluntad unilateral del tenedor de la cosa, ni una sentencia judicial
anterior que reconocia €l derecho del tenedor a ciertas indemnizaciones,
pudieron cambiar el titulo del poseedor, quien continué poseyendo como
propietatio, sin quc se alterara su situacién porque otro (el actor en el
juicio) haya adquirido la mera tenencia. Este tenedor, por su parte, conti-
nu6 teniendo la cosa y afirmando asi la posesién del demandado, para
quien y en nombre de quien tenia el inmueble.

Otro caso muy tipico y frecuente en la Costa ecuatoriana se resolvié por la
Primera Sala de la Corte Suprema en sentencia de 2 de junio de 1965. El
arrendatatio de terrenos tropicales, en los cuales ha sembrado plantas de
cacao y guinco, demandd mediante accién posesoria al comprador de
dichos terrenos, alegando el actor tener posesion sobre las plantas. Es de
advertir que el valor de las plantaciones de cacao y de platano suele ser
bastante superior al precio del terreno mismo, sobre todo si éste es inculto
O montafioso. Ante esta realidad econémica, hay cierta tendencia por
parte de los sembradores a considerarse poseedores de las plantas, y atn
del terreno al cual en realidad acceden. Pero la realidad juridica es muy
distina: no existe tal posesién sobre plantas o drboles que estan incorpo-
rados al inmueble, ni mucho menos el sembrador o arrendatario se con-
vierte en poseedor; sigue poseyendo el propietario; el arrendador es mero
detentador, y tiene la cosa en lugar y a nombre del propietario, afirmando
asi la posesion de éste; sélo el propietario puede intentar acciones poseso-
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rias, y de ningtin modo el arrendatario. El titulo de la posesion no se altera
por el hecho de que el arrendatario siembre en el terreno que no es suyo,
pues al sembrar estd reconociendo el dominio ajeno y afirmando la pose-
sion del arrendador propietario.

En otra sentencia de nuestra Corte Suprema se afirma igualmente, de
modo categdrico que “La posesion, una vez adquirida y no habiendo pri-
vacion o interrupcion, no exige para su conservacion, la realizacion de
actos posesotios permanentes o repetidos”. La eficacia, pues, del titulo se
prolonga en el tiempo, sin necesidad de otra cosa.

En la jurisprudencia colombiana, se encuentran declaraciones igualmente
terminantes a este respecto. Una sentencia de la Casacion, afirma: “La
existencia de un titulo inicial de mera tenencia desvirtua la posesion del
que se ha levantado contra el duefio”. En otra leemos: “El tenedor preca-
rio-cstd imposibilitado para mudar la mera tenencia en posesion; ello exige
la intervencién de un titulo proveniente de un tercero, que, considerindo-
se también duefio, le confiera la posesion inscrita v le dé una base a su
declaracion de que ¢jerce la posesién como duefio”..., y una tercera afirma:
“El poseedor precatio no puede cambiar su titulo, o sea invertirlo, sino
por el hecho de un tercero o porque contradiga el derecho del propietario,
oponiéndole su posesion. No es suficiente para cambiar la causa de la
posesion la simple manifestacion que al respecto haya hecho el interesado
de que su 4nimo ha sido el de poseer como duefio”. Queda muy claro,
que no es la intencién subjetiva la que puede cambiar el titulo, y que el
tenedor sigue siendo mero tenedor, mientras que cl poscedor conserva su
posesion a través de €L

El titulo originario de la posesion contintia produciendo su efecto también
en los sucesores. El articulo 732 dice: “La posesion del sucesor comienza
en €, ora suceda a titulo universal o singular; 2 menos que quiera anadir la
de su antecesor a la suya; pero, en tal caso, se la apropia con sus calidades y
vicios.- Podra agregarse, en los mismos términos, a la posesién propia la
de una serie no interrumpida de antecesores”,

Para agregar la propia posesion a la del antecesor se requiete, desde luego,
haber sucedido a titulo universal o singular, como dice una sentencia de
nuestra Corte Suprema. En ese caso, los sucesores, como se afirma en otra
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sentencia, “se consideran cual si fuesen una sola persona con el instituyen-

3

e .

En realidad, siendo la posesi6n una situacion de hecho, no puede propia-
mente transmitirse, pero cuando se transmiten los derechos y las cosas
que sobre ellos recaen, es légico que la Ley siga protegiendo a quien los
recibe del mismo modo que protegia al antecesor, de aqui, que la Ley
consiente que se sume la nueva posesion a la anterior, v las considera
como una sola y no interrumpida posesioén, que trae su origen del titulo
constitutivo de Ia primera.

Una sentencia colombiana explica asi este fenémeno: “Cuando es a titulo
universal, el heredero tiene la posesién misma del difunto 1 cual se con-
tinta pura y simplemente en aquél. Asi, pues, el s6lo hecho de diferirse la
herencia es suficiente para que autométicamente se adquiera por ¢l herede-
ro toda posesién que tuviere el de cuius en el momento de la muerte v sin
neccsidad de ninguna aprehensién material de la cosa por parte del suce-
sor. Este es el cardcter peculiar de Ia posesion hereditaria, por el cual se la
distngue de las otras posesiones. En esta ficcién legal no se trata de una
posesion nueva que comienza, sino que es la posesion del difunto la que se
transmite a sus herederos con sus cualidades y vicios”.

La transmision de la posesién supone, pues, la existencia de un trulo; de
otro modo no se podria sumar los tiempos de ambas posesiones. Este
punto también ha sido reafirmado maltiples veces por la jurisprudencia
tanto nacional como extranjera.

He aqui una gran diferencia entre posesion con titulo, o sin él: en el
segundo caso, no se puede apropiar €l que pretende la posesion, de la
anterior posesion, con su respectivo tiempo v cualidades o vicios. Esto
dene suma trascendencia, como es obvio, tanto para el ¢jercicio de las
acciones posesorias como para adquitir por prescripcion.

Otra importante conclusién: quien no tiene ttulo, no puede desposeer a
quien lo tiene. Y, finalmente, quien posee por un determinado titulo no
puede por su sola voluntad cambiar su posesién, ni mucho menos podra
cambiar una mera tenencia en posesion.
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Examinemos a continuacion la divisién de la posesion tdtulada. Esta pue-
de fundarse en “justo titulo”, o en un titulo que no pueda calificarse de
justo. Para que exista posesion regulat, de la que luego trataremos, se
requicre precisamente “justo titulo”, no cualquier titulo, y, naturalmente,
no sitve la posesion sin titulo.

No es facil definir ¢l “justo titulo”. Transctibiré a continuacion algunas
definiciones de autores: “Por justo titulo se entiende el que tiene existencia
juridica, Justo titulo es sinénimo de titulo legal: ttulo conforme a la Ley
(Gonzélez Valencia).- “Es una causa de adquisicién del bien, reconocida
como legitima por la Ley (Rodriguez Pifieres).- “Justo titulo es la causa en
virtud de la cual poscemos alguna cosa de acuerdo con las leyes (Fernando
Vélez).- Justo titulo es el que da al poseedor un justo mofivo para creerse
duefio de la cosa (Alessandri). Todas las definiciones propuestas coinciden
en que el titulo justo debe cedirse a la Ley, ser conforme a clla, pero la
cuestion fundamental radica en saber hasta qué punto es preciso el cum-
plimiento de la Ley, y desde qué momento la violacién de alguna norma
legal hace al titulo no justo o injusto. Bien sabido es que no toda trasgre-
sion es sancionada de igual manera, por ejemplo la nulidad se reserva solo
para las més graves violaciones de la Ley.

Por la raz6n apuntada, nuestro Codigo no define lo que es justo titulo sino
que indica cudles no son justos (Art. 719), y clasifica los titulos justos en
constitutivos y traslativos del dominio (Art. 718).

De todas formas se puede deducir que el justo titulo es aquel que retne
estas cualidades: ser vilido, verdadero v apto para transferir el dominio o
constituir en él. A la validez, se opone la nulidad; a la verdad, la falsedad,
aunque no sea apatente (titulo putativo), y lo contrario de apto para trans-
ferir o constituir el dominio, es precisamente lo no apto o no suficiente.
Por cjemplo, la compraventa, aunque apta para transferir el dominio, no es
suficiente, puesto que se requiere, ademas, la tradicion de la cosa, la cual, s1
se trata de inmuebles, se verifica mediante la inscripcién en el Registro de
la Propiedad.

El titulo debe, pues, en primer lugar, ser valido. No es justo titulo el aulo.
Segin Pothiet, un titulo nulo no es un ttulo, y la posesion que de €l pro-
cede es una posesion sin titulo. Con todo, el titulo que en su principio fue
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nulo puede llegar a ser vilido, por la ratificacién o por otro medio legal, y
entonces su validez se retrotrae 2 la fecha en que fue conferido el titulo
(Art. 736). Un caso especial, es el de prescripcion de la accién para decla-
rar la nulidad del titulo; extinguida asi la accién de nulidad, el titulo debe
considerarse vilido, y si redne las demds condiciones, serd también justo.

El titulo no es verdadero si ha sido falsificado, o si es meramente putati-
vo, aparente, como cl conferido por el que también es sélo putativo here-
dero. Carece de esta condicion el timlo conferido poruna persona como
mandatario o representante legal de una persona, sin serlo; también es el
caso del legatario cuyo legado ha sido revocado por un testamento poste-
rior. Pero si la calidad putativa ha sido declarada por sentencia judicial, el
titulo es justo: asi, el heredero que ha obtenido la posesién efectiva tiene
titulo justo y puede originar otro titulo justo al transferir el dominio, lo
propio, el legatario cuyo legado ha sido judicialmente reconocido.

No son justo titulos, los no aptos para transferir el dominio. Fn este
numero se comprenden ¢l arrendamiento, el usufructo, la prenda, el
comodato, etc., quicnes reciben la cosa en virtud de ellos, no se hacen
ducrios, ni adquieren la posesion en virtud de tales titulos.

Los modos de adquirir el dominio, son las causas juridicas eficaces para
producir ese efecto. Pueden decirse causas inmediatas, en tanto en cuanto
hacen cfectivo al titulo, o causa remota. Los modos de adquirir el dominio
son preciszmente cinco, los enumerados en el articulo 603: la ocupacion, la
accesion, la tradicion, la sucesién por causa de mucrte y la prescripcion. Se
suele agregar tambicn la Ley.

En cambio, los titulos son innumerables. 1.os constitutivos del dominio
son tres y coinciden con los correspondientes modos: ocupacion, accesion
y prescripcion. Pero los traslativos del dominio no tenen nimero fijo, va
que consisten en diversos negocios juridicos que admiten indefinidas va-
tantes; el c6digo cita a modo de simples ejemplos la venta, la permuta, la
donacién entre vivos.

Se han formulado criticas a este sistema que distingue el titulo y el modo.
De hecho, algunos sistemas como el francés han unificado ambos concep-
tos, pero ello entrafia serias dificultades, principalmente relativas a la debi-
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da proteccion de los intereses de terceras personas. Por esto, nuestro
sistema que distingue el titulo del modo, tiende mds bien a consolidarse.
Principalmente en el caso de la transferencia del dominio y de otros dere-
chos reales sobre inmuebles, la diferencia resulta sumamente Gtil para dar
la debida garantia a los derechos.

Estudiaremos més adelante en detalle los diversos modos de adquirir, que,
como se acaba de sefialar en algunos casos constituyen a la vez titulos para
la posesion. Tal sucede con la ocupacion y la accesién. En cambio, la
prescripcion que es también simultineamente titulo y modo de adquirir el
dominio, no es titulo pata la posesion, ya que la misma prescripcion supo-
ne posesion; podtia, en cambio, mediante la prescripeion extindva sanarse
un vicio del titulo, o desaparecer la accién para anular un titulo contrario, y
en esta forma indirecta puede la prescripcion dar base para la posesion.

Algunos titulos podrian presentar motivos de duda sobre su naturaleza, y
por cllo el Codigo lo aclara. Tl articulo 703 indica que las sentencias de
adjudicacién en juicios divisorios y los actos legales de particicn, constitu-
yen titulos traslativos de dominio, esta norma debe prevalecer sobre otras
que parecen en contradiccion con ella, y que no se refieren directamente a
la naturaleza de tales titulos. Asi, el articulo 1360 establece que “cada asig-
natario se reputard haber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto
en todos los efectos que le hubicre cabido, y no haber tenido jamas parte
alguna en los otros efectos de la sucesion™. Y cl articulo 733, refiriéndose
en general a las particiones sefiala que “cada uno de los participes de una
cosa que se poseia pro indiviso se entendera haber poseido exclusivamente
la parte que por la division le cupiere, durante todo el tempo de la indivi-
sion”. Pero estas disposiciones constituyen una ficcion legal con cfecto
retroactivo, y no quitan qué realmente mediante la adjudicacion o la divi-
sién se concrete al dominio en manos de una persona, dominio que antes
correspondia 2 muchos, de modo que acertadamente considera el Cédigo
que hay en estos casos un ttulo traslativo de dominio.

En cuanto a la prescripcion, esta enumerada entre los ttulos constituti-
vos de dominio (Art. 718), v es también modo de adquirir la propiedad.
Pero no puede considerarse propiamente como un titulo para fundar
sobre ella la posesion, ya que mas bien la posesion es requisito para adqui-
tir por prescripcion. Por otra parte, el articulo 705 dice que “Siempre que
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por una sentencia ejecutoriada se reconociere como adquirido por pres-
cripcion el dominio o cualquier otro de los derechos mencionados en los
articulos 702 y siguientes, servird de titulo esta sentencia, y se inscribird en
el respectivo Registro o Registros”. Parcceria, pues, que e titulo es la
sentencia, y entonces tendriamos un titulo constitutivo mas: las sentencias
que declaran adquirido un derecho por prescripcién. Pero no es asi.
Como dice Pefiaherrera, “la mision esencial por juez consiste en declarar el
derecho y hacerlo efectivo: no es llamado a conferir ni a quitar derechos, a
crear, modificar o exunguir relaciones juridicas, sino simplemente a reco-
nocerlas”, Cuando el articulo 705 usa 1a palabra “titalo™ refiriéndola a la
sentencia, la toma en el sentido de instrumento destnado para la com-
probacién de un derecho. Cuando se declara adquirido ¢l dominio por
prescripcién, el titulo es la prescripcién misma, entendiéndose por ttulo la
causa o fundamento del derecho; y por esto la ley, al hacer la clasificacion
de los titulos, menciona la prescripcion entre los constitutivos de dominio.
Mas como cse titulo, antes de la sentencia, no consta en instrumento algu-
no, y nuestro legislador ha querido que todo lo concerniente al dominio de
los bienes raices conste en el respectvo Registro de Inseripciones, ordena
que la sentencia haga las veces de titulo, es decir, de instrumento destinado
a dar constancia del derecho, y como tal, deber inscribirse.

Otro caso similar tendriamos en las sentencias que declaren la resolucion
de un contrato o la rescisién cuando hubo nulidad. En ambos casos, si
una cosa que pasé a dominio ajeno vuelve en virtud de tales sentencias
nuevamente a poder del primer duefio, la sentencia misma no puede
llamarse titulo sino en el sentido de que es el documento que contiene la
declaracién del derecho. En los casos en que las sentencias judiciales pro-
ducen un efecto retroactivo, de'modo que se considera no existente una
situacion juridica que se prolongd mis 0 menos en el tempo, de modo
que el derecho declarado viene a empalmar, a formar una unidad indes-
tructible, con el existente antes de la mencionada situacion juridica que la
sentencia destruye, desconoce, entonces el derecho tiene el mismo ttulo
que tuvo en sus orgenes v las sentencias no alteran la situacion primitiva.

Un poco diferente es la situacion, en el caso de las sentencias de adjudi-
cacién en los juicios divisorios, pero presentan también analogia con los
anteriotes casos. Estas sentencias, dice el articulo 718 que se encuadran en
los titulos traslaticios del dominio. Pero es preciso entender que no trasla-
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dan ¢l dominio, otros derechos, ni mucho menos la poses:on, de la masa
comun al particular, al individuo que recibe la adjudicacion; no sucede
esto, sino que tales sentencias perfeccionan la transferencia del dominio
del causante de la indivision al adjudicatario directamente, puesto que la
ley ordena presumir que incluso el adjudicatario “ha poseido desde el
primer momento” todo lo que se le adjudica y solo lo que se le adjudica.
Por esto, la sentencia de adjudicacion debe entenderse que es titulo solo en
el sentido de “documento que certifica el titulo”, el verdadero titulo seri la
compra pro-indiviso, la herencia, etc.

“Las sentencias judiciales sobre derechos litigiosos no forman nuevo tdtulo
para legitimar la posesion” dice el inciso 5 del articulo 718, y podemos
apreciar en €l, una vez mas, que las sentencias cuando sélo declaran dere-
chos, realmente no los alteran, ni los fundan ni los destruven o modifican.
Declarar, es precisamente s6lo esto: reconocer un estado, situacion o dere-
cho tales como existen, aunque hayan sido violados, oscurecidos o nega-
dos. Resulta, pues, muy l6gico, no considerar como “nuevo titulo” a la
simple certificacion de la justicia sobre un asunto lidgioso.

EI' mismo principio se aplica en el inciso siguiente a las transacciones. Si
éstas versan exclusivamente sobre el objeto litigioso, no constituyen nuevo
titulo. La transaccion hace terminar el juicio, lo mismo que la sentencia, y
si se limita a reconocer el derecho que corresponde a cada parte litigante, o
a una de las partes litigantes, naturalmente no constituye nuevo titulo.

Sucede, sin embargo, que la transaccién supone con frecuencia la cesion
de alguna parte del derecho disputado. Si solamente hay tal concesién o
tales concesiones, con relacién estrictamente a lo disputado, seguimos en
el caso anterior: no hay nuevo titulo, porque se supone que lo que se dice
ceder, bien puede pertenecer tcalmente a la otra parte; dentro de los
términos del litigio, no se puede hablar propiamente de renuncia o de
transferencia de derechos: al reconocer el derecho de la otra parte, se afir-
ma simplemente lo que probablemente es justo.

Pero, en la negociacién de una transaccién también pasa a2 menudo que
para lograr el reconocimiento del derecho, una de las partes, o ambas,
deben ceder algiin derecho o cosa extrafia al litigio, a modo de compen-
sacién. En este ultimo caso la transaccion si constituye nuevo tirulo, como
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es evidente, ya que se traspasa algin derecho o cosa a quien no era su
ttular.

Mas importante atin que la clasificacién de la posesion con titulo o sin él,
es la de los titulos en “justos” o “no justos”, en cuanto sirven de base para
la posesion.

El articulo719 indica cudles no son justos titulos, los demds, si realmente
son titulo -como queda explicado- serdn también “justos titulos”.

“Art. 719: No es justo tirulos

1. El falsificado, esto es, no otorgado realmente por la persona que
aparece Como ototgante;

2. El conferido por una persona como mandatario o representante
legal de otra, sin setlo;

3. El que adolece de un vicio de nulidad, como la enajenacion que,
debiendo ser autorizada por un representante legal o por el juez,
1o lo ha sido;

4. El meramente putativo, como el del heredero aparente que no es
en tealidad heredero; el del legatario cuyo legado ha sido revocado
POr aCto testamentario posterior, etc.

Sin embargo, al heredero putativo a quien, por disposicién judicial, s¢ haya
dado la posesion efectiva, servird aquella de justo titulo, como al legatario
putativo el correspondiente acto testamentario que haya sido judicialmente
reconocido”.

En cambio, el hecho de que se exija que el titulo no sca falsificado, no es
lo mismo que si se exigiera que quicn lo otorga sea propietatio. Esto es
muy diverso, y la Ley no exige tal cosa. Por el contrario, ¢l Cédigo reco-
noce la validez de la venta de cosa ajena, es decir el otorgamiento de titulo
de venta, por parte de quien no es propietario, cuyos derechos no se dis-
minuyen mientras no transcurra el tiempo de la prescripcion (Art. 1754),
de tal forma que dicha venta funda una posesién que sirve para adquirir
por usucapién.

La nulidad del titulo también lo hace injusto. Esto vale tanto para la
nulidad absoluta como para la relatva. La nulidad puede provenir, ademas
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de los defectos de forma, ya mencionados, de falta de objeto o causa licita,
o de capacidad juridica en quien lo otorgue (Art. 1698).

Pero la nulidad puede desaparecer, sea por la convalidacion del titulo me-
diante ratificacién, o porque se suplen las deficiencias (como cuando se
rectifica mediante escritura piblica un error contenido en otra, 0 se com-
pletan las solemnidades necesarias, etc.) o por el transcurso del tiempo que
extingue por prescripcion las acciones de rescision o nulidad. El plazo
general para pedir la rescisién es de cuatro afios (Art. 1708) de modo que
después de que ha transcurrido dicho plazo el titulo originatiamente injus-
to se hace justo, y para los efectos de la proteccion posesoria y de la pres-
cripcion ordinaria, comienza desde entonces a correr el plazo. En cambio,
cuando se convalida por ratificacion un titulo, se retrotrac el efecto de la
ratificacion al momento de la expedicion del titulo (Arts. 688 y 720), y cosa
igual sucede cuando el que transfiri6 ¢l dominio por tradicion no era due-

fio al momento de la entrega de la cosa, pero llega mds tarde a serlo (Art.
698).

Un caso especial de titulo injusto, por nulo, es el del acto simulado. Este
tiene la apariencia de verdadero, pero envuelve un acto prohibido por la
Ley, v no sirve ni para adquirir por prescripcién. Por ejemplo, seria el caso
de una compraventa entre conyuges, otorgada en forma de donacion.

No es lo mismo el titulo putativo, aunque éste ambién presenta una
apariencia de validez y legalidad. El titulo putativo supone buena fe: el
convencimiento de estar obrando licitamente, mientras que por un error,
no puede ororgarse tal dtulo.

El articulo 719 distingue dos especies de titulos putativos: el “meramente
putativo”, y el titulo putativo reconocido judicialmente. El primero no
constituye justo titulo, mientras que el segundo si es justo titulo. En reali-
dad el Codigo se refiere expresamente a dos casos concretos: el del here-
dero putativo que ha obtenido sentencia de posesion efectiva, v el del
legatatio putativo cuyo legado ha sido judicialmente reconocido; pero
parece evidente que se puede, por analogia, extender la regla a todo otro
caso en que la buena fe se ve amparada por una decision judicial regular.
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26. Posesion inscrita

Tratindose de inmuebles, nuestra Ley establece que el titulo debe inscri-
birse.

El sistema inmobiliario instaurado por Don Andrés Bello es un sistema
solemne, de Registro. Hay que advertir, ademas, que para su época, fue un
sistema novedoso, casi podriamos decir revolucionario, aunque tenfa ante-
cedentes. En todo caso, Bello se aparté de la tradicién romanista, y del
sistema francés, y propugné un sistema nuevo, que con el tiempo s ha
difundido ampliamente, y aunque es objeto de criticas, sin duda presenta
innegables ventajas.

El deseo de Bello fue, que la posesion coincidiera en todo con la propie-
dad, v ésta con la inscripcién. Todo esto, en materia de inmuebles, desde
luego. El Registro de la Propiedad deberia ser un catilogo completo de
todos los poseedores, quienes 2 la vez serian propietarios.

Naturalmente, el lograr aquella absoluta regularidad de cosas raya con lo
utopico, o por lo menos no puede lograrse de una vez. Buena parte de la
labor estd hecha: con el tiempo, la mayor parte de las propiedades raices se
han inscrito en el Registro de la Propiedad. Hoy dia, se puede decir que
practicamente todas las fincas estan inscritas en una u otra forma, ya que,
si no figuran en el Registo de la Propiedad, scguramente sc tratard de
tierras baldias, que pertenecen al Estado, el cual debe llevar otro Registro
de ellas (a cargo del Instituto Ecuatoriano de la Reforma Agraria: IERAC),
salvo los casos de propiedades adquiridas antes del establecimiento del
Registro, que no suclen estar inscrtas por no ser necesario.

Hoy dfa, ya no tiene relevancia la distincién de inmuebles insctitos y no
inscritos. En los primeros anos de la implantacién del sistema propio de
nuestro Cédigo Civil, esa distincion tenia plena realidad y originaba serios
problemas que la doctrina y la jurisprudencia se esforzaban por interpretar
de diversas maneras.

Pero hoy dia las cosas no son mis sencillas, porque si bien casi todas las
terras estan insctitas, en cambio, si se produce el fendmeno de derechos o
situaciones de hecho, que no estin inscritas. Una propiedad puede estar



156 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

en el Registro 2 nombre de una persona y sin embargo puede pertenecer 2
otra, o pueden tener derechos sobre ella otras personas, o bien puede
tener la posesion distinto sujeto del que figura en el Registro como duefio
v poseedor. Ejemplo de la primera circunstancias, tenemos en el caso de
que muera el propietatio: en ese mismo instante se abre la sucesion y son
duefios sus herederos, sin embargo, en el Registro continuara figurando la
propiedad a nombre del que dejé de ser persona. Ejemplo del segundo
caso tendriamos, en la adquisicién de un derecho por prescripcion, un
derecho distinto del de propiedad, como una servidumbre, de modo que
aunque ¢l bien figura a nombre de su duefio en el Registro de la Propie-
dad, sin embargo hay ofro u ottos que también tienen un derecho, no
inscrito sobre esa misma propiedad. Finalmente, la prescripcion contra
titulo inscrito, ticne también cabida en nuestro derecho. Todas estas tres
situaciones, son indudablemente anémalas, pero existen. De modo que,
aunque cl deseo del Legislador sea el de hacer coincidir inscripcion, pose-
sién y propiedad de inmuebles, no siempre se produce.

Tampoco es imposible ser duefio o ser poseedor sin inscripcion.  En el
caso de los modos originarios de adquirir el dominio, no es la inscripeion
la que da la propicdad, ni mucho menos, la que da la posesion. La tradi-
cién de la propiedad de bienes raices, y de otros derechos reales sobre
cllos, sc verifica mediante la inscripcion, pero no siempre ¢s necesara la
tradicion, -no lo es, y ni siquiera cabe en el caso de la ocupacion, la acce-
sién, la herencia, la prescripcién-. El Registro tiene, entonces, otra fun-
cién: es elemento de publicidad: permite que todos puedan conocer ¢l
estado de las cosas.

Entendidas asf las cosas, se simplifican muchos problemas que se han
planteado como irresolubles y con abrumadora oscuridad. No dejan de
existir problemas, pero son mis sencillos de lo que ordinariamente se
piensa. Mas adelante examinaremos los que ha planteado la reforma de
1956, por ahora me contento con exponer los principios mas elementales.

El hecho de que existen derechos (no inmuebles) no inscritos, frente a
otros que si se hallan inscritos, plantea el problema de si bay una “pose-
sién inscrita” frente a la “posesion no inscrita”.
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‘a se comprenderd, de acuerdo con lo expuesto, que propiamente no
existe una posesion inscrita. Lo que se inscribe es el titulo. La inscrip-
cién del titulo es la inscripcién de un derecho, y no de la posesion.

Ahora bien, €l derecho, principalmente la propiedad, da normalmente la
posesion, y en este sentido indirecto, puede hablarse -un tanto impropia-
mente-, de “posesion inscrita”. Diriamos entonces que posesion inscrita,
es la que deriva de una inscripcion, esta respaldada en ella, se justifica por
ella. Pero sila posesion es un hecho, y lo que se inseriben son derechos,
claro esta que propiamente no hay tal posesion inscrita.

La inscripcién es necesaria para hacer valer la posesion, para probarla y
protegerla, en ciertos casos. Pero no es la posesion misma. ‘Tampoco es
necesaria siempre.

No es necesaria la inscripcién para poseer muebles. S6lo por excepcion,
ciertos muebles muy especiales, se inscriben: es decir, se inscribe €l dere-
cho de propiedad, y otros derechos reales, de donde se deduce v prueba su
posesion.

Tampoco es preciso inscribit todos los derechos reales sobre inmuebles: el
articulo 702 no mencionaba las servidumbres. Solamente desde la reforma
de 1970 por la ley 256, sc incluyeron las servidumbtes.

No se requiere inscripcién sino para la tradicién, o cuando ésta es exigi-
da, por tratarse de titulos traslativos (puede exigirse inscripcion por otros
motivos, pero no para verificar una imposible. tradicién, en los demas
€asos).

¢Cudndo es entonces imprescindible la inscripcién para tener posesion?
Pienso que primeramente hay que distinguir ¢l caso de la posesion regular
del de la posesion irregular. Tampoco es imprescindible la inscripcion
para la posesion itregular: quien se apodera violentamente de una finca
cuyo poseedor y propietario tiene el ttulo inscrito, tendra posesion irregu-
lar, violenta, pero posesion al fin, y sin ninguna inscripcion; ms adn: con-
tra el titulo inscrito.
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Para la posesién regular es necesaria la inscripcion en los casos previstos
claramente por el articulo 712: “Los titulos cuya inscripcion se prescribe
en los articulos anteriores, no daran o transferiran la posesion efectiva del
respectivo derecho, mientras la inscripcién no se efectiie de la manera que
en dichos articulos y reglamentos se ordena”.

La inscripcién del titulo da, pues, la posesion efectiva del derecho repre-
sentado por el titulo. La posesion es efectiva cuando se puede hacer valer
juridicamente, es decir que ésta es la eficacia propia de la inscripcién del
titulo. En virmd de la inscripeion el titular puede defender su derecho. El
titular entra en posesion del derecho, mediante la inscripcion. Si no estu-
viera inscrito el titulo, no carece de detecho, pero no puede hacerlo efecti-
vo; tan es verdad que tiene derecho, que precisamente puede exigir su
inscripcién. Pero si no esta inscrito, no podra defenderlo jurddicamente.

La inscripcién no es necesaria en cambio, para la posesion de la cosa (no
ya del derecho). La cosa puede ser poseida sin inseripcion. . Cuando
existian fincas no incorporadas ain al Registro, muchos posefan sin ins-
cripeién. Hoy que practicamente todas las detras estdn incorporadas a los
Registros, puede haber también quienes posean sin inscrpcion, mas aurn:
contra lo que consta en los Registros. La inscripcién asegura la posesion
efectiva del derecho, e indirectamente la posesion de la cosa; pero no
ditectamente.  Aunque yo posea mi derecho de propicdad, puedo ser
desposeido de la finca en la que radica mi derecho; entonces la posesion
del derecho, como es efectiva, me permitird defenderlo: rechazaré al des-
pojante, podré usar de mi derecho y defender mi derecho, porque lo po-
seo, y llegar asi a continuar también en la posesion de mi finca.

¢Cémo explicarse, entonces, que el Codigo Civil emplea la expresion “po-
seedor inscrito”™ Insisto en que lo que se insctibe es €l titulo, con €l el
dominio u otro derecho que deba inscribirse, pero no todo titulo ni todo
derecho, y mucho menos la posesién misma. Sin embargo, la cfectvidad
de la posesion dependerd a veces de la inscripcion: se podrd defender
judicialmente si estd inscrita, en este sentido se dice “posesion” o “posec-
dor” inscrito, siendo evidente que no es ni la posesion ni el poseedor
quienes se inscriben.
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Mis grave dificultad presenta el articulo 739 al afirmar que “Si la cosa es
de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcién en el correspon-
diente libro del Registrador de la Propiedad, nadie podra adquirir la pose-
sién de ella sino por este medio”. Luego -podria concluirse-, hay una
posesion que se adquiere por la inscripcién y solo mediante la inscripcion;
hay una posesion intangible, que jamés puede perderse sino por una ins-
cripcion contraria que la anule o pase a otro. Y reforzando este razona-
micento, se podria alegar también el articulo 743 que declara que “Para que
cese la posesion inscrita es necesario que la insctipcién se cancele, sea por
voluntad de las parres, o poruna nueva inseripcidn en que el poseedor por
titulo inscrito transfiere el derecho a otro, o por decision judicial. Mientras
subsista la inseripcion, el que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo
inscrito, no adquicre posesion de ella, ni da fin a la posesion existente”.

Pero, bien mirado el problema, estos articulos confirman la teoria de que
la inscripcién no es siempre necesaria v de que la posesién no depende de
la inscripcion ni consiste en ella.

El articulo 739, primeramente, se refiere solo a “aquellas (cosas) cuya tra-
dicién deba hacerse por inscripcion. Lucgo se excluye: aquellas otras cosas
que no exigen inscripeién para la tradicion (las muebles), y también aque-
llas otras (aunque sean inmuebles), sobre las cuales s¢ puede adquirir dere-
chos, sin tradicién, por un dtulo originario © constitutivo, o aunque sea
por un titulo derivativo pero que no exige tradicion, como lo es la heren-
cia.

Verdad que para hacer efectivos los derechos hereditarios, deben inscri-
birse, pero es por eso: para quesean efectivos, cficaces, para defenderlos
juridicamente, no para adquirrlos.. Se-adquicren por la muerte del causan-
te, no por la inscripcion.

En segundo término, si se interpreta textualmente las expresiones de los
artculos 739 y 743 serfa imposible la prescipcién contra titulo inscrito, lo
cual es falso; luego, se ha de entender de otra manera esas expresiones,
aparentemente absolutas: “nadie podra adquirir la posesion sino por este
medio” (la inscripcién), y “mientras subsista la inscripcion, el que se apo-
dera de la cosa a que se refiere el dtulo inscrito, no adquiere la posesién de
clla, ni da fin a la posesion existente”. A mi modo de ver, lo que no se
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altera es la posesion del derecho inscrito, aquella efectiva posesion del
derecho, que significa posibilidad de defensa juridica, proteccion del dere-
cho. Esto, y sélo esto puede garantizar la ley. Esta no puede alterar las
cosas, los hechos fisicos; si alguien es despojado, por mis que la Ley diga
“no puede ser despojado”, no se puede desconocer el hecho del despojo.
Luego, la posesién por mis que se halle inscrito el titulo, puede perderse.
Aunque el Cédigo diga que esa posesion perdura mientras exista la ins-
cripcion, la misma Ley tiene que reconocer que dicha posesion puede
desaparecet, o pasar 2 otro. Asi se explica e6mo es posible adquirir por
prescripcién un bien raiz cuyo titulo esté inscrito. Y asi s puede apreciar
que la reforma de 1956 que parecié o fue interpretada por muchos como
revolucionaria, no lo fue tanto.

Finalmente, cl articulo 741, incluido precisamente entre los dos antes
mencionados y por tanto en perfecta coordinacién con ellos, asevera que
“Se deja de poseer una cosa desde que otro sc apodera de ella con 4nimo
de hacerla suya; menos en los casos en que las leyes expresamentc cxcept-
tian”. No creo que se pucda sostener que los articulos 739 y 743 constitu-
yan una “excepcion expresa” a esta regla. Si fueran una excepcion, no
cabria presctipcion contra titulo inscrito. Entonces si, se podria decir que
la posesion inscrita es una verdadera categoria juridica distinta, un género
amplisimo de posesion con efectos sustancialmente distintos ¥ regidos por
normas propias, contrapuestas a las demas mancras de poscer. Pero no es
ast.

En sintesis y concluyendo, podemos decir que la llamada “posesién inscri-
ta”, no es una division primaria de la posesion, aplicable a toda clase de
cosas o derechos. A lo mis puede hablarse de clla a proposito de los bie-
nes raices, respecto de ciertos derechos reales y adquiridos en determina-
das formas (no todas), de donde, no cabe propiamente hablando, decir
que hay una “posesion inscrita”, como género supremo, oponible a la
“posesion no inscrita”. A lo mds podra decirse que es una subclasificacion
de menot importancia, de aplicacion parcial.

Entendidas asf las cosas, se explica que no scan aplicables a nuestro siste-
ma de presunciones las propias del Cédigo Francés y completadas por la
jurisprudencia de ese pais, segin las cuales si los titulos emanan de la mis-
ma petsona, el conflicto se regularé de acuerdo con la prioridad en la ins-
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cripcion, pero si emanan de distintas personas, se prefiere el drulo mas
antiguo. Estas reglas podrian servir para dirimir un problema de propie-
dad, mas no de posesion.

Es verdad que, como testimonia Stolfi, existe una tendencia contempori-
nea a robustecer extraordinariamente el sistema del registro de la propie-
dad inmobiliaria “hasta el punto de arrebatar al instituto de la posesion su
razon de ser”. Pero no podemos admitir que esta tendencia sea la que
inspira nuestra actual legislacién ni conforme a la cual haya de interpretar-
se, ello serfa desconocer absolutamente la historia. - La verdad es que
nuestro sistema aunque da enorme importancia al Registro, lo da sobre
todo en materia de dominio y otros derechos reales, pero no en materia
de posesion.

En cuanto 2 la jurisprudencia nacional, ha sido un tanto fluctuante ¥ poco
definida. Esto se ha originado principalmente en las discusiones provoca-
das por la reforma de 1956, por 1o cual, no nos referimos de momento a
ella, para hacerlo al tratar de aquella reforma; pero si se puede afirmar que
también en el Ecuador hay valiosas sentencias que separan con nitidez el
problema posesorio del relativo al dominio u otros derechos reales, dando
a la inseripcién su valor preeminente en materia de propiedad, mientras
que en materia de posesion, cuestién de hecho, no es el elemento constitu-
tivo ni probatotio, sino por accidente,

Si, en esta forma, dejamos demostrado que o existe una “posesion inscri-
ta”, cae de su peso, que tampoco se puede hablar de una “posesion mate-
rial”, como gran categoria opuesta a la primera. No existen dos cosas
alternativas, excluyentes: o posesion material o posesion inscrita. La
posesién es una sola, y en ciertos casos el titulo del poseedor debera
inscribirse, con lo cual adquirira también la posesion efectiva del respec-
tivo derecho, y nada mis.

En cambio si se debe hablar de las pruebas materiales o instrumentales
de la posesién. La inscripcion de un titulo traslativo de dominio demues-
tra la propiedad, y el propietario se presume que también posee: he aqui en
qué forma la inscripcién prueba indirectamente la posesion. Respecto del
valor de esta prueba, frente a pruebas directas de la posesion, se dird mds
adelante,
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En Chile, pocos son los que sostienen la tesis de que la inscripcion no es
indispensable para la posesion irregular. Alessandri, califica a tal teoria de
minoritaria, v hoy dia casi abandonada, pero hay que tener en cuenta que,
mientras la judsprudencia chilena no admite prescripcién contra tdtulo
inscrito sino en virtud de un nuevo titulo inscrito, en cambio en nuestro
pais las cosas siguen un rumbo distinto: si se admite dicha prescripcion
contra titulo inscrito, sin que para ello se exija nuevo titulo inscrito que se
contraponga al primero, de donde la interpretacion del Cédigo debe tam-
bién hacerse por distinto camino.

Para terminar este punto, merecen citarse dos partes de sentencias de la
Corte Suprema, que parecen coincidir muy precisamente con lo expuesto:
“El tencdor de un titulo no inscrito, carece de derecho parz alegar, fun-
dando en €l posesién propia, como carece también del de invocar en su
favor, la del vendedor y més antecesores”. Podriamos comentar que ¢l no
tiene la posesion efectiva, eficaz del derecho. Y la otra dice: “La posesion
en el derecho de dominio sobre inmuebles se prueba con la inscripeion del
dtulo, asi como la posesion material en la cosa, con hechos demostrativos
de esa posesion”. Es pues, cosa distinta la posesion del derecho y la
posesion de la cosa, y respecto de ésta, la inscripcion no es ni siquiera
prueba, mucho menos requisito esencial, o elemento consttutivo; en este
sentido, he dicho que no es licito hablar de “posesion inserita™.

27. Posesién regular o irregular
Los articulos 717 y 723 definen respectivamente la posesion regular y la
irrcgular.

Art. 717: “La posesion puede ser regular o irregular.  Se llama posesion
regular la que procede de justo timlo y ha sido adquirida de buena fe,
aunque la buena fe no subsista después de adquirida la posesion. Se puede
ser, por consiguiente, poseedor regular v poseedor de mala fe, como vice-
versa el poseedor de buena fe puede ser poscedor irregular.- Si el dtulo es
traslativo de dominio, es también necesaria la tradicion.- La posesion de
una cosa a ciencia y paciencia del que se obligo a entregarla, hara presumir
la tradicion; a menos que ésta haya debido cfectuarse por la inscripcion del
titulo”.
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Art, 723: “Posesion itregular es la que carece de uno o mas de los requisi-
tos sefialados en el ardeulo 7177,

Son, pues, tres los requisitos de la posesién regular: 1. justo dtulo; 2. buena
fe inicial; y 3. tradicién, si el titulo es traslativo del dominio. La tercera
condicion para que haya posesion regular es solo eventual: “si el titulo es
traslativo de dominio”, en caso contrario, no se precisa tradicion, como es
evidente.

Ya hemos hablado del dtulo, v de cuindo es justo. Para la posesion regu-
lar se requiere que el poseedor haya adquirido 1a posesion en virtud de
un justo titulo, esto es que su posesion “proceda” de justo titulo. No
basta la existencia de un justo titulo si éste se desconocia © no se hizo uso
de €l; por ejemplo, quien pretende apoderarse de una cosa por la violencia,
sin saber que es suya por haberla heredado (ademas de carecer de buena
fe), no podra alegar que cuando obz6 violentamente existia un titulo por el
cual habia llegado a ser propictario y tenfa derecho a la posesion.

La buena fe ha de ser inicial, es decir, debe existir el momento en que se
adquiere la posesion. Esto pide nuestro sistema, siguiendo al Derecho
Romano, vy a difercncia del sistema germanico, preferido ambién por el
Derecho Canénico, que exige la perseverancia de la buena fe; de modo
que conforme a estos otros sistemas distintos del nuestro, cuando se ter-
mina la buena fe la posesién deja de ser regular. En el Ecuador el que
estuvo de buena fe y redne las demas circunstancias exigidas por la Ley, si
después descubre que no debe poseer y continda en dicha posesion, ésta
sigue siendo regular, a pesar de que va no esta de buena fe. Por esto aclara
el mismo articulo 717 que se puede ser poseedor regular y a la vez de mala
fe -siempre y cuando inicialmente se haya estado de buena fe.

Si el titulo es traslativo de dominio, se requiere la tradicién, para que haya
posesién regular. Efectivamente, la tradicion es el modo de adquirir el
dominio (Art. 686), que hace que el dtulo produzca su efecto; y por otra
parte, no podria haber buena fe en quien pretendiera poseer sin ser dueno;
ni tampoco se excusaria el error de derecho el creer que con el simple
titulo se transfiere la propiedad, siendo asi que se requiere la tradicion
cuando el dtulo es traslativo.
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Como el articulo 702 exige que la tradicion de los bienes raices y de los
principales derechos reales constituidos sobre ellos, se debe hacer median-
te la inscripcion del dtulo en el Registro de la Propiedad, es evidente que
no puede haber posesion regular de inmuebles o de derechos de usufruc-
to, uso, habitacién o hipoteca, si no hay titulo inscrito a favor del posee-
dor. No habria posesién regular aunque el propietario del inmueble
hubiere prometido vender y haya entregado la cosa al promitente compra-
dor, si no hay inscripcién, porque faltaria el cumplimiento de un preciso
requisito, y no podria alegarse ni siquicra ignorancia del derecho, que debe
ser conocido. Nuestra jurisprudencia ha aceptado, en cambio, que en tal
caso se presuma buena fc -pero no posesién regular-, si la posesion proce-
de de la entrega voluntatamente de parte del promitente vendedor, a
menos que haya hechos que establezcan la mala fe.

Si se trata de cosas que no exigen inscrpcion, como es el caso de las cosas
muebles por regla general, basta la tradicién en cualquiera de sus formas,
para que se cumpla el tercer requisito de que estamos tratando. Mds aun,
la Ley presume la tradicién en el caso de la “posesion a ciencia y paciencia
del que se obligd a entregarla”.  Esto supone, naturalmente, que el que
debid hacer la tradicion conozcea de la ocupacién actual de la cosa, es decir,
que el adquirente no haya entrado en posesion clandestinamente y conser-
ve a ocultas la cosa.

La principal importancia de la posesion regular es que solo ella permite
adquitir por prescripeion ordinaria, como lo establece el articulo 2407.

La posesion itregular, en cambio, es aquella a la que falta alguno o algu-
nos de los requisitos propios de la regular. Se supone, desde luego, que es
posesion, que por lo menos cumple con los requisitos del corpus y el ani-
mus; si faltaran éstos, no serfa siquiera posesion, tal vez seria tenencia.

Basta que falte uno, de los tres requisitos para que la posesion ya no sea
regular sino irregular. Puede faltar cualquiera de los tres requisitos necesa-
rios. Pero también pueden faltar dos, o aun los tres: seria totalmente irre-
gular si no se adquiri6 con justo titulo, fue originalmente de mala e, y no
hubo la necesaria tradicién por ser el titulo (injusto), trasladvo de dominio.
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Seccion 3a.
Evolucién de 1a Posesion en el Ecuador

28. El Cédigo hasta 1956

El Cédigo Civil produjo un cambio profundo en materia posesoria, con
respecto a las antiguas leyes espaniolas hasta entonces vigentes. Principal-
mente en lo referente a los inmuebles, con la exigencia de la inscripcién
de sus titulos en el Registro de la Propiedad, el sistema fue novedoso.

Don Andrés Bello realizo algunos cambios en los varios proyectos al in-
tervenir en las comisiones revisoras. Resulea interesante, como anteceden-
te, transcribir la nota de Bello en que hace una apreciacion general del
sistema: “Las dificultades en materia posesoria -dice-, que son gravisimas,
provienen principalmente de la inexactitud del lenguaje. Es preciso distin-
guir las varias especies de posesion: 1. posesién unida al dominio; 2. pose-
sion del que no es duefio acompanada de justo titulo y buena fe: posesion
civil; 3. la posesién del que no es duefio, acompanada de justo titulo o de
buena fe: posesién natural. Se ha dado en el Derecho Romano el titulo de
posesién nawral, no s6lo a la que acabamos de definir, sino a la mera de-
tentacién, que llamamos aqui tenencia. Son tenedores y no poseedores los
que tienen la cosa a nombre o en lugar de otro, verbigracia: ¢l comodata-
rio, el depositario, el arrendatario, etc.- No se ha adoptado en este proyec-
to la nomenclatura de las Partidas en que a la posesion se llamu tenencia, y
se definen de diferente modo la posesion civil y la posesion natural”.

La distincion entre posesion natural y civil, fue luego abandonada, y quedd
asi solamente la posesién frente a la tenencia. La posesién se dividié en
regular a irregular, de buena o de mala fe, y nada mds.

El texto definitivo del Cédigo quedé establecido después de algunas modi-
ficaciones de redaccion, y sobre todo de abundantes supresiones de articu-
los. Bello descaba esclarecer muchos puntos que por la novedad del siste-
ma podian prestarse a dudas, pero al revisatlo, encontré con la Comision,
que resultaban redundantes. Es preciso tener en cuenta este hecho histo-
rico, para la interpretacion de la Ley, puesto que no puede argumentarse
que, ya que se suprimi6 tal o cual articulo del proyecto, ello denota que se
quiso adoptar la solucién contraria a la contenida en €l, o reprobar su
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doctrina; lejos de ello, muchas veces esos articulos suprimidos indican ¢l
verdadero sentido en que se han de interpretar otras partes del Codigo que
si permanecieron, y que ocasionaron la supresién sélo por razon de
redundancia.

Establecidas asi las cosas, no sufricron mayor modificacion durante casi
un siglo, hasta la reforma de 1956. Los cambios en las diversas ediciones
del Codigo son minimos e intrascendentes, y reformas expresas, solo
conozco la de 1873, que tampoco tiene mayor importancia. El articulo 7
del Decreto Legislativo de 1873 sobre esta materia decfa: “El articulo 688
serd como sigue: “'la posesién es la tenencia de una cosa con dnimo de
sefior y dueno de clla, sea que el dueno o el que se da por tal, la tenga por
si mismo, o bien por medio de otra persona que en lugar y en su nombre
la posea”. Se trataba, pues, de un simple cambio de redaccion, que luego a
su vez fue modificada al hacerse posteriores codificacioncs, siempre sin
cambiar cl sentido.

El Dr. Alfredo Pérez Guerrero sostavo que desde que se dicté el Codigo
de Enjuiciamiento Civil, se modificé profundamente el sistema, admitién-
dose desde entonces la prescripcion contra titulo inscrito y otras cosas
igualmente revolucionarias, que habrian quedado consagradas en la refor-
ma de 1956; pero no parece exacta esta afirmacion. La jurisprudencia y la
doctrina en su gran mayoria, continuaron aplicando el Codigo Civil en su
sentido tradicional hasta la reforma de 1956, v atn después de ésta, algu-
nos han considerado que los cambios no son tan profundos como los
aprecian otros. En todo caso, antes de 1956, no sc puede decir con exacti-
tud que el sistema del Codigo se haya modificado profundamente, o que
se haya cambiado de sistema.

29. La reforma de 1956

En sintesis, la reforma aprobada por el Congreso y publicada en el R. O.
53 del 6 de noviembre de 1956, en lo que se refiere a la posesion se reduce
a estos puntos: la posesion “material” es suficiente para ejercer las acciones
posesorias; cabe prescripcion contra titulo inscrito; se puede fundar la
prescripcion en una posesion no inscrita, y se reducen los plazos de la
prescripcion.
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El espiritu general de esta legislacién consisti6, pues, en atenerse mis a la
realidad fisica que a la realidad puramente juridica: dar preferencia a los
hechos materiales sobre la inscripcion de titulos en el Registro de la Pro-
piedad. El Registro de la Propiedad, que llevaba establecido en el Ecuador
unos ochena afios (se introdujo con el Codigo de 1861 y se Reglamentd
en 1870), sufrié un grave retroceso, vio disminuido notablemente su
importancia.

La mentada direccién de la nueva legislacién provocé graves resistencias e
incerddumbres en.cuanto a la interpretacién de la nueva Ley.  Algunos
ateniéndose a das oscuridades del Decreto pretendieron que las cosas
pricticamente no habfan cambiado; otros consideraron que si se habia
producido. un profundo y peligroso cambio que habia que restringir a sus
minimos términos; otros opinaron que el cambio producido era realmente
necesario y que debia aceptarse en toda su plenitud en la nueva etapa juri-
dica; finalmente, se sostuvo también que era preciso llegar incluso mas alla,
destruyendo por completo el antiguo sistema y considerando que ¢l nuevo
Decreto instauraba nn régimen totalmente diverso; dentro de la tendencia
mas extrema, esti también la opinién del Dr. Pérez Guerrero, quien
consideraba la reforma como absoluta, radical, si bien opinaba que se
habia comenzado a producir, mucho antes, en el siglo pasado, por las
reformas introducidas al Codigo de Enjuiciamientos.

Las discusiones doctrinales tienen su paralelo cn las decisiones jurispru-
denciales de este periodo, que no son concordantes. Se pucde apreciar un
proceso de lenta aproximacién de las diversas opiniones hasta llegar en las
tltimas decisiones de la Corte Suprema a criterios mas uniformes, de
moderada aplicacion de la Ley:

La discusién se hizo mas ardiente cuando porlos anos 1959 y 60 la Comi-
sion Legislativa emprendié en nueva edicion oficial del Cédigo Civil, y
para incluir en ella la reforma, consulté a notables jurisconsultos del pais,
sobre el alcance verdadero de la mencionada Ley. Lo esencial de la con-
sulta consistié en si debia conservarse en la nueva codificacion algunos
articulos que hablan con singular fuerza del valor de la inscripcion para la
conservacion y la prueba de la posesion. Concretamente, el més discutido
articulo resultd, el que lleva actualmente el 968: “La posesion de los dere-
chos inscritos se prueba por la inscrpcién y mientras ésta subsista, y con
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tal que haya durado un afio completo, no es admisible ninguna prucba de
posesion con que se pretenda impugnarla”; este articulo llevaba el 988 en
la edicién anterior, y se planted la cuestion de si debia considerarse dero-
gado por la reforma de 1956, o si no habia sido derogado. La conclusion
final de la Comision Legislativa fue la de que el articulo continuaba en
vigencia. Veamos las principales opiniones que se manifestaron.

a) La Academia de Abogados de Quito. La Academia pidi6 un infor-
me, que fue presentado por los doctores Alfonso Maria Mora y Pedro
José Latrea; el informe, aprobado por la Academia se transmitid a la
Comisién Legislativa. Sus principales afirmaciones son las siguientes:

La Academia opiné que el articulo 988 (hoy 968) se reficre a la posesion,
“legal o de derecho, juridica o regular”, mientras que el 989 (hoy 969) “se
refiere tnicamente a la posesién del suelo, que es fisica o matcrial v se
prueba por hechos positivos, de aquellos que no constituyen dominio,
peto que s6lo él da derecho de cjercerlos™.

No debia suprimirse el articulo 968 porque se ocupa de los derechos
inscritos y las acciones posesorias se refieren, en cambio, a 12 posesion
material, o sea de la cosa misma.

La contestacion de la Academia afirma la distincién entre la posesion
material, esto es, de las cosas, y la posesion legal de los derechos. Para
esta dltima vale la inscripcién, y solo ella, respecto de los derechos que
deben ser inscritos. Ta nueva Ley habria dado nuevas consecuencias a la

posesion de las cosas (posesion material), pero no ha destuido la posesion
legal de los derechos.

Encuentro esta primera parte del informe del Dr. Mora, plenamente ajus-
tado a la letra y el espiritu de la Ley, sencillo y aplicable; acoge lo que de
valioso tuvo la reforma v la contiene en sus justos limites.

En cambio, no estoy de acuerdo con otra parte del informe, que pretende
descartar absolutamente la posibilidad de lograr la propiedad u otros dere-
chos mediante prescripcion contra titulo inscrito. Consideraba el Dr.
Mora intangible la inscripcién y por tanto imposible que aquella posesion
de las cosas afectara a los derechos. Precisamente la reforma de 1956,
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entiendo que quiso hacer posible ganar por la prescripcién cosas cuyos
derechos  estuvieron inscritos, perdiéndose consiguientemente dichos
derechos en caso de prescripcion. Este punto del informe no me parece,
pues, aceptable. He aqui las palabras mis significativas: “La implantacion
de la teorfa materialista de que es suficiente la posesién material para pres-
cribir contra titulo inscrito prescindiendo de que ella es necesaria para las
acciones posesorias en general, seria una involucién y retroceso incompa-
tible cientificamente con las reglas especiales de la tradicién de los dere-
chos reales, entre las que se habla del dominio v el derecho de posesién en
ellos; con esa teoria absoluta retornariamos a los primitivos tiempos pre-
hist6ricos del comunismo, en que 1a tierra estaba a-merced del grupo o del
primer ocupante, produciéndose un laberinto cadtico v la destruccion
completa de todos los sistemas e instituciones juridicas relativas a la pro-
piedad inmobiliaria y a la posesion inscrita”. Pienso que el juicio en este
punto cs exagerado: la posibilidad de que la posesién de las cosas dé paso
a la adquisicion de los derechos inscritos, sobre tales cosas, no es ni
comunismo, ni destruccién de todo el sistema de la propiedad v 1a pose-
sion; lo serda, si el dtular de los derechos inscritos no dispusiera de defen-
sas juridicas, pero precisamente si las tiene, sus derechos por estar inscritos
son “efecdvos”, es decir, pueden defenderse y ponerse a salvo frente a las
pretensiones de quicn posea la cosa sobre la que recacn tales derechos.

b) Opinién del Dr. Pérez Guesrero. Este jurista fue uno de los autores
del proyecto de reformas al Codigo Civil, contribuyé notablemente a la
aprobacion del mismo, y lo defendié ardorosamente frente a los ataques
que se produjeron. En varias conferencias, en un pequefio folleto y en el
informe a la Comision Legislativa, sostuvo puntos de vista que pretendian
dar la maxima aplicacion a la réforma, exigiendo la derogacién de varias
disposiciones del Cédigo Civil, para lograr el efecto extremo. En el ardor
polémico sostuvo algunos puntos inaceptables, como el de que desde fines
del siglo pasado ya era posible en el Ecuador la prescripcion contra titulo
inscrito. Sus puntos de vista, sin embatgo, no se mantienen idénticos en
todos sus escritos, pues, en algunos alegatos, contenidos en “Temas Juri-
dicos”, se aparta un tanto de lo sostenido anterfiormente. Dada la influen-
cia que tuvo la opinién del Dr. Pérez Guerrero, también et jurispruden-
Cia, es preciso resefarla con alguna amplitud y citando largos parrafos de
sus obras. -
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“La posesion inscrita -dice- es institucién creada por Andrés Bello, ilustre
jutisconsulto, literato y gramatico, maestro de la legislacion civil de varios
pueblos americanos. Hay que rendir admiracién y pleitesia a2 un hombre
de méritos extraordinarios como fueron los de Bello; pero hay que admitir
también que el hombre, por grande que sea, puede cometer errores y que
hay derecho a sefialarlos y para remediarlos”. Pérez Guerrero, considera
que uno de esos errores fue precisamente el haber establecido la “posesion
inscrita” que s6lo conduce a situaciones absurdas. Ya he manifestado en
un punto anterior como la confusion proviene precisamente de hablar de
“posesion inscria” 0 de poseedotes inscritos, siendo asi que lo que Bello
estableci6 fue la inscripcion de “ttulos de derechos”, inscripeion que ori-
gina la posesién de tales derechos, y no de las cosas. Fs preciso tener en
cuenta este punto de partida, 2 mi modo de ver inexacto, para apreciar la
opinion de este jurista.

El Dr. Pérez Guerrero pondera la distincion entre “posesion material” y
“posesion inscrita”, y en esta distincion llevada al extremo funda su inter-
pretacién.  “Asi, pues, -dice-, hay una posesion que es la tenencia, el goce
actual, el sembrar, plantar, construir o realizar actos a que s6lo el dominio
da derecho; y hay una posesion que se “adquiere” mediante la inscripcion,
¥ que no termina jamas si es que la inscripcion no se ha cancelado. De
donde resultan contrasentidos y absurdos juridicos de cura solucion los
ilustres comentadores chilenos y ccuatorianos, aguzan sus talentos, esta-
blecen distinciones y procuran, a todo trance, armonizar y complementar
en forma logica, lo que en esencia es ilégico ¢ imposible de un sentido
aceptable”. Demasiado dura parece esta critica a un Codigo que se ha
aplicado, con dificultades pero con cordura, durante mas de ochenta afios
por parte de insignes juristas. No encuentro contradiccién en que la pose-
sién del suelo (a la que se refiere cl articulo 969 implicitamente citado por
Pérez Guerrero), se adquiera y conserve de una manera, y que la posesion
del derecho se adquiera y conserve de manera diferente: cada cosa se ajus-
ta 4 su modo de ser, a su esencia, el modo de ser o esencia de las cosas
materiales es distinto del de las puramente juridicas (como lo son los dere-

chos), de forma que es légico -y no contradictorio- que su regulacion sea
también diferente.

Las consecuencias a que llega el mencionado comentador son extremadas,
y demuestran por si solas el equivocado enfoque de la materia: “El posee-
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dor inscrito, en consecuencia, no puede intentar siquicra, porque seria un
contrasentido, la accion posesoria de conservacion de la posesion. Menos
aun podra proponer accién de despojo y recuperacion de la cosa de la cual
otra persona se ha apoderado materialmente. No podra hacerlo porque la
accion posesoria ha de dirigirse forzosamente contra el usurpador o contra
cualquiera persona cuya posesion derive de la del usurpador, por cualquier
titulo. Y ya sabemos que mientras la inscripcion no se cancele, nadie pue-
de adquirir la posesion sino por medio de otra inscripcién, de manera que
el que se apodera de la cosa y realiza actos materiales de dominio no tiene
la posesion, no es poseedor y, como, por esencia, la accién posesoria ha de
dirigirse contra el poseedor, el poseedor inscrito no puede dirigirse contra
el usurpador”. A continuacion hace un razonamiento semejante a éste,
para pretender demostrar que el “poseedor inserito” tampoco puede pro-
poner una accion de conservacion de posesion, “porque mientras subsista
la inscripcion, la posesion cabal, completa, perfecta juridicamente, la tiene
el poseedor inscrito. Esa posesion no puede ser menoscabada por nada,
porque no cabe turbar mediante actos materiales lo que por esencia es
hecho abstracto, juridico la inscripcion del titulo. Quiza, satilizando, podra
decirse que la accién cabe cuando alguien realiza conatos para procurar
que la inscripcién se cancele, ya que ésa es la tnica forma de que cese la
posesién. Pero quien quiera que con hechos materiales impida el goce o la
posesion de la misma cosa, del bien raiz, quien penetre en él y se lleve
frutos de las sementeras, o destruya alguna cerca o corte algun drbol, ése
no esta turbando en nada absolutamente la intangibilidad juridica de la
inscripcion y por tanto no esta estorbando en nada la posesion inserita”.

Evidentemente esta interpretacion ingeniosa conticne un juego de palabras
alejado de la realidad. La jurisprudencia del Ecuador durante muchos
afios acogié todas las acciones de defensa, de conservacion de la posesion,
de rechazo de las turbaciones matedales contra la posesion inscrita. A
nadic se le ocurri6 en serio que si un intruso se apoderaba de un inmueble
el legitimo poseedor no podia rechazarlo juridicamente porque su pose-
sién era inscrita, y por ser inscrita ya no servia para defender su derecho.
El Cédigo dice precisamente lo contrario: que la inscripcion del titulo
conficre la posesion efectiva del derecho (Art. 712), es decir, que quien
posee v tiene el titulo de su posesién debidamente inscrito, puede hacer
efectivo su derecho, puede defenderlo juridicamente contra quien lo
viola. Y nadie podria sostener con sentido realista de la vida, que el dere-
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cho de un poseedor no se ve afectado porque se le quita los frutos, se
edifica en su terreno, se le impide entrar en €L

Si quien tiene posesion con titulo inscrito no hace efectivo su derecho
contra el que le arrebata la cosa, contra el que entra en posesion del suelo,
terminari por perder también su derecho por la prescripcion. Si un extra-
fio se apodera de la cosa, quien tiene derecho a ella, derecho a la posesion
de la cosa, porque posce el derecho, pucde efectivamente defenderlo. El
tener derecho, reconocido por la inscripcion en un Registro solemne, no
puede privar al titular de toda defensa. Sila inscripcion privara de defensa,
entonces si tendramos el sistema mas absurdo que podrda concebirse,
pero precisamente no es asi.

La argumentacion del Dr. Pérez Guerrero resulta, pues, claramente sofist-
ca. Pretende pasar de un aspecto a otro sin la debida congruencia. Se
funda en una division o separacion ficticia de la “posesion inscrita” y la
“posesion material”. Dividiendo las dos, como mundos cerrados, se pue-
de luego razonar con una apariencia de estricta légica y llegar a las conclu-
siones mas absurdas. Pero la verdad es que la “posesion del derecho
insctito”, no es otra cosa que el aspecto juridico de la “posesion de la cosa
sobrela que recae el derecho™ No hay tal “posesion material” frente a
una irreconciliable v opuesta “posesion inscrita’.

Porque la inscripcion del dtulo es el medio de “‘hacer efectiva” la posesion
de la cosa, es por lo cual, por ejemplo, el articulo 970 permite que quien
haya sido “injustamente privado de la posesion, tendra derecho para pedir
que se le restituya, con indemnizacién de perjuicios”. Es decir que quien
tiene derecho a poseer tiene también derecho de pedir la posesion de que
ha sido despojado. Claro que puede ser despojado: puede ser injustamen-
te despojado. El Dr. Pérez Guerrero dice; que porque tiene inscrita la
posesion, no puede ser despojado. Si puede serlo, y eso es injusto, por eso
la Ley le permite recuperar su posesion que realmente pierde, si sufre
despojo. Quien es despojado ya no posee la cosa, pero tiene derecho y
puede, por eso, recuperar la cosa; su derecho es efectivo, como lo cali-
fica el articulo 712.

Por otra parte, serfa utopico mantener que la posesion inscrita no sc altera
en nada por el despojo material de la cosa. Con profundo realismo, en
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cambio, el articulo 741 afirma que “se deja de poseer una cosa desde que
otro se apodera de ella con animo de hacerla suya”. ;:Cémo pudo, pues
afirmar el notable abogado que quien tiene su posesién inscrita no la pier-
de nunca?

Indudablemente Ia posesién del derecho inscrito no se pierde por el hecho
injusto del que se apodera de la cosa, pero si se pierde la posesion de la
cosa misma, y como se conserva el derecho, se puede recuperar la cosa.
Para esto sirve el derecho; o no sirve para nada. El derecho inscrito no es
un titulo de jactancia, sino un drulo efectvo: sirve para defender el dere-
cho, para exigir la posesion sobre la cosa a la que el derecho y el drulo se
refieren.

De ese planteamiento erréneo se siguen otras afirmaciones igualmente
inaceptables, aunque guarden, o precisamente porque guardan concordan-
cia con lo anterior. Véase lo siguiente: “La solucion es que, cuando se
trata de accién reivindicatoria, y mas cuando se trata de acciones poseso-
rias, la posesién que vale, la posesion que se discute es simplemente la
posesién material, la posesion real, tangible, que se traduce en hechos
fisicos del hombre, como plantar, sembrar, construir, disponer de la cosa
como duefio, la “tenencia”, en fin, que consta como elemento de defini-
cion en el mismo Codigo Civil”,

Mis moderadamente habria que decir que la poscsion (la Gnica posesion)
de las cosas, se ampara mediante el derecho. Quien tiene derecho a esa
posesion es protegido v puede sembrar, plantar, edificar, etc., quien no
tiene derecho, no puede hacerlo, y silo hace serd juridicamente rechazado;
para esto sirve la inscripcion dél dtulo, que confiere posesion del derecho y
permite hacerlo efectivo, cjercitarlo.

Ademis, no es técnico parangonar la reivindicacién con las acciones pose-
sorias. La situacién es muy diferente en uno y otro caso, aunque es verdad
que en ambos los jueces han de tener en cuenta la realidad juridica com-
pleta: no pueden pensar que “lo tnico que se discute es la posesion mate-
rial”; en realidad se discute “quien tiene derecho a la posesion”, para ello
se examinaran los dtulos v se examinarn los hechos materiales, y quien
tenga los titulos tendra derecho a los hechos materiales, quien no los tenga
sera rechazado. Piénsese que entre los titulos estd también la prescripcion,
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vy no admitir ningtin titulo, quedarse Gnicamente con la materialidad de los
hechos, significaria en \iltimo término destruir ain esos hechos materiales,
al no reconocerles su valor de fundamento para la prescripcion.

Cuando el que tiene sus tdtulos inscritos (y por tanto la posesion del dere-
cho), no cjetcita las acciones que la Ley le proporciona para defender su
derecho, llega a perder el derecho mismo por la caducidad de las acciones,
o por la prescripcion extintiva, por esta razén, tiene importancia, enorme
importancia, en las acciones posesorias la interposicion oportuna de los
recursos. Como tiene importancia también, cl hecho material de la pose-
sién de la cosa. Ambas cosas son importantes, v solo las dos consideradas
como integrantes de una unica realidad juridica dan la vision exacta de la
realidad. Sf solamente nos atenemos a la una, desvirtuamos el sistema del
Codigo, que no es absurdo ni contradictorio, sino cuando se lo mutila
artificiosamente.

Asf interpretaba, en apovo de su tesis, el Dr. Pérez Guerrero, varias sen-
tencias de la Corte Suprema, pretendiendo que cn ellas unicamente se
hacia mencién de los hechos materiales, pero la mayorifa de esas sentencias
no. demuestran sino esto: que quicn tiene derecho a la posesién puede
hacerla valer; y tiene derecho el que ha inscrito su titulo, si presenta la
accion en tiempo oportuno, v deja de tenerlo cuando su accion ha caduca-
do o ha preserito. Mas alld no se pucde prolongar el valor probatorio de
tal jurisprudencia. No se puede llegar a la inadmisible conclusion de que
quien dene titulo inserito no puede defender su derecho sino, wl vez, por
la fuerza de los hechos materiales.

Y pretendiendo dar solidez a su docttina buscaba el Dr. Pérez fundamento
en la antigiiedad de la misma, en reformas legales que nadie habia notado
en cincuenta afios y que €l mismo tampoco preciso: “Y eso mismo resol-
vié -afirma- no solamente la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, sino también la Ley, seguramente desde el siglo pasado, para solucio-
nar la contradiccion irreconciliable entre las normas de la posesion inscrita
v la posesion material. No tengo a la mano los Codigos de Procedimiento
Civil anteriores a 1918. Pero basta citar las disposiciones de éste y las del
Cédigo Adjetivo de 1918 para demostrar qué el problema dejo de existit
hace mucho tempo. En consecuencia, desde 1907, en lo que respecta a
las acciones posesotias, queda suprimido totalmente el critetio de la pose-
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sion inscrita y todas sus consecuencias, que hemos visto anteriormente.
Para nada sirve esa posesion inscrita ni se pretende, sobre su base y sobre
las consecuencias expuestas en el Codigo Civil, intentar accién posesoria
de conservacién o de recuperacion de la posesion.- Y por lo mismo, lo
que es mds alarmante para grandes sectores de juristas, el intangible y
venerable Cédigo Civil perdié definitivamente uno de sus articulos, el 988
(hoy 968) que habla de la sucesion de los derechos inscritos y de que esa
posesion no puede perderse sino mediante su cancelacion. Ya no hay
posesion inscrita en 1907 como base para las acciones posesorias; de nada
sirve esa posesion. La unica valedera es la posesion material”.

La historia ha desvirtuado estas apreciaciones: el Codigo Civil no perdié el
articulo 988, que hoy lleva el nimero 968, ni ha dejado de ser venerable.
Si se hubiera suprimido dicho articulo habrian debido suprimirse rambién
muchos otros que aseguran la efectividad de los derechos frente a las
situaciones arbitradas de mera fuerza, que no podran ser equiparadas por
la Leva las sitaaciones justas.

El hecho de que las acciones posesorias pucdan ejercitarse por quien quie-
ra que tenga la posesién pacifica de un afio, no puede llevar a confundir las
cosas v desconocer el valor de la inscripcion “del titulo”, como medio de
adquirir, conservar y probar la posesion juridicamente, rechazando juridi-
camente los atentados contra la posesién, de modo tal que si no se echa
mano de tales defensas juridicas se termina por perder la posesion del
derecho, como consecuencia légica de haber perdido Ia posesion “mate-
rial” -como se empefian en decit- de las cosas. Esto se desprende de los
numerosos casos de jurisprudencia que cita ¢l Dr. Pérez, y muchos mas
que se han producido antes y despucs.

Si respecto de las acciones posesorias, el Dr. Pérez Guerrero sostuvo que
la reforma de 1956 no habia significado “reforma alguna”, porque el sis-
tema, aunque ningdn jurista lo noté en mas de cincuenta afios, habia sido
modificado desde el siglo pasado (cosa que hemos visto que no es exacta),
respecto de la prescripcion, acepta que la situacién antes de 1956 era du-
dosa y que por lo menos en virtud de la reforma dejé de presentar d}lda
alguna. En este punto me parece més prudente y acertada la opinion,
aunque prefiero pensar que realmente es aqui en lo que la reforma de 1956
innové mis profundamente; antes de la reforma podia sostenerse en
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teoria, como doctrina deseable, la posibilidad de adquirir por prescripcion
contra titulo inscrito, pero no se hallaba un sélido fundamento en el dere-
cho positivo; ese fundamento data de la reforma. He aquilo que expresa
el citado doctor: “Dentro del sistema del Codigo el asunto era dudoso,
desde luego que él establece que para la prescripcion extraordinaria no se
requiere titulo alguno. ILa tesis fue brillantemente sostenida por uno de los
mas ilustres jurisconsultos del pais, el doctor N. Clemente Ponce, quien
obtuvo de la Corte Suprema de Justicia que reconociera que cn verdad
cabe esa prescripeion contra titulo inscrito.  Antes de la reforma de 1956
unos podian estar de acuerdo con ese efiterio y otros impugnarlo. Lo
evidente es que era preciso el que se dictara una norma que aclarara y
terminara los problemas; una norma que, entre los dos crircrios, adoptara
el més sano, el mas concorde con la verdad y con la justicia, y ése es preci-
samente el criterio que consta en el inciso. Porque no es justo, ni logico,
ni humano, ni estd de acuerdo con las realidades de hoy, ¢l que quien ha
sembrado y plantado v construido con animo de duefio se le pueda opo-
ner después de quinee afios o de treinta o de sesenta un documento de
posesion inscrita. Puede decirse cualquier cosa; pero lo que quiera que se
diga habra de qucbratse y no tener valor frente a la equidad v justicia que
implica la reforma”.

La reforma, indudablemente da paso a la prescripcién contra ttulo inscri-
t0, como lo sedala el autor citado, Que esta reforma haya sido necesaria e
inspirada en justicia también hay que admitirlo. Pero que siempre tenga la
razon, o deba prevalecer sistematicamente el que ba plantado, sembrado,
etc., s cuestion sumamente discutible: dependera de si tuvo derecho a
sembrar, plantar, etc., o de si quien tenfa derecho no lo reclamé ni uso
hasta que se extinguié por preseripcion. Pero no es lo “justo y lo huma-
no”, que siempre tenga razon el que siembra y que no tenga nunca razon
ni derecho el que posee un trulo inscrito.

En la contestacion a la consulta de la Comision Legislativa, el Dr. Pérez
insiste en los argumentos expuestos mas artiba y concluye que el Art. 988

(hoy 968) “fue suprimido el siglo pasado y la reforma de 1956 no hizo sino
confirmar esa supresion’.

En un alegato que aparece publicado en Temas Juridicos, afirma lo si-
guiente: “juzgo innecesario, dada la ilustracion del sefior juez, citar disposi-
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ciones legales sobre que la posesién inscrita no se pierde sino por una
nueva inscripcion o cancelacion de la antedor. La posesion material no da
mérito para un juicio de reivindicacién sino tratindose de inmuebles no
inscritos, o a lo sumo para acciones posesorias”. En otro alegato mas
rardio, también sostiene que no se pierde la posesion inscrita por atenta-
dos de hecho, sino sélo por la inscripcion.

Finalmente para acabar de exponer el pensamiento de este jurista, merece
mencionarse el hecho histético de que el proyecto de reformas por ¢l
claborado contenfa un articulo 10 que decia: *Para las acciones posesorias
no se tomara en cuenta sino la posesién marerial. - En consecuencia, se
suprime el articulo 968 del Codigo”. Pero la reforma acogié sélo una
parte del proyecto y dice: “Para las acciones posesorias cs suficiente la
posesion matcrial”,

A mi modo de ver el punto valioso en la opinién del Dr. Pérez consiste en
la defensa de la posibilidad de la prescripcion contra titulo inscrito.
En cambio el desenfoque del problema se produce desde el momento en
que ponderando exageradamente la diferencia, la oposicion radical, entre
“posesion material” y “posesion inscrita”, llega a desvirtuar esta segunda,
desconociéndole todo derecho, cuando es precisamente la posesion de
derecho, o posesién de los derechos, de modo que justifica las acciones
para defender las cosas.

¢) Opinién del Dr. José Federico Ponce. El Dr. Ponce estudié el pro-
blema planteado desde otro 4ngulo; puso de realce los principios consig-
nados en la Constitucién de la Repiiblica desde 1945, que hablan de la
propiedad como funcién social.. Encuentra que es absurdo desconocer la
prescripci6n contra titulo inserito si se acepta tal principio constitucional.

Segiin el Dr. Ponce, la reforma de 1956 debia incorporarse en el articulo
2412: “para la prescripcion extraordinaria no es necesario titulo alguno, y
cabe contra titulo inscrito”. Pero también considera que “el articulo 988
(hoy 968) puede y debe mantenerse en su texto actual”, y esto por consi-
derar que se refiere solo a las acciones posesorias.

“La inscripcion es la prueba por excelencia de la posesién que se origina
en la misma, y si se considera que la posesion derivada de la inscripcion en
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el Registro de la Propiedad es posesion de derecho, regular o irregular, es
razonable que no pueda perjudicarla la posesion simplemenze material. La
intencién de la reforma no justificarfa la exagerada y extrema suposicion
de que se halla derogada la posesion inscrita y los articulos que a ella se
refieren en el Codigo Civil estructurando una innegable sistematizacion”.

Notese que csta opinion, que también diferencia en exceso la posesion
material de la inscrita, sin embargo da su verdadero valor a esta dltima: es
“posesion de derecho”, que no se perjudica directamente por una pose-
sion materal contraria.  Evidentemente la posesion de derecho no se
extingue juridicamente sino por la cancelacion de la inscripcion; pero la
posesién material de otro, la perjudica indirectamente, dende a destruirla, v
si pasa cl iempo de la prescripcion acaba con ella.

Acertadamente afirma, por consiguiente el Dr. Ponce, que debian mante-
nerse, como en efecto se mantuvieron, los articulos que en el Codigo Civil
dan valor -su propio valor juridico- 2 la posesién fundada en titulo inscri-
to, v que en expresion simplificada ha dado en llamarse “posesion inscri-
ta”.

d) Opinién del Dr. Paez Romero. El Dr. Francisco Pacz contesto a la
Comision Legislativa en el sentido de que el Art. 988 (hoy 968) y también
el 989 (hoy 969) habian sido derogados por la reforma de 1956, conside-
rando que solamente cabe discutir y probar la posesion material. - Aprecia,
ademas, que “la derogacion del sistema de la posesion inscrita es deroga-
cién valiosisima”... la oposicion “a la subestimada posesion material ante la
privilegiada y desnaturalizadora posesion inscrita, acabo, en buena hora,
con ésta...”. “Con la reforma, pues, en la confrontacién entre la posesion
material y la posesion inscrita, gana la primera, ya que el poseedor material
a pesar del titulo inscrito de su oponente, adquirira el dominio por pres-
cripcién extraordinaria, si ha poseido el tiempo legal”. “Tampoco interesa
conservar el articulo 968 para los casos de prescripcion ordinaria, porque
para ella se requiere posesion regular, con titulo, luego, no entra para nada
la material”.

Fsta opinion estd en la misma linea que la del Dr. Pérez Guerrero, pero
resulta mas extremada, por cuanto sostiene su autor que “todo el sistema”
de la posesion inscrita quedo derogado en 1956, lo cual supone la existen-
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cia de un sistema aislado, distinto y contrapuesto al de la “posesion mate-
rial”, el mismo que por inconveniente habria sido destruido por la refor-
ma. Sin embargo, muy lejos de esto estuvo el legislador, y también la
Comisién Legislativa al interpretar la reforma, de modo que no sélo no se
derogd el “sistema”, sino que continuaron en vigencia los articulos men-
cionados.

Por otra parte, el mismo Dr. Péez en su estudio sobre la prueba de la po-
sesion en las acciones posesorias, adopta otra interpretacion, a base de
admitir que los articulos 968 y 969 no fueron derogados; ante este hecho,
acepta una explicacion ingeniosa, pero a mi modo de ver insuficiente de la
supervivencia de esos articulos. Dice asi: “La versién o solucién mas
acreditada resuelve la contradiccion indicada (Arts. 966 v 967) que el pri-
mer articulo, el de la prueba por inscripcién se refiere a los inmuebles cuyo
tdrulo de posesién es traslativo de dominio, porque a excepcién de las
servidumbres, son los Gnicos bienes cuya posesién se adquiere por la ins-
cdpcion; v que el articulo 967 se aplica a la posesién de todos los otros
inmuebles cuyo titulo no es traslativo de dominio, o sea a los inmuebles
cuya posesion no se adquiere por prescripcion, y que ya sabemos que son
de cuatro clases: inmuebles adquiridos por accesién, por prescripcion y
sucesion por causa de muerte, y las servidumbres.- Se agrega el caso de
titulos oscuros, en cuyo caso se completara la prucba por medio de actos
materiales”... Sobre esta base, sostiene que hay que distinguir dos posesio-
nes: la del actor (que estavo en posesion antes del despojo) v la del de-
mandado (que actualmente detenta la cosa y cuya posesion no puede pro-
barse sino por hechos materiales). “El articulo 968 se refiere a la prueba de
la posesién del actor, cuando se trata de la poscsion inscrita, y el articulo
969 se refiere a la posesion del demandado”.

Como esquema o generalizacion de los casos més frecuentes, puede admi-
tirse lo dicho, pero precisamente como todo esquema adolece de cierta
imprecisién. Es verdad que en la mayor parte de los casos el actor en una
accién posesoria de conservacion o de recuperacion de la posesion que
haya sido atacada por otro, aducira como prueba sus titulos inscritos, y el
despojante normalmente aducira simplemente su posesion-, pero el actor
ademas de los titulos puede probar también su posesion por hechos mate-
riales, y tal vez el despojante demandado tenga también titulos que alegar.
En todo caso, la ulterior explicacion del Dr. Paez Romero tiene el valor de
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reconocer la unidad del sistema del Cédigo, que la reforma de 1956 no ha
destruido ni mutilado sino modificado; realmente la posesion tiene la do-
ble vertiente o aspecto de un hecho que se manifiesta en actos materiales
como los de sembrar, edificar, etc., pero también se basa, se perpetia y se
demuestra cuando se refiere a los derechos, mediante el sistema juridico
(propio para la posesién de derecho), de la inscripcion. La inscripcion de
los titulos da fundamento para la defensa de la posesion juridica, de la
posesion justa: quien haya estado poseyendo y tiene titulos inscritos y
luego se ve despojado, alegari su posesién y los titulos en que se basa:
demostrara la superioridad de su posesién frente al despojante, precisa-
mente porque €l tiene titulo inserito y el despojante carece de ello, y no
puede hacer eficaz, efectiva juridicamente su accién de mero hecho.

€) Opini6n del Dr. Arroyo del Rio. En un informe sumamente conciso
el Dr. Arroyo del Rio adopta una posicién equilibrada y sencilla, clara,
aunque por la brevedad de la respuesta no da lugar a consideracioncs que
agoten la materia. Para él, la reforma de 1956 ha producido un cambio
importante: ha dado mayor importancia de la que antes tenia, 2 la prueba
de los hechos materiales, frente a la prueba de la posesién por la inscrip-
cién del drlo. Picnsa que esto es acertado, y que, al mismo tiempo, no
significa derogacion del articulo 988 (hoy 968), que debe conservarse para
todos los efectos que no sean relativos a las acciones posesorids.

He aqui cémo explica el sistema antes y después de la reforma: “En otros
términos, segin el articulo 988 (hoy 968), la posesion inscrita que ha du-
rado un afio completo, estd por encima de cualquicra posesion material en
contrario. Es decir, que en la pugna entre la realidad y el simbolo, entre el
hecho matetial de la tenencia de la cosa con animo de sefior y la mera
exteriorizacién de esa tenencia por la inscripcion, si la Gltima ha durado un
afio completo, prevalece sobre la primera. Lo que vale tanto como expre-
sar que en el conflicto entre ¢l que tiene, en su poder, real, objetiva, mate-
ralmente, la cosa, con animo de sefior y duefio, v el que nc la tiene en esa
forma, pero consta inscrito en el correspondiente Registro, con un dere-
cho que implique posesién es més fuerte, ante la Ley, la situacion del se-
gundo. En otras palabtas que mds eficacia se le da a la posesion sin tenen-
cia, cuando ha durado un afio completo en el Registro”. La reforma de
1956, en cambio, da preeminencia a la posesion material sobre la inscrita,
pero no hasta el punto de derogar el articulo 968. Opina que no debe
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derogarse, porque la reforma afecta s6lo a las acciones posesorias y no a
los demas efectos.

Ademis de las acciones posesorias, el poseedor dispone efectivamente de
otros recursos, tiene otros derechos que derivan de su posesion, y puede
transferirla, etc., todo ello escapa efectivamente al ambito de la reforma,
como sefiala el Dr. Arroyo del Rio. Principalmente, el que tiene su titulo
inscrito podra reivindicar la propiedad de cuya posesién se le ha privado, y
al reconocérsele duerio, se le reintegrari en la posesion, y esto es en virtud
de que su titulo esta inscrito vy por ello conservé la posesion del derecho,
aunque se le haya despojado de la posesién de la materalidad de la cosa.

f) Opinién del Dr. Eduardo Carrién Eguiguren. Estc distinguido
profesor universitario y profundo conocedor de la materia, sostuvo en el
informe para la Comision Legislativa la doctrina, a mi modo de ver, més
exacta. Afimmo la unidad de la posesion, que el sistema del Cédigo no es
contradictorio y que la reforma de 1956 no lo derogd, ni destruyé, aunque
si lo reformé notablemente. Su interpretacién es moderada, realista y
senala también con valentia los errores de la reforma. Transcribo unos
cuantos conceptos de tan valioso informe.

“Pero debe tenerse presente que los términos de la Ley reformatoria de
1956 son inadecuados y mueven a confusién, porque el articulo 715 no
habla, como erréneamente dice la reforma, de posesion material, sino tan
solo de posesion y expresa claramente su Gnico concepto vilido, en estos
términos: La posesion es la tenencia de una cosa con 4nimo de sefior o
duciio. Dentro de este dlimo concepto de posesion, fundamental y gené-
rico, caben segin el Codigo nada més que cuatro especies de posesion,
que son la regular, la irregular, la violenta y la clandestina, cada una de las
cuales es, ante todo, tenencia con dnimo de duefio, pero produce efectos
juridicos propios y se distingue de las demds por ciertas caracteristicas
accidentales. En contraposicién con este tnico concepto de posesion,
tenencia con 4nimo de duefo, estd el de mera tenencia, que es la que se
ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino en lugar y a nombre del due-
fio. Posesion y mera tenencia, son por consiguiente, dos extremos jun’d_i—
cos, y no hay entre ellos ninguna institucién intermedia”. Era necesario
este esclarecimiento previo de la terminologia, puesto que precisamente la
mayor parte de las interpretaciones de la Ley han sufrido el influjo pertur-
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bador de una terminologia imprecisa que sitia la “posesion inscrita” como
una categoria opuesta a la posesién “material”, que se hace coincidir con la
tinica auténtica y verdadera posesion, que es la definida por el Cédigo. El
Dr. Carri6n, llama la atencién sobre el mal empleo de la terminologia que
hizo la reforma del 56.

Explica el Dr. Carrién cémo se han de interpretar los articulos apatente-
mente contradictorios y materia de esta controversia: “En el Codigo se
encuentran los articulos 988 y 989 (hoy 968 y 969) que son aplicables a la
prueba de la posesién. Segin la opinion juridica dominante, el I se refiere
a la prueba de los bienes inseritos; y el segundo, a la prueba de los bienes
inmuebles no inscritos, cuando se alega como causa de la posesion el sim-
ple apoderamiento material o un titulo no traslaticio de dominio. Se aplica
también el articulo 967 para la prueba de la posesién de los bienes raices
cuya inscripcién haya durado menos de un afio completo, y en los casos
en que la inscripcion es imprecisa”. En pocas palabras, y con claridad se
resuelve asi la cuestion con apego 2 la Ley v al sentido comun: si el Cadigo
exige inscripcién para la tradicion de los inmuebles o de ciertos dercchos
sobre los inmuebles, es légico que en esos casos la posesion se podra pro-
bar mediante la inscripcion, en los demds casos: posesion de cosas, dere-
chos sobre inmuebles que no deban inscribirse, o inscripciones oscuras,
entonces son los hechos materiales la prueba mas apta para demostrar la
posesion.

De estos plantearnientos se sigue la consecuencia: “En mi opinion, -dice el
Dr. Carrién Eguiguren-, la reforma de 1956 no suprimi6 la institucion de
la posesioninscrita. Su alcance no es otro que el de quitar el caracter abso-
luto que tenfa el sistema establecido para la adquisicion, conservac:on y
pérdida de la posesion de bienes raices o de derechos reales constituidas
en ellos. Sostener lo contrario equivaldria a suptimir en el Codigo Civil
todo lo relativo a la posesion regular y a la prescripcion ordinaria”.

“Si la reforma de 1956, agrega-, no suprimié completamente la llamada
posesion inscrita, es evidente que el articulo 968 no esta derogado, porque
bien puede aplicarse a la prueba de la posesion de los derechos inscritos
con tal de que haya durado un afio completo...”. Sélo se ha modificado el
articulo 968 en el sentido de que ahora contiene sélo una presuncion legal
de posesion, y antes de la reforma la inscripcion del titulo suponia una
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presuncion de derecho de la posesién: “En otros términos, la especie de
presuncion de posesion favorable a quien mantiene su titulo inscrito, que
era de derecho segin el articulo 968, vino a quedar, con la reforma, como
simple presuncion legal que admite prueba en contrario. Pero de todos
modos, como la posesién por titulo inscrito mantendrd, frente al que alega
el simple apoderamiento material de la cosa, una considerable ventaja
procesal en relacién con la prueba”.

Afos mis tarde, el Dr. Carrién parece haber cambiado, un tanto, estas
s6lidas afirmaciones, quizas por influjo de la jurisprudencia de la Corte
Suprema que ciertamente ha sido un tanto fluctuante y ha empleado algu-
nas veces las palabras y atin los conceptos de los sostenedores de las doc-
trinas contrarias. Piensa que, desde el momento en que se admitio la posi-
bilidad de adquirir por prescripcion contra titulo inscrito, ya no puede
mantenerse el articulo 743 segtin el cual mientras la posesion esta inscrita,
no sc pierde tal posesion. No puede haber simultaneamente dos posesio-
nes: la inscrita y la material por la que se adquiere por prescripcién contra
el drulo, luego habria contradiccién. Pero ya he indicado como se salva
esta aparente contradiccion: se puede perder la posesion de la cosa y con-
servar la del derecho, y en virtud de esta dldma recuperar la cosa, o, si se
deja pasar el Hempo necesatio para la prescripcion, se perdera tambicn el
derecho por obra de la prescripcion. Mantiene, sin embargo el Dr. Ca-
rrion la vigencia del actual articulo 968, aunque “en relacién con las accio-
nes posesotias petdid, en virtud de la reforma de 1956, el sentido absoluto

s 3%

que antes tenfa”.

g) Opinién del Dr. Alfonso Troya Cevallos. Como miembro de la
Comisién Legislativa, el Dr. Troya, estudio las diversas opiniones, las ana-
liz6 con agudeza y emitié su opinién, que fue también la que prevalecio en
la Comisién, y refleja por tanto la interpretacion oficial de la Ley.

En un primer informe del Dr. Troya, antes de que se presentaran los de
los otros jutistas que acabo de resefiar, explica el punto importantisimo
que cambi6 la reforma de 1956: “Segin la legislacion anterior a la reforma,
el tiempo de prescripcion era de tres afios para los muebles y de diez para
los bienes raices, de tratarse de prescripcion ordinaria (Art. 2410); en la
prescripcion extraordinaria era de treinta afios (Art. 2413). De conformi-
dad con el articulo 2431 (hoy 2407), contra un titulo inscrito no tenia
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lugar la prescripcion adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales
constituidos en estos, sino en virtud de otro ttulo inscrito; ni era posible
que empezara a correr sino desde la inscripcion del  segundo titulo.
Habia sido motivo de viva controversia el sentido del articulo 2407 del
Cédigo, y muchos se inclinaban a creer que no alcanzaba la prescripcion
extraordinaria, sino solo a la ordinaria, en que se necesita posesion regular
de la propiedad. Con respecto a la prescripcion ordinaria, el caso era claro:
no cabia este modo de adquitir inmucbles contra ttulo inscrito, sino en
virtud de otro titulo inscrito, ni podia contarse Ja posesion y, desde luego
la prescripcion, sino desde la correspondiente inscripeion del segundo
titulo. La reforma ha venido a dar la fazén a quicnes asi pensaban. En la
prescripeion extraordinaria no es menester titulo, y en fuerza de la reforma
basta la posesién material definida en el articulo o 715”. Dos son, pues, los
puntos capitales de la reforma: la disminucion del tiempo necesario para la
prescripcion extraordinaria y para la ordinaria de inmuebles que bajaron a
quince V' cinco afios respectvamente; v, pot otra parte, la admision de la
posibilidad de adquirir por presctipcién extraordinaria contra titulo inscri-
to.  Este segundo punto, como es légico, disminuy6é el valor que antes
tenia la inscripcion del titulo.

Luego de recibidos los informes de los juristas, el Dr. Troya opina en un
segundo informe suyo que hay que distinguir el hecho del derecho. El
derecho puede ser atacado por hechos. En el estado normal coinciden
derecho y hechos, pero si se altera el orden juridico es precisamente pot-
que no siempre subsiste esa coincidencia: “Asi pues -dice- lo ordinario y
sujeto a normas es que coexistan en una misma persona ¢l derecho cuya
prueba es la inscripcion y el hecho de la poscsion.  Entonces diremos que
el orden juridico esta inalterado.. Pero pueden coexistir, y éste es el su-
puesto para el juez, cn el caso de litigio, en diversas personas. Entonces ha
sobrevenido la pugna entre ¢l dtular y el poseedor material. Ambos: el 1.
su derecho a poseer, que inclusive estd inscrito; el 2., la cosa. Creo que a
esta posesion del derecho, es aquella a la cual se refiere el articulo 968; mas
no a la posesion material”. Esta explicacion me satisface plenamente: no
violenta las palabras de la Ley, y sobre todo, pone a salvo la realidad juridi-
ca completa que no puede reducirse s6lo a hechos materiales como los de
sembrar, cosechar, etc., sino también a los hechos estrictamente juridicos
que ponen a salvo los derechos. Como consecuencia de esto, el articulo
968 sirve para la prueba del derecho y el articulo 969 para la prueba de
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los hechos que pueden afectar al derecho o fundar incluso un nuevo
derecho, con el tiempo; y no hay contradiccion en la Ley. Asi se explica
también, cémo el legislador haya puesto precisamente juntos los dos art-
culos: serfa imposible admitir contradiccion entre ellos; se descubre clara-
mente el plan: senalar las pruebas de dos cosas distintas como lo son el
derecho a poseer y el hecho posesorio.

Siguiendo el mismo orden de ideas, tan claras y evidentes, explica el Dr.
Troya el valor del articulo 743: “Til articulo 748 se refiere segiin lo dicho a
la posesion inserita, esto es, a la posesién considerada como el derecho de
poseet, qué no cesa sino mediante nueva inscripcion.  Quien se apodere
de la cosa aque se refiere el titulo inserito, no da fin al derecho del po-
seedor inscrito, no adquiere el derecho a la posesién, precisamente por-
que nadie le transfirié el dominio ni le entregd la cosa. El poseedor inscri-
to sigue poseyendo su derecho”.

h) Conclusiones.- En conclusién podemos afirmar que la reforma de
1956 en lo que atafie a esta materia, trae como consecuencias:

1. La reduccion de los plazos de prescripeion adquisitiva del domi-
nio u otro derecho real, y los de prescripcion extintiva de acciones
judiciales, que se rebajaron a la mitad del dempo antes senalado
en el Codigo, 2 menos que tal tempo sea de cuatro afios © menos.

2. Se admitio la preseripcion extraordinaria contra titulo inscrito.

3. No se destruyo el sistema de la inscripcién de los titulos traslad-
vos de dominio. Este sistema queda en pie, mediante €l se trans-
fieren el dominio y los derechos de usufructo, uso o habitacion
sobre bienes raices. -1.a inscripcién sirve también de prueba del
derecho de poseer, o'lo que es lo-mismo: de la posesion del dere-
cho. No se pierde ¢l derecho por los atentados materiales, sino
por la cancelacién del titulo. El dtulo da derecho a pedir la pose-
sién arrcbatada o turbada por hechos materiales. Si no se usa de
las correspondientes acciones y éstas caducan o prescriben, sc
perdera también el derecho y entonces se procederd a la cancela-
ci6n de la inscripcion, con orden judicial.
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La posesion es una sola, la que define el articulo 715. No es exac-
to hablar de “posesién material” y de “posesién inscrita”, aunque
estas expresiones abreviadas pueden significar respectivamente
“la posesion de las cosas materiales” y “la posesion de los dere-
chos inscritos™.

La posesion de cada cosa tiene que responder a la naturaleza de
ella, y se adquiritd, conservard, defenderd o probara, conforme a
esa naturaleza. -Si se trara de posesién del suelo, lo natural es de-
mostrar la tenencia con animo de sefor, mediante los actos mate-
rales a que se refiere el articulo 969. Si, en cambio, se trata de
probar el derecho a poseer o la posesion del derecho inscrito, la
prueba congruente es la inscripcién. Igualmente, la posesion de
las cosas materiales se adquiere mediante hechos materiales, pero
la posesién juridica (de los derechos), mediante ¢l hecho juridico
de la inscripcién. Parecido razonamiento puede hacersc respecto
de la conservacion o de la pérdida de la posesién sobre unas u
otras cosas (materiales o inmateriales).

Si 2 un individuo que tiene posesion de una cosa en virtud de titu-
lo inscrito, se le despoja de la cosa o se turba la posesion de la co-
sa, 00 se lc priva de la posesion del derecho. Esta segunda pose-
sién es efectiva como la califica ¢l articulo 712, y por ello podri
defender su posesién mal llamada “material”, es decir, de la cosa
misma. Solo si no la defiende y transcurte el tempo de la pres-
cripcion, perderd también la posesién del derecho; entonces  de-
jara de ser efectiva, porque habra surgido una nueva posesion ins-
crita.

De acuerdo con los conceptos anteriores sc explica el ejercicio de
las acciones posesorias de conservacion, defensa o recuperacion
de la posesion, v también se explica la accién de peticion del do-
minio, la reivindicacion y otras acciones analogas como la de de-
marcacién. En todos estos casos, quien tiene derecho, o pretende
tenetlo, trata de rectificar o destruir situaciones de mero hecho.
Igualmente la explicacion dada, justifica la prescripcion extraordi-
naria, incluso contra titulo inscrito, porque la posesion sobre la
cosa, mantenida durante el iempo que la Ley exige cs precisamen-
te la esencia de la presctipcién que simultineamente confiere de-
techo a uno (adquirente) v destruye el derecho de otro (el que
tenia derecho a la posesion por la inscripcion del titulo).
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30. Ley de Tierras Baldias y Colonizacién, y Ley de Reforma Agra-
ria

Esta Ley, expedida por Decreto Supremo 2172, publicado en el Registro
Oficial 342 del 28 de septiembre de 1964, contenia algunos conceptos que
sc apartan del sistema tradicional de la posesién, en lo relativo a la tierra.
Fue numerosas veces reformada y finalmente reemplazada por la actual
Ley de Desarrollo Agrario, codificada y promulgada en RO 55 del 30 de
abril de 1997, pero se consetvan los principios basicos de la primera ley.

Por una parte, las tierras del Estado se declaran imprescriptibles (Art. 12),
con lo cual se‘excluye la posibilidad de que sean poseidas porotra persona.
Esta imprescriptibilidad estd afirmada también por la Constitucion de la
Repiiblica, en el articulo 55 (actual Art. 247 de la Codificacion de 1998),
que al mismo tiempo afirma que esas tierras “deberdn adjudicarse a pard-
culares con fines de reforma agraria y colonizaciéon”, de tal modo que
queda en claro que no se trata de bienes fuera del comercio o inalienables,
a pesar de lo cual, no admiten posesién y prescripcion, por parte de otra
persona distinta del Estado.

Ademis, la Ley de Reforma Agraria en el articulo 50 (reformado: RO 167:
11 de julio de 1967) cstablece que se adjudiquen las derras baldias que
hayan estado tradicionalmente en posesion, de grupos indigenas. ~ Esa
posesion supondria una pesibilidad de prescripeion, que la Ley v 1a Consti-
tucion excluyen. Tal vez sea preferible, por esto, pensar que en realidad la
Ley de Reforma Agraria en el mencionado articulo trata més bien de regu-
larizar o reconocer situaciones anémalas de un dominio territorial inme-
morial y no inserito; es decir, que probablemente esas tierras que se califi-
can de “tradicionalmente poseidas por grupos indigenas”, mas probable-
mente eran de su propiedad; aunque no hayan cumplido con la inseripcion
en los registros, por no haberse producido transferencias del dominio
después de la creacion del Registro de la Propiedad o por ignorancia de la
Ley.

Notese, ademis, que la Ley suma la posesion de varios individuos presu-
sy . 113 .27

miéndose que los unos han sucedido a los otros, ya que habla de “grupos

que han estado asentados tradicionalmente en una tierra, y tampoco se
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exige que tales grupos hayan sido personas juridicas que propiamente
hubieran podido poseer.

La segunda ley de Reforma Agraria declaraba igualmente la imprescriptibi-
lidad de las tierras ristcas del Estado (Art. 110) y la nulidad de los titulos
traslativos de dominio fundados en una prescripcion adquisitiva de esas
tierras, con posterioridad a la fecha de la primera Ley de Reforma Agraria,
o sea posteriores al 23 de julio de 1964. También exigia que sc adjuntara a
las escrituras de enajenacion de tierras rurales, un certificado del Registra-
dor de la Propiedad con la historia de las transferencias del dominio du-
rante los Gltimos quince afos (Art. 111); esto servia para constatar que no
se derivaba el dominio actual de una adquisicién por prescripcion de tie-
rras del Estado producida después del 23 de julio de 1964. Ll articulo 37
de la Tey de Desarrollo Agrario repite que “las tierras rusticas del Estado
no pueden ser objeto de prescripcion”.

Seccion 4a.
Adquisicion de la Posesion

31. Qué cosas se puede poseer

Ya hemos expuesto, ¢n el punto 17, que se pucde poseer cosas matetia-
les e inmateriales. Se puede poseer derechos. Entre otros, el articulo
730 se refiere a la posesion de cosas incorporales: “La poscsion de las
cosas incorporales es susceptible de las mismas calidades y vicios que la
posesion de una cosa corporal”.

Desde luego, no cabe ni duda, que ranto los muebles como los inmue-
bles pueden poseerse. Solamente insistiré en que la posesién en ambos
casos es la misma institucion juridica, aunque existan ciertas reglas que
varian en uno y otro caso, conforme a la naturaleza de las cosas.

Se pueden poseer cuotas o partes de una cosa. Este cs el caso de los
herederos antes de la division. Verificada la division se recurre a una
ficcion por la cual se considera que cada uno de los participes poseyo
desde el principio exclusivamente la cosa o las cosas que en la division se
le asignan (Art. 733).
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No se puede adquirir la posesion de las cosas que estin fuera del comet-
cio, como es el caso de las cosas que la naturaleza ha hecho comunes a
todos los hombres (Art. 602). Las cosas futuras pueden ser objeto de
obligaciones y derechos (Art. 1477), pero en cambio, no pueden poseerse
porque no cabe tenencia de lo que ain no existe, en cambio se puede
poseer el derecho relativo a cosas futuras, porque éste si existe y se puede
tener con animo de seflor.

Hay cosas que pueden ser poseidas exclusivamente pot el Estado o por los
entes publicos, porque la Ley excluye absolutamente la posesion de los
particulares o la priva de toda consecuencia al punto de que ya no puede
calificarse de verdadera posesion. El caso mas notable es ¢l de las tierras
baldias (Art. 247 de la Constitucion y 12 de la Ley de Tierras Baldias);
cuando se adjudican o traspasan a particulares, dejan precisamente de ser
tierras baldfas y entran en el dominio privado v se hacen susceptibles de
posesion por los particulares. - Antes solo el Estado podia poseerlas, de
donde resultan imprescrptibles mientras son baldias. Otro tanto puede
decirse de los bienes nacionales de uso publico.

32. Quién puede adquitir la posesion

“La posesion puede tomarse, no solo por el que trata de adquirirla para si,
sino por su mandatario, © por sus representantes legales” dice el articulo
75.

Cabe pues una doble posibilidad: o se adquiere directamente la posesion,
o por medio de otro; y cn el segundo easo, hay que subdistinguir a su vez
dos situaciones diversas: ¢l que obra por otro es representante legal o es
representante voluntario, es decir, en virtud de mandato.

En todo caso el que actia directamente, el que procede a tomar la pose-
sion es el que requiere capacidad suficiente. En cambio, el representado
puede ser incapaz, incluso absolutamente incapaz. Naturalmente, para la
representacion voluntaria el titular debe haber sido capaz al momento f:lc
conferir el mandato; pero si se trata de representacion Legal, no se requie-
re capacidad en el representado, en ningtin momento.
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La capacidad exigida en el que adquicre la posesion es diferente segin se
trate de cosa mucble o inmueble. Para adquirir la posesion de inmuebles
se exige la capacidad juridica general, es decir la que corresponde al mayor
de edad y que no, se halle en ninguno de los casos sefialados por el Codigo
(Art. 1463). Peto para adquitir la posesion de una cosa mueble basta que
el sujeto pueda aprehender matetial o legalmente la cosa y tener la
voluntad de hacerlo; por consiguiente, se excluye absolutamente 2 los
nifios y a los dementes, pero los demas incapaces pueden adquirir la pose-
si6n; habria que salvar tambi¢n los casos de cosas muebles que deben
inscribirse (como los derechos de autor), pucsto que para hacer esa “apre-
hensién legal”, no tendrian capacidad los relativamente incapaces. Estas
reglas se desprenden del articulo 738: Los que no pueden administrar
libremente lo suyo, no necesitan de autorizacién alguna para adquirir la
posesion de una cosa mueble, con tal que concurran en cllo la voluntad y
la aprehension material o legal; pero no pueden ejercer los dercchos de
poseedores sino con la autorizacion que competa. Los dementes y los
infantes son incapaces de adquirir por su voluntad la posesion, sea para si
MiSmos O para Otros.

Cabe preguntarse si las reglas indicadas pueden aplicarse también cuando
el que adquiere lo hace no para si sino para otro; cs decir, si un relativa-
mente incapaz, O aun un absolutamente incapaz como es ¢l menor impu-
bet que ya no es nifio (es decir entre los siete arios cumplidos y los 12 6
14), pueda adquirir la posesion para otro. Parcce que debe contestarse
afirmativamente, en primer témmino porque si pueden adquitr para si
mismos, no se¢ ve mavor dificultad para que lo hagan para otro. En se-
gundo término porque la frase final del articulo 738 induce a esa conclu-
sion: si los nifies v los dementes no pueden adquirir la posesion “sea para
si mismos o para otros”, hemos de entender que los demds si pueden
hacetlo en ambos casos, supuesto, desde luego, que no deban realizar para
ello actos juridicos que requicran capacidad plena, como el mencionado de
la inscripcion. - Recordemos también que, conforme al articulo 415 el tutor
o curador pueden autorizar los actos de un pupilo completando asi su
relativa incapacidad, y el padre de familia puede hacer otro tanto respecto
de los hijos que estin bajo su patria potestad (Art. 295). Cabe también la
ratificacion por parte del que debi6 dar su autorizacién o representar, y
con ella se convalidatia el acto de toma de posesion.
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Hay casos en que la Ley confiere la posesion sin mis tramite y sin necesi-
dad de acto alguno, como veremos mis adelante, entonces evidentemente
no se debe aplicar las anteriores reglas de capacidad y toda persona adqui-
rird la posesién. El caso mds notorio es el de la posesién de los bienes

hereditarios, que se confiere a los herederos ain en el caso de que lo igno-
ren (Art, 737).

33. En qué formas se adquiere la posesion

Nuestra Ley no caumera los medios o formas de adquisicién de la pose-
sion en general. . Esto generalmente s¢ ha concretado por la doctrina, y
rara vez por los Codigos. El moderno de Pormagal ha senalado los gran-
des capitulos por los cuales se puede adquirir la posesion: “Se adquicre la
posesion: a) Por la practica reiterada, con publicidad, de actos materiales
correspondientes al ejercicio del derecho; b) Por la tradicion material o
simbolica de la cosa, efectuada por el anterior poseedor; ¢) Por el constitu-
to posesorio; d) Por inversion (o “interversion”, como dicen algunos) del
titulo-de posesién. La inversion del ttulo de posesion se puede dar por
oposicién del detentador del derecho contra aquel en cuyo nombre poseia,
0 por acto de tercero capaz de transferir la posesion” (Art. 1243). Pienso
que todos estos modos de adquirir la posesion son aplicables a nuestro
derecho.

Se podrian clasificar los modos de adquirir la posesion en dos categorias: la
de aquellos que coinciden con los modos de adquirir la propiedad y la de
los que no coinciden. Entre los primeros estarfan la ocupacion, la acce-
sion y la tradicion; entre los segundos, la disposicion legal y la recupera-
cion.

a) Ocupaciéon

Al tratar de la ocupacién, el Cédigo Civil se refiere tinicamente a la adqui-
sicién del dominio, pero evidentemente, la ocupacién confiere también Ja
posesion.

Ademis, hay que distinguir ¢l caso de la ocupacion de cosas sin dueiio: res
nullius o res derelictae, y la ocupacion de cosas que pertenecen a un sujeto.
La primera confiere el dominio, y como consecuencia, la posesion. En
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cambio, si las cosas tienen propietario y son ocupadas por otra persona,
no se transfiere el dominio, pero puede adquirirse la posesion. A este
segundo géncro de ocupacion no se refiere el Codigo en el Titulo TV del
Libro 11, “De la Ocupacién”, pero sin duda existe y es preciso referirse a
ello. Varios articulos del mismo Cédigo nos indican que el apoderamiento
u ocupacién de la cosa da lugar a la posesion de ella.

En primer término, la posesién violenta o la clandestina se funda por la

ocupacién, como se desprende de sus mismas definiciones (Arts. 7494 y
737).

Si se trata de cosas muebles, bastari la ocupacién, cn general para adquirir
su posesion.

Ademas, el articulo 741 dice que: “Se deja de poseer una cosa desde que
otro se apodera de ella con dnimo de hacerla suya; menos en los casos en
que las leyes expresamente exceptian”. Tuego, si una persona deja asi de
posecer, la otra, la que se ha apoderado de la cosa, ha adquirido por ese
medio la posesion, “menos en los casos en que las leyes expresamente
exceptian’

Son casos exceptuados: los de cosas que no se pueden poseer, los de cosas
que no pueden ser poscidas por particulares, los de derechos inscritos o de
cosas que requieren especial solemnidad para adquirit su posesion, como
por ejemplo, sentencia judicial en el caso de derechos del heredero o lega-
tario putativos.

Si alguien tiene inscrito el titulo de un derecho y posce la cosa, otro puede
ocupar la cosa y entonces adquicre la posesion de la cosa, pero no la del
derecho. El primero continuard poseyendo su derecho, y como es un
derecho efectivo, por estar inscrito, podra iniciar las acciones judiciales
para recuperar la cosa. Pero el usurpador adquirié por ocupacién la pose-
sién de la cosa: una posesién injusta, contraria al derecho, pero verdadera
posesion. Tan es verdad que el usurpador adquiere la posesion, que aun
puede transferirla, como lo menciona el articulo 971. Ahora bien, ese
mismo articulo - v otros, como el 970 -, garantizan al despojado la posibi-
lidad legal de recuperar su posesion perdida porque otro la ha adquitido
mediante la ocupacién. Dice asi el articulo 970: “El que injustamente ha
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sido privado de la posesién, tendri derecho para pedir que se le restituya,
con indemnizacién de perjuicios”. Asi que la injusticia no resta eficacia al
acto de apoderamiento, pero tampoco destruye el derecho ni afecta a la
posesion del derecho: por eso se puede pedir la restitucion.

En cambio, si un inmueble no esta inscrito y otra persona distinta del
actual poseedor se apodera de él, aunque sea violenta o clandestinamente,
el que tenia la posesion la pierde totalmente, segiin el articulo 744; el pri-
mer poseedor solamente podria intentar la accién de despojo violento,
que prescribe en el breve plazo de seis meses, segin cl ardeulo 972, me-
diante la cual se restablecen las cosas a su estado primitivo, pero no puede
ejercer las acciones posesorias, porque los inmuebles deben estar inscri-
tos y sin ese requisito, no se puede tener el derecho efectivo, tutelado con
todas las acciones judiciales. El despojante, por su parte no adquiriria mas
que la posesiéon de la cosa, pero no del derecho, tal como lo dispone el
articulo 739, entre otros, y tampoco tendria un “derecho efectivo”, sino un
mero hecho, que sélo con el tiempo puede orginar derechos, por pres-
Cripclon.

Hay un caso en que la ocupacién tiene menos fuerza aun para fundar
posesion. Es el previsto en el articulo 745: si el usurpador es la misma
persona que tenia la cosa en nombre del poseedor, entonces no
adquiere por la usurpacion la calidad de poseedor. Mas ain, ni aunque
enajene la cosa, no pierde la posesion el titular, ni la adquiere aquel a quien
enajena el usurpador, si no hay inscripcion del drlo; y desde luego la
inscripcién del titulo serd muy dificil, pricticamente solo podra realizarse
cumplido el plazo de la presctipeion extraordinaria.

Puede preguntarse, por qué razon, en este caso se hace tan dificil y pracd-
camente imposible la adquisicién de la posesién. Hay razones morales y
juridicas. El que tiene en nombre de otro estd mas obligado a respetar los
derechos del titular; atacarlos, constituiria un abuso de confianza. La
estabilidad social, la confianza necesaria para que se puedan hacer contra-
tos de arrendamiento, cesiones de usufructos, etc., exigen que el derecho
del poseedor -normalmente propietario- esté debidamente salvaguardado.
Ademas, juridicamente, es imposible que una persona por su sola
voluntad cambie la condicién de tenedor en la de poseedor, precisa-
mente porque al tener la cosa la tiene para otro, afirma la posesion de otro,
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que es incompatible con que ¢l mismo posea. El arrendatario, el usufruc-
tuario, etc., no pueden ni siquiera adquirir la cosa por prescripcion extra-
ordinaria, puesto que no poseen sino que tienen la cosa en nombre del
propietario. Su propia y sola voluntad no puede cambiar la naturaleza de
los hechos.

Cuando se dude respecto a si una persona toma la posesion para si o para
otro, debe en principio presumirse, que es para si mismo, como afirma
Penaherrera. “La tenencia hace presumir la posesién y la posesion el do-
minio”. Esta regla no estd cxpresamente formulada en nuestra Ley, en
tanto que si se contiene en el Codigo de Napoleon v en otros derechos
extranjeros, pero se desprende del conjunto del sistema juridico ecuatoria-
no, y de sus antecedentes historicos.

Pero establecido el hecho de que alguien posee para otro, esa situacion
persevera sin cambio, micntras no haya una causa objetiva que la mude. El
articulo 734 afirma asi: “‘Si se ha empezado a poscer a nombre propio, se
presume que esta posesion ha continuado hasta el momento en que se
alega.- Si se ha empezado a poseer a nombre ajeno, se presume igualmente
la continuacién del mismo orden de cosas.- Si alguno prueba haber posei-
do anteriormente, v posee actualmente, se presume la posesion cn el tem-
po intermedio”, de modo que el que posee por medio de otro, no pierde
su posesion mientras el tenedor ejerce la tenencia en su nombre. Y el arti-
culo 731 de manera categorica declara: El simple lapso no muda la mera
tenencia en posesion; salvo el caso del articulo 2410, regla 4°. En concor-
dancia con los cuales el articulo 745 dice asi: “St el que tiene la cosa en
lugar y a nombre de otro, la usurpa, dandose por dueno de ella, no se
pierde por una parte la posesion, ni se adquiere por otra; a menos que el
usurpador enajene a su propio nombre la cosa. En este caso la persona a
quien se enajena adquiere la posesion de la cosa, y da fin a la posesion
anterior.- Con todo, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de un po-
seedor por titulo inscrito, se da por duefio de ella y la enajena, no se pierde
por una parte la posesion, ni se adquiere por otra, sin la competente ins-
cripcion”.

Sintetizando estas reglas tenemos: 1. Adquiere la posesién el usurpador de
una cosa no inscrita. 2. Adquiere la posesion de la cosa el usurpador de
una cosa inscrita, pero no adquicre la posesion del derecho que permanece
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en el ttular del derecho inscrito. Fste usurpador es poseedor, y puede
adquirir por prescripcién el derecho mismo, en virtud de su posesion. 3.
El que tiene a nombre de otro, usurpando la cosa la enajena a nombre
propio, da lugar a una nueva posesion en la persona que adquiere, y hace
terminar la posesion del dtular, siempre v cuando el titulo no haya estado
inscrito; si el titulo estuvo inscrito, este efecto se produce tnicamente
cuando se realiza una nueva inscripcion, lo cual serd normalmente cuando
el adquirente de la cosa haya completado el plazo de la prescripcion. 4. El
que tiene una cosa 2 nombre de otro puede adquirir la posesion de ella en
el caso excepcional del articulo 2410 regla 4, que supone los siguientes
elementos: a) que el tenedor realice un acto o tenga una conducta positiva
que demuestre su voluntad de poseer para si mismo, como por ejemplo, si
es arrendatario, dejando de pagar los canones de arrendamiento; b) que el
usurpador alegue la prescripcion por haber transcurrido quince afios o
mis, desde que comenzé a poseer en nombre propio; ¢) que durante por
lo menos quince afios no haya reconocido cxpresa o tacitamente ¢l domi-
nio ajeno; d) que la posesion se haya producido sin violencia ni clandest-
nidad; €) que no haya habido violencia, clandestinidad ni interrupcion
durante todo ese lapso de quince o mas afios. Cumplidas estas condicio-
nes obra la preseripcion extraordinaria, en virtud de la cual se presume que
hubo realmente el hecho de la posesion desde que ¢l tenedor se apoder6
de la cosa como si fuese suya, y adquicre el dominio al cumplirse el tempo
de la prescripcién y declararse ésta judicialmente; la sentencia se inscribira
como titulo.

b) Inversion del titulo

Acabamos precisamente de considerar el caso de la inversion o “interver-
sién” del titulo, que no podia separarse de la exposicién del primer caso de
adquisicion de la posesion. Pero suele sefialarse la inversién del titulo
como un nuevo modo de adquirir la posesion.

Consiste, pues, en que el que tene la cosa a nombre de otro, pasa a ser
poseedor. Ya sabemos que esto no puede producirse por la sola \’oluanl
del verdadero poseedor; aunque sea en forma tacita, 0 meramente negati-
va, él tene que concurrir a esta pesesion: en el caso de Ia prescripcion
extraordinatia, por ejemplo, el titular no reclama durante quince afios o
mas, sin que medie ocultamiento (dandestinidad), ni violencia, de modo
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que bien podia reclamar. La inversién se puede producir por voluntad de
ambas partes, como en el caso sefialado en el articulo 700, N® 5.

Otro caso de inversion del titulo es el que se produce cuando un tercero
viene a legalizar el cambio de la tenencia en posesion, como sucederia en
el caso de que el arrendatario, el que dene derecho de habitacion, etc,
compran la cosa sobre la que recae su derecho a un heredero putativo del
verdadero poseedor y duefio de la cosa.

La regla de la permanencia inmutable del titulo proviene del Derecho
Romano, fue plenamente aceptada por las costumbses germdnicas, reafir-
mada por el Derecho Canénico y acogida ampliamente en el derecho
moderno. Pothier ensefiaba que es uno de los fundamentos en materia de
posesion. Fue consignada la regla en el Codigo de Napoleon (Arts. 2246 a
2250)), v se relatan casos de jurisprudencia en ese viejo y civilizado pais, en
que posesiones inmemoriales, hasta de siglos, se han declarado insuficien-
tes para conseguir prescripcion por la existencia de un titulo de mera te-
nencia en el origen de la posesion. “Bigot Preamencau, recomendando en
la exposicion de motivos del Cédigo de Napoleén la importancia de esta
regla juridica, dice que debe ser considerada por una de las principales
garantias del derecho de propiedad. A lo cual observa Laurent que csto ¢s
la verdad, pero que resta saber si esta garantia cst en armonia con los
principios de justicia v de convivencia social que sitven de basc a la pres-
cripcion”.

Pienso que nuestro sistema juridico a este respecto, tal como queda ex-
puesto, combina adecuadamente el tespeto al derccho, la garantia de la
propiedad, y la aceptacion del valor de situaciones de hecho que por haber
durado largo tiempo, sin reclamo, violencia ni clandestinidad, son aptas
para fundar un nuevo derecho que metece también proteccion.

c) Accesion

También la accesion es definida por el Codigo como modo de adquirir el
dominio (Art. 659) pero igualmente da origen a la posesion.

El concepto amplio de accesion que nuestro sistema adopta, incluye tanto
la agregacion de cosas como la produccion de ellas. Los fratos se adquie-
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ren por accesion y en principio el duefio de la cosa que los produce se
hace también duefio de los frutos y automaticamente tiene la posesion de
cllos; pero el articulo 662 deja a salvo los derechos de los poseedores de
buena fe, asf como los de algunos meros tenedores como son el usufruc-
tuatio y el arrendatario. También el articulo 685, al tratar de la accesion de
cosas muebles e inmucbles, deja a salvo los derechos de los poseedores de
buena fe que plantaron, edificaron, etc., en suelo ajeno. Cabe preguntarse,
como adquieren la posesién de cstas cosas accesorias los poseedores que
no son duefios de la cosa principal.

No parece que €l modo de adquisicién sea la accesion, puesto que ésta
confiere el derecho pero no un hecho como es la ocupacion. Naturalmen-
te si se adquicre ¢l derecho, como consecuencia del derecho viene también
la posesién. Parece preferible decir que en estos casos la adquisicién es
por disposicion de la Ley, ya que tampoco se puede decir que sicmpre
haya ocupacién; bien puede suceder que el poseedor de la tierra no recoja
los frutos, no los tome materialmente, y sin embatgo los posee.

d) Tradicién

Este modo de adquirir el dominio, a diferencia de la ocupacion y de la
accesion, si es expresamente mencionado por el Codigo como apto para
adquirir la posesién: véase prncipalmente los articulos 717, 699, 712, 739.

Siempre que haya tradicién del dominio o de otro derecho real se transfe-
rird también la posesion a quien adquiere el correspondiente derecho.

Pero, ademas, la tradicion puede transferit simplemente la posesion, sin el
dominio, y también en algunos casos es necesaria la tradicion para adquirir
ciertos tipos de posesion.

El articulo 717 indica que para la posesién regular se requiere, ademas de
la buena fe inicial y del justo titulo, la tradicién cuando el titulo es traslm?vo
del dominio de modo que sin tradicién no habri posesion regular si el
titulo es traslativo del dominio.

El articulo 699 dice que: “La tradicién da al adquirente, cn lO? SpEang s d‘?i
modo que las leyes sefialan, el derecho de ganar por prescripcion el domi-
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nio de que el tradente carecia, aunque el tradente no haya tenido ese dere-
cho”. Evidentemente esto se debe a que la tradicién da la posesion al que
recibe la cosa entregada.

Ya hemos hablado bastante de la transferencia del dominio y otros dere-
chos sobre inmuebles, que conforme al Cédigo Ecuatoriano no se verifica
sino mediante la tradicion y esta consiste en la inscripcion del dtulo. Solo
con dicha inscripcion se da la posesion del derecho, aunque la posesion de
la cosa material se haya adquirido antes o después se adquiera. Asi lo ex-
presa ¢l articulo 712; “Los titulos cuya inseripcion se preseribe en los arti-
culos anteriores, no daran o transferiran la posesion efectiva del res-
pectivo derecho, mientras la inscripcién no se efectie de la manera que
en dichos articulos y reglamentos se ordena”. En igual sentido, el articulo
739 dice: “Si 1a cosa es de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscrip-
cién en el correspondiente libro del Registrador de la Propiedad, nadie
podra adquirir la posesion de ella sino por este medio”, y el articulo 702
precisa cudles son esas cosas: el dominio, el uso, el usufructo, los derechos
de habitacion y la hipoteca constituidos sobre bienes raices.

De los demas aspectos de la tradicion se tratard al hablar de ella en cuanto
modo de adquirir el dominio.

¢) Disposicion de la Ley

La Ley cn ciertos casos presume o aun finge que una persona adquiere la
posesion aunque propiamente no haya tomado la tenencia material (cor-
pus) o aunque falte eventualmente el “animus rem sibi habendi”, y atn en
€asos, EXtremos en que no existe ni tenencia ni voluntad de sefior o dueno.

Como justamente asevera Alessandii la posesion en nuestro sistena juridi-
co es un hecho, v en los hechos no hay sucesion: in facta non est succes-
sio.

El articulo 732 esta conforme con el principio de que no hay sucesién en
la posesion, v admite en cambio la suma del tiempo de posesion del
antecesor y del sucesor; esto es logico: el hecho posesorio radicado en una
persona se continiia en otra, y la segunda puede sumar el tempo de su
posesion a la anterior; y también es congruente que en caso de sumarse las
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posesiones, el segundo poseedor se apropia de la anterior posesion con
sus cualidades y vicios: “Art. 732: La posesion del sucesor comienza en él,
ora suceda a titulo universal o singular a menos que quiera afadir la de su
antecesor a la suya; pero, en tal caso, se la apropia con sus cualidades y
vicios.- Podri agregarse, en los mismos términos, a la posesion propia la
de una serie no interrumpida de antecesores”.

Por el contrario, el articulo 737 confiere la posesion del derecho de
herencia a los herederos mediante una presuncion: “La posesion de la
herencia se adquicre desde el momento en que es deferida, aunque el
heredero lo ignore.- El que validamente repudia una herencia se entiende
no haberla poseido jamds”.

La Ley va mds alla y llega a la ficcion en el caso de los bienes poseidos
primeramcite pro indiviso y que lucgo se dividen; entonces, cada adjudi-
catario “se entenderd haber poscido exclusivamente la parte que por la
divisién le cupiere, durante todo el iempo de la indivisién™ (Art. 733). Es
cvidente que durante la indivision todos poscen, y-sin embargo se finge
que la posesion de cada parte ha estado concentrada exclusivamente en el
participc que la recibe en la division.

Al realizarse la division se asigna con efecto retroactivo a cada adjudicata-
rio una posesion ficticia que en realidad no tuvo. Pero esta ficcion legal se
aplica sélo facultativamente: “Podrd, pues, afiadir este ticmpo al de su
posesién exclusiva”, dice el mismo articulo mencionado, de modo que el
adjudicatario puede adquirir la posesion en virtud de la adjudicacion y
tenerla sélo desde ese momento, sin efecto retroactivo, si asi lo prefiere y
manifiesta.

Se da el caso de que un poseedor pro indiviso haya enajenado una parte de
la cosa comun, o toda ella, y después, cuando se verifica la particion no se
le asigne a él lo que enajend a otro. En estas circunstancias el tercero “no
adquicre por medio de la tradicién otros derechos de los transmisibles del
mismo tradente sobre la cosa entregada” (Art. 698), es decir que no ad-
quiere la posesion de la cosa, puesto que el tradente se presume que nunca
la tuvo. Sdlo si el tradente adquiere después el dominio, es decir, si se le
adjudica en la division lo que enajend, se entenderd haberse transferido
desde el momento de la tradicién, como lo afirman el mismo articulo 698
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y el 733 inciso 2% “Podra, pues afiadir este tiempo al de su posesion exclu-
siva, v las enajenaciones que haya hecho, por si sélo, de la cosa comun, y
los derechos reales con que la haya gravado, subsistiran sobre dicha parte,
si hubiere sido comprendida en la enajenacién o gravamen. Pero si lo
enajenado o gravado se extendiera a mas, no subsistird la enajenacion o
gravamen, en cuanto al exceso, contra la voluntad de los respectivos adju-
dicatarios”. Noétese que, nuevamente, aparece el caricter voluntario de la
ficcion legal, puesto que los demis adjudicatarios pueden acceder a que se
considere vilida la enajenacion, v esto sélo es posible a base de considerar
que el que no recibe en la division esa parte, se repute haber poseido desde
el principio.

El articulo 2400 sigue dentro de la misma linea de la ficcion legal. Des-
pués de repetir que si una cosa ha sido poseida sucesivamente por dos o
més personas, el tiempo del antecesor puede agregarse o no agregarse al
tiempo del sucesor, afiade que “La posesion principiada por una persona
difunta continéia en la herencia yacente, que se entiende poscer a nombre
del heredero”. El afan de asegurar la continuidad en la posesion ha lleva-
do en este caso al legislador incluso a romper un tanto el sistema, puesto
que considera a la herencia yacente como sujeto capaz de poseer, siendo
asi que no es persona ni natural ni juridica; en realidad es una ficcion que
permite unir la posesion del causante con la del sucesor, sin que se alegue
que fue interrumpida por el lapso durante el cual la herencia no fue posei-
da por nadie por no haber sido aceptada por ninguna persona.

f) Recuperacion

Quien ha perdido la posesién puede recuperarla, v en este caso, hay tam-
bién adquisicién de la posesién. - Sin embargo, en muchos casos la Ley
procede también aqui por via de ficcion y supone que no hubo pérdida,
que la posesion continué todo el tiempo en que se perdio.

Puede ser que se recupere la posesion por entrega voluntaria de la cosa, y
en este caso hay verdadera nueva adquisicion de la posesion. Por ejemplo,
si alguien bha sido despojado por un usurpador o por un ladrén y éste
voluntariamente devuelve la cosa, pero el derecho finge que no se perdio
la posesion.
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No se considera, en cambio, perdida la cosa cuando esti confundida,
cuando el duefio ignora su actual paradero, pero realmente no ha salido
de su posesion, y entonces el hallarla no es adquirir la posesién sino conti-
nuar ejerciéndola.

Otro caso es el de la posesion que se readquiere por “decision judicial”, es
decir por sentencia favorable a los intereses del poseedor que perdié su
posesion. El articulo 743 se refiere a esta forma en el caso de los derechos
inscritos, cuya inscripcion puede ser cancelada por orden del juez, y de
igual forma puede el juez ordenar la nueva inscripcion, mediante la cual se
confiere la posesion del derecho.

En los casos en que se recupera legalmente la posesion perdida, se enten-
derd haberla tenido durante todo el tiempo intermedio, segiin afirma el
articulo 746. Ahora bien, no sélo se recupera legalmente cuando es me-
diante orden del juez, sino siempre que se¢ emplean medios licitos y hay
derecho a la posesion; asf, cuando se reclama extrajudicialmente la devolu-
cién de algo y se logra la restitucion, entonces también se presume que no
se perdi6 la posesion.

La posesion se puede interrumpir natural o civilmente (Art. 2401). La
interrupcion natural consiste en hechos que hacen imposible el cjercicio de
la posesion sin que ésta pase a otras manos, como cuando se inunda un
terreno. Hay interrupcion civil cuando la posesién se pierde por haber
entrado en clla otra persona (Art. 2402). Ahora bien, si se recupera legal-
mente la posesion interrumpida civilmente, se recupera todo el tempo que
estuvo perdida; en cambio, no cabe recuperacion legal, sino material, de la
posesién interrampida naturalmente por algin caso formito o de fuerza
mayor, y al recuperarse la posesion se suma a la anterior, pero descontado
el tempo en que se hizo imposible ejercerla.

Cuando se interrumpe civilmente Ia posesion, esto es por recurso jucfj?ial
contra el poseedor, se produce una situacion de incertidumbre provisio-
nal. La citacién del recurso o accién judicial contra el poseedor interrum-
pe su posesion, pero solamente en caso de que la sentencia le searcontraria
perder la posesion, ya que si obtiene sentencia de absoiu.c'm.n recupera
legalmente su posesion y, se presume que nunca Ia pfardlo; igualmente
recupera la posesién el demandado si a citacién no ha sido hecha en for-
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ma legal y se declara esto judicialmente, también y en el caso de que el
actor desista de la demanda o abandone la persecucién del juicio por mas
de tres afios (Art. 2403). Durante el juicio la situacién es pues incierta, se
puede decir que la posesion estd en una especial situacion de quiescencia.

Cabe también recuperacion de la posesion en otra forma legal, y es cuando
alguien se apoderé de una cosa y la poseyo por todo el tiempo necesario
para hacerla suya por preseripcion, pero cumplido ya el plazo de la pres-
cripcién renuncia a ella expresa o tacitamente (Art. 2394). El Cédigo pone
el ejemplo del poseedor que después de haber cumplido todas las condi-
ciones legales para la prescripeion adquisitiva de la cosa, la toma en arrien-
do, reconociendo asi el derecho vy la posesion del que fue despojado, en
cuyo caso este ultimo readquiere la posesion que perdi6 y se le reconoce
todo el dempo que la tvo el usurpador.

34. Desde qué momento se adquiere 1a posesion

En términos generales, la posesion se adquiere desde que existen los dos
elementos que la componen: Corpus y animus. En los diversos casos o en
las diversas formas de adquirir la posesion la coincidencia de los dos ele-
mentos varfa segin la naturaleza de dichos modos de adquirir.

En el caso de la ocupacion la posesion coincide con el hecho material de
tomar las cosas, por regla general. Si inicialmente se duda respecto de la
calidad de “res nullius”, y solamente mas tarde se llega a la certeza de esa
condicidn, sélo entonces se puede presumir el animo de sefior o duefio y
se adquiere en ese momento la posesion. En algunos casos, la Ley recurre
a ficciones respecto de la materialidad de la tenencia de la cosa: segun el
articulo 633 se entiende que el cazador o pescador se apodera del animal
bravio y lo hace suyo, desde que lo ha herido gravemente, de manera que
ya no le seri ficil escapar, y mientras persiste en perseguitlo, o desde que
el animal ha caido en sus trampas o redes.

En la adquisicion de los frutos tiene mucha importancia la determinacion
del momento en que se los posee, puesto que segiin haya buena o mala fe
en ese momento varian notablemente las reglas juridicas. En principio,
cabe ocupacion o adquisicion por accesion de todo fruto que exista como
cosa distinta en si misma. Pero los frutos pucden hallarse pendientes atin
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de su cosa productora, o haberse separado de ella y pueden también sepa-
rarse imaginaria y juridicamente por contratos que se realicen sobre frutos
futuros. Parece que posesion no cabe sino respecto de los frutos pendien-
tes o separados, mas no de los futuros; sobre éstos pueden constituirse
derechos, pero no puede ejercerse el hecho posesorio sobre cosas que ain
no son. Las reglas detalladas sobre los frutos se verin al hablar de la acce-
si6n y en materia de reivindicacion.

Respecto de la tradicion ya quedé explicado lo referente a como afecta a la
posesion y facilmente puede, deducirse que para que comience la posesion
se requiere el cumplimiento de todos los requisitos para que exista tradi-
cion, cuando el dtulo es traslativo, sea que se trate de cumplimiento de
hechos materiales o juridicos como es el de la inscripcion.

Cuando la posesién se adquiere por disposiciones judiciales, es preciso que
estén ejecutoriadas. Pero frecuentemente éstas tendran caricter retroac-
tivo, como se indico en el punto precedente.

Si se suma a la propia posesion la de otro u otros antecesores, se produce
esta ficcion por la cual la posesion sc entiende existente desde el iempo en
que la tuvieron dichos antecesores.

Segtin el ardculo 736: “Si un individuo toma la posesion de una cosa en
lugar 0 a nombre de otro de quien es mandatario o representante legal, la
posesion del mandante o representante principia en el mismo acto, adn sin
su conocimiento. Si ¢l que toma la posesién a nombre de otro, no es su
mandatario ni representante, no poseerd sino en virtud de su conocimien-
to y aceptacién; pero se retrotraeri su posesion al momento en que fue
tomada a su nombre”. Igualmente se produce un efecto retroactivo cuan-
do se adquiere por tradicién que originariamente fue nula y que se conva-
lida por la ratificacién (Art. 688). Si surge una disputa entre el mandatario
v ¢l mandante porque el primero afirma que la posesion es suya y el se-
gundo alega que fue tomada en su nombre, la decision judicial al respecto
también debe retrotracrse y se considerara que durante todo el tiempo fue
poseedor el que resulta favorecido por la sentencia.
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35. Pérdida de la posesion

No hay una enumeracién taxativa de los modos de perder la posesion, en
nuestro Cédigo. El Titulo VII del Libro II, en su pardgrafo II trata “de los
modos de adquirit y perder la posesién”, pero solamente se refiere de
manera genérica a la pérdida de la posesion “porque otro se apodera de
ella” o porque se cancela la inscripcion, si fue posesion de derechos inscri-
tos. Es evidente que existen otros modos de perder la posesion, y que atin
dentro de las mencionadas categorias legales, caben algunas sustanciales
diferencias.

El Cédigo de Brasil, en cambio, contiene una enumeracion que parece
exhaustiva, v que podria aplicarse también a nuestro sistema legal. Dice
ast: articulo 520. Se pierde la posesion de las cosas: .- Por abandono. 11L-
Por tradicion. IIL- Por la pérdida o destruccién de ellas, o por ser puestas
fuera del comercio. IV.- Por la posesion de otro, aunque sea contra la
voluntad del poseedor, si no fue mantenido o reintegrado en tiempo com-
petente. V.- Por el constituto posesorio. VIL.- “Sc pierde la posesion de
los derechos, cuando se hace impasible ejercérselos, o por la prescripcion
si no se los ejerce en el debido tempo”. Nosotros tendriamos que adadir
nicamente, la caducidad de los recursos: producida esa caducidad se pier-
de también el derecho de poseer y la posesién del derecho.

En forma bastante parccida, aunque menos completa, ¢l Codigo Espariol
dice: Art. 460.- “El poseedor puede perder su posesion: 1°.- Por abandono
de la cosa. 2°.- Por cesién hecha a otro por titulo oneroso o gratuito. 3°.-
Por destruccion o pérdida de la cosa o por quedar fuera del comercio. 4°.-
Por la posesion de otro, ain contta la voluntad del antiguo poseedor, si la
nueva posesion hubiere durado mis de un afio”. Omite el Codigo Espa-
Aol la mencién del modo mas natural de perder la posesion que es la rei-
vindicaci6n ejercida por el propietario legitimo de la cosa.

La doctrina distingue generalmente dos géneros de pérdida de la posesion:
voluntaria e involuntariamente. Pothier sefiala que hay pérdida volunta-
ria: 1°. Cuando transmitimos nuestra posesion a otra persona, ¢s decir,
cuando hacemos con relacion a ella una renuncia de nuestros derechos, o
en otros t€rminos, en los diversos casos de tradicion, y 2°.- Cuando hace-
mos una renuncia absoluta, sin relacién a persona alguna, como cuando
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arrojamos al mar o a un lugar publico lo que nos parece initll. La pérdida
involuntaria acontece: 1°.- Cuando otra persona se apodera de la cosa
con 4nimo de hacerla suya; 2°.- Cuando perdemos una cosa mueble, como
cuando se escapa un animal domesticado de poder de su duefio ; 3°.-
Cuando la cosa se destruye, o por accidente natural se vuelve imposible
todo acto posesorio; como cuando perece un animal, o el mar invade las
rberas y las deja perpetuamente inundadas; 4°.- Cuando Iz cosa se trans-
forma en otra especie distinta, como si de la lana se hace vestdos, pues
entonces se deja de poscer la primera especie y se posee la segunda.

En términos generales podemos también decir que la posesion se pierde
siempre que desaparecen sus dos elementos, 0 uno solo de ellos sin que
una presuncion legal favorezca el mantenimiento de la posesion a pesar de
dicha desaparicion. Por esto se pierde la posesion cuando se efectia la
tradicion (sc entrega el “corpus” y se pierde el “animus”™); también se pier-
de la posesion cuando otro se apodera de la cosa (Art. 741), aunque el
duefio quisiera seguir poseyendo la cosa que se le arrebata (s6lo pierde el
corpus), v se pierde igualmente cuando el poscedor que ha entregado la
tenencia de la cosa a un arrendatario, usufructuario, etc., posteriormente le
constituyc en la posesion dejando €l de tener el animo de sefior y dueno,
que pasa al antiguo simple tenedor. Pero, como dejo dicho, esto sucede
siempre que no haya una presuncién legal que favorezca el mantenimiento
de la posesion, como sucede en el caso de la posesién de derechos inscri-
tos mientras permanecen inscritos (Art. 743), pues entonces aunque s¢
arrebate el “corpus”, la posesion perdura en virtud del 4nimo y la presun-

cion legal.

Como observa Vélez Sarsfield?, para conservar la posesién no es preciso
tener una voluntad posidva vy formal. Cuando una persona ha perdido el
uso de la razén y es incapaz de voluntad, no puede dudarse que atn antes
de que se le ponga curador, conserva la posesién que tenia, pues basta que
no haya manifestado una voluntad contraria.

Reciprocamente, tampoco se requiere el conocimiento, v mucho menos la
voluntad positiva, para ser desposeidos materialmente. Sefiala Pothier que
perdemos la posesion de una heredad cuando es echado de ella el que

? Vélez Sarsfield, Dalmacio: Nota al articulo 1445 del Codigo Civil Argentino.
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poseia por nosotros, aun antes de que tengamos noticia del hecho. Se
juzga que somos arrojados de nuestra heredad, no sélo cuando por fuerza
se nos obliga a salir, sino cuando estamos ausentes y se nos impide por la
fuerza entrar a clla; y aGn para juzgarnos arrojados de la heredad propia,
basta saber que otros la ocupan con intencién de usar de la violencia para
impedirnos entrar, y nos abstenemos de volver a ella.

No pierde la posesion el que confunde la cosa, el que no sabe cual es su
actual paradero, pero no porque otro s¢ haya apoderado, o porque haya
dado la cosa a otro, sino simplemente porque no recucrda dénde la puso,
o desconoce a qué lugar se ha trasladado por s misma, si es un semovien-
te.

La ocupacion de la cosa por otro hace terminar la poscsion del primero
solamente cuando el que la toma adquiere posesion. Por esto, si concurre
alguna de las circunstancias por las cuales no sc adquiere posesion, tampo-
co la pierde el que Ia tcnia, tales circunstancias pueden consistr cn que el
poseedor de permiso © adopte una postura de mera tolerancia frente a
actos-que 1o le privan de su posesion por ser de aquellos que libremente
puede hacer o dejar, de hacer el duenio de una cosa, sin perderla ni dismi-
nuir sus derechos.

Cuando alguien es desposeido de una cosa cuyo titulo esta inscrito, el
hecho material le priva de la posesiéon de la cosa, pero conserva el
derecho hasta que se extinga por prescripcion. Al caducar las accio-
nes posesorias para recuperar la posesion de la cosa, se confirma la pose-
sion del despojante sobre ella, pero queda atin expedita para €l propictario
la accion reivindicatoria ¥ al tecuperar su derecho readquirird también la
posesion, de modo que la caducidad de la accién posesoria no signifi-
ca pérdida definitiva de la posesion, la cual se produce y propiamente
con la prescripcion extintiva por una parte, que coincide con la prescrip-
ci6n adquisitiva para la otra.

En varios derechos extranjeros, como en el espafiol, la posesion no se
entiende perdida desde el momento en que otro se apodera de la cosa
contra la voluntad del anterior poseedor, sino que sélo se considera que
termina la primera después de que ha transcurrido un afio. He aqui como
explica este fenémeno Puig Brutau: “Finalmente, el numeral 4 del articulo
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460 se refiere a otro supuesto de pérdida involuntaria de la posesion cuan-
do afirma que tiene lugar por la posesion de otro, atin contra la voluntad
del antiguo poseedor, si la nueva posesion hubiere durado mas de un afio.
Como hemos procurado poner de relieve desde el principio de este capitu-
lo, el hecho fisico de la posesion y el concepto juridico de la posesién no
coinciden. En este principio que comentamos, esa verdad sc manifiesta en
lo que de no tenerla en cuenta, podria parecer un juego de palabras. En
efecto, parece determinar que se pierde la posesién cuando la nueva pose-
sion ya ha durado mds de un ano. Resulta evidente que existe un hecho de
poseer que no es la posesion juridicamente calificada, desde el momento
en que el primero ha de haber durado més de un afio para que la segunda
termine. O sea, durante un afo coexistirdn una posesion juridica atribuida
a quien de hecho no posee y otra posesion de hecho, fisica o real que
durante el expresado plazo de un afio estard supedirada a la primera. Por
¢so se ha hablado de la posesion inmaterial del despojado que puede cjer-
citar los interdictos posesorios durante el mismo plazo de un afio”.

En nuestro Derecho parece mas clara la explicacion a través de la diferen-
cia entre poscer la cosa v poseer el derecho a la cosa. La distincion es neta
er ¢l caso de los inmuebles, -como ya hemos insistido largamente sobre
cllo-, pero-seria también aplicable a los muebles que realmente dejan de ser
poseidos por aquel que es despojado, pero durante un ano €l iene derecho
de recuperarlos mediante la accién posesoria.

Casi no hay para qué decir que cuando una persona recupera la posesion,
por los varios modos -voluntarios o no, judiciales o no-, pierde la posesion
el que la tenfa y en virtud de Ia presuncién del articulo 746 sc considera
que no poseyo jamas.

(Cabe senalar, que la Constimacion de la Republica, en el articulo 49, a la par
que garantiza la propiedad y la posesién contra los abusos del poder publi-
co, sefiala también una manera especial de perder la posesion, que consiste
en la expropiacién por utilidad publica. Desde luego, no puede interpre-
tarse dicho articulo en una forma literal, sin tener en cuenta €l contexto,
porque indicarfa un absurdo: que solamente por mandato judicial o expro-
piacion se podtia perder la posesion, lo cual no es asi. Debe, pues, enten-
derse inicamente como una limitacién del poder del Estado y de los entes
piblicos, los cuales no pueden apoderarse de las cosas abusando de la
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fuerza. Dice asi: “Nadie puede ser privado de la propiedad ni de la pose-
sion de sus bienes sino en virtud de mandato judicial o de expropiacion
legalmente efectuada por causa de utlidad publica o de interés social”
(inciso 1° del Art. 49). Aun al mismo Estado, como es obvio, se puede
entregar voluntariamente la posesion, sin necesidad de mandato judicial ni
de expropiacion; pero la Constitucion garantiza que el ciudadano no ha de
ser despojado arbitraria o violentamente, sin excluir los medios, ordinarios
de conferir la posesion.

Finalmente, un modo de terminar temporal o definitivamente, la posesion
es la interrupcion a la que se refieren con claridad principalmente los arti-
culos 2401 a 2403, que aunque incluidos en el Titulo XILI del libro IV, de
la prescripcion, se refieren a la posesion en general: Art. 2401: Posesion no
interrumpida es la que no ha sufrido ninguna interrupcion namral o civil

Art. 2402: La interrupcion ¢s natural: 1°- Caando sin haber pasado la
posesion a otras manos, sc ha hecho imposible ¢l ejercicio de actos pose-
sorios, como cuando una heredad ha sido permanentemente inundada,
2°= Cuaando se ha perdido la posesion por haber entrado en ella orra per-
sona.- La interrupcién natural de la primera especie no surte otro cfecto
que el de descontarse su duracién; pero la interrupcién natural de la se-
gunda especie hace perder todo el tiempo de la posesion antetior; a menos
que se haya recobrado legalmente 1a posesién, conforme a lo dispuesto en
el Titulo De las acciones posesorias. En tal caso no se entendera haber
habido interrupcién para el desposeido.

Art. 2403: Interrupcion civil es todo recurso judicial intentado por el que
se pretende verdadero duefio de la cosa, contra cl poseedor.- Sélo el que
ha intentado este recurso podré alegar 1a interrupcion; y ni ain él en los
casos siguientes: 1°- Si la citacion de la-demanda no ha sido hecha en
forma legal; 2°- Si el recurrente desistié expresamente de la demanda o
ceso en la persecucion por miés de tres afios; 3°.- Si el demandado obtuvo
sentencia de absolucion.- En estos tres casos se entenderd no haber sido
interrumpida la prescripcion por la demanda.

Notese que en este ultimo articulo se habla de interrupcion “de la pres-
cripcion”, pero el articulo. 2401 plantea los casos de “interrupcién de la
posesion”, que luego se desarrollan en los dos articulos siguientes. Desde
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luego, la interrupcion de la posesion, origina interrupcion de la prescrip-
cién que en ella se funda. El articulo 669, que se refiere a aquel caso con-
creto de suspension natural puesto como ejemplo tpico por el ardculo
2402, dice expresamente que: “Si una heredad es inundada, el duefio de
ella conserva su propiedad, y recupera la posesion luego que las aguas se
retiran”; asi, pues, la inundacion produjo la interrupcién de la posesion.

En cuanto al momento en que termina la poscsién casi siempre estard en
correlacién con el momento cn que otra persona la adquiera, de lo cual ya
hemos escrito. ‘Solamente cuando se pierde la posesion por destruccion,
transformacién o abandono no existe tal correlacion, pero también en
tales casos tiene menor interés la cuestién, pues no se suscitan problemas,
con otro sujeto, por ejemplo relativos a frutos.

El caso mas interesante en cuanto al tempo de la pérdida de la posesion se
plantea cuando el poseedor ha estado ausente y mientras tanto otro se ha
apoderado de la cosa. - Al respecto ensena Pefiaherrera que el Digesto
disponfa que el poseedor continte en la posesién en virtud del animo,
hasta ¢l momento en que, al regresar, es repelido por el usurpador o se
absticne de entrar por temor de la violencia que le amenaza, Fsta disun-
cién ensenaba también Pothier, pero ha quedado abrogada por cl Derecho
Francés; v Bello, con el fin de evitar toda duda al respecto, dijo expresa-
mente en el proyectado articulo 874: “El que violenta o elandestinamente
se apodera de la posesién, la adquiere adn sin el consentimiento del ante-
rior poscedor”. Este articulo no fue admitido en el Cédigo; pero el uso de
la particula “desde”, empleada en el articulo 760 (hoy 741) manifiesta con
toda evidencia la adopcién del pensamiento de Bello, perfectamente con-
forme con la doctrina moderna. Entre el hecho del despojo y el regreso
del poseedor despojado-puede haber un largo intervalo; pero esto no im-
porta, pues ¢l despojo, es decir, la pérdida de la posesion para el uno y la
adquisicién para el otro se opera en el momento mismo en que el segun-
do se apodera de la cosa™.

* Pefaherrera, V.M., La Posesion, pag, 145.
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Seccidn 5a.
Efectos de la Posesion

36. Enumeracién

En el plano puramente doctrinario, los efectos de la posesion varian segiin
el concepto que de clla se tenga; principalmente las dos grandes concep-
ciones de la posesion -la germénica v 1a latina-, dan origen a distintos sis-
temas. Como afirma Pérez Alguer, “la posesion romana es un hecho
cuyos frutos son la defensa interdictal v la usucapion, jamas la presuncion
del derecho en cuyo ejercicio se posee. La posesion germanica (Gewere)
es también un hecho consistente en la apariencia del derecho y cuyo cfecto
congruente es la presuncién de ese mismo derecho, nunca la defensa in-
terdictal ni ]a usucapion, instituciones desconocidas por ¢l derecho germa-

no”.

Nuestro sistema juridico se inspira principalmente en el tomano, pero ha
asimilado ambién ciertos elementos del germanico, sobte todo a través
del Detecho Canonico. Sucede por ello que los cfectos de la posesion
resultan bastante complejos.

No los ha enumerado nuestro Codigo en ningtin articulo. El ardeulo 965
parece contener una enumeracién, pero es incompleta v sc refiere mas
bien a las diversas acciones posesotias: “El poseedor tiene derecho para
pedir que no se le turbe 0 embarace en su posesién o se le despoje de ella,
para que se le indemnice del dario recibido, y para que se le dé seguridad
contra el que fundadamente teme”.

En el Cédigo Civil Mexicano encontramos una enumeracion casi comple-
ta y bien organizada de los efectos de la posesion: Art. 810: “El poscedor
de buena fe que haya adquirido la posesién por titulo traslativo de domi-
nio tiene los derechos siguientes: I- El de hacer suyos los frutos percibi-
dos, micntras su buena fe no es interrumpida; 11.- El de que se le abonen
todos los gastos necesarios, lo mismo que los ttiles, teniendo derecho de
retener la cosa poscida hasta que se haga el pago; 111.- El de replicar las
mejoras voluptuarias, si no se causa dafio en la cosa mejorada o reparandc
cl que se cause al retirarlas; IV.- El de que se le abonen los gastos hechos
por €l para la produccion de los frutos naturales e industriales que no hace
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suyos por estar pendientes al tiempo de interrumpirse la posesion, tenien-
do derecho al interés legal sobre el importe de esos gastos desde el dia en
que los haya hecho”. Esta enumeracion, pricticamente aplicable al dere-
cho ecuatoriano, constituye una lograda sintesis de la materia, aunque se
refiere s6lo a la posesién de buena fe.

Pefiaherrera distingue estos cuatro efectos de la posesion: 1.- El de ser
considerado duefio, mientras otro no justifique serlo. 2.- El mantenerse en
la posesion, mientras no sea vencido judicialmente. 3.- El hacer suyos los
frutos de la cosa. 4.- El adquirir Ja cosa por prescripcion.

Para nuestro estudio, dividiremos los efectos de la posesion en los seis
puntos siguientes: 1°- Presuncién de propiedad, y sus consecuencias:
poder transferir la posesion o enajenar la cosa; 2°.- Derechos 2 los frutos o
relacionados con su percepeién: 3°.- Derecho a la compensacion de ciertas
expensas; 4°-Fundamento de la prescripcion; 5°.- Derecho a la proteccién
judicial; v 6°.-Obligaciones del poseedor: conscrvar la cosa, hacerla produ-
cir, etc.

37. Presuncién de propiedad

En la definicién misma de la posesion, en el articulo 715, nuestro Cédigo
incluye la regla de que “El posecdor es reputado duefio, micntras otra
persona no justifica serlo”.  Se trata, pues de una presuncion legal, pero
simplemente legal, no de detecho, que admite prueba en contrario.

La aplicacién del principio cs bastante diferente en materia de mucbles y
de inmuebles. Respecto de inmuebles el sistema de registro de los dere-
chos reales constituidos sobre ellos; y sobre todo el de'dominio, hace que
la posesion de la cosa no tenga ningtin valor por sf misma para la prueba
de esos derechos reales o del dominio, en tanto que la posesion de los
mismos derechos, mediante su inscripcién en el Registro, es prueba plena
de su titularidad. En cuanto a los muebles, veremos en seguida que no
rige en el Ecuador la regla del Derecho Francés “en materia de muebles la
posesion vale por titulo”, pero si, constituye una presuncién poderosa de
titularidad.
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Una sentencia de nuestra Corte Suprema dice asi: “Si bien la prueba de la
propiedad de los bienes raices no puede ser otra que el correspondiente
titulo inscrito, es al reivindicador a quien incumbe producitla, ya que el
demandado, en su calidad de actual poseedor, nada tiene que probar,
bastindole esa actual posesién para que se le repute duefio, mientras no
pruebe lo contrario el contendor que le disputa dicha propiedad y trata de
arrancarla de su poder, cjerciendo la accion reivindicatoria”. Otras senten-
cias, en parecidos términos, confirman el principio de que el poseedor es
reputado duefio, mientras no se pruebe lo contrario, y por tanto, no le
incumbe a él la carga de la prucba.

El valor, la fuerza, de la presuncién se manifiesta en que solo puede des-
truirse con una prueba satisfactoria del derecho del propictario.  Leemos
en otra sentencia de la Corte Suprema: “Si los fitulos de dominio dejan
duda acerca de la identidad de la cosa que se pretende reivindicar, es
inaceptable la demanda”.

De todo esto, se desprende que, evidentemente, en la prueba del dominio,
prevalecen Jos titulos; la posesion inscrita del titulo, tiene fuerza incontras-
table: sélo podtia ser vencida por otro titulo inscrito, o por la prescripeion.
Pero la posesién de la cosa misma, origina una posicién favorable en ¢l
juicio, puesto que libera de la carga de la prueba.

El Codigo Peruano de 1936, es mids explicito ain en esta materia, pues
* dicen el Art. 849: “La presuncién del articulo 827 (que el poseedor se

reputa duefio), tratindose de inmuebles inscritos en el Registro de la pro-

piedad inmueble, s6lo favorece a las personas cuyo derecho estd inscrito™.

También el Codigo Mexicano es suficientemente preciso en este punto:
Art. 802: “Todo poseedor debe ser mantenido o restituido en la posesion
contra aquellos que no tengan mejor derecho para poseer.- Es mejor la
posesién que se funda en titulo, y cuando se trata de inmuebles, la que estd
inscrita. A falta de titulo o siendo iguales los titulos, la mds antigua”. Igual,
el espariol, y muchos otros c¢6digos. Pero es notable ¢l mexicano, dada su
inspiracion revolucionaria.

Nuestro Codigo, siguiendo la doctrina generalmente admitida en esta
materia, gradia ademds el valor presuntivo de la posesion como prueba
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del dominio, segtin la clase de posesion. Ocupa el primer lugar la pose-
sién regular, que reune la buena fe y el titulo. Su primacia es tal, que el
articulo 938 concede al poseedor regular incluso la accién reivindicatoria
que es caracteristica peculiar del dominio; naturalmente esta accién no
pucde ¢jercerse contra quien tiene igual o mejor derecho, y nunca contra el
propictario; pero es una gran concesion; el poseedor, por regla general es
sujero pasivo de la reivindicacion, y aqui se convierte en sujeto activo: €l
puede reivindicar, dentro de ciertos limites: “Se concede la misma accion
(reivindicatoria), aunque no se pruebe el dominio, al que ha perdido la
posesion regular de la cosa, v se hallaba en el caso de podera ganar por
prescripcion.- Pero no valdré, ni contra el verdadero dueno, ni contra el
que posea con igual o mejor derecho™ (Art. 938).

Fn cuanto a los muebles, el derecho francés y los que siguen sus huellas,
consideran la posesién no sélo como una presuncién legal de dominio,
sino como titulo, lo que equivale a una presuncién de derecho, que no
admite prueba en contrario; aunque es verdad que de todas formas se
reconocen algunos casos de excepcion, que paulatinamente se han hecho
mas numerosos por obra de la jurisprudencia.

La mavor parte de los codigos latinoamericanos, y otros europeos, sin
embargo, adoptan Gnicamente la postura de considerar la posesion de
cosas muebles como simple presuncion legal de propiedad.

En nuestro Derecho no puede aplicarse la presuncion respecto de todos
los muebles. Por e¢jemplo, no es aplicable a los mucbles que una persona
estd obligada a entregar a otra en virmud de contrato o por otro titulo de
deuda, las accesorias de un inmueble reivindicado, las del Estado, las roba-
das, etc.

Por esto, el Cédigo ha preferido, con cautela, indicar qué cosas no pue-
den ser reivindicadas, es decit, cudles son aquellas respecto de las cuales
el poseedor puede sentirse totalmente seguro. El poseedor de cosas mue-
bles compradas en feria, almacén, tienda u otro establecimiento industial
en que se vendan cosas muebles de la misma clase, no esti obligado a
entregar la cosa si las reivindica su duefio, si no se le reembolsa lo que haya
dado por ella y lo que haya gastado en repararla y mejorarla (Art. 934). De
aqui se deducen claramente dos importantes principios: 1%- Que no es
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aplicable entre nosotros el principio del derecho francés de que respecto
de la posesion de muebles, ésta vale como titulo; 2°.- Que la buena fe en ¢l
poseedor de muebles estd especialmente protegida, de modo que cuando
es muy razonable presumirla, tiene derechos parecidos, casi iguales, a los
de un propietario. El articulo 1306 protege en forma parecida a los
posecdores de buena fe que compraron una cosa mueble, a quien la debia
a plazo o bajo condicién suspensiva o resolutoria; y el 2203, andlogamente,
para el caso del que pagé lo que no debfa: el tercero de buena fe, a titulo
oneroso, no puede ser perseguido.

No siendo la posesion titulo de dominio, se sigue de ello la consecuencia
que senala Penaherrera: “el que vende una cosa ajena no transmite al
adquirente sino la posesién, apta cso si, para la prescripcion regular, si
reune los respectivos requisitos”.

Muy diferente es el caso, cuando hay mala fe, y mucho peor si cst agrava-
da por un hecho delictivo. Con precisién manifiesta esta doctrina una
sentencia bastante modetna de la Corte Suprema: “A los casos de delitos
contra la propiedad no cabe aplicar la doctrina civil relativa a la validez de
la venta de cosa ajena; de aplicarse, produciria el absurdo juridico v social
de que los delincuentes, por el sélo hecho de vender las cosas robadas,
estafadas o hurtadas, quedarfan exentos de responsabilidad penal y sin
ninguna represion de los hechos punibles cometidos™.

La presuncién de dominio a favor del poseedor, le permite transferir la
posesion y enajenar la cosa. El duefio puede libremente disponer de la
cosa en virtud del dominio, pero el poseedor, por la presuncion de domi-
nio puede también disponer de la posesion abandonandola, transfiriéndo-
la, o incluso destruyendo la cosa. Y asi como el propietario puede
desmembrar el dominio cediendo algunos de sus derechos, también el
poseedor puede seguir ejerciendo la posesion aunque ceda la tenencia de la
cosa; expresamente lo dice el Art. 740: “El poseedor conserva la posesion,
aunque transfiera la tenencia de la cosa, dandola en arriendo, comodato,
prenda, depésito, usufructo o cualquier otro titulo no traslativo de domi-

23

no-.

El poseedor puede también enajenar la cosa, aunque no sea propietario.
Ciertamente que la enajenacién por tradicién del que no es propietario No
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transmite otros derechos que los que tenia el tradente al momento de la
entrega v los que posteriormente adquicra con el dominio que llegue a
tener (Art. 698). Pero el poseedor puede enajenar, como lo prueba, entre
otros, el articulo 745 que admite le enajenacién por parte del usurpador el
cual precisamente al enajenar hace acto de posesion y da fin a la posesién
del despojado haciendo que, comience otra posesion en el que adquiere la
cosa, posesién que puede llevarle, mediante la prescripeion, a ser propieta-
tio.

38. Derecho a los frutos

En principio, los frutos pertenecen al dueno de la cosa que los produce,
pero cl articulo 662 de nuestro Codigo Civil salva el caso del derecho del
poseedor de buena fe.

Se pregunta si no cabe también algun derecho a los frutos por parte del
poscedor de mala fe. El mismo articulo que se acaba de mencionar parece
excluirlo. Ademas, el articulo 951 expresamente ordena que el poscedor
de mala fe restituya los frutos, y no solamente los percibidos realmente,
sino los que el dueno hubiera podido percibir usando de mediana inteli-
gencia v actividad, si hubiera tenido la cosa en su poder.

Los frutos se dividen, segin el articulo 661, en: pendientes, percibidos y
consumidos. Se consideran consumidos los enajenados.

Respecto de los percibidos, el poseedor de buena fe los hace suyos, el de
mala fe, debe restituirlos en especie, o el valor que tenian al dempo de la
percepcion, y, como quedo diche, responde ain de los que de hecho no se
produjeron pero que el duefio habria podido razonablemente percibir. El
de buena fe tiene este derecho hasta la citacién de la demanda después de
la citacion se asimila al poseedor de mala fe para el efecto de los frutos. El
hecho de que los frutos estén ya consumidos, no varia las reglas indica-
das.

En cambio, los frutos pendientes no pertenecen al poseedor, sino que se
han de entregar con la cosa masa que los produce al propictario de ella.
En todo caso, tanto el poseedor de buena como de mala fe, tienen dere-
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cho a que se les compense los gastos ordinarios de produccién que
hayan invertido: esto es de ellos y se les debe restituir (cfr. Art. 951).

También se distinguen los frutos naturales y civiles. Los primeros son
los que da la naturaleza, ayudada o no de la industria humana. Los civiles
consisten en precios, pensiones, canones de arrendamiento, intereses. etc.
Respecto de éstos, se considera que se producen dia por dia, puesto que
se pueden calcular matematicamente as, y estin pendientes mientras no sc
cobran, una vez cobrados estin percibidos. Los naturales en cambio no se
producen en un tiempo matematico, ni es posible calcular con exactitud su
grado de madurez o formacién, sélo se puede distinguir, para los efectos
juridicos si estan atn unidos a la cosa que los produce © ya se han separa-

do de ella.

Para la aplicacién de las reglas de derecho sobre los frutos es preciso
igualmente tener en cuenta el articulo 589 que establece que “los produc-
tos de los inmuebles, y las cosas accesorias 2 ellos, como las hierbas de un
campo, la madera y frutos de los arboles, los animales de un vivar, se repu-
tan ‘muebles, atn antes de su separacion, para el efecto de constituir un
derecho sobre dichos productos o cosas en favor de otra persona que el
duefo”. Por consiguiente, puede el poseedor de buena fe enajenarlos v
usar los modos propios de la transferencia de bienes muebles respecto de
esas cosas, v el articulo 949 indica que en la restitucion de la cosa reivindi-
cada se comprenden las cosas que forman parte de ella, o que se reputen
inmuebles, de modo que nada debe el poseedor de buena fe por los frutos
que hubiere enajenado mientras estuvo de buena fe, aunque dichos frutos
no estan actualmente separados al momento de la citacion de la demanda.

Nuestra Ley distingue entre frutos y productos. Asi, al tratar de la remu-
neracién del guardador, el articulo 556 dice que “no contarin entre los
frutos de que debe deducirse la décima, las materias que, separadas, no
renacen, ni aquellas cuya separacion deteriora el fundo o disminuye su
valor”. Parecida regla se da para el caso del derecho real de usufructo. En
cuanto a la cuestion de la restitucion por parte del poseedor, el Codigo se
remite solamente a los frutos, y no dice nada de los productos de modo
directo, sélo habla a propésito de detetioros que el poseedor de buena fe
no debe indemnizar los producidos durante su buena fe, salvo que se
hubiere aprovechado de ellos “por cjemplo, destruyendo un bosque, ¥
vendiendo la madera o lefia, o empledndola en beneficio propio”. De
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donde podemos deducir que los productos, lo mismo que los frutos, per-
tenecen al poseedor, pero que si le han enriquecido, disminuyendo el valor
de la cosa de la que se separaron, debe restituirlos. En cuanto al poseedor
de mala fe, deberi los productos en todo caso; con mayor razén que los
frutos propiamente dichos, como es obvio.

Del mismo modo, corresponde al duefio y no al poseedor, la mitad del
tesoro hallado en un terreno. T.a otra mitad es del descubridor. Asi orde-
na el ardeulo 642.

Generalmente acepta la doctrina, con fundamento en las leyes, que la
buena fe del poscedor se presume, también para el cfecto de la apropia-
cion de los frutos. Pero anota Pefiaherrera “hay, sin embargo, opiniones
contrarias, como la de Baudry-Lacantiniere, eminente Decano de la Facul-
tad de Bordeaux, fundada en el principio juridico de que las presunciones
legales y las excepciones son de estricta interpretacién. De donde deduce
que el que alega la buena fe para hacer suyos los frutos estd sujeto a las
reglas generales, segun las que todo el que reclama un derecho debe hacer
constar los fundamentos en que lo apoya”.

Parece que nuestro sistema es el admitido, por la mayoria de los comenta-
ristas. El Cédigo no hace distinciones en cuanto a los efectos de la pre-
suncion de buena fe, de modo que debemos extenderlos a todos los as-
pectos, y también 2 la apropiacién de los frutos.

El momento en que debe haber buena fe para adquirir los frutos, es el de
la percepcién, como lo dice ¢l Art. 957: “La buena o la mala fe del posee-
dor se refiere, relativamente a los frutos; «al tiempo de la percepcion, y
relativamente a las expensas y mejoras, al tiempo en que fueron hechas”.
Pero insisto en que, en principio si hubo buena fe inicial, se ha de entender
que perdura mientras no se demuestre lo contrario; no cabria exigir al
poscedor que probara la buena fe, cada vez que percibié frutos: seria una
prueba la mayor parte de las veces imposible o dificilisima.

El Codigo Argentino contiene una regla muy parecida a la quie se acaba de
transcribir: dice asf: “Art. 2358: La buena fe del poseedor debe existir en el
origen de la posesion, y en cada hecho de la percepcion de |
cuando se trate de frutos percibidos”; y comenta el autor, Vél ég’arsﬁel
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que “En la prescripcion basta que la buena fe haya existido en el momento
de la adquisicion, la razén es que la prescripcién para adquirir reposa sobre
la posesion, es decir, sobre un estado de cosas permanente, cuyo caricter
se determina en general de una manera invariable. Al contrario, cuando se
trata de la posesion para la adquisicion de frutos reposa sobre una percep-
cién hecha de buena fe, cada acto de percepcion constituye un hecho
aislado, cuyo caricter es independiente de las percepciones anteriores. FEl
poseedor, pues, no podria prevalecerse de la buena fe originaria”. Pienso,
que hay razén para esta distincién, porque efectivamente la prescripcién
dimana de un estado y la apropiacién de frutos es un acto, pero en cuanto
a la prueba, me parece que no hay otra solucion que estar a la presuncion
de que la bucna fe perdura, mientras no se demuestre lo contrario, porque
de otra mancra se harfa irrealizable el derecho del posecdor sobre los fru-
tos, y no es esa la intencién del legislador, ni parece lo justo. Ahora hien,
si se prueba que el poseedor perdi6 la buena fe, que se dio cuenta de su
falta de derecho, entonces si es equitativo que se le prive de los frutos.

Para la prescripeion ordinaria basta la buena fe inicial, v por esto parece un
tanto forzado que se pueda adquirir la cosa misma aunque haya cesado la
bucna fe, en tanto que no puede tal poseedor apropiarse de los frutos de la
cosa. Esta doctrina, nacida en el Derecho Romano, fue efectivamente
desechada por el Derecho Canénico y el Germano, que vieron en ella una
profunda inmoralidad, pero el Cédigo Napoleon prefirié la doctrina
romana, aunque, -como dice Pefiaherrera- por consideraciones poco satis-
factorias. La mayor patte de los cédigos modernos siguen la misma doc-
trina, aunque el Codigo Aleman ha vuelto a adoptar la orientacién canéni-
ca, que no justifica ninguna adquisicién de dominio al poseedor de mala fe

probada.

Estando asi las cosas, se plantean dos problemas: por qué razon el posee-
dor hace suyos los frutos, y por qué los pierde a raiz de la citacion de la
demanda de reivindicacién propuesta por el propietario de la cosa poseida
v productora.

Se sucle justificar aquella apropiacién fundindose en que el trabajo es ¢l
alma de Ja produccién, su elemento mas humano y noble; por lo cual el
esfuerzo del poseedor debe ser recompensado con los frutos. Esta idea va
se insinué entre los jurisconsultos romanos que antes del siglo 111 con-
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cedian al poseedor solamente aquellos frutos obtenidos por el cultivo; asi
afirma Pomponio que el poseedor de buena fe no se hace duefio de los
frutos que nacen sin esfuerzo (Lib. 22, Ley 45, titulo 1°). Posteriormente
se extendi6 la concesién por equidad a todos los frutos de la cosa, pero
con la importante reserva de que debian entregarse al propietario los no
consumidos al dempo de la reivindicacién. Las ideas crstanas, coinciden-
tes con estos principios de derecho natural, contribuyeron poderosamente
a afirmar el derecho del poseedor de buena fe a los frutos, principalmente
cuando son el resultado de su esfuerzo personal.

En cuanto a la terminacion de este derecho por la citacion de la demanda,
la explicacion mds corriente consiste en que ya no pucde haber buena fe,
desde cuando el propietario reclama judicialmente lo que le pertenece.
Pero esta explicacién es insuficiente e inexacta en algunos casos. No se
puede asimilar ¢l poseedor de buena fe al de mala fe sélo por la demanda;
puede haber circunstancias que hagan pensar al poseedor que el reivindi-
cante no ticne derecho yoentonces resulta logico que se defienda en el
juicio perseverando su buena fe. Algunos codigos, como el antiguo de
Austria, sin embargo, son severos en esta materia y consideran como pre-
suncion de derecho que el poseedor se constituye cn mala fe desde la
citacion de la demanda (Art. 338). Algunos comentaristas cn cambio,
opinan que no ¢s ésa la razén del término del derecho a los frutos; Molitor
en el Tratado sobre la Reivindicacion opina que no hay por qué asimilar el
poseedor de buena fe al de mala fe en este asunto, sino que, por cquidad,
debe cesar el derecho del poseedor condenado a la restitucion de la cosa, a
partir de que se le citd la demanda, aunque bien pudo defenderse también
de buena fe. Puede el poseedor creer, por un error, que el demandante no
tene razén, v no hay mala fe en su defensa. También Demante afirma
que no es necesario para impedir la adquisicion de los frutos, que la buena
fe del poseedor haya cesado enteramente. Basta que el vicio de su pose-
sion le haya sido revelado por una demanda en forma. Esta demanda no
cs, sin embargo, sino una presuncion que el demandado puede creer mal
tundada, y a la cual podri cponerse de buena fe. Por esto no se le debe
asimilar en todas las relaciones de derecho al poseedor de mala fe, princi-
palmente en cuanto a los peligros de la cosa durante la instancia.

Nuestro Codigo, efectivamente, no le hace responsable al demandado de
la pérdida de la cosa, cuando es por caso fortuito, como si es responsable
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el deudor moroso. Podemos concluir que es una razon de equidad, y no
la asimilacion al poseedor de mala fe lo que justifica la terminacién del
derecho a los frutos desde la citacién de la demanda.

39. Compensacion de ciertas expensas

Todo poseedor, incluso el de mala fe, tiene derecho a que se le paguc lo
que ha gastado en hacer producir los frutos que no hace suyos, que entre-
ga al duerio o reivindieante. . El Codigo habla de “gastos ordinarios inver-
tidos en producir” dichos frutos; por tanto, no podrian reclamar gastos
inusitados, infitiles o excesivos.

También todo poseedor tiene derecho a las expensas necesarias inverti-
das en la conservacién de la cosa (Art. 952). “Si estas expensas se invirtic-
ron en obras permanentes, como una cerca para impedir las depredacio-
nes, o un dique para atajar las avenidas, o las reparaciones de un cdificio
arruinado por un tetremoto, se abonaran al poseedor dichas expensas, en
cuanto hubieren sido realmente necesarias; pero reducidas a lo que valgan
las obras al tiempo de la restitucién.- Y si las expensas se invirteron en
cosas que por su naturaleza no dejan un resultado material permanente,
como la defensa judicial de la finca, serin abonadas al poseedor en cuanto
aprovecharen al reivindicador, v se hubieren hecho con mediana inteligen-
cia y economia”.

En cambio, las expensas solamente utiles, pero no indispensables o nece-
satias, se reconocen solamente al poseedor de buena fe, y en cuanto las
hubiere hecho antes de Ia ciracién de la demanda. Fl poseedor de mala fe,
no puede reclamarlas, pero puede retirar los materiales si no sufre de-
trimento la cosa reivindicada si el reivindicador rehiisa pagatle el precio de
dichos materiales; es decir que el propietario puede escoger entre pagar y
quedarse con los materiales, o dejar que se los lleve el poseedor de mala fe.

Las expensas voluptuarias, es decir aquellas que ni eran necesarias, ni
significan una mejora 4tl en la cosa, sino un mero adorno, comodidad,
lujo, etc., no se deben ni al poseedor de buena fe (mucho menos al de
mala fc), que solamente tendré el derecho de retirarlas, como lo puede el
de mala fe respecto de las mejoras Gtiles. El posecedor de mala fe, nada
pude reclamar respecto de estas ltimas expensas, voluptuarias.
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“Cuando el poscedor vencido tuviere un saldo que reclamar en razén de
expensas y mejoras, podra retener la cosa hasta que se verifique el pago, o
se le asegure a su satisfaccion” (Art. 958). Una sentencia de la Corte Su-
prema aclara que el arrendatario no tene este derecho de retencion, por-
que no es poseedor sino mero tenedor; el arrendatario puede también
retener la cosa hasta que se le pague, pero no expensas por mejoras, sino
las indemnizaciones de perjuicios que pueda haber sufrido.

40. Fundamento de la prescripcion

La posesion es necesaria pata la prescripcion adquisitiva o usucapion.
Esta no se obtiene sin posesion; no basta la tenencia.

En cambio, puede haber cosas que pueden poseerse y sin embargo no se
adquieren por prescripcion. En primer lugar, aquellas que solo puede
poseer el Estado y son imprescriptbles por dispesicién constitucional.
Ademds, puede haberse comenzado a poseer una cosa que laego es decla-
rada legalmente imprescriptble, y entonces se aplicard la nucva Ley,
conforme 2l artculo 7 regla 24.

Para ganar la prescripcién ordinaria se necesita posesion regular no
interrumpida, durante todo el tiempo que las leyes requieren (Art. 2407).
Para la prescripcién extraordinaria vale aun la posesion irregular.

De este importantisimo efecto de la posesién se tratara en capitulo aparte,
dentro de los modos de adquirir el dominio.

41. Derecho ala proteccion puablica

El propietario tiene derecho a la posesion, y si es despojado de ella u otra
persona pretende ser el propietario, puede reivindicar la cosa. Esta accion,
llamada petitoria protege en definitiva la propiedad, aunque se reclame la
posesion que corresponde al propietario. También las acciones de linde-
racion, division de la cosa comun y otras analogas, aunque afectan induda-
blemente a la posesion, estdn més directamente vinculadas con la propie-
dad.
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La tipica defensa judicial de la posesion consiste en las llamadas “acciones
posesorias”, que derivan de los “interdictos posesotios” del Derecho
Romano.

“Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la
posesion de bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos™ (Axt.
960).

El que no puede ejercer las acciones posesorias v haya sido violentamente
desposcido, puede proponer la accién de despojo, que caduca en seis
meses (cfr. Art. 972),

Ademds, hay las acciones posesorias especiales: obra nueva (Axt. 974),
querella de obra ruinosa (Arts. 975, 976) y otras que protegen las reclama-
ciones de vecindad relativas a cercas, frutos, aguas, etc. (Art. 980).

El poseedor puede, finalmente, demandar no s6lo 1a conservacion o resti-
tucion de su posesion, sino también la indemnizacion de perjuicios que
haya suftido por cualquier perturbacién. De estas acciones posesorias se
trata en la Seccin siguiente.

42. Obligaciones del poseedor

El poseedor debe entregar la cosa a quien resulte tener mejor derecho,
esto es al propietario 0 a quien fue despojado injustamente de la posesion.

Los diversos contratos mediante los cuales se obliga alguicn a transferir la
propiedad u ottos derechos, implican igualmente la obligacién de dar la
posesion de tales cosas. Asi, en la venta de-un inmueble mediante escritu-
ra publica, el vendedor queda obligado 2 verificar la tradicién mediante la
insctipcién del titulo en el Registro de la Propiedad; puede liberarse de esta
obligacién, autorizando al comprador o al notario para que hagan la
inscripcion.

Del articulo 944 se deduce que el poseedor de mala fe, y el de buena fe
desde que se le cita la demanda, no puede enajenar la cosa, v si lo hace,
responde de todos los perjuicios que puede ocasionar al propietatio.
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El poseedor cuyo bien poseido se reivindica esti también obligado a con-
servarlo, impidiendo que se pierda o deteriore. Si hay temor de que no
cumpla esta obligacion, el reivindicante puede pedir el secuestro de la cosa
(Art. 945). El actor puede pedir también otras medidas para evitar el dete-
rioro de la cosa que reivindica (Art. 9406).

El poseedor de mala fe responde en general con mayor severidad de las
mencionadas obligaciones. Asi, el artculo 944 permite dirigir contra él la
accion de dominio aunque haya dejado de poseer por su culpa; y responde
de los frutos y de hacer producir razonablemente a la cosa; también res-
ponde de todo deterioro culpable, mientras que el de buena fe, solamente
en la medida en que le hubieren beneficiado.

Seccion 6a.
Acciones Posesorias

43. Justificacién de estas acciones

Se pregunta por qué razén debe ser protegido el poscedor. Sabemos que
las acciones posesorias tienden a conservar, libre de rurbaciones extranias,
la posesion, o a que la recupere quien la ha perdido. El poseedor es prote-
gido en cuanto poseedor, porque es poseedor, y ain frente al mismo pro-
pietario, si quisiera arbitrariamente quitarle la posesion o la hubicre arre-
batado.

La respuesta en la doctrina no es una sino muldple. Se dan varias interpre-
taciones de este fendmeno juridico de 1a defensa y proteccion del hecho
posesorio. Y la respuesta tiene suma importancia, porque de ella depen-
derd el mayor o menor alcance de la proteccion misma, la interpretacion
de la Ley en todo lo reladvo a las acciones posesorias.

El origen de esta proteccion se halla en los “interdictos” del antiguo Dere-
cho Romano, destinados a suplir la falta de acciones civiles propiamente
dichas, dirigidas a solucionar ciertos conflictos. El magistrado que no
podia resolver el asunto dentro de ninguna de lzs formulas clisicas, debia
sin embargo tutelar el orden, evitar el atropello de la violencia, la altera-
ci6n de la paz social, y en virtud de su autoridad administrativa o “impe-
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rium” ordenaba cesar en una determinada actividad o actitud que resula-
ban peligrosas. En esta forma se cortaba ripidamente una disputa: emi-
tiendo un “interdictum”, una prohibicion, paralizando asi las cosas hasta
esclarecer quien tenia razén en una disputa. La persona a quien se orde-
naba con el interdicto podia someterse plenamente, con lo que terminaba
la contienda o bien, cumplida la orden, podia proponer la accién judicial
que le pareciera conveniente para defender su derecho.

Mis tarde, con la evolucion del procedimiento el Pretor ya no emite el
interdicto como un trimite previo, sino que directamente conoce del asun-
to, y para recabar su actuacion se concede una accion extraordinaria que
ocupa el lugar del interdicto. No obstante, por tradicion, se siguié hablan-
do de interdictos en lugar de acciones, aunque no faltan textos de leyes
romanas que usan esta ultima expresion. Asi, pues, el origen historico sittia
a las acciones posesorias como procedimientos extraordinarios, de emer-
gencia, para solucionar situaciones Imprevistas y que requieren una urgente
solucién,  Nacen como una exigencia de la paz, de la seguridad publica,
mds que como una exigencia de justicia. La justicia debe prevalecer en
dltimo- término, pero a veces, debe suspenderse momentaneamente, en
aras de la paz y la seguridad, hasta hallar un camino maés firme para la
aplicacion de la pura justicia.

Pero con el andar del tiempo, al perfeccionarse los medios de defender los
derechos propiamente dichos, esto es, los medios de hacer justicia, la justi-
ficacion de las acciones posesorias -acciones de emergencia en pro de la

paz-, resulta mas dificil. Por esto, en el plano doctrinal surgen distintas
interpretaciones.

Para algunos, la accién posesotia tene su tazén de ser principalmente en
cuanto aleja la posibilidad de hacerse justicia por si mismo, con detri-
mento de la paz y del verdadero orden civil.

Otros ven en la accioén posesotia, de acuerdo con sus origenes romanos,
una especie de preparacion del juicio formal, un planteémiento previo
de posiciones que esclarece inicialmente las cosas, antes de juzgar en el
fondo sobre ellas.



CAPITULO IL. LA POSESION 225

La opinién més difundida, probablemente, es la que justifica las acciones
poscsorias, porque asi se protege indirectamente la propiedad. En esta
concepcion, la posesion es ante todo una manifestacion de la propiedad; el
fundamento de la presuncién mis fuerte de propiedad que se pueda con-
siderar.

Pero, como observa Puig Brutau, no siempre el propietatio ostenta el
mejor derecho a poseer.  Precisamente la distincién entre posesion inme-
diata y mediata, a la que recurren algunos derechos modernos como el
Aleman, estd fundada en el hecho de que el derecho més natural, puede
hallarse privado del derecho a poseer, tanto por la existencia de un dere-
cho real de contenido limitado como por la eficacia de una relacién obli-
gacional entre el propietario y el tenedor de la cosa. Y segin nuestro
Cadigo, en el caso de desmembracién de la propiedad, por ejemplo en el
usufructo, la posesién de la cosa misma estd tan protegida como la pose-
sion del derecho desmembrado (en el ejemplo, el derecho del usufructua-
rio): ambos pueden ser objeto de accion posesotia. - Luego, la solucion de
que la accion posesoria existe solo para proteger indirectamente el domi-
nio, no satisface plenamente.

Penaherrera con formula muy clara asevera que “existe la accién posesoria
porque existe el derecho de poseer, ya que si la Ley teconoce un derecho,
por el mismo hecho existe la accion destinada a defenderlo judicialmente”.
Este planteamiento traslada el problema a la justificacién misma del dere-
cho de poscer: quién tiene derecho a poseer y por qué debe o puede pose-
er. Y nuevamente hallaremos la respuesta tradicional, de que puede por-
que es propietario o titular de algin otro derecho, con lo cual pararnos en
que la accién posesoria, dimana en dlimo término de la propiedad y los
demas derechos reales.

Algunos autotes contemporaneos justifican las secciones posesorias por su
sentido social: cllas protegen el trabajo, el esfuerzo humano de hacer
rendir las cosas. Aunque sin una formulacién muy directa, es el pensa-
miento contenido en las ensefianzas de varios Pontifices de la Iglesia Cat6-
lica, al tratar de asuntos morales o religiosos sobre la propiedad, el orden
social y el trabajo, desde Leén XIII, pasando por Pio XI, Pio XII, Juan
XXIII, Paulo VI y Juan Pablo II. En tltimo término, hay que hallar en la
dignidad misma del hombre y en su esfuerzo creador, el fundamento de la
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proteccién, no sélo de la propiedad sino también de su posesion, porque
asi se defiende su trabajo, su seguridad, su misma vida.

Desde luego, caben también soluciones eclécticas, porque las diversas
motivaciones de las acciones posesorias, como se habra podido apreciar,
no son excluyentes entre si. Castin afirma a este respecto que “en reali-
dad, las variadas teorfas formuladas por los autores (la mayoria de las cua-
les han surgido como explicaciones histéricas de la posesion en el Dere-
cho Romano), lejos de ser incompatbles, se complementan entre si, y
unidas a otras razones de utilidad (como la de preparar la posicion proce-
sal de las pattes en el juicio acerca del dominio), justifican cumplidamente
la tutela de la posesiéon”.

Respecto de nuestro Codigo Civil cabe decir que el pensamiento de Bello
ya estuvo inspirado en un sistema ecléctico, no exclusivista. - A lo cual
debemos afiadir, que la evolucion histérica de la institucion ha contribuido
a darle un cardcter ain mas mixto. Las mismas declaraciones constitucio-
nales, contenidas principalmente en las Cartas Politicas de 1929, 1945,
1946, 1967, 1978 y 1998 ponen de realce la funcién social de la propiedad,
de donde deriva el concepto social de la posesion. La progresiva protec-
ci6n del trabajo, también en el ambito constitucional, y de la dignidad de la
persona humana, siguen nitidamente la linea trazada desde mis de cin-
cuenta afios atras por la Iglesia, v por esto parece preferible adoptar en la
interpretacion de esta delicada materia €l eriterio ccléctico que responde al
origen y desenvolvimiento del sistema juridico ecuatoriano.

44. Caracteristicas generales de las acciones posesorias

Como asegura Valencia Zea, la institucién més a fondo estudiada por Don
Andrés Bello fue la relativa a las acciones posesorias. Sus primeras ideas
pueden considerarse perfectas; pero Bello, después de muchas cavilacio-
nes, las fue dafiado hasta dar origen al sistema actual, que es bastante im-
perfecto. En el primer manuscrito definfa las acciones posesorias: “Accio-
nes posesorias son aquellas en que se trata de la posesion momentanea,
esto es, de averiguar quién es el que tiene o debe tener actualmente la
posesién sin perjuicio de la verdadera propiedad o dominio. La accion
posesoria se da al poseedor natural (mero tenedor) como al civil o al pro-
pietario”. Con esta idea redactd el articulo 1069 del primer Proyecto: “Las
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acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la posesion.
Pertenecen a todo poseedor de la misma manera que al duefio que legiti-
mamente posee”. A simple vista se comprende -dice el autor colombiano-,
que este sistema es igual al modemno sistema alemén, suizo, espanol, etc.-
Pero el uldmo proyecto cambia la orientaciéon del sistema para seguir de
cerca el sistema francés, que es el que consagra en los articulos 960 vy si-
guientes. Asi resulta que en nuestro Cédigo tenemos un sistema ecléctico
que da origen a dificultades de interpretacion. Por una parte las acciones
derivadas del Derecho Romano, que son las comunes de conservacién o
reintegracién de la posesion, y por otra parte, la accion de despojo violen-
to, derivada del Derecho Canodnico, se entrelazan estrechamente en los
textos legales,

Hay una diferencia radical entre las acciones comunes de conservacién y
reintegracion de la posesion, frente 2 la de despojo violento: las prime-
ras competen exclusivamente al poseedor, mientras que la scgunda se
atribuye también al mero tenedor. Sobre esto insistiremos al hablar del
sujeto de las acciones posesorias.

En principio, las acciones posesorias protegen la poscsién. Quien la tiene
puede intentar la correspondiente accién aunque no sea duefio, v atn
contra el verdadero duciio. Como observa Pefiahcrrera, esto no es por
“menosprecio al dominio, sino porque la cuestion del dominio no se
trata”. Por el contrario, en las acciones petitorias, se discute sobre el titulo
que sirve de origen o fundamento al derecho, y del cual deriva el de la
posesion. Esta neta diferencia entre accién posesoria y accion petitoria es
una caracteristica de primera importancia, que redunda en consecuencias
relativas a las pruebas, al valor de la sentencia, etc.

En el Derecho Germano, como asegura Planitz, a diferencia del Derecho
Romano, no existia una clara diferenciacion entre la accién petitoria y la
posesoriz; ambas eran una misma cosa, que sélo en ciertos casos especia-
les adquirfa una configuracion neta. Esto ha influido quiza en el Derecho
Francés mas de lo que corrientemente se piensa, y a través de él, afecta a
nuestro Codigo con algunas sombras que lo oscurecen; pero la interpreta-
cioén debe inspirarse, de todos modos en la diferenciacién de ambas clases
de acciones, que ha sido el propésito del Legislador, es un principio
comun en la doctrina, y un imperatvo de la naturaleza misma de las cosas.
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Hay acciones posesorias comunes, que son la de conservacion o para
recuperar la posesion, y otras, que aunque también se llaman posesorias,
las “posesorias especiales”, no reparan una turbacién o un despojo de la
posesion, sino quizé en algin sentido muy amplio. Una sentencia de la
Corte califica de “esencial” a esta diferencia que “consiste en que las pri-
meras se entablan por obras que turban o embarazan la posesion o le
privan de ella al quejoso, que puede dirigirse, no sélo al usurpador, sino
contra toda persona, cuya poscsion se derive de la del usurpador; y las
segundas que se refieren a las obras que pueden ser ejecutadas en el suclo
de que estan en posesion el querellante o el querellado, sin que sea necesa-
rio para la procedencia de la demanda que esa posesion se origine en ttulo
inscrito”.

Concretandose, por ahora a las acciones posesorias generales, estas son de
dos clases: destinadas a proteger la conservacién de la actual posesion
(conservativas), o bien, a obtencr la reintegracion en la posesion que se
perdi6 (de recuperacion o reintegracién de la posesién). Dentro de las
segundas, forma categoria aparte, muy especial, la accién de despojo vio-
lento.

En algunos derechos existe también el interdicto de adquitir la posesion.
Asi en el Derecho Espafiol. Pero tales interdictos tienen un caracter to-
talmente diferente, puesto que tratan de conferir la posesién a quien tene
derecho a ella, normalmente en virtud de una sentencia, de modo que son
verdaderos procedimientos de ejecucion. En nuestro sistema, no pueden

encuadrarse dentro de las acciones posesorias, y de hecho el Cadigo Civil
no se refiere a ellas.

Para adquirir la posesion de una cosa, se requiere hacer valer algin dere-
cho, como el dominio, la herencia, la prenda, 0 por lo menos un derecho
precatio al goce de la cosa, derivado de algin titulo; y las acciones corres-
pondientes a la demostracion o defensa de esos derechos serén petitorias,
mientras que las acciones posesorias se reducen simplemente a mantener
el hecho sin entrar al andlisis profundo de su valor juridico.

El Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a la accién de “amparo de la
posesion”, en los articulos 698 y siguientes. “Si dos 0 mas personas -dice
el articulo 698-, solicitaren el amparo de la posesién en un mismo inmue-
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ble, se mantendré en ella, al que tenia al momento de empezar la disputa
judicial, mientras no se decida a quien corresponde” y agrega el 699: “El
depositario, el administrador o cualquiera que tuviere o poseyere en nom-
bre de otro, puede también promover este juicio”. Por las dltimas pala-
bras, se deduce que esta accion se encuadra dentro del concepto de despo-
jo violento, de que trata el articulo 972 del Cédigo Civil, puesto que de
otro modo, no cabria concederla a quienes no son poseedores sino meros
tenedores. Pero el cambio de terminologia entre ambos Codigos origina
de todos modos cierta confusién, puesto que el tenor literal del articulo
098 parece describir la accién de conservacién de la posesion, o para
evitar la turbacion de ella, v no la de despojo.

Hechas estas primeras observaciones generales, nos toca examinar a con-
tinuacion otras caracteristicas salientes de las acciones posesorias generales:
a, que versan sobre inmuebles; b) su caricter real o personal; c) los efectos
de la cosa juzgada; d) los presupuestos de estas acciones, y primeramente
que se fundan en la posesion; e) que dicha posesion debe ser anual por lo
menos; f) que debe ser pacifica; g) que debe ser ininterrumpida; h) las
excepciones que pueden presentarse; i) el caracter informal de estas accio-
nes.

a) Versan sobre inmuebles. La regla de que las acciones posesorias
versan solamente sobre inmuebles ¢s practicamente universal, si bien en
algunos derechos modernos se tiende a extenderlas a algunos muebles
especiales. A veces se recurre mas bien a la ficcion de considerar ciertos
muebles como inmucbles como sucede con los barcos y aviones, en algu-
nos sistemas juridicos.

El Derecho Romano daba enorme importancia a los inmuebles; ahora
bien, en el Derecho moderno no podtia sostenerse que las cosas muebles
no tengan valor, o que lo tengan menor que las inmuebles. La economia
contemporanea, por el contrario, se funda mds en los valores mobiliarios
que en los inmuebles, que predominaron en épocas de dominio de la pro-
duccién agraria, cuando casi no existia industria y el comercio era reduci-

do.

Sin embargo, se mantiene el concepto de que las acciones posesorias tute-
lzn solamente a los inmuebles. En el Derecho Francés, esto se funda en el
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ptedominio de la regla de que “en materia de muebles, la posesion vale
por titulo”, que origina una practica identificacion entre propiedad y pose-
sién respecto de estas cosas; entonces, basta con las acciones petitorias, v
la defensa directa de la propiedad.

Pero en muchos paises, v entre ellos en el nuestro, tampoco es aceptable cl
principio de que en materia de muebles la posesién vale por titulo, de
donde es preciso hallar otra justificacion a la restriccion de las acciones
posesorias solamente a los inmuebles. Algunos comentaristas antiguos del
Cédigo de Bello, como Chacén, se remitian, sin embargo, al principio ya
mencionado del Detecho Napoleénico, como si fuera también aplicable
en NUEestro sistema, Pero esto No €S exacto.

Puig Brutau opina que el Derecho moderno ofrece mayor seguridad al
trafico juridico que a la posesion estatica de las cosas; por esto se mantienc
la adquisicion de quien ha confiado en la trularidad de quien le entregd un
mucble. Probablemente, ésta es la razén mas honda del fenémeno.

Si se confirieran acciones posesorias para conservar o recuperar la pose-
sion de cosas muebles, se dificultarian las transacciones comerciales que
exigen rapidez, agilidad, ya que el adquirente de bicnes muebles -titulos,
acciones, cédulas, ganados, joyas, productos industriales, etc.-, tendrd que
cerciorarse muy diligentemente sobre el titular de la posesion, lo cual
podria presentar graves dificultades.

A lo dicho se pueden sumar otras consideraciones de orden practico;
como el hecho de que las cosas muebles se pueden conservar mis ficil-
mente con un mediano cuidado por parte de su duefio; existe también la
proteccion policial; v si el despojo se produce, resulta mas prictico recupe-
rar directamente la cosa mediante una accion petitoria, y no retrasando el
procedimiento por la previa interposicion de una accién posesoria; la pro-
piedad de estas cosas se puede probar breve y sumariamente y al reclamar
su dominio se pide simultineamente la posesion.

b) Las acciones posesorias son reales. Una sentencia de la Corte
Suprema centra muy bien el tema indicindonos cuales son acciones reales:
“Son acciones reales -dice-, los medios que la Ley concede para hacer
declarar en juicio la existencia, plenitud v libertad de los derechos reales,
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esto s, de los derechos en la cosa, sin consideracién a determinada perso-
na”.

Todo depende, pues, de como se considere a la posesion misma. Si nos
atenemos a una interpretacién literal de la Ley y consideramos la posesion
como un mero hecho, evidentemente, no podria hablarse de accién real.
Esta direccion doctrinal podria hallar fundamento también en el Derecho
Romano, que derivé las acciones posesorias “ex maleficiis”, de los actos
ilicitos, v les dio originariamente un carécter penal, y por tanto personal.

Pero, sin desvirmaar el carictet esencialmente de hecho propio de la pose-
sién en nuestro sistema juridico, bien puede sostenerse que las acciones
posesoras son rcales, porque tutelan la posesion, frente a toda clase de
personas, o frente a la comunidad en general.

Segtn Pengherrera las acciones posesorias son reales, como real es el dere-
cho posesorio, y esto, porque existe frente a todos: no hay sujeto pasivo
determinado, y “la posesién es la manifestacién externa y visible de la
propiedad; y por lo mismo, participa de los caracteres y naturaleza de

23

ésta’.

Los que ponderan mds el caricter de la posesion en si misma, que es sim-
ple hecho, seguirdn la direccién de Pothier, que consideraba las acciones
posesotias como personales. En cambio, quienes se fijen mas atentamen-
te en las relaciones juridicas que ese hecho fundamenta, y del cual derivan,
deberan admitir el caricter real de las acciones poscsorias. Como dice
Hébraud, estas acciones protegen una situacion directa sobre las cosas y se
pueden hacer valer contra cualquiera persona que perturbd o violo la si-
tuacién existente, por lo cual son reales, como reales son las relaciones
juridicas entretejidas en torno a la posesion.

La mencionada sentencia de la Corte Suprema concluye, conforme a estos
criterios expuestos, que “es real la accién que se dirige contra quien impide
el derecho de poseer de otro (derecho en la cosa) arrogindose sobre el
inmueble ajeno indebida servidumbre”.

c) Efectos de la cosa juzgada. Seria un error decir que las acciones
posesorias no causan cosa juzgada; no hay fundamento para tal afirma-
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cién; las acciones posesorias, como por regla general todas las de juicios
contenciosos, si producen cosa juzgada; y no podria ser de otra manera,
puesto que sin ese efecto, no tendrfa ninguna cficacia practica.

Muy diferente cuestion es la de que una accién posesoria no tenga fuerza
de cosa juzgada para los efectos relativos a la disputa sobre la propie-
dad de la cosa. Y esto también es evidente: se trata de dos asuntos diver-
sos, de dos objetos judiciales distintos: la disputa sobre la posesion es una
y la de propiedad o titularidad de otro derecho real, es cuestion muy diver-
sa.

La posesién y el dominio u otros derechos reales son cosas diversas pero
relacionadas enue si;. Por esto existen diversos medios de proteccion legal
para una y otros. Pero la estrecha relacion de dependencia otigina un
grado mayor de seguridad en la posesion claramente fundada en derechos.
Asi, la posesion de un inmueble inscrito es mas firme que la posesion de
un derecho no inscrito; si otro ocupa“el inmueble cuyos titulos no estin
inscritos, se apodera de inmediato de la posesién de ¢l y la pierde ¢l que
antes la tenia (Art. 744), mientras que la usurpaciéon del inmueble inscrito
despoja solo de la posesion de la cosa pero no afecta a la posesion del
derecho inscrito, el cual sélo se perdera por la prescripeion o al cancelar-
se por otra causa legal la inscripcion misma (Asts. 743, 745, etc)).  De alli
también que el articulo 967 autoriza aducir ca los juicios posesorios timlos
de dominio con tal de que “puedan probarse sumatamente”, es decir, sin
entrar a una discusion exhaustiva como requiere la prucba del dominio.
También as se explica la existencia simultanea de los articulos 968 y 969
que se refieren a la posesion del suelo y a la de los derechos inseritos, cosas
distintas, pero intimamente ligadas entre si,

Las acciones posesorias no se fundan en titulos sino en la posesion, la
cual puede, a veces, demostrarse también mediante titulos, o puede pro-
barse que es de mejor derecho que otra. Por el contrario, la accién petito-
ria versa fundamentalmente sobre los titulos; en ella puede también pro-
barse la posesion, pero solamente como medio para acreditar el dominio
verdadero o presunto, u otro derecho real. Esta diferencia, como sefala
Pefaherrera, es fundamental y se siguen de ella importantes consecuen-
cias. Mediante ¢l juicio posesorio, el poseedor recobra o afianza su pose-
sion; pero no de modo definitivo, sino precario: es el duefio presunto, y
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nada mas. El triunfo en ese juicio no impide en manera alguna el que en
seguida pueda dispurtarse el derecho en juicio petitorio, y declararse que esa
posesi6n amparada y protegida mediante la accién posesoria ha sido injus-
ta e ilegal. “El fallo en el juicio posesorio no produce excepcién de cosa
juzgada en el petitorio, y atin respecto de la materia propia de aquel juicio.
Asi, si la accién posesoria ha sido rechazada por no haber comprobado el
actor su posesién o porque el reo demostré haber sido el poseedor; en el
juicio petitorio puede sostener y probar que hubo realmente la posesion
negada por la sentencia del posesorio”.

La causa de pedires diferente en el juicio pesesorio y en el petitorio. Siun
poseedor despojado pide el amparo judicial y la devolucion de lo que tenia
en su poder, no necesita probar que es propietario, no funda su accion en
un derecho, sino en el hecho de que poseia. Si posteriormente vuelve a
discutirse quien debe poseer la cosa, en una accién reivindicatoria, ya no
interesa el mero hecho por si solo, sino quien debe tener la posesién por-
que le compete por derecho; se discute entonces el derecho, no cl hecho.
[ista es, pucs, la razon de que las acciones posesotias no prolonguen sus
efecros 2 las cuestiones de dominio. Pero la accién posesoria si produce
efectos de cosa juzgada, en cuanto a lo propio, a lo discutido, esto es a la
posesion.

Unicamente, por excepcion, como anota Alessandri, “s6lo producen cosa
juzgada formal y no material, pudiendo ser revocada en juicio ordinario
posterior, la sentencia que falla la denuncia de obra nucva ordenando la
suspension de la obra y la sentencia dictada en la denuncia de obra ruinosa
que desecha la demanda”™. .Y atin esto, que se refiere a acciones posesorias
especiales y no a las generales, debe aceptarse por la singular razén de que
dichas sentencias versan sobrc situaciones eminentemente transitorias,
evolutivas que cambian naturalmente de un tiempo a otra: la obra que ya
presentaba amenaza de ruina y no fue apreciada como gravemente peli-
grosa, después de un lapso puede ser mucho mds ruinosa y de peligro;
viceversa, la obra nueva una vez terminada puede tener un aspecto muy
distinto y encuadrarse plenamente en el derecho que inicialmente parecia
violado.
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d) Estas acciones se fundan en la posesion con ciertas cualidades. El pre-
supuesto de las acciones que estamos estudiando es la posesion, anual, no
violenta e ininterrumpida.

Existe numerosa jurisprudencia de nuestra Corte Suprema que deja muy
en claro que el principal fundamento de las acciones posesorias es, desde
luego, que ¢l actor tenga o haya tenido la posesién que reclama. El actor
debe probar esta posesion si el demandado la nicga.

Ya hemos visto que elasunto de Ia propiedad es ajeno ala disputa poseso-
ria; si se produce serd unicamente de medo incidental, ¢omo medio de
probar la poscsién o un especial o mejor derecho de poseer. Pero lo esen-
cial en estas acciones es solamente la posesion misma.

€) La posesion anual. Fl sistema romano tnicamente exigia que se¢ pro-
bara la posesién actual, al momento de pedir su proteccion, o existentcs
antes del despojo del cual se reclamaba; no se requerfa demostrar que esa
poscsién hubiera durado més o menos tiempo; esto resultaba indiferente.

Fin cambio, el sistema francés consagré el principio de la posesion anual:
tiene derecho a la proteccion judicial mediante las acciones posesorias
solamente el que haya poseido durante un afio completo. Don Aadrés
Bello preferia el sistema romano al francés, pero tuvo que ceder ea este
punto ante el criterio de los otros miembros de la Comision, y asi auestro
Codigo plegd al sistema francés en este asunto.

Actualmente se puede decir que existen tres. orientaciones al respecto.
Algunas legislaciones como la espafiola, pernana, uruguaya, etc., siguen el
sistema romano de la posesién actual, aunque haya durado muy poco; la
francesa, que sigue nuestro Cédigo, de la posesion anual, y, una tercera
postura intermedia, conciliadora, concede la accién al poseedor de menos
de un afio cuando se liiga contra otro que no puede alegar una posesion
mis larga o mejor fundada.

Se puede objetar que si la accién posesoria tiende a amparar un mero
hecho, como lo es la posesion, no tiene razén de ser esta calificacion de
posesién anual, protegida por las acciones posesotias, y no concedida 2
posesion mds breve.
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Pienso que para entender mejor el sistema de la posesion anual, aceptado
por nuestra Ley, aunque tenga indudables inconvenientes, es preciso tener
presentes dos puntos. Primeramente, que el poseedor puede sumar a su
posesion la de su antecesor, por lo cual quien acaba de adquirir una cosa
no se halla desprovisto de la proteccion judicial por falta de anualidad en
su posesion, siempre y cuando la posesion de su antecesor o de sus ante-
cesores durd ese tiempo; esto evita buena patte de los obsticulos de la
posesion anual. En segundo término, hay que tener en cuenta la corres-
pondencia existente entre €l concepto de posesion anual, y la prescripcion
anual también de las acciones posesorias.

De todas formas opino que es mas perfecto el sistema, seguido por varias
legislaciones extranjeras, y sostenido por muchos comentaristas, que adop-
ta la solucion ecléctica consistente en exigir la posesion anual para defen-
der la posesion frente a quien puede alegar mejor derecho, por ejemplo el
propietario u otro poseedor por largo iempo; mientras tanto que se exige
la simple posesion actual en los demas casos, por ejemplo contra-el usur-
pador que nunca posevé o apenas ha comenzado a poseer.

Conviene recordar que el articulo 962 que exige la posesion anual para el
ejercicio de las acciones posesorias fue modificado por la reformade 11 de
octubre de 1956 (RO 33 -nov-1956), pero no se cambié lo relativo a la
duracién necesaria de un ano. Ea cambio se afiadio en este mismo articu-
lo, con punto seguido simplemente, estas palabras que nada tienen que ver
con lo anterior: “Para las acciones posesorias es suficiente la posesion
material”; De todos modos, a pesar de que la reforma no estuvo acertada
en muchos aspectos, tiene, importancia la aclaracion en este lugar, porque
podemos deducir que la posesion de los derechos inscritos, no se halla
sometida a la regla de la anualidad, v es légico que sea asi, ya que, siendo
una posesion juridica, no puede producir la totalidad de sus efectos de
otro modo que no sea instantineo: toda posesion inscrita, daria, pues,
lugar a accién posesoria, aunque no tenga un afio de verificada.

f) Posesion ininterrumpida y pacifica. La posesion de un ano debe ser
continua y no violenta, esto es, pacifica. Desde luego, no cumple los indi-
cados requisitos y no puede dar base para la accién posesoria aquella que
se adquirié por medio de la violencia (Art. 725) y se mantiene por la vio-
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lencia. Tampoco sirve la posesion del que se apodero de la cosa en ausen-
cia del duefio, y luego le repele cuando éste vuelve (Art. 726).

La dificultad se plantea cuando alguien adquirié violentamente la posesion,
peto luego ha transcurrido mucho dempo, mds de un afo, sin que nada
perturbe dicha posesion y sin que se repita ningin hecho violento contra
el anterior poseedor. ;Podra decirse en este caso, que hay posesion pacifi-
ca?

Pefiaherrera contesta afirmativamente a este problema: “Parece indudable
que el poseedor que adquirid la posesion por la fuerza, es decir, el posee-
dor violento segin la definicion legal, puede ejercer accion posesoria, si
desde que ces6 la violencia ha pasado maés de un afio”.

Pienso que efectivamente si puede haber una “posesion tranquila”, como
pide ¢l articulo 962 para ejercitar la accion posesotia, aun cuando ella
misma sea también “violenta” por su origen, tal como la califica ¢l articulo
725 0 €l 726. Y esto, por varias razones: primeramente porque si se exigie-
ra en todo caso la demostracion de que se adquirié la posesion por medios
pacificos, la accién perderia mucho de su eficacia; mas atn la accién seria
tanto mds dificil cuanto mayor tiempo hubiera poseido el actor, puesto
que los hechos muy antiguos son mas dificiles de probar; y hemos de tener
en cuenta que el legislador ha querido dar un instrumento expedito de
defensa. Por otra patte, la posesion que en su origen fue violenta, pudo
ser destruida juridicamente mediante la cotrespondiente reclamacion de-
ntro del afio, pero pasado éste, preserita la accion contra clla, su caracter ya
no es el proveniente del origen sino el que corresponde 2 la situacién ac-
tual. Cierto que para los efectos de la prescripcion adquisitiva extraordina-
tia, deben haber pasado quince anos sin que haya existido ninguna violen-
cia por parte del poseedor, pero esa regla vale precisamente para la pres-
cripcion (Art. 2410), en tanto que en materia de acciones posesotias el
plazo que tene trascendencia es el de un ario.

También se presenta el caso contrario al que se acaba de exponer; puede
ser que alguien haya adquirido pacificamente la posesion, pero que ¢l se
vea perturbado por el ataque de un extrafio que pretende privarle de su
cosa. ¢Hay aqui posesién pacifica?, mientras duran dichas amenazas o vias
de hecho que el poseedor se ve obligado a rechazar.
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Segtin Pefiaherrera, el poseedor perturbado asi en su posesion durante un
aflo entero, no puede ejercer accion posesoria; esto, porque o tiene un
afio de posesion pacifica. Si no ocurri6 a la defensa judicial sino que re-
chazo la fuerza por la fuerza, ya no es poscedor pacifico. Para sostener
esta tesis se funda en el texto legal que no distingue las causas por las que
se puede dejar de ser poseedor pacifico, y en la historia de la Ley: Bello
queria el sistema francés de la posesion pacifica de un afio. Finalmente se
funda en la moral o filosofia de la Ley: el que no ha hecho uso del sistema
juridico para defenderse durante todo un afio, ya no merece dicha protec-
cion.

El argumento fundado en la historia de la Ley no tiene mucha fuerza, ya
que el sistema francés no es incontrovertible; por el contrario, se dividen
los autores entre las dos tendencias, al -momento de interpretar ¢l Codigo
de Napoleon. Y buena parte de la doctrina francesa sostiene precisamente
lo contrario. Asi, Aubry v Rau ensenan que la defensa de la posesion es
licita cuantas veces sea atacada, de modo que si un poseedor no ejercité su
accién muchas veces, puede sin embargo hacerlo cuando sufrc nuevos
ataques o perturbaciones, aunque hubiera pasado mucho tiempo durante
el cual se le ha estado atacando. Los actos ilicitos de terceros, no pueden
adquirit valor por su mera repeticién, ni menoscaban el derecho del
poseedor tolerante.  La agresién ilicita no puede mejorar al agresor y
desmejorar al poseedor. Un acto de terceros no puede cambiar la pose-
sién pacifica en violenta.

Ante tan valiosos argumentos expuestos por una y otra tesis, resulta dificil
pronunciarse por una de ellas. Pienso que aunque las razones de Aubty y
Rau, y otros comentaristas tienen mucho peso, sin embargo, dentro de
nuestro sistema legal, parece preferible admitir que no hay posesion “tran-
quila” cuando constantemente resulta turbada por actos de fuerza contra
los cuales no se ha defendido juridica-judicialmente- el ofendido, aunque €l
haya tomado la posesién pacificamente en su origen. Para preferir esta
tesis me fundo en el espiritu de la legislacion: lo que pretende evitar el
legislador es la justicia por propia mano, por ser esto lo mas contrario a la
civilizacién, a la paz, a la vida buena; luego, el poseedor renuente a hacer
uso de los medios legales de defensa de su posesion, pierde el derecho de
recurrir a la accién posesoria si durante un afio o mas deja prosperar la
violencia, contribuye 2 ella rechazandola por si mismo; su accion caduca;
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ese aflo de altercados, de violencias, no puede calificarse como “posesion
tranquila”, aunque quien la tomé tuvo derecho a ser poseedor pacifico,
porque €l no ejercié violencia en el origen.

El problema se presenta desde otro punto de vista tal como lo plantea
Claro Solar: desde scudndo se debe contar el afio de posesion pacifica que
legitima para la accién posesoria: desde que se sufti6 el primer acto de
violencia, o desde el dltimo, cuando éstos son tepetidos? El eminente
comentarista chileno opina que desde el ulimo de dichos afios, y funda su
aserto en la historia de la Ley: todos los proyectos del Codigo Civil, incluso
el presentado a la aprobacion del Congreso chileno decian: “contado des-
de el primer acto de molestia 0 embarazo, pero la comision encargada de
hacer la primera edicién correcta y esmerada del Codigo suprimi6 la pala-
bra “primer”, lo cual interpreta el notable jutista chileno como voluntad de
que sc tomara en cuenta no el primer acto sino el dlimo. Habria una
razén para sostener esta tesis: que cada nucvo acto da origen a una nueva
accion, a-un nuevo reclamo, de modo que aunque presetibiera la accion
concedida para reclamar por el primero, nuevas acciones seguirfan ori-
ginandose a medida que las sucesivas trbaciones se produjeran.

Pero este planteamiento del problema parece considerar unilateralmente la
cuestion. Es verdad que el poseedor no pierde el derecho de reclamar por
el simple transcurso de mas de un afio contado desde el primer acto con-
tra su posesion, si posteriormente se producen otros actos contrarios a
clla; pero si no pierde la accién posesotia por simple caducidad de ella,
también es verdad que frente a € existe otro individuo que durante un afio
ha estado haciendo actos de posesién, aunque esporadicos, que han dado
al fenémeno de la posesion globalmente considerado el caracter de algo
intermitente, alternativo vy no pacifico.

Por otra parte, como observa Alessandti, si la comisién revisora hubiera
querido cambiar totalmente de sistema, habria debido sustituir aquella
palabra “primer”, por tltimo, cosa que no hizo; ¥ no lo hizo probablemen-
te porque ni tenfa atribuciones para un cambio tan radical, ni fue ésa su
intencidn, sino que considerd superfluo el término que suprimio.

Ahota bien, si en el caso de sucesivas turbaciones, cl poseedor puede ejer-
citar su accion solamente dentro del afio, a partir del primer atentado con-
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tra su posesion, esto significa que transcurrido mas de un afio de perdurar
esa situacion, no considera el Legislador que haya posesion pacifica, sino
que ésta ha sido realmente “turbada” y no puede dar fundamento para una
accién posesoria.

Ademis, se puede afiadir otro argumento tomado del sentido comiin y
practico. Si las acciones posesorias son expedientes judiciales para reme-
diar ripida y mjantemente situaciones de abuso evidente, sin entrar a la
discusion sobre el derecho, en el caso de sucesivos y numerosos atentados
de hecho rechazados también de hecho y que hayan durado un afio com-
pleto, no existe entonces csa situacién clara, una posesion evidente, que
habrfa que proteger, sino una situacién confusa, oscura, dudosa, v lo mas
aconsejable serd analizar a fondo quien fiene derecho.

Fnlaza con el problema que acabamos de examinar el de saber quién
debe probar el caricter tranquilo de la posesion, o el hecho contrario de
que ha sido turbada, no pacifica.

El actor debe probar la posesion de un afio o més, y producida esta prue-
ba se presume que clla ha sido también tranquila, ya que esto ¢s lo nor-
mal. Por lo tanto, corresponderia al demandado desvirtuar dicha presun-
cién demostrando que el poseedor no tuvo pacificamente la posesion.
Esta prucba normalmente se resolvera en otras: o bien que ¢l actor no
tuvo de ningtin modo la posesion, o que la tuvo otra persona, probable-
mente el demandado.

No parece que se pueda exigir que sea el actor quien pruebe que su pose-
sion ha sido tranquila, va que la tranquilidad es un concepto negativo:
posesion sin turbacion; y los conceptos negativos no pueden probarse
directamente. Es quien afirma la existencia de hechos que destruyeron el
caricter tranquilo de la posesion, quien debe probatlos.

La posesion anual debe ser, ademds, ininterrumpida. Se interrumpe la
posesion natural o civilmente. La interrupcion natural, segin el articulo
2402 comprende a su vez dos casos sustancialmente distintos, por su efec-
to: 1. Cuando la posesion sin haber pasado a otras manos se ha hecho
imposible de ejercerse, como cuando se inunda permanentemente una
heredad, y, 2. Cuando se ha perdido la posesion por haber entrado en clla
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otra persona. En el primer caso, se produce mas bien una “suspensién”
(cfr. Art. 2409), porque desaparecida la causa desaparece también el efec-
to; en el cjemplo, si la propiedad queda libre de las aguas, se reasume
automaticamente la posesion y para las consecuencias judiciales “no surte
otro efecto que el de descontarse su duracion” (Art. 2402). En cambio la
interrupcion “natural” de la segunda clase, hace perder toda la posesion
anterior, aunque se recupere, salvo que se recupere “legalmente™.

La interrupcién civil hace ambién perder toda la posesion anterior, es
decir, todo el tiempo de posesion anterior. Si el antetior poseedor vuelve a
tomar la posesion comenzara a contar fuevamente su tiempo, pero no
puede sumar el que antes de ser privado de ella tuvo. Fista interrupcién se
produce por todo recurso judicial intentado por el que se prerende verda-
dero duerio de la cosa, contra el poseedor, salvo que: 1. La citacién no se
haya hecho en forma legal 0 2. Que el actor haya desistido o abandonado
el juicio; o 3. Que el demandado hava obtenido sentencia de absolucion
(Art. 2403). Por consiguiente, respecto de la accién posesoria, tenemos los
siguientes casos y reglas:

1. Si la posesion fue interrumpida “naturalmente”, por un caso de
fuerza mayor o forwito, sin que pase a otras manos, el tempo
que dura esta interrupcién se ha de descontar, porque es mas bien
una mera suspension, y restablecida la posesién se sumard el nue-
vo tiempo al anterior.

2. Sila posesion fue interrumpida por el despojo realizado por otro
que tom6 dicha posesion, el primer poseedor pierde todo el tiem-
po anterior de posesion. Por ejemplo, si tenia solamente diez me-
ses, no podri cjercer la accién posesoria; si tenia mas de un afio
antes de la interrupcion, desde luego puede ejercer la accién pose-
soria dentro de un afio; pasado el afio, ya nada podra reclamar
con accion posesoria, porque el despojante o sus sucesores serin
quienes tengan ese derecho, y no el despojado.

3. Sila posesion fue interrumpida por despojo de otro que tomé la
posesion, pero el despojado logt6 ser restituido en ella “legal-
mente” sea mediante el ejercicio de la accion judicial correspon-
diente, sea por la restitucién voluntaria del despojante que reco-
nozca el derecho del despojado, o por transaccién (pero en
ningun caso, por medios violentos), esta interrupcién no surte
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ninguna efecto: “Se entendera no haber habido interrupcion”
(Art. 2402).

Si la posesion fue interrumpida por despojo v el despojado deja
pasar mas de un afo sin intentar accién posesoria, ya no podra
proponerla porque ha caducado, y el nuevo poseedor en cambio
queda amparado por las acciones posesorias, si cample los demas
requisitos.

La interrupcion civil, consistente en recursos judiciales, hace
también perder el tiempo de la posesion para los efecros de recu-
rrir a los llamados interdictos o acciones posesorias, pero siempre
que ¢l demandante salga victorioso; si picrde, abandona o renun-
cia a la accion, o ésta resulta nula por defecto en la ciracion, en-
tonces no hay interrupcién,

Sin embargo, durante el juicio, como ain no se sabe si la accion
es o no fundada, el poseedor debe ser mantenido en su posesion,
y si un tercero atentara contra clla, podria defenderse judicialmen-
te sin que se le pueda objetar que se interrumpi6 su posesion por
la demanda anterior de otro.

Peiaherrera adopta a este respecto una doctrina més extremada:
que la interrupcién civil no afecta a la posesion, porque clla sc re-
fiere a la prescripcion y no a la posesion propiamente dicha, tanto
porque se habla de “preseripcion” en el ardculo 2403, como por-
que todo el Titulo a que pertenece se refiere a la prescripcion.
Ademis, afirma Penaherrera, la posesion es un hecho que no
varia por la accién judicial. Pero este dldmo argumento prueba
demasiado, porque podriamos contestar que, entonces, tampoco
la prescripcion, que se basa en el hecho de la posesion, podria in-
terrumpirse por la accién judicial, lo cual resulta inadmisible. En
definitiva, pienso que si el que se pretende dueno de la cosa po-
seida por otro intenta contra €l una accion judicial para recuperar
su cosa, si interrumpe civilmente dicha posesion, para todos los
efectos (ranto para la prescripcidén como para contar el iempo de
un afio necesario para las acciones posesorias); y esto parece asi,
por el tenor literal: el legislador no distingue, y el intérprete no
debe distinguir.

La interrupcion solamente puede ser alegada por la persona
que la ha causado, sea apoderandose de la cosa o interponiendo
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el recurso judicial competente, y siempte que reina las condicio-
nes antes expresadas.

g) Excepciones que pueden presentarse. El articulo 720 del Codigo de
Procedimiento Civil enumera las tnicas excepciones que pueden oponerse
a la demanda en las acciones posesorias de conservacion o recuperacion, ¥
éstas son: haber tenido la posesion de la cosa en el afio inmediato anterior;
haberla obtenido de un modo judicial; haber precedido otro despojo cau-
sado por el mismo actor antes de un afio contado hacia atrds desde que se
propuso la demanda; haber prescrito la accion posesoria, y ser falso el
atentado contra la posesion.

Como puede apteciarse facilmente, salvo la dlima de las excepciones que
niega el ataque o turbacién de la posesion, las demis se reducen a afirmar
que el actor no cumple los requisitos de la posesion anual tranquila e inin-
terrumpida. Si el demandado tuvo la cosa durante €l afio inmediato ante-
tior a la demanda, es evidente que el actor no la tuvo durante un afio,
puesto que no pueden dos personas a la vez tener posesion sobre la mis-
ma cosa de modo excluyente o exclusivo. Si el demandado obtuvo la
posesion de modo judicial, se interrumpi6 la posesion anterior (del actor),
conforme al articulo 2403 del Cédigo Civil. Igualmente, si hubo otro
despojo ocasionado por el mismo actor “antes de un afio contado hacia
atras desde que propuso la demanda’, entonces el actor no ha poseido
tranquilamente un afio completo, o quiza no ha poseido tranquilamente
ningtin tiempo. Y si la accién posesotia ha prescrito, significa que durante
mas de un afio otra persona distinta del actor ha poseido la cosa. En su-
ma, en cualquier caso, las excepciones tratzn de probar que el actor no
cumple el requisito fundamental para presentar con éxito la accién poseso-
fa.

h) Caricter no formal de estas acciones. A pesar del origen romano de
estas acciones, y de algin vestigio de riguroso formalismo que atn se con-
serva en nuestras leyes, como la misma enumeracion de las excepciones

que pueden oponerse, las acciones posesorias gozan de una gran flexibili-
dad.

El articulo 730 del Cédigo de Procedimiento Civil denota que ante todo se
debe estar a la equidad y no al formalismo: “No podré rechazarse la de-



CAPITULO IL LA POSESION 243

manda por el hecho de haberse equivocado el querellante en la denomina-
cién de la accién propuesta siempre que de los hechos alegados y proba-
dos aparezca que se ha violado el derecho de posesion. En tal caso, el juez
amparara al actor dictando en la sentencia las 6rdenes que estime necesa-
rias para restituir las cosas al estado anterior al hecho que motivé la quere-

na’J

La Corte Suprema ha corregido con alguna frecuencia los errores de mera
denominacion, o la cita equivocada de artculos del Codigo Civil, en que
han incurrido algunas demandas.

45. Objeto de la accion posesoria

El articulo 960 indica el objeto de las acciones posesorias: “Las acciones
posesorias ticnen por objeto conservar o recuperar la posesion de los
bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos”. De aqui deriva la
particion de las acciones posesorias para conservar y las acciones destina-
das a recuperar la posesion; en ambos casos, ¢l objeto es pues la posesion.
La posesion recae sobre cosas materiales o sobre derechos reales. Solo se
concede la accién para recuperar o conservar la posesion de inmuebles,
sean éstos materiales o inmateriales: derechos reales sobre inmuebles.

Pero estas diferencias no importan cfectos sustancialmente distintos, mas
bien sirven para indicar todo lo que puede reclamarse mediante accion
posesoria, vy lo que se excluye de estos procedimientos. No cabe recla-
mar propiedad; rampoco puede ser objeto de estas acciones la posesion
sobre muebles materiales o inmateriales.

Pero, siendo el objeto la posesion atacada, debe comprobarse que existe
tal ataque, pasado o actual, que perdura o que se amenaza. Concretamen-
te, la accién para recuperar la posesién supone actos que “excluyan abso-
lutamente de la cosa al demandado”, asi lo dicen varias sentencias. Por esta
misma raz6n, en algiin caso no se ha concedido la accién cuando solamen-
te ha existido un impedimento para la limpieza y reparacion de un acue-
ducto, sin que se obste absolutamente la posesion de ese derecho. Tampo-
co cabe accién posesoria cuando uno de los dos conduefios de la pared
medianera usa de ella en la forma prevista por la Ley.
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Cuando se trata de accion posesoria relativa a inmuebles materiales, se
deben sefalar sus linderos. En general, el objeto debe ser suficientemente
determinado, y respecto de los terrenos, la manera de especificarlos se
logra a través de los limites debidamente manifestados. La Corte lo dice
en una sentencia con estas palabras: “En los juicios de despojo, en la de-
manda se ha de determinar el inmueble materia de la demanda -cuando
versa sobre un bien raiz- fijindose sus linderos, porque sélo asi puede
saber el demandado el objeto concreto a que se refiere el juicio para dedu-
cir sus excepciones ¥ el juez 1o que constituve materia del litigio”. En
varias otras sentencias se insiste en este punto,

Pero no puede extremarse esta exigencia hasta exigir la precisa determina-
cion de Ia parte despojada, cuando el actor no ha sido privado de todo el
inmueble, porque entonces serfa dificilisimo establecer lindcros, También
sobre este punto hay jurisprudencia. Asimismo, tratandose dc posesién
sobre aguas, n0 se puede exigir que se determine su cantidad, si nunca fue
medida, o si con seguridad no se sabe la cantidad de ellas que es objeto del
despojo.

El articulo 961 excluye ciertos objetos de la accién posesoria: “Sobre las
cosas que no pueden ganarse por prescripcion, como las servidumbres no
aparentes o discontinuas, no puede haber accién posesotia’.

Naturalmente, la referencia a las servidumbres no aparentes o discontinuas
es solamente un cjemplo. Hay otras cosas que N0 pueden ganarse por
prescripcion. Por ejemplo, la Ley de Tierras Baldias, declara imprescripti-
bles las tierras baldias del Estado, como lo hace también ¢l articulo 55 de
la Constitucion de la Reptiblica; las leyes de Petrdleos y de Mineria, en su
primer articulo, declaran imprescriptibles esos recursos naturales.  Son
imprescriptibles el mar territorial, la plataforma submarina, y en general los
bienes nacionales de uso publico, etc.

En cuanto a las servidumbres, el articulo 926 del Codigo Civil dice que
“Las servidumbres discontinuas de todas clases y las servidumbres conti-
fuas no aparentes s6lo pueden adquiritse por medio de un titulo; ni ain el
goce inmemorial bastara para constituirlas”; en cambio las demas servi-
dumbstes sf se pueden adquirir por prescripcion, v por lo mismo resultan
protegidas por las acciones posesorias. La razon de esta diferencia radica
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cn la necesidad de proteger la propiedad; es razonable suponer una cierta
tolerancia del duefio respecto de aquellos actos que no dejan una huella
permanente y aparente y no le petjudican; no podria el propictario vigilar
constantemente sus fincas para evitar esos actos, y si su repeticion diera
origen a servidumbres, la propiedad careceria de la debida seguridad.

Desde luego que la imposibilidad de adquirir por prescripcién elimina la
accion posesoria sélo cuando proviene dicha imposibilidad de la naturale-
za de la cosa, no cuando se deriva de situaciones relativas a las personas,
como por ejemplo, que el duefio sea un incapaz. Una sentencia de la
Corte Suprema afirma esta doctrina en el caso de coparticipes.

Segin el artieulo 966, la accién posesoria puede versar sobre la posesion
de un derecho, como el del usufructuario, el usuario, el que tene el dere-
cho de habitacién. Estas acciones se dirigen a conservar o tecuperar el
goce de los respectivos derechos, es decir, que pueden intentarse cuando
otro se apodera 0 amenaza apoderarse de la cosa sobre la cual se ¢jercen
tales derechos.

El articulo 729 califica al usufructuario, al usuario, al que tiene derecho de
habitacién, como “meros tenedores” de la cosa cuyo usufructo, uso o
habitacién les pertenccen. Esto pone de relieve la cxistencia de dos reali-
dades diferentes: el derecho de usufructo, uso, ctc, sobre ¢l cual denen
una especie de propiedad, como dice el articulo 600; y la cosa material
sobre la que recaen los derechos de usufructo, uso o habitacion; esta cosa
material, solamente “tienen” y no poseen los titulares de tales derechos.
El derecho, que es cosa inmaterial, ademas de “pertenecerles”, es poseido,
y el articulo 966 reconoce las acciones posesorias para defender dicha
posesion.

También tenemos el articulo 2414 segun el cual los derechos reales se
adquieren, entre otros medios, por prescripcion y ésta supone la posesion,
luego es l6gico que se pueda defender mediante acciones posesordas tales
derechos. Y al tratar del articulo 708 y siguientes, ya hemos hecho notar la
diferencia entre la posesion de la cosa y la posesién del derecho, que es
indispensable para entender correctamente una sede de disposiciones
legales, como las relativas a la prueba de la posesion, contenidas en los
debatidos articulos 968 y 969.
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Respecto del derecho real de herencia se ha discutido si podria asimilarse
al derecho real el usufructuario, etc., y defenderse por medio de acciones
posesorias, pero como explica Alessandri, aunque comprenda bienes rai-
ces, el derecho real de herencia no tene el cardcter de inmueble; en conse-
cuencia, su posesion no puede defenderse con las acciones posesorias para
nada impide que el que posea un inmucble a titulo de heredero, en cuanto
poseedor se valga de las acciones posesorias para proteger su posesion.

Las concesiones administrativas obtenidas por particulares, por ejemplo
para ocupar una partc de una calle o de una playa, etc., son derechos espe-
ciales, precisamente administrativos, muy semejantes al dominio, y que
generalmente se encuadran dentro del concepto de derechos reales, por lo
cual, podria defenderse la posesion de tales derechos con las acciones de
que venimos hablando; y esto, aunque las cosas a las que la concesion se
refiere scan publicas, imprescriptibles y no sujetas a accién posesotia.

46. Sujetos de la accién posesoria

En términos generales, las accioncs posesorias interesan a las personas que

se dispuran dicha posesion, por tanto ellas pueden figurar sea como acto-
ras 0 como demandadas.

Por esto, en aquellos derechos extranjeros en los que el concepto de pose-
sion es amplisimo y abarca ain a los que tienen una cosa en nombre de
otro, la accion posesoria puede ser intentada también por estas personas.
No sucede lo mismo en el Ecuador, en donde las acciones posesorias
propiamente dichas corresponden exclusivamente al poseedor, y sola-
mente la accién de despojo violento -que es especial-, puede ser cjercida
también por ciertos tenedores.

En algunos paises, como en Espaiia, la jusisprudencia ha ampliado el con-
tenido de estas acciones. Castin dice que “el Tribunal Supremo, ha reco-
nocido personalidad para entablar los interdictos al arrendatario y al mero
detentador (sentencia del 3-abr-1984), declarando en términos generales,
que tene caracter de poseedor, y por consiguiente, el derecho de ser am-
parado en su posesion, el tenedor de la cosa para su disfrute, aunque el
dominio pertenezca a otro. Pero no es poseedor y, por tanto, no estd
legitimado para la accién interdictal ¢l mero servidor de la posesion, que,
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como el administrador de una finca, cjerce la posesion de otro”. Muy
distinto es nuestro sistema, que no acepta a ninguna de csas personas
COMO ACtOr €N €Stas acciones posesorias.

Fn el Ecuador, el usufructuario, o el titular de otro derecho real (menos
las servidumbres discontinuas o inaparentes) puede defender con accion
posesoria su derecho, pero no la propiedad ni la posesion de la cosa mis-
ma, que no es suya. Por esto, el articulo 816 le responsabiliza “por el per-
juicio que las usurpaciones cometidas en la cosa en que esta constituido el
usufructo hayan producido, por no haber oportunamente denunciado los
hechos al propietario, siempre que hubiere podido hacerlo. No le compe-
te al usufructuario defender la posesion que no es suya, sino poner al
tanto a (uien puede defenderla: el duefio o verdadero poseedor, para
quien vy de quicn el usufructuario simplemente tiene la cosa, sin poseerla.

En el caso de despojo violento, entonces si, por excepcion, a diferencia
de las otras acciones posesorias, tambicn el que tiene la cosa para otro, y
por lo mismo no es poseedor, puede defenderla ejercitando la accion co-
rrespondiente. Asi aparece claramente del tenor literal de los articulos 966
y 972. Art. 966: “El usufructuario, el usuario, y el que tiene el derecho de
habiracién, son hébiles para ejercer por si las acciones y excepciones pose-
sorias dirigidas a conservar o recuperar el goce de sus respectivos dere-
chos, aun contra el propietario mismo. < El propietario esti obligado a
auxiliarlos contra todo turbador o usurpador extrafo, siendo requerido al
efecto.- Las sentencias obtenidas contra el usufructuario, el usuario o el
que tiene el derecho de habitacion, obligan al propictario; menos si se
tratare de la posesion del dominio de la finca o de derechos anexos a €l, en
cuyo caso no valdra contra el propictario que no haya intervenido en el
juicio”. Art. 972: “El que violentamente ha sido despojado sea de la pose-
sion, sea de la mera tenencia, y que, por poseer a nombre de otro, o por
no haber poseido bastante tiempo, o por otra causa cualquiera, no pudiere
proponer accion posesoria, tendra sin embargo derecho para que se resta-
blezcan las cosas al estado en que antes se hallaban, sin que para esto ne-
cesite probar mas que el despojo violento, ni se le pueda objetar clandesti-
nidad o despojo anterior. Este derecho prescribe en seis meses.- Restable-
cidas las cosas, y asegurado el resarcimiento de dafos, podrin intentarse,
pot una u otra parte, las acciones posesorias que correspondan”.



248 MANUAL ELEMENTAL DE DERECHO CIVIL DEL ECUADOR

Notese que en el articulo 966 se distingue claramente la posesion de los
derechos reales de usufructo, uso y habitacion, de la posesion de la cosa
que equivale a la “posesion del dominio”. Los titulares de aquellos dere-
chos reales solamente pueden defender con la accién posesoria ordinaria
los mismos derechos que poseen, pero no el dominio o la cosa material.
En cambio, la accion contra el despojo violento se concede atn a los sim-
ples tenedores de la cosa, v por tanto el usufructuario, usuario, etc., por-
que en realidad esta accién excepcional tiende Gnicamente a mantener la
paz, a restablecer las cosas a su estado normal sin mas averiguaciones: no
se puede objetar contra el actor, ni siquiera el hecho de que su posesion
sea clandestina o adquirida también ella por la violencia, o que no haya
durado un afio, ete.

Segun el ardeulo 732 el heredero -y en general el sucesor- puede sumar,
agregar, a la suya la posesion del antecesor. Pero el articulo 968 da por
hecha esa agregacion y sujeta al heredero a lus acciones que tendria activa y
pasivamente su antecesor: Art. 963: “El heredero tiene las mismas accio-
nes posesorias que tendria su antecesor si viviese; ¥ esta sujeto a las mis-
mas acciones posesorias a que éste lo estaria”. Se explica esta aparente
discordancia porque Bello pensé en una transmision de la posesion, pero
la Comisién revisora no introdujo esta novedad; ademis, el articulo 968
tiene en cuenta el sujeto activo y el sujeto pasivo de las acciones poseso-
tias, mientras que el articulo 732 considera al heredero solamente desde cl
punto de vista de la accién, v es logico que el sucesor pueda escoger entre
sumat 0 no sumar la posesion de su antecesor 2 la propia, ya que se trata
de ejercitar un derecho o renunciar a él, mientras tanto que, desde el punto
de vista pasivo, no cabe renuncia: no se renuncian deberes o responsabili-

dades.

El Cédigo de Procedimiento Civil, refiriéndose 2l problema de la transmi-
sién de la accién posesoria enfoca también el problema desde el punto de
vista activo ¥ con particular referencia a la accién de recuperacion de la
posesion usurpada: Art. 686: “Si un tercero ocupare los bienes heredita-
rios, ¢l heredero podra hacer uso de las acciones de que habtfa usado su
antecesor”. Se trata de una facultad, de una posibilidad de usar o no el
propio derecho.
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Si bien no cabe accidn posesoria entre copropietarios, porque cada uno
posee por los demis, si se ha admitido por la Corte Suprema la demanda
del poseedor de unas aguas que al correr por una quebrada eran comunes
a varios, pero posteriormente las aprovechaba cada uno exclusivamente
mediante sus propios canales. En este caso, lo comin se dividia luego y
daba lugar a otras tantas posesiones individuales separadas, que bien pod-
ian protegerse por la accién posesoria.

Respecto del sujeto activo de las acciones posesorias, el articulo 699 del
Codigo de Procedimiento Civil plantea un problema. Dice asi: “El deposi-
tario, ¢l administrador o cualquiera que tuviere o poseyere ¢n nombre de
otro, puede también promover este juicio”. Se refiere sin duda al artculo
inmediato anterior, cuando habla de “este juicio™; y el articulo 698 se
expresa asi: “Si dos 0 mds personas solicitaren el amparo de la posesion en
un mismo inmueble, se mantendra en ella, al que la tenia en ¢l momento
de empezar la disputa judicial, mientras se decida a quien corresponde”.
Cabe, pues, preguntarse si el depositario, el administrador, etc., son legit-
mados activos de las acciones posesorias por si mismos, 0 a nombre del
poscedor por quien tienen la cosa, y respecto de qué accién pueden obrar
COMO actores.

El Codigo Civil no habla de accién “de amparo™ como lo hace ¢l de Pro-
cedimiento. Pero me parece que el articulo 698 del Codigo Adjetivo se
refiere (lo mismo que ¢l 699) a la accién contra el despojo violento, de
que trata el articulo 972 del Cédigo Civil. Esto por varios motivos: en
primer lugar, corresponde al Codigo Civil determinar lo sustantivo de las
acciones, es decir, qué recursos judiciales son-aptos para defender los
derechos o intereses de las personas, mientras que al de Procedimiento
toca la organizacion del juicio, sus normas, el desarrollo adjetivo del mis-
mo; por consiguiente, debe prevalecer el Cédigo Civil en materia de esta-
blecer cudles son las acciones que protegen la posesion. En segundo
término, al expresarse el articulo 727 del Cédigo de Procedimiento Civil
en forma absoluta sobre el mantenimiento de la posesion del que esté
teniéndola “en el momento”, y no durante un ano antes, aparece clara-
mente la intencién de proteger contra el despojo violento, antes de entrar
en ninguna averiguacion esta misma proteccion de la posesion actual (haya
durado lo que haya durado), se coordina perfectamente con lo que el
Codigo Civil establece en el articulo 972 sobre la accion contra el despojo
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violento. En tercer lugar, asi como el Cédigo Civil autoriza para la accion
contra el despojo violento no solo al poseedor sino también al usufructua-
rio, etc., asi el Codigo de Procedimiento en los dos mencionados articulos
se refiere a tenedores que no son poseedores. En conclusién, pienso que
la accién que el Codigo Adjetivo llama accién de “amparo”, se refiere al
amparo contra el despojo violento, accién conferida por el articulo 997 del
Cédigo Civil; por lo tanto no son aplicables los dos mencionados articulos
del Codigo de Procedimiento Civil a las ordinarias acciones posesorias de
conservacion o recuperacion de la posesion.

El articulo 157 de la Ley de Reforma Agraria establecia que: “En los jui-
cios posesorios, de dominio y otros que estén tramitindose o que llegaren
a tramitarsc ante los jueces ordinarios, sobre predios risticos, el jucz, de
oficio, ordenara que se cite al IERAC, para que, de estimarlo conveniente,
pueda intervenir como parte. La falta de citacién anularé el juicio™. En el
caso de las acciones posesorias, ademas de que directamente el Instituto de
la Reforma Agraria puede ser actor o demandado, entendemos que su
intervencion “como parte” en los juicios iniciados por otros y contra otras
personas, pucde también ser en calidad activa o pasiva, y atn cabe pensar
que el IERAC intervenga como tercero, sin adherirse 2 la posicion ni del
actor ni del demandado, sosteniendo que le corresponde la poscsién que
se discute o sc trata de proteger.

El sujeto pasivo de estos juicios de despojo, debe poder restituir la pose-
sion porque estd o ha estado en posesion de la cosa.

La acci6n de restitucion de la posesion o de despojo se puede dirigir con-
tra el mismo que usurpo, o contra el que posea la cosa por cualquier titulo
que derive del despojante. Pero se ha de probar la actual posesiéon del
demandado. No cabe, por tanto, dirigir la accién contra el que ya no po-
see, ni tampoco contra el que es mero tenedor en nombre del despojante,
por cjemplo, el arrendatario.

Cuando se trata de otros atentados contra la posesion, que no hayan cul-
minado adn en el despojo, la accidn se puede dirigir contra la persona o
personas que han ocasionado tales pertutbaciones o perjuicios, ya que el
articulo 971 se refiere exclusivamente a la accién de recuperacion de la
posesion: “La accién para la restitucion puede dirigirse, no sélo contra el
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usurpador, sino contra toda persona cuya posesion se derive de la del
usurpador, por cualquier drlo. Pero no estaran obligados a la indemniza-
cién de perjuicios, sino el usurpador mismo, o el tercero de mala fe; y
habiendo varias personas obligadas, todas lo seran in solidum”.

Se duda si el usurpador de buena fe estd o no obligado a indemnizar los
perjuicios. El texto del articulo 971 excluye de la indemnizacién radical-
mente al tercero de buena fe: solo el tercero de mala fe responde de per-
juicios ante el poseedor despojado; pero el mismo usurpadort, no resulta
claro si debe compensar dichos perjuicios cuando estuvo de buena fe, o si
solamente los debe también €l sélo supuesta la mala fe. Por equidad, pa-
rece que el usurpador de buena fe, deberfa pagar los perjuicios que le
hayan beneficiado, mas no los que no le han reportado beneficio personal;
pienso que, ante la ambigiiedad del texto legal, esta solucion es preferible,
por mas conforme con la justicia general.

En el plano doctrinal se discute también si las demandas posesorias ordi-
narias se pueden dirigir contra la Administracién Publica, sca contra el
Estado, los Municipios u otros entes publicos. Las soluciones positivas
varian en los diversos paises. En ltalia, la Corte de Casacién ha rechazado
estas acciones contra la Administracién Publica porque los actos realiza-
dos por ésta se suponen legitimos y porque al Juez ordinario no le estd
permitido revocar 0 modificar actos administrativos y condenar a la admi-
nistracion a un “facere”, sino so6lo a un resarcimicnto de dados. También
en Chile se ha defendido la inadmisibilidad de las acciones posesorias
contra el Estado, afirmando que dichas acciones suponen actos verificados
por los particulares, ya que para juzgar de los actos oficiales existen Tribu-
nales y tramites especiales como el Contencioso-administrativo; pero en
general, la jurisprudencia de aquel pais ha admitido las querellas posesorias
contra los actos ejecutados por las autoridades publicas, menos contra los
actos ejecutados por orden de juez.

En el Ecuador en algunas sentencias antiguas se distingue el caso de 6rde-
nes impartidas por autoridad competente y conforme a la Ley, que consti-
tuyen verdadero caso de fuerza mayor y del cual responderfa la adminis-
tracién, y por otra parte, actos realizados por funcionarios pero extrali-
mitandose de sus poderes o violando la Ley, y por los cuales ellos particu-
larmente responden. Posteriormente, el desarrollo de la doctrina de lo
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contencioso-administrativo y el perfeccionamiento de los organismos
adecuados, principalmente la vigencia de la Ley 35 CL de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, plantean mas acuciantemente el problema de
si se podra continuar presentando recursos posesotios ordinarios ante la
judicatura comin cuando el demandado sea el Estado u otra persona
publica. También la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales hace
cfectiva la responsabilidad de la Administracién en el caso de violacion de
derechos garantizados por la Constitucion entre los que se halla el de pro-
piedad y por extension el de posesién. Pero a pesar de estos adecuados
procedimientos y organismos de proteccién, no parcce que se deba des-
cartar la posibilidad de usar de las acciones posesorias ordinarias contra la
Administracion, pucsto_que ninguna disposicién legal lo prohibe v los
términos del Cédigo son suficientemente amplios como para considerar
como legitimada pasiva y activamente la Administracién para cstas accio-
nes.

47. La prueba

El Cédigo Civil sefiala los aspectos sustantivos de la prueba en csta clase
de acciones, tanto por parte del actor como del demandado. Luego co-
rresponde al Cédigo de Procedimiento Civil, precisar los aspectos adiet-
vos, de los que no nos ocuparemos aqui; ademds, la jusispradencia, abun-
dante en esta materia, ha esclarecido no pecos detalles,

Ya hemos indicado antes lo més esencial: que en las acciones posesorias lo
que hay que probar cs la posesién misma (no la propiedad), los hechos
relativos a quien tiene o quien tuvo la posesién v como y quién la ha per-
turbado, la amenaza o la ha tomado despojando al anterior poseedor.

Tres son los articulos del Codigo Civil que se tefieren principalmente al
asunto de la prueba en estas acciones: el 987 que diferencia la cuestion
posesoria de las de dominio; el articulo 958 que se refiere a la prueba de
los derechos inscritos y el 969 que versa sobre la prueba de la posesion del
suelo. Conviene tenerlos presentes antes de tratar sobge ellos:

Art. 967: “En los juicios posesotios no se tomari en cuenta el dominio
que por una u otra parte se alegue- Podrin, con todo, exhibirse titulos de
dominio, para comprobar la posesion, pero sélo aquellos cuya existencia
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pueda probarse sumariamente. Ni valdri objetar contra ellos otros vicios
o defectos que los que puedan probarse de la misma manera”.

Art. 968: “La posesion de los derechos inscritos se prueba por la inscrip-
cién; y mientras ésta subsista, y con tal de que haya durado un afo
completo, no es admisible ninguna prueba de posesion con que se preten-
da impugnarla”.

Art. 969: “Se debera probar la posesion del suelo por hechos positvos, de
aquellos a que solo el dominio da derecho, como la corta de maderas, la
construccién de edificios, la de cerramientos, las plantaciones o semente-
ras, y ottos de igual significacién, ejecutados sin el consentimiento del que
disputa la pesesion™.

Con relacién al primer punto, es decir, a que una cosa es la prueba del
dominio y otra la prueba de la posesion, y que sélo ésta interesa de modo
directo para las acciones posesorias, existe abundante jurisprudencia
nacional.

La presentacién de dtulos en el juicio posesorios no puede admitirse para
probar la propiedad eén si misma, u otro derecho real; sino para probar la
posesion a través de la propiedad u otro derecho. También puede servir
para probar mejor detecho a poseer. Pero no puede intentar accion pose-
soria, por ¢jemplo, €l propietatio que no ha poseido, ni tampoco podra
oponer su condicién de propietario como excepcién a la accion posesoria
que se siga contra ¢l. Tiene relacion con esto, lo que establece el articulo
1678 segun el cual “no puede oponerse compensacion a la demanda de
restitucién de una cosa de que su dueiio ha sido injustamente despojado”.
En andloga forma, el propictario no puede oponer compensacion al po-
seedor a quien despoj6, salvo que prucbe el propietario que €l mismo fue
despojado de la posesién por el reclamante; en otras palabras, puede opo-
nerse a la accién posesoria no por ser propietario, sino por haber €l mismo
poseido, y tener mejor derecho a poseer.

De lo dicho se deriva que la cuestidn posesoria no perjudica a la relativa a
la propiedad. Dice una sentencia de la Corte Suprema: “Por la naturaleza
misma del juicio posesorio, asi los fundamentos de la sentencia como su
parte resolutiva, nada deciden en cuanto al dominio sobre el todo o parte
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de los predios acerca de cuya posesion se hubiere discutido”. Otra senten-
cia mas reciente afirma lo que compete probar en el juicio posesorio: “En
el juicio de consetvacién y amparo de la posesion, que no es un juicio
petitotio, sino uno exclusivamente posesotio, su fundamento es ¢l hecho
de la posesion, por el tiempo requerido; cabe, pues, en €l la excepcion de
haber tenido la posesion de la cosa en el afio inmediato anterior a la fecha
de la perturbacién de la posesion, pero la prueba del simple dominio no
acredita necesariamente el hecho de la posesion™.

Los actos violatorios de la posesion, contra los que se reclama en las
acciones de que nos estamos ocupando, son gencralmente actos materia-
les, que se ejercen con directa relacion con la cosa, es decir, que consisten
en la turbacién material de la posesion, en su despojo 0 en amenazas que
impiden al poseedor seguir teniendo la cosa con animo de seror o duefo.
Pero, a veces los actos contra la posesion pueden ser rigurosamente de
orden juridico: pretender la inscripeidn de un titulo contrario al del posee-
dor, 0 que se cancele la inscripcion del titulo del poseedor, o que se rectifi-
que o altere en cualquicr forma el titulo o su inscripcion. Se discute si las
acciones posesorias sirven para esta segunda clase de perturbaciones de la
posesion.

“n la practica, casi nunca se producira este segundo género de turbaciones
de la posesion (por actos meramente juridicos), sin que concomitantemen-
te existan otras manifestaciones materiales de la turbacion o el despojo,
por lo cual la cuestion es mas tedrica que practica. Hay una sentencia de la
Corte Suprema que dice: “En los juicios sobre recuperacion y conserva-
cién de la posesion, se trata unicamente de la posesion material del suelo,
no de la posesion de los derechos inscritos; por tanto es inaplicable el
articulo 988 (hoy 968) del Codigo Civil, que supone la discusion reciproca
sobre derechos inscritos”; pero, sin embargo me atrevo a sostener lo con-
trario: si es posible entablar una accién posesoria cuando la turbacion
proviene de actos meramente juridicos. En efecto, la distincién que hace
la mencionada sentencia de “posesién material” y “posesion de los dere-
chos inscritos”, funda precisamente la posibilidad de estas acciones: se
puede poseer una cosa material como el suelo, y se puede también poscer
un derecho, el cual puede ser un derecho inscrito, y la posesion siendo la
misma en ambos casos, debe defenderse de modo adecuado en cada uno,
con pruebas adaptadas a la naturaleza de las cosas. Por otra parte, la sim-
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ple equidad exige que no esté menos protegido quien tiene un derecho
inscrito y lo posee, que quien posee una cosa material. Ademss, del des-
pojo del titulo, se seguird con seguridad el despojo de la cosa, y entonces
se veria en grave situacion el que no pudo defenderse en el primer caso.

Ciertamente que para oponerse a una inscripcion o a la cancelacién de una
inscripcion, existen disposiciones especiales, sefaladas en la Ley de Regis-
tro de Inscripciones (RO 150: 28-oct-19606) principalmente en los articulos
12, 13, 50 y siguientes. Pero si el poseedor se viera despojado de su pose-
si6n porque violando las disposiciones legales se ha alterado o cancelado
su inscripcion y como consecuencia de cllo sufriera el despojo material del
bien material al que se refiere su derecho, evidentemente podria usar de la
accién posesoria. En una sentencia de la Corte Suprema, sobre colusion,
se hace referencia precisamente a este caso: los presuntos litigantes se
habfan puesto de acuerdo para despojar de la posesién a otra persona
mediante una transaccién colusoria. La mencionada sentencia lleva nuestra
atencion sobre otro aspecto de esta cuestion de la prueba de la posesion:
los titulos, pueden probar indirectamente la posesion, no solamente al
probar la propiedad, sino también los actos de disposicién y uso de la cosa
que derivan en actos materiales de explotacion econémica de una finca: “la
familia Herrera -dice la sentencia-, ha justificado la posesién material de las
tierras que se indican en la demanda con varios contratos de arrendamien-
to, con una transaccién susctita ante el Inspector del Trabajo... v también
con declaraciones de testigos... aunque de la inspeccién judicial aparece
que existen cultivos en pequenas porciones de terreno, v que el resto de la
propiedad formada por varios cuerpos, no estd cultivada”. He aqui, que se
ha considerado preferente la prueba fundada en ttulos, contratos, actos
judiciales, etc., sobre la observacion de la realidad material de la finca,
porque esos trulos, esos documentos que certifican contratos y otros
actos juridicos, atestiguan que el poseedor ha cultivado la finca valiéndose
de otras personas, las cuales han tenido la materialidad de la cosa en nom-
bre del verdadero poseedor que se la concedié para que la explotaran
agricolamente.

Hay también algunos derechos que, por recaer sobre cosas inmateriales
ellos mismos, su posesioén solamente puede probarse a través de los dtulos
¥, de su inscripcién. Tal sucede con las patentes, marcas de fabrica y sobre
todo los derechos de propiedad cientifica, artistica o literaria. En estos
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casos una prucba de hechos materiales, sélo puede ser indirecta: relativa al
uso de estos derechos y a su concrecién material en ciertos productos,
ediciones, etc., pero la prueba mis directa (al revés de lo que pasa con los
inmuebles), se hace por los titulos y su inscripcion). Naturalmente, que no
dan lugar a acciones posesorias en nuestro sistema legal, ya que se reservan
estas acciones solamente para la defensa de la posesion sobre inmuebles.
Existen algunas sentencias en las que se hace referencia a esta prucba pre-
dominante, por medio de la inscripcion.

Pero también algunos derechos sobre inmuebles se prucban esencial-
mente mediante su registro. Esto sucede con las denuncias v concesiones
mineras, que constituyen derechos de indole administrativo, muy semejan-
tes a los derechos reales, y que segun las respectivas leyes se prueban.

Los titulos sirven de prueba de la propiedad, no de la posesién, de modo
directo. Pero como propiedad y posesiin tienen estrecha relacion entte si,
los titulos sirven indirectamente de prucba de la posesién. Si esta prucba
se presenta para alegar prescripcion ordinaria, el valor de los titulos es
mayor, puesto que a través de cllos se justificard la calidad de posesion
regular; en tanto que, para las acciones posesorias, no tiene interés la cali-
dad de la posesién sino excepcionalmente (para decidir quién tiene mejor
derecho a poseer), y por tanto, interesan menos los titulos que la prueba
directa de la situacién de hecho. A esto agreguemos lo ya indicado, de que
ciertos derechos que se pueden poseer (como los de propicdad literaria,
etc.), solamente se pueden probar por medio de titulos. Estos son los
puntos mas seguros en esta materia, lo que se indica a continuacién entra,
en cambio en el plano de lo muy debatido v realmente discutible.

El principal problema es el de la coordinacion de los articulos 968 y 969,
mas arriba transcritos. Podemos clasificar asf las opiniones existentes: a)
Que dichos articulos se contradicen entre si, de modo que no se ha de
admitir su plena vigencia; b) que no se contradicen porque el primero se
aplica a un caso distinto del segundo; ¢) que no se contradicen porque cl
uno es supletorio del otro.

La opinién que consideraba contradictorios los dos articulos se difundié
notablemente en ¢l Ecuador a raiz de la reforma del Cédigo Civil aproba-
da por la Legislatura de 1956, y sobre ella en el punto relativo a la evolu-
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cion del derecho en nuestro pais; no es del caso repetir aqui los argumen-
tos en pro y en contra de tales ideas. Solamente debe recordarse que esta
concepcion, esta inspirada en una manera peculiar de entender la institu-
cion misma de la posesion, o mejor, de las instituciones de la posesion
“material”’, como la llaman, y la “posesion inscrita”; planteamiento inadmi-
sible, que fue desechado por la Comision Legislativa, la que no considerd
derogado el articulo 988 (hoy 968), sino vigente, y no contradictorio, por
tanto, con otras disposiciones legales.

En cuanto a las explicaciones que aplican cada uno de aquellos articulos a
situaciones diversas, también admiten wvariedad de planteamientos.
Algunos sosticnen que el articulo 968 se refiere a la prucba para la pose-
sién de inmucbles que se hallan de hecho inscritos en el Registro de la
Propiedad, v el articulo 969 serviria para el mismo efecto respecto de los
no inscritos. Otros, no se atienen a la situacion de facto, sino a lo que debe
ser: los inmucbles y los dercchos que deben inscribirse, y aqucllos que no
necesariamente se adquieren por inscripcion, como pasa con las servi-
dumbres. Otra explicacién dice que la posesion del derecho de propicdad,
es decir, la posesién del inmueble mismo, se prueba conforme al articulo
969, por medio de hechos a los que sélo el dominio da derecho; mientras
que la posesion de los demas derechos reales sobre inmuebles (como el
usufructo, ¢l uso, el derecho de habitacién) se prucban por medio de la
inscripcion en el Registro, o sea, siguiendo el articulo 968. También se ha
puesto de relieve que la prueba mediante la inscripcion del ttulo requiere
que ésta haya durado por lo menos un afio, y que por consiguiente, cuan-
do no se ha completado dicho lapso, la prueba se podria realizar en la
forma presctita por el ardculo 969. Finalmente, dicen algunos, que en los
casos de titulos dudosos, la prueba puede completarse por medio de la
demostracién de los hechos posesorios, de modo que el articulo 969 seria
supletotio o complementario del 988.

Evidentemente rodas estas explicaciones no se contraponen necesaria-
mente en forma de excluirse, y varos autores han intentado aceptatlas
como integrantes de un todo, en forma ecléctica. Pero para llegar a una
solucion conciliadora, lo més adecuado parece buscar el criterio dominan-
te o fundamental.
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Pienso que, de acuerdo con la historia de la Ley y de sus reformas, asi
como ateniéndose al tenor literal de los mencionados articulos, el principio
basico es éste: la posesion debe probarse en la forma mas congruente con
la naturaleza de la cosa poseida. Por consiguiente, cuando la posesion se
refiere a un inmueble, la materialidad de la tenencia de la cosa (del “suelo”
como dice el Art. 969) debe probzrse demostrando los hechos igualmente
materiales -como el cultivo, la cosecha, la edificacion, el cerramiento, etc.-
El animo de senior y duefio, debe deducirse de esos hechos materiales, y
puede también probarse pot los actos jurddicos, que haya realizado, los
cuales constaran facilmente en titulos, inscritos 0 no. Heaqui que la prue-
ba de la posesion quc algunos llaman “material”’; ¢s algo bastante comple-
jo, en lo cual ba de predominar la aplicacion del articulo 969, pero sin
excluir necesariamente el articulo 968.

En cambio, la prueba de la posesion sobre cosas inmateriales, como son
los derechos inscritos a los que se refiere mas directamente el articulo 968,
debe hacerse ambién en forma adecuada 2 la naturaleza de estas cosas no
materiales, v por consiguiente de modo fundamental mediante los titulos
inscritos como ordena el articulo 968, pero sin que se excluya totalmente
la posibilidad de aplicar el articule 969 ya que los hechos materiales pue-
den servir para aclarar los titulos, para saber su verdadero alcance, etc.

Decir por lo tanto, que el articulo 968 ¢s aplicable 2 la prueba de los dere-
chos inscritos, y el articulo 969 a la posesion del suelo, es decir algo verda-
dero, pero que requiere matizarse. No se trata de prucbas absolutas, ni
tampoco de pruebas excluyentes, sino predominantes de uno u otro
caso, ya que la posesion de un derecho inscrito siempre tendra un aspecto
material, una referencia al suelo, y la posesion del suelo “con animo de
sefor y duefio”, tiene una clara referencia al dominio que es un derecho, y
por cllo, algo inmaterial.

En algunos casos solo serd posible una de las dos formulas de prueba, en
otros serin posibles ambas, en un tercer caso, pueden ser necesarias am-
bas y complementarse. Lo mds importante es dilucidar qué valor se ha de
dar a cada prucba segiin los casos. Tampoco cabe una regla rigida y tinica
que dé preeminencia a un género de prueba sobte el otro, por las razones
antes eXpuestas.
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Procediendo de los casos mis evidentes a los mas complejos, podemos
formular unas cuantas reglas sobre esta materia, siguiendo el criterio ecléc-
tico mas arriba expuesto.

Si se trata de probar la posesion de un terreno, u otro inmueble material,
como edificios, construcciones, bosques, etc., que por rara excepcion no
estén inscritos en el Registro de la Propiedad, no cabe mis que la prueba
de los hechos materiales verificados en tales inmuebles, es decir, la plena
aplicacion del articulo 969.

En el otro extremo tendriamos, el caso de tener que probar la posesion de
un derecho inscriro, cuya inscripcion dura ya més de un ano; aqui, tampo-
co cabe duda de que solo se debe aplicar el articulo 968, es decir la prueba
de la posesion mediante la inscripcion, sin necesidad de ninguin aditamen-
to.

Pero tenemos también muchos casos intermedios: puede tratarse de
inmuebles que estuvieron inscritos y cuya inscripcién se ha perdido o
resulta de dificil interpretacion por haberse oscurecido los linderos o cam-
biado la forma y condiciones del inmueble; puede ser el caso de inmuebles
inscritos por una persona y materialmente poseidos por otra; se da la posi-
bilidad de multiples inscripciones, o bien, que se hayan inscrito pero que
aun no transcurra un ano desde la inscripcion. Todas estas circunstancias
exigen una cuidadosa aplicacién conjunta de los dos mencionados articu-
los 968 v 969.

En cuanto a la posesion de los derechos, por ejemplo del usufructo, uso
habitacién, etc,; se debe probar por la inscripcion solamente cuando se
trata de derechos que deben seriinscritos. Hasta la reforma de 1970 por la
ley 256, las servidumbres se constituian por escritura sin necesidad de que
se inscribiera, y por tanto, podian probarse en otra forma, principalmente
por los mismos titulos; nada obstaba, desde luego, a que voluntariamente
se inscribieran, y entonces la inscripcion servirfa también de prueba, pero
N0 era necesaria.,

Los otros derechos inmateriales, como los de propiedad literaria, artistica,
industrial, solamente se prueban de modo primario por la inscripcion, y
cualquier otra prueba serd meramente supletoria.
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La prueba de la posesion del derecho, no, es prucba de la posesion de la
cosa material sobre la cual recaen tales derechos, de modo que esta dltima
se regira por sus propias reglas. Asi por ejemplo, el que ha probado que
posee el derecho de usufructo, no ha probado poseer la casa que podria
usufructuar; o el autor que ha probado mediante la inscripcion su derecho
de propiedad intelectual que posee, no prueba con ello que esti en pose-
sion de una edicion o unos ejemplares de su libro.

Las cosas materiales que no han estado inseritas y que por primera vez se
van a incorporat al Registro de la Propiedad, no pueden ser inscritas sino
por quien afirme ser poseedor y siempre que no haya oposicion a la
inscripcién, para lo cual se ordena dar la respectiva publicidad al registro
que se va a ctectuar,

Si sobre un mismo inmueble existen varas inscripciones contradictorias,
que atribuyen los derechos a distintas personas, debera aclarase el asunto
con ¢l coneurso de otras pruebas, como por cjemplo, la antigliedad de los
titulos, la legitimidad dcl derecho del constituyente o tradente de los derc-
chos que se alegan. También sera aceptable la prueba de los hechos mate-
riales que denotan poscsién, principalmente de los acaecidos en el dltimo
aflo.

Cuando se contraponga la prueba de la posesién por medio de titulos
inscritos a la prueba de hechos materiales “a los que s6lo ¢l dominio da
derecho”, en la querella posesoria sobre la posesién del suclo, prevalecera
la prucba material de los referidos hechos, pero en la querclla sobre Ia
posesion del derecho debe predominat la prueba de la inscripcion. El juez
debera pues, precisar exactamente si la controversia se refiere “al suelo” o
al “derecho inscrito”. En principio las acciones posesorias se presumira
que se refieren a la posesion del suelo, por ser lo mas corriente. Pero si el
problema es complejo y no admite la mencionada distincion, el juez de-
berd apreciar quien tiene mejor derecho a poseer v entonces tendri que
apreciar equitativamente ambas clases de prucbas, y ficilmente debera
considerar de mayor importancia las consistentes en titulos inscritos, pues-
to que €stas sc referirdn a la, calidad de la posesién, para establecer el “me-
jor derecho” a poseer.
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Perdida la posesién material ~como suelen decir- de un inmueble, quien la
haya tenido conjuntamente con la posesién del derecho inscrito, no pierde
por ello la posesién inmaterial, es decir la del derecho. Durante el afio
siguiente al despojo puede intentar la accién posesoria; caducada ésta,
puede recuperar la posesion de la cosa material a través de un juicio petito-
rio, en el que demuestre su mejor derecho a poseer. Si no lo hiciera, con el
transcurso del tiempo, puede llegar a perder también la posesién del dere-
cho por la prescripcién extintiva de sus acciones y la preseripcion adquisi-
tiva que operara en favor del poseedor de Ia materialidad de la cosa.

El contraste de los articulos 968 y 969 queda asi explicado en cuanto a sus
principios teéricos y a sus principales aplicaciones pricticas; v podr4 apre-
ciarse que, Icjos de haber contradiccién entre ambos articulos, hay perfecta
coordinacion entre ellos.

Tiene también interés, desde otro punto de vista la comparacién de ambas
normas.  Para las acciones posesorias no interesa saber si la posesion es
regular 0 no lo es; peto si para la prescripcion, puesto que sélo hay pres-
crpeibn ordinaria con posesién regular y tratindose de inmuebles esto
exige -catre otras cosas- titulo justo y el dtulo inscrito se presume justo
mientras no se demuestre lo contratio. Luego, la prueba del derecho
inserito puede tener alcances muy diversos de la simple prueba de la pose-
sién de la cosa material.

Varias veces he mencionado en este libro el principio de que no hay dos
posesiones, una “inscrita” y otra “material”. Pero es preciso insistir en este
punto al hablar de las pruebas propias de las acciones posesorias. De la
simple lectura de los articulos 968 y 969 sc desprende que la prueba de la
posesion varia segun los casos, acomodandose a la naturaleza de los bienes
poseidos. Lo que se tratard de probar en una accién posesoria sera siem-
pre la posesion y nada mas. Ahora bien, cuando hay que probar la pose-
sién de un derecho, no pueden presentarse simples hechos fisicos, mate-
rdales. Los derechos se prueban fundamentalmente mediante titulos, v la
posesion de los derechos que deban inscribirse, se prueba mediante tal
inscripcion, como ordena el articulo 968. Las oscuridades, incertidumbres
o deficiencias (incluso de antigiiedad) de los titulos, podrin esclarecerse
con la prueba de los hechos materiales que los corroboren.
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En cambio, la posesion de una cosa material puede demostrarse mediante
hechos materiales también, y a cllos se remite el articulo 969. Este articulo
dice: “la posesion del suclo”, porque las acciones posesorias a que se refie-
re este titulo, -y por tanto los artdculos 968 y 969-, se ejercen sélo sobre
inmuebles, v el suelo, la terra, es el inmueble por excelencia. Pienso, sin
embargo, que en forma araloga se podtia probar la posesion de un edificio
o de una parte de €l, por ejemplo, mediante la demostracién de quién ha
hecho u ordenado las reparaciones, transformaciones, mejoras, etc., mate-
riales hechas en él.

Ciertamente que en las acciones posesorias no se discute sobre los dere-
chos inscritos, como materia de la controversia, si la posesion disputada es
la del suelo, la de cosa material, pero igualmente puede también discutirse
sobre la posesion por ejemplo del derecho de usufructo, de habitacién,
etc., o sobre la posesién del mismo derecho de propiedad violado por una
alteracion de la inseripcion o por una cancelacion ilegal o una nueva y
contradictoria inseripcion, etc.; normalmente el que posea un derecho
inscrito poseerd también la cosa, y si alguien le arrebata la posesion llama-
da inexactamente “material”, debera probar hechos fisicos que posevé, y si
ademas prucba la posesion del derecho podra demostrar que su posesion
es de mejor derecho. Esto dltimo probara con la inscripcién de su ttulo.
Asi mismo, el titulo inscrito puede demostrar el derccho a poseer y fundar
una accion petitoria.

Para terminar cste asunto, me referiré a algunas disposiciones de leyes
especiales. El articulo 18 de la Ley de Asistencia Social decfa: “Para la
hipoteca de los bienes raices de la Asistencia Social, si las juntas no estu-
vieron en condiciones de presentar los titulos respectivos, o si éstos fueren
oscuros o deficientes, bastara ¢l hecho constitutivo del dominio del Esta-
do en los bienes raices, el cual emana del Decreto Legislativo del 17 de
octubte de 1908. En los demis bienes raices que no estén comprendidos
en este Decteto, serd suficiente la posesion de los bienes por parte de las
juntas. La determinacion de los linderos se hard mediante los inventarios
correspondientes, o ¢l sefialamiento de los términos territoriales de pose-
si6n, o las actas o fallos de apeo y deslinde en que hubieren intervenido las
Juntas”. Notese que en este articulo que confiere singulares privilegios a la
Asistencia Social, se mencionan indistintamente métodos de prucba fun-
dados en los titulos de derecho v en situaciones o actuaciones de hecho.
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Me parece que en todo esto se encuentra una confirmacién de las teorias
anteriormente expuestas sobre la prueba de la posesion.

De manera mas directa aun, el articulo 51 de la misma Ley de Asistencia
Social, refiriéndose a los juicios de demarcacion (Art. 48) linderacion, rei-
vindicacién o recuperacién de la posesién (Art. 49), decia asi: “Entre las
prucbas que las partes deberin presentar para la justificacion de sus dere-
chos, serd indispensable la de los planos de los fundos a que se refiere a
accion”,  Aqui se admite, pues, plenamente y de modo necesario, una
prueba de indole juridica, para cucstiones que pueden ser de “recuperacion
de la posesion”. Los planos, en efecto, no marcan los actos de los hom-
bres, como la corta de maderas, utlizacion de pastos, etc., sino la situacién
de las cosas, que refleja el derecho sobre las mismas.

Y el articulo 54 de la Ley de Asistencia Social va atin mas alla: “En las
discusiones judiciales o extrajudiciales sobre linderos relativos a los bienes
que, perteneciendo al Estado fueren administrados por las Juntas, serin
suficiente prueba a favor de las juntas y servirdn, ademds de suficiente
titulo, los sucesivos inventarios practicados con moavo de los contratos
de arrendamiento o administracién celebrados sobre tales bicnes, sin per-
juicio de fundar sus derechos en los titulos protocolarios primitivos si es
que los hubiere. Seri también prucba suficiente del dominio, por parte de
las Juntas o del Estado, la posesion, en que las juntas hayan cstado o las
resoluciones de apeo v deslinde que hubieren obtenido.- En cl caso de
apeo y deslinde, los linderos se determinarin con exhibicion del inventario
correspondiente, o en atencién a la demarcacion del terreno poseido- Las
juntas podran también pasar por los titulos de los propietarios vecinos. En
este caso no se podrd oponer ningan otto titulo”. El espiritu de esta Ley
consiste en facilitar por todos los medios la prueba favorable a los inter-
eses de la Asistencia Social, atn haciendo excepcion a los principios juridi-
cos mas solidos, como el de que los actos de terceras personas en nada
pueden afectar el derecho ajeno; siguiendo esta direccién se acepta como
prueba los titulos de los vecinos, y con un cardcter tan absoluto, que no se
permite oponer ningun otro titulo; también se admiten demostraciones de
hecho, como las relativas a inventatios (descripciones de cosas), al mismo
tiempo que los titulos méds o menos antiguos: “titulos protocolatios primi-
tivos”. En una palabra, la Ley, combina los dos géneros de pruebas a que
se refieren los comentados articulos 968 y 969 del Cédigo Civil.
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Una ultima observacion sobre la prueba.de la posesion de las cosas. Me-
recen destacarse las palabras finales del articulo 969: los actos que prueban
la posesion deben haber sido “ejecutados sin el consentimiento del
que disputa la posesién”. Si tales actos se hubieran cjecutado con su
consentimiento entrarian o bien en la categoria de los de “mera toleran-
cia”, que no pueden dar pic a la prescripcion, o bien, en los que licitamente
se pueden realizar en virtud de alguna relacion contractual, como el arren-
damiento, el comodato, ete., v en este caso no habria sino tenencia y no
posesion por parte de quien verifique esos actos materiales como plantar,
cosechar, etc.

48. Efectos de la accion posesoria

Si la accion tiene éxito, es decir, si el actor ve reconocida su pretension en
la sentencia, la accién produce la plenitud de sus efectos; mientras no se
produzca esa sentencia definitiva y favorable, la accién produce solamente
unos efectos transitorios o provisionales. Asi, en materia de prescripcion,
se suspende la posesion si el recurso judicial tiene €xito favorable, pero la
demanda que es desechada no produce en definitiva tal cfecto, ya que se
restituyen las cosas al estado anterior a la demanda.

El efecto de cada accion es naturalmente el que corresponde a su objeto:
bien puede ser la restitucion de la posesion despojada, o la cesacion de la
turbacion que se sufria, 0 la seguridad frente a la amenaza de turbacion.

Ademds de aquellas tres finalidades a las que corresponden los respectivos
efectos, puede haber un efecto de indole gencral consistente en la indem-
nizacion de perjuicios.

Este dltimo efecto solamente se puede reclamar cuando se pide la restitu-
ci6n de la posesion “al usurpador mismo o al tercero de mala fe; y
habiendo varias personas obligadas, todas lo serdn in solidum” (Art., 971).

Teéngase en cuenta que aunque el sucesor en la posesion que suma a la
suya la de su antecesor en ella, toma la del antecesor “con todas sus cuali-
dades y vicios™ (Art. 732), no por eso puede considerarse siempre de mala
fe al sucesor que anadié a su posesion la de un posecedor antetior que
poscia de mala fe. Bien puede el sucesor actuar de buena. Su buena fe no
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lograré que se convierta la anterior posesion en posesion de buena fe, ni
puede alegar tal cardcter respecto de aquella, pero pienso que tampoco se
le puede exigir la indemnizacién de perjuicios porque ¢l mismo no es
poseedor de mala fe; por lo menos, no cabria exigirse tal indemnizacion en
lo relativo al tiempo de su buena fe, y podria responder del tempo corres-
pondiente al antecesor de mala fe en la medida en que el actual se hubiere
beneficiado efectivamente de aquella posesion.

Las sentencias en los juicios posesorios, como en general en todo litigio,
solamente afectan de modo directo a las partes litigantes, a ellas exclusi-
vamente les obligan. Sin embargo, en los casos, de estas acciones se pro-
ducen efectos rambién respecto del propietario de la cosa, aun cuando no
haya litigado directamente, si en la accién han intervenido ¢l usufructuario,
el usuatio o ¢l que tiene el derecho de habitacion para conservar o recupe-
rar sus respectivos derechos por ellos poseidos. Como cllos son meros
tenedores de la cosa sobre la que recaen sus derechos (cfr. Art. 729), no
defienden ellos la posesion que no tienen, la posesion sobre la cosa mate-
dal, sino la posesion que les corresponde, o sea la de sus derechos; pero
como tenedores que son de la cosa, al afirmar su derecho, defienden indi-
rectamente al poscedor de la cosa, que normalmente serd el propietario,
por esto, el articulo 966 obliga al propietario a respetar los fallos en esta
clase de juicio, y también puede apoyar su derecho en las sentencias favo-
rables a los que tienen la cosa en su nombre, c¢jerciendo esos derechos
reales de usufructo, erc. En cambio si la disputa es sobre la “posesion del
dominio de la finca o de derechos anexos a él, no valdra la sentencia con-
tra el propictario que no haya intervenido en el juicio” (Art. 966), porque
evidentemente él era quien debia litigar y los usufructuarios, etc., no tenian
personeria para intervenir en tal juicio.

49. Prescripcion de las acciones posesotias

Las acciones posesorias, sean dirigidas a la conservacién o a la recupera-
cién, prescriben en un afo. Este afio estd en estricta correlacion con el
afio completo de posesion pacifica que se requicre para proponer estas
acciones. Pasado un afio ni subsiste la accién, ni habri la posesion anual
necesaria para fundamentar en clla la demanda.
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Cuando se trata de accién para recuperar la posesion que se perdio el afio
se cuenta a partir del momento en que se produjo el despojo, es decir

precisamente desde que se perdio la posesion, lo cual no presenta ninguna
dificultad.

En cambio, cuando se trata de la accion de conservacion de la posesion,
que tiende a eliminar la amenaza contra ella, o la perturbacién de su tran-
quilo goce, la cuestién es mds oscura y ha dado origen a grave polémica.
Téngase en cuenta en primer lugar el texto legal: “Art. 964: Las acciones
que tienen por objeto conservar la posesion prescriben al cabo de un afio
completo, contado desde el acto de molestia 0 embarazo inferido a ella.-
Las que tienen por objeto recuperarla, expiran al cabo de un 2o comple-
to, contado desde que el poseedor anterior la ha perdido.- Si la nueva
posesion ha sido violenta o clandestina, se contara este afo desde €l dltimo
acto de violencia, o desde que haya cesado la clandestinidad.

Las reglas que sobre la continuaciéon de la posesion se dan en los articulos
732,733y 734 aplican a las acciones posesorias™.

El punto debatddo consiste en saber si el afio de prescripcién de la accién
posesoria conservativa, se cuenta desde el primer acto de perturbacion o

desde el ulimo de ellos, cuando se producen sin violencia ni clandestini-
dad.

Si hay violencia o clandestinidad, no cabe duda, porque cl articulo 964 lo
dice claramente: la prescripcién comienza a correr desde que se produce el
dltimo de dichos actos o desde que cesa la clandestinidad. Y esto es
perfectamente l6gico, justo y conforme con las reglas generales de nuestro
sistema; efectivamente, mientras dura la violencia muchas veces no podra
siquiera intentar la accién el amenazado, por temor a nuevas violencias, ni
serfa justo que la duracion de ese estado origine un derecho en ¢l agresor
violento, v en general en el Codigo toda prescripcion comienza a correr
cuando cesa la causa o amenaza que constituye un estado de cosas (por
ejemplo, piénsese en las reglas de la prescripcion de la accion de divorcio:
Arts. 124 y siguientes).

Pero la dificultad radica en el caso de que los atentados contra la posesion,
de los cuales se quiere defender el poscedor, no han sido violentos ni
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clandestinos. Si otra persona, incluso de buena fe, fundindose en un
titulo, ataca la posesion repetidas veces, y el poseedor deja pasar el dempo
sin defenderse judicialmente, probablemente se debe contar el afio de
prescripcion de su accién a partir de la primera perturbacién y no la Gld-
ma. Esto, por varias razones: Primero.- Porque si el articulo 964 ordena
que en el caso de violencia o clandestinidad se cuente el afio a partr de
cuando hayan terminado dicha violencia o clandestinidad, es légico que en
el caso contrario, -si no hay esas circunstancias-, la prescripcién comience
a correr desde el primer acto de perturbacién y no desde el dlimo. En
segundo lugar, porque, si transcurre més de un ano desde el primer acto
de perrurbacion el poseedor carecera ya de aquella tranquila posesion que
exige la Ley para proponer estas acciones. En tercer término, porque no
cabe, conforme con el espiritu de la Ley, resolver el problema de otra
manera, ya que, si la perturbacién no ha sido rechazada judicialmente,
quiere decir que o no era seria, no significaba verdadera amenaza de des-
pojo, o bien, debemos suponer que fue repelidz por la fuerza, y la Ley no
pucdc favorecer una accién que se funde en meras sospechas, en amena-
zas fantasticas, imaginatias, ni tampoco, en el caso de que el poseedor se
haya hecho justicia por si mismo de modo sistematico durante un largo
periodo como es el de mas de un afio.

En ¢l caso de las acciones posesorias especiales, el articulo 992 dispone
algo parecido pero no idéntico: “Las acciones concedidas en este Titulo,
para la indemnizacién del dafio padecido, prescriben al cabo de un afio
completo.- Las dirigidas a precaver el dafio no prescriben mientras haya
justo motivo de temerlo.- Si las dirigidas contra una obra nueva no se
propusieren dentro del ano, los denunciados o querellados serin ampara-
dos en el juicio posesorio, ¥ el denunciante o querellante podra solamente
perseguir su derecho por la via ordinaria.- Pero ni aun esta accidn tendréd
lugar cuando, segiin las reglas dadas para la servidumbre, haya prescrito el
derecho”.

La naturaleza misma de estas acciones hace que en algunos casos sean
imprescriptibles, como lo declara una sentencia de la Corte Suprema. En
efecto, el dafio que se teme que pueda produdr una obra ruinosa puede
irse acentuando precisamente con el tempo, lejos de desaparecer, y la
proteccion legal serd tanto mas necesaria y razonable cuanto mis inminen-
te sea el peligro que se agudiza con el tiempo.
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En lo demas, las reglas de la prescripcion de las acciones posesorias espe-
ciales coinciden con lo ya expuesto respecto de las ordinarias: duracion de
un ano y comienzo de este plazo desde que se produce el hecho que afecta
a la posesion.

50. Conservacion de la posesion

La posesion lleva consigo el derecho de permanencia. Mientras el propio
poseedor o una disposicion expresa de la Ley no dispongan otra cosa,
debe conservarse en manos de quien la dene.

Pero el deber ser puede perturbarse por los atentados contra dicha estabi-
lidad. De hecho, la posesién puede ser atacada y despojada contra dere-
cho. Por ello, la Ley presume la permanencia, pero no cierra los ojos
ante la realidad de la perturbacién o del despojo, y da las consiguientes
acciones al poseedor para que se defienda.

La accion para conservar la posesion, propiamente se dirige a eliminar las
amenazas o principios de despojo, tiende a evitar que se disminuya o se
haga gravoso cl derecho del poseedor.

La primera y mas elemental manera de rechazar el ataque contra la pose-
sion es la consistente en la fuerza privada; pero ésta solamente es admisi-
ble, en un medio civilizado, dentro de muy estrechos limites.

Existen ciertos medios fisicos para precaver los ataques contra la posesion
y contra la propicdad y demas derechos. Estos medios preventivos son
la vigilancia personal o por medio de otros, el cultivo, uso y goce frecuente
de las cosas, su cerramiento v demds defensas materiales que se suelen usar
para evitar la invasion de la propiedad o las depredaciones de la misma.
También la policia y demds elementos de seguridad publica, contribuyen
indirectamente a evitar los atentados contra los derechos y la posesién de
las personas.

Pero si, a pesar de todo, se produce un atentado contra la posesion, parece
logico que quien estd en ella pueda evitar que se consume la usurpacion,
rechazando al agresor. Este rechazo debe hacerse con la debida mode-
racién, y siempre que sea posible, con el auxilio de la fuerza pablica.
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En algunos derechos civiles de otros paises se aborda detalladamente este
tema, que nuestro Cédigo Civil pasa por alto. El articulo 2470 del Cédigo
Civil Argentino dice asi: “El hecho de la posesion da derecho de proteger-
se en la posesién propia, y repulsar la fuerza con el empleo de una fuerza
suficiente, en los casos en que los auxilios de la justicia llegarfan demasiado
tarde; v el que fuese desposeido podri recobratla de propia autoridad sin
intervalo de tiempo, con tal que no exceda los limites de la propia defen-
sa”. Es evidente que en todas partes y més en nuestros paises con malas
comunicaciones y cscasa policia, el recurso a la fuerza piblica muchas
veces serd ineficaz, y el individuo que ve invadida su propiedad o a quien
le arrebatan sus mucbles, tiene que defenderlos con su propia fuerza. Pero
también es verdad que este procedimiento de hacerse justicia por si mismo
resulta peligrosisimo, porque a veces puede ser constituirse en juez y parte
a la vez, contra todo principio, ya que las cosas pueden scr litigiosas o la
misma posesion discutida.

El Cédigo Civil Aleman, mds moderno que el Argentino, tambicn trae una
disposicion al respecto: “El poseedor puede rechazar por la fuerza las vias
ilicitas de hecho.- Si una cosa mueble es arrebatada a su poseedor por vias
de hecho, éste pucde volverla a tomar por la fuerza a aquel que es sor-
prendido y perseguido en flagrante delito.- Si el poseedor de un inmueble
es privado de su posesién por via de hecho ilicita, tiene el derecho de reen-
trar en la posesién inmediatamente después de haber sido privado de ella,
expulsando al autor de esa via de hecho™ (Art. 859). Notese que en este
caso se habla expresamente tanto del caso de los mucbles como del de los
inmuebles, pero en ambos el requisito fundamental para obrar por la fuer-
za radica en la inmediatez entre el atentado y el rechazo. El Cédigo
Alemian permite no solo rechazar el invasor sino recuperar la posesion
perdida, con tal de que sea acto seguido a la usurpacion si transcurriera un
tiempo mas o menos apreciable, el poseedor despojado deberia recurrir a
la accién judicial.

Mas cautamente el Codigo Civil de Portugal, se refiere alternativamente al
rechazo por la fuerza y a la accién de la autoridad: Art. 1277: “El poseedor
que fuere perturbado o despojado puede mantenerse o restituirse por su
propia fuerza y autoridad, en los términos del articulo 336, o recurrir al
tribunal para que éste le mantenga o restituya en la posesion”.
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Muchos otros codigos siguen la misma linea, asi los de Pera y Brasil auto-
rizan para resistir con la fuerza a la turbacién o despojo de la posesion
siempre que se lo haga con moderacién (cfr. Brasil, Art. 502). En resumen
podemos decir que la tendencia dominante es la de admitir la defensa
propia, directa, de la posesién, pero siempre que se cumplan estos requisi-
tos: que haya moderacién, proporcién entre los medios que se empleen
para rechazar el agravio y éste mismo, y que la accion directa sea inmedia-
ta. Si transcurre un dempo, las cosas se oscurecen, el usurpador se con-
vierte en poseedor, y el que primero tuvo la posesion a su vez podria ser
rechazado.

El empleo de la fuerza, ademads, como sefiala Valencia Zea, solamente es
admisible contra el mismo que usurp6 la cosa o esta actualmente atentan-
do contra la posesion. No se puede proceder asi contra un tercero, por-
que se correria el riesgo de perjudicar a alguien que haya adquirido de
buena fe la cosa recibiéndola del usurpador, tal vez, a titulo oncroso.
Ademas, si estd en manos de un tercero -salvo el caso de coautores o
complices-, hay que suponer que ha transcurrido mas o menos tiempo
desde el despojo.

El Codigo francés, el italiano, el espafiol y varios de los latinoameticanos
que han seguido a aquellos, no contienen ninguna disposicién sobre esta
materia, v tal cosa sucede también con ¢l nuestro. Sin embargo, muchos
comentadores opinan que, como no dicen lo contrado, ni lo prohiben, si
estd permitido rechazar en esa forma los atentados contra la posesion. Asi
opina, por ejemplo, Pefaherrera. Otros, sefialan que es un principio ante-
tior al derecho positivo, un postulado de Derecho Natural, el que justifica
la legftima defensa.

Ademis de esas valiosas razones, pienso que tenemos un punto de apoyo
en ¢l derecho positivo para afirmar lo mismo. Me refiero al Cédigo Penal
que en los articulos 19, 20, 23, 24 y 25 principalmente, exime de infraccién
al que emplea medios de fuerza, como heridas, golpes y ain la muerte del
agresor, contra la persona y bienes, segin la gravedad de las circunstancias.

En algunos casos la usurpacion puede producirse por parte de quien ha
obtenido legitimamente la tenencia de la cosa, por ejemplo, por parte del
arrendatario que comienza a desconocer ¢l derecho del propietario y su
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posesion, no pagando las pensiones, o que no devuelve la cosa una vez
terminado el plazo del arrendamiento, entonces es mas dificil admitir el
uso de la fuerza, porque vendria a alterar una situacion de hecho con grave
peligro de perturbar la paz. Pefiaherrera opina que “en algunos contratos,
especialmente en los de arrendamiento, suele estipularse que el duefio de la
cosa podri recobrarla de hecho si la otra parte omite el pago de pensiones
o retarda la devolucion después de expirado el plazo, o si se realiza alguna
otra condicién.- Tal esdpulacion es evidentemente ilicita, y por tanto nula,
pot contraria al orden publico, y por entranar la absurda renuncia a la
intervencién del Poder Judicial, llamado a declarar y hacer efectivos los
derechos de los particulares’. Parece un tanto discutible este asunto. Si se
entiende por recuperacion material de la cosa, conforme: no cabe hacerse
justicia por mano propia, alterando el estado actual de cosas, aunque se
crea tener derecho, pues ello puede ser discutible. Pero si en el contrato se
establece que el duefio readquiera automaticamente el derecho de usar v
disponer libremente de la cosa, no veo inconveniente; en ese caso, podra
por ¢jemplo, hacer un nuevo contrato de arrendamiento con otra persona;
y si hubicera resistencia del primer arrendatario, entonces se hard necesaria
la intervencion judicial, pero s6lo entonces, no antes, ya que bien puede
lograrse ¢l camplimiento voluntario de dicha clausula.

Siguiendo en la consideracion del caso del arrendatario, conviene recordar
que ¢éste no puede proponer accion posesoria para defender en su propio
nombre la cosa, puesto que no es poseedor, sino mero tenedor, v a titulo
personal, y segtin el articulo 962 es condicién para llevar adelante la accién
posesoria, el ser poscedor y haber poseido un afio completo. El usufruc-
tuario, el usuario y el que tiene el derecho de habitacion son también tene-
dores y poseedores de sus respectivos derechos, pucden usar de la accion
posesoria para defender sus cerechos, v en el caso de la usurpacion violen-
ta de la cosa, pueden también iniciar excepcionalmente la accion posesoria.
Pero el arrendatario puede, segun el articulo 1871, si es turbado por vias de
hecho por parte de terceros, perseguir el dafio, mas si el demandado se
cree asistido de derecho, el arrendatario no puede hacer otra cosa que
notificar la turbacion o molesta que recibe de tales terceros, al propietario
para que defienda €l su cosa; asi lo afirma claramente una sentencia de la
Corte Suprema.
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En otros casos, la dificultad para presentar la accion de conservacion de la
posesion puede consistir en que los actos que se consideran atentatorios
contra ella, pueden ser de dudoso valot.

En un juicio se discutio, por ejemplo, si el impedir el derecho de servi-
dumbre de transito para entrar en un terreno era 0 No atentatorio contra la
posesion del terreno. Sostuvo el Dr. Alfredo Pérez Guertero que, desde
luego, ese impedimento a la entrada no sélo atentaba contra la posesion
sino que privaba de ella, y asi lo reconocié la Corte.

En otro juicio, se ha discutido sobte si es atentado contra la posesion de
unas aguas, ¢l hecho de que otra persona haya hecho perforaciones en el
acueducto para aprovecharse de una parte de esas aguas, y la Corte teco-
nocié asi mismo que ése era un claro atentado contra la posesion, orde-
nando volver las cosas a su estado anterior ¢ indemnizar el dafio produci-
do al poseedor de las aguas usurpadas parcialmente.

Varias sentencias reconocen el valor o calidad rcal de las acciones poseso-
rias para defender la posesion, v que por tanto pueden dirigirsc contra
quien tenga actualmente la cosa, y no solamente contra el usurpador o
agresor contra la posesion.

51. Restitucion y recuperacion de 1a posesion

Acabamos de considerar cémo se defiende la posesién ante la simple
amenaza o €l hecho incoado pero aun no camplido de despojo. Natural-
mente todo ello estd intimamente relacionado con ¢l despojo y recupera-
cién de la posesion. A este proposito valen las mismas consideraciones
qué ya se hicieron sobre el empleo de la fuerza, a propésito de la defensa
preventiva o inicial de la posesion: tambicn cabe ese procedimiento directo
para la recuperacion inmediata, y guardando los debidos limites de pro-
porcionalidad y prudencia.

Las acciones posesorias de recuperacion, frente al despojo suftido, son las
mis frecuentes en materia posesoria, aparte de las acciones especiales que
se presentan también con suma frecuencia: denuncia de obra nueva u obra
ruinosa.
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El objeto propio de esta accién, como es obvio, consiste en reponer en la
posesién a quien la tuvo anteriormente, pero el articulo 970 indica que esta
restitucion se ha de hacer “con indemnizacion de perjuicios”, de suerte
que indisolublemente va unida a la accién de restitucién la de indemniza-
cion. Solamente si la restitucién se hubicra hecho imposible, por la
destruccion de la cosa o su destino a un uso publico irreversible por ejem-
plo, entonces cabria demandar con esta accién dnicamente la indemniza-
cién. Una sentencia de la Corte Suprema resolvié en este sentido, en el
caso de una ocupacién municipal arbitraria de una propiedad que fue
convertida en calle publica.

No cabe demandar la restitucion de la posesién cuando la ha tomado el
que tiene derecho de tomarla, por ejemplo por haber comprado la finca.
Se supone siempre, que ha habido un despojo injusto, para que quepa esta
demanda.

Todo lo dicho en general respecto de las acciones posesotias es principal-
mente aplicable a esta accién que es la mas tipica de ellas. Por consiguien-
te, No es preciso repetir aqui que la accion sc puede dirigir contra el usur
pador o contra quien tenga actualmente la cosa, pero que la indemnizacion
se ha de reclamar sélo al poseedor de mala fe, ete.

Hay despojo, cuando se ha privado realmente de la posesion de toda la
cosa o de una parte de ella.

Se puede intentar la accién cuando se ha sufrido e’ despojo de la posesion
tanto de una cosa material como de una cosa inmaterial que puede ser
objeto de posesion.

El poseedor de un inmueble inscrito, o con titulo inscrito mas precisamen-
te, desde luego que si puede ser despojado por el hecho material de otro
que se apodera de su finca. Sostener otra cosa serfa totalmente irreal. El
Dr. Pérez Guerrero alegaba que en virtud del ardculo 743 y siguientes,
resultaba imposible que el poseedor inscrito perdiera la posesién, y que
por eso debian derogarse tales articulos. Pero ya quedd explicado que lo
que no se pierde es la posesion del derecho inscrito cuando lo usurpado es
el terreno; como no se pierde la posesion de una heredad porque alguien
usurpa otra heredad del mismo duelo. Inmueble material y derecho inscri-
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to sobre un inmueble son dos cosas v no una misma. Por esto, si se usur-
pa la una, no se usurpa necesariamente la otra; pero quien tiene ambas, y
se ve despojado de una de ellas, nataralmente que puede reclamarla judi-
cialmente: asi, el que conserva la inscripcién y ha sido privado de la finca,
tiene accion para recuperar aquello que perdio.

De acuerdo con el articulo 746, el que recupera legalmente la posesion
perdida, se entendera haberla tenido durante el tiempo intermedio. De
modo que mediante la accion posesoria de recuperacion se logra este efec-
to retroactivo.

Se ha discutido si; ademas de las acciones posesorias propiamente dichas,
que prescriben en un afo, cabe alguna otra defensa judicial para el posee-
dor, que ya no puede hacer uso de la accién posesoria; si, por ejemplo,
mediante un juicio ordinario puede pedir la entrega de la cosa probando
que le corresponde poseerla, sin recurtir al juicio petitorio. La antigua
jurisprudencia chilena accptaba esto, pero la mds moderna lo rechaza.
Para el caso concreto del despojo y de la recuperacion de la posesion, se
acepta la llamada “accion Publiciana”, aunque Don Andrés Bello, incluyo
este procedimiento dentro de las acciones de dominio o petitorias. Esta
accion persigue la calificacion respecto de quién tiene mejor derecho a
poseer y sc tramita mediante procedimiento ordinario; va no €s una cues-
tién de mero hecho sino un litigio de derecho. Como explica Clemente de
Diego, la accion Publiciana compete al poseedor civil de una cosa (con
buena fe y justo titulo) contra el que posee sin titulo o con titulo infedor al
suyo, para que se la restituya con sus frutos, accesiones y abono de me-
noscabos. Come no exige la prueba del dominio, esta simplificacion de la
prueba hace que los propietarios la prefieran a la accion reivindicatotia. Es
una especie de accién reivindicatoria udlis, introducida por el Pretor Publi-
cio, fingiendo que el adquirente de una res mancipi por traditio, o, en el
nuevo derecho romano, el adquirente de una cosa del que no era propieta-
rio, habfa consumado ya la usucapion o prescripcion, deviniendo propieta-
rio quititario o duefio. Nuestro derecho consagra esta accién en el articulo
938: “Se concede la misma accion (reivindicatoria) aunque no se pruebe el
dominio, al quc ha perdido la posesién regular de la cosa, y sc hallaba
en el caso de podetla ganar por prescripcion.- Pero no valdra, ni contra el
verdadero duciio, ni contra el que posea con igual o mejor derecho”. Esta
“reivindicacion” del poseedor, no es, pues, propiamente reivindicacion,
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sino una accién posesoria peculiar de recuperacion de la posesion, que
solamente compete a ciertos poseedores (los regulares), y que no puede
dirigirse contra cualquier persona, sino contra quien dene menor derecho
a poseer, y que no lleva consigo necesariamente ¢l efecto de la indemniza-
cién de perjuicios, y que, finalmente, no se rige por los mismos plazos de
prescripcion de las acciones posesorias; es propiamente la antgua accion
Publiciana.

52. Accion derivada del despojo violento

Dentro de las acciones posesorias generales, la lamada de despojo, ocupa
un lugar especial, por ciertas caracteristicas propias. A ella se refiere prin-
cipalmente ¢l articulo 972: “El que violentamente ha sido despojado, sea
de la poscsion sea de la mera tenencia, y que, por poscer a nombre de
otro, o por no haber poseido bastante tiempo, o por otra causa cualquiera,
no pudicre proponer accién posesotia, tendra sin embargo derccho para
que se restablezean las cosas al estado en que se hallaban, sin que para esto
necesite probat mas que ¢l despojo violento, ni se le pueda objetar clan-
destinidad o despojo anterior. Este derecho prescribe en seis meses.-
Restablecidas las cosas, v asegurado el resarcimiento de dados, podran
intentarse, por una u otra parte, las acciones posesorias que correspon-

33

dan”.

La dlima parte del articulo trascrito casi insinua que €sta no ¢s una accion
posesoria; sin embargo, estd incluida, entre las acciones posesorias genera-
les, aunque hay que reconocer que tiene un caricter especial, peculiar. Se
podtfa decir que es un procedimiento de emergencia: dende fundamen-
talmente a restablecer las cosas a su estado normal y por tanto, a poner
inmediato ébice a los atentados de la violencia.

Este recurso cabe tnicamente frente al despojo violento, y no se podria
usar en otros casos de usurpacién. Puede, sin embargo haber ademis de
la violencia otras circunstancias que califiquen especialmente al despojo, y
que no quitan la posibilidad de esta accion; as, el que ha tomado clandes-
tinamente la posesion en auscucia del dueiio, v al rcgresar éste, le repele,
comete una violencia, ademds de la primera clandestinidad, y el usurpado

estd en aptitud de iniciar esta accion posesoria para recuperar lo suyo.
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El mismo caracter de emergencia hace que este recurso prescriba en breve
dempo: la mitad que el de las acciones posesorias ordinarias, es decir, s6lo
en seis meses. Estos seis meses se deben contar desde que el despojo se
consuma con violencia. Asi, por ejemplo, en el caso mencionado en el
parrafo anterior se contarian los seis meses dentro de los cuales se puede
proponer la accién, desde que el anterior poseedor regresa y es rechazado,
y no desde que el usurpador entr6 clandestinamente en posesion.

Esta accion no es otiginaria.del Derecho Romano antiguo, sino que se
incorpord en el Corpus luris en época muy tardia, por influjo del Derecho
Canénico que plasmo la llamada “conditio ex canone redintegranda”, en
virtud de la cual; en el caso de despojo violento, era preciso devolver al
despojado sus derechos antes de entrar a discutir sobre ¢l derecho. Esta
accion ha abierto la puerta para la amplia proteccion que el derecho mo-
derno de los paises germanicos ha dado a toda forma de tenencia, aunque
no constituya posesion.

La diferencia con las demds acciones posesorias es evidente. Mientras en
éstas, solamente puede presentar la demanda quien haya poseido durante
el altimo afio, para la accién contra el despojo violento no se exige pose-
sion anual, y ni siquiera es preciso ser poseedor, puesto que aun el mero
tenedor tienc esta accion. Tampoco interesa para nada, en estc caso de
emergencia, cl origen de la posesion o de la tenencia y sus cualidades o
vicios: no puede oponerse como excepeion contra ¢l despojado violenta-
mente, que ¢ste a su vez adquiti6 la posesion con violencia o con clandes-
tinidad.

Como estos juicios solamente detienen larviolencia, teparan sus dafos y
vuelven las cosas a su estado anteriot, sin entrar a considerar el derecho
del despojado, la sentencia favorable ¢n nada aumenta su derecho o con-
solida su situacion; no significa ningin cambio sustancial, y no tiene valor
probatortio alguno respecto al derecho a poseer, y ni siquiera respecto de la
posesion misma. Como afirma con razon el Dr. Pérez Guerrero tampoco
da la posesion la sentencia de restablecimiento, “y no la da, porque el jui-
cio de despojo violento no tiene como materia propia de él una discusién
sobre posesion. Su objeto es impedir que mediante violencias se le prive a
una persona de una cosa que €l tiene. Puede tenetla como poscedor, co-
mo arrendatario, como mero tenedor en definitiva. Y precisamente, por-
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que ¢l restablecimiento no da la posesion, el vencido en juicio de despojo
puede proponer accion posesoria’.

No basta, para que se pueda intentar esta accién, una mera turbacion de la
posesion, o un acto que claramente no dene sentido de usurpacién. Se
puede intentar la accién para recuperar la posesion, y esto solo cabe
cuando se la ha perdido, cuando realmente hay despojo, o sea cuando
“otro se apodera con animo de hacerla suya”, como dice el Codigo Civil.
Por esta razén, en un célebre juicio, el Dr. Victor Manuel Penaherrera
sostuvo en el alegato ante la Corte Suprema que: “cl que se limita a ejecu-
tar una obra, obedeciendo las érdenes, de su patrén, sin la menor inten-
cién de adquirir nada para si, no despoja; v si despojo resulta de tal obra, el
despojante serd el patrén, para quien se ejecuta la obra, y en quien podra
haber ¢l animus domini, constitutivo del verdadero despojo, como lo es
también de la verdadera posesion”.

Ademas de la accién posesoria de que acabamos de hablar, se puede seguir
la accién penal por los actos de violencia, como lo autoriza expresamente
el articulo 973: “Los actos de violencia cometidos con armas o sin ellas,
seran, ademas reprimidos con las penas que correspondan segin el Codi-
go Penal”. Esta Ley, configura el delito de usurpacion como el que consis-
te en “por violencia, engafio o abuso de confianza despojar 2 otro de la
posesion o de la tenencia de un bien inmueble o de un derecho real consti-
tuido sobre inmueble” (Art, 580 del Cédigo Penal). Otros actos de vio-
lencia también son reprimidos por el mismo Cédigo, en cuanto constitu-
yen atentados contra la posesion o la propiedad, tales como destruir o
alterar los términos o limites de un inmueble, las amenazas que estorben la
posesion, desviar aguas, romper diques o esclusas, etc. (Art. 581), o el
sustraer o desviar fraudulentamente aguas de oo, o publicas para apode-
rarse de ellas (Art. 582).

53. Caracteristicas de las acciones posesorias especiales

Después de tratar el Codigo Civil de las Acciones Posesorias en el Titulo
XIV, dedica el siguiente Titlo a “Algunas Acciones Posesorias Especia-
les”. La denominacién de acciones posesorias denota que pertenecen al
mismo género de las tratadas precedentemente, pero la especificacién de
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que son especiales indica una diferencia que se acentda por el hecho de
incluirse en un titulo distinto.

Algunos autores, como Don Luis Claro Solar, afirman que estos juicios
especiales no son en realidad acciones posesorias, porque “miran mas que
a la posesion, al ejercicio del derecho de propiedad v establecen restriccio-
nes o limitaciones a este ejercicio, a fin de evitar dafios v conflictos que la
libertad de goce de los propietarios pudiera ocasionar”. Este juicio tiene
algo de exagerado, puesto que, si bien en algunos casos las acciones pose-
sorias especiales se encuadran dentro de la finalidad que indica el insigne
comentarista chileno, en otros casos, los mas notablcs y frecuentes, como
los de denuncia de obra nueva y de obra ruinosa, si hay contenido verda-
deramente posesorio.

Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la pose-
sion. Las de obra nueva o de obra ruinosa protegen indirectamente la
posesion: aseguran su cjercicio sin embarazos, y en definitiva sirven
también para conservar la posesion, puesto que por preseripcion podria
perderse el derecho a poseer un terreno, 0 una servidumbre, ete., si no se
impidieran oportunamente los actos arbitrarios de otras personas que
atenten contra tal posesion. El mismo requisito, -sefalado multiples veces
por la jurisprudencia-, de que el actor esté en posesion del inmucble afec-
tado por la obra nueva o ruinosa, delata ¢l cardcter posesorio de estas
acciones.

Otro requisito para estas acciones consiste en que el demandante, haya
sufrido o tema sufrir un inminente dafio. Las obras, acciones o situa-
ciones inocuas, no prestan mérito suficiente para entablar estas acciones.

Como caracteristicas mas salientes de estas accioncs se pueden sefialar: 1.
Que el actor no necesita probar un tiempo determinado de posesion,
como se exige por cl contrario en las posesorias generales (un afo), bas-
tando la actual posesion. 2. Que tampoco se exige una calidad especial
de la posesion, pudiendo ser tanto regular como irregular, de buena o mala
fe, etc. 3. Estas acciones no tienen lugar contra el ¢jercicio de las servi-
dumbres legitimamente constituidas (Art. 989); y, 4. Tanto el sujeto acti-
vo como el pasivo de ellas, puede ser una o muchas personas (Art. 988).
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Lo sefialado en los dos primeros numerales, se desprende que el Legisla-
dor no hace distincion alguna, y por tanto no debe hacerla el intérprete;
ademas de que, como esas diferencias si tienen trascendencia en las accio-
nes generales, el caricter de las especiales excluye tal distincion. La juris-
prudencia confirma este razonamiento, ya que ¢n muy NUMErosas senten-
cias que existen sobre esta materia, no se entra a calificar la posesion en
que se funda el actor, sino que piden simplemente prueba de la existencia
de tal posesion, sin importar su clase ni duracién.

Como las servidumbres debidamente constituidas sen derechos reales que
merecen la proteccién legal, es evidente, que no puede impedirse su ejerci-
cio mediante acciones posesorias especiales, mientras tal ejercicio no es
abusivo v s¢ mantiene dentro de sus justos limites. Por csto, con sobrada
razon afirma el articulo 989: “Las acciones concedidas en este titulo no
tendran Jugar contra ¢l ejercicio de servidumbre legitimamente consti-
tuida”; v en estrecha coordinacion con esto, dispone el articulo. 867 que
“cl que tiene un derecho de servidumbre, lo tiene igualmente a los medios
nceesarios para ejercerla”, v el 868 establece que “el que goza de una ser-
vidumbre puede hacer las obras indispensables para ejercerla™; en otros
casos se ponen a salvo expresamente ciertos derechos a realizar obras que
defienden, conservan o hacen util la servidumbre, por ejemplo en los art-
culos 893 y 905, sobre la medianeria v el acueducto. El mismo articulo 974
senala que no puede intentarse la accion de obra nueva contra quienes han
realizado construcciones necesarias para precaver la ruina de edificios
puentes, acequias, etc. En esta forma el Derecho delimita el cardcter 1til de
estas acciones, su sentido de equidad, que excluye ¢l abuso del derecho.

En cuanto a la posible multiplicidad del sujeto activo o del pasivo de
estas acciones, hay que observar que, la destinada a impedir el dano de la
obra nueva, ruinosa, etc., es indivisible, por esto se puede intentar por
parte de uno solo de varios copropietarios, y también contra uno sélo o
muchos de los duefios, poseedores o vecinos. En cambio la indemniza-
ci6én del perjuicio es divisible y deben pagarlo por partes los responsables
al perjudicado o perjudicados.

Si se hubiere demandado a varios la indemnizacién de perjuicios por par-
tes iguales, éstos deben pagar asi, aunque tengan después el derecho de
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dividirse la deuda a prorrata de sus cuotas y exigirse las correspondientes
compensaciones.

54. Querella de obra nueva

Los articulos 974 y 975 del Codigo Civil se refieren a esta accion de modo
directo y en el mas propio sentido; ademds de ellos, se aplican a la materia
las disposiciones del Cadigo de Procedimiento Civil, las ordenanzas muni-
cipales, etc. También se pucde decir que otras acciones posesotias espe-
ciales son como derivaciones o concreciones mayores de la querella de
obra nueva: me refiero a ciertas acciones relacionadas con las aguas, las
plantaciones y sembrios, etc., que pueden afectar los derechos de un
poseedor. He aqui los mencionados articulos:

Art. 974: “El poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba toda obra
nueva que se trate de construir en el suelo de que estd en posesion.- Pero
no tendra derecho de denunciar con este fin las obras necesatias para
precaver la ruina de un cdificio, acueducto, canal, puente, acequia, etc.,
siempre que se reduzcan a lo estrictamente necesario para ello, v que, ter-
minadas, se restituyan las cosas al estado anterior, a costa del duefio de las
obras.- Tampoco tendra derecho para embarazar los trabajos conducentes
a mantener la debida limpicza de los caminos, acequias, caferias, etc.”.

Art. 975: “Son obras nuevas denunciables las que, construidas en el predio
sirviente, embarazan ¢l goce de una servidumbre constituida en ¢l- Son
igualmente denunciables las construcciones que se trata de sustentar en
edificio ajeno, que no estd sujeto a tal servidumbre.- Se declara especial-
mente denunciable toda obra voladiza que atraviesa el plan vertical de la
linea divisoria de dos predios; aunque no se apoye sobte el predio ajeno, ni
dé vista, ni vierta aguas lluvias sobre ¢él”.

Son, pues, obras nuevas denunciables: a) la construccién en terreno del
poseedor reclamante; b) la que impide el actual ejercicio de una servi-
dumbre constituida a favor del inmucble que se posce; ¢) Las obras que
sc sustenten en edificio ajeno no sujeto a esa servidumbre; d) La obra
voladiza que atraviesa el plan vertical de la linea divisoria de dos predios;
¢) Las, obras que viertan las aguas lluvias sobre terreno ajeno que no
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deba recibirlas, y en general aquellas obras que produzcan una carga o
servidumbre sobre el predio del poseedor reclamante.

En todo caso, segin la jurisprudencia, que en esta materia es abundante,
debe tratarse siempre de obras materiales y aparentes. Se requicre tam-
bién que la obra cause algiin perjuicio al denunciante

En el estado actual de la legislacion nacional, si la obra nueva se realiza
fuera del suelo poseido por el querellante, es también posible la denun-
cia, pero siempre que dicha obra impida el ejercicio de una servidum-
bre a favor del predio poseido, o que imponga sobre ¢l un perjuicio no
solamente material, sino también juridico.

No se puede reclamar contra la obra nueva cuando ella es necesaria, sea
para evitar un grave dano o para camplir otras disposiciones legalcs. Entre
los dafios que justfican la ocupacion material temporal de un predio, se
destaca la amenaza de ruina de edificios, puentes, canales, etc. También
las Leyes de Aguas, de Caminos, de Electrificacion, de Régimen Munici-
pal, v otras, imponen particulares obligaciones de sufrir temporalmente, y
a veces definitivamente, la ocupacion de las posesiones -normalmente
ocupacion parcial-, para la realizacién de obras de interés publico; de todas
formas los que se ven sometidos a ellas tienen derecho a la indemnizacion
de perjuicios, lo cual esta garantzado por la Constitucion de la Republica.

En cuanto a la materalidad misma de la obra, puede ésta consistir en
construcciones propiamente dichas, o bien en otras alteraciones del terre-
no o de los edificios existentes, como el cavar zanjas, sobreelevar paredes
o tender alambres, tuberias, etc., sembrar, plantar, cultivar, etc.

Si el poseedor tolera que se siembre o edifique en su terreno, puede hacer
suya la edificacion o plantacién, pagando su valor (Art. 685). Puede por
tanto elegir el poseedor entre impedir judicialmente que se lleve a cabo la
obra, o dejar que se construya a ciencia y paciencia, un edificio, y, una vez
terminado, pretender que sea demolido.

La jurisprudencia chilena ha aceptado la querella de obra nueva atn en el
caso de que ain no se haya comenzado propiamente la edificacion,
hallindose tGnicamente reunidos los materiales para ello, dada la circuns-
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tancia de haberse probado de modo inequivoco el destino de esos materia-
les. Esta solucion parece muy razonable, sobre todo si se piensa que hoy
dia cualquier edificacion en las ciudades, requiere planos aprobados por la
Municipalidad, mediante los cuales se puede saber exactamente c6mo serd
la obra aun antes de comenzarse; y es evidentemente mds economico, que
se suspenda la obra que se va a hacer, que no la ya comenzada.

Tampoco obsta a la querella el que los trabajos estén muy avanzados.
Pero, no se acepta la accion si la obra estd ya concluida, y esto, por la
evidente razon de que la finalidad de este juicio es pedir la suspension de
la obra, cosa que no cabe cuando ya se ha terminado completamente. Una
vez acabada la obra, caben otras acciones, como la de restitucion de la
poscsion, o la de indemnizacion de perjuicios, segun los casos. Esto tlti-
mo sc afirma, en muchas sentencias de la Corte Suprema.

También ha aclarado la jusisprudencia que no es aceptable la demanda
fundada en el mero temor de que una servidumbre pucda resultar emba-
razada, puesto que la Ley se refiere expresamente 2 las obras que actual-
mente atentan contra el uso normal de las servidumbres.

No cabe insistir en que estas acciones se fundan en la posesion y no en cl
dominio, y numerosas sentencias de nuestra Corte Suprema han tenido
que repetir esta doctrina clara.

En cambio, es muy discutido lo relacionado con la clase de posesion, y
su correspondicnte prueba: si se refiere a la posesion del suclo, o a la pose-
sién del derecho inscrito. En Chile la jurisprudencia se ha dividido al
respecto; Alessandri cita sentencias de Cortes como la de Tacna que han
aceptado la prueba material de la posesion del suclo, y otras que se han
remitido a la prueba de la posesion del derecho, mediante su correspon-
diente inscripcién, cuando se trataba de inmucbles inscritos. Nuestra
Corte Suprema, en los ultimos afos ha dictado varias sentencias favorables
a la prucba material de la posesion del suelo pero no se excluye absoluta-
mente la posibilidad de aducir ttulos inscritos como medio probatorio
indirecto o complementario de la posesion. Por ejemplo, puede ser preci-
so establecer si una pared es o no medianera para de alli derivar si hay o
no posesion y violacion de ella por la obra nueva, para lo cual pueden ser
muy utiles las pruebas documentales.
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No se puede presentar la querclla de obra nueva contra las personas que
debidamente autorizadas por el mismo poseedor realizan tales obras, seria
un contrasentido, autorizar y laego demandar. Tampoco cabe la accion,
cuando el autor de las obras ha sido debidamente autorizado por autori-
dad competente, por ejemplo para cateo de aguas o de minas, habiéndo-
se cumplido las disposiciones legales. Si el poseedor es perjudicado por
esas obras puede reclamar a la Administracién, o al mismo autor de las
obras, si no procede legalmente, sujetindose a los reglamentos o causando
dafios innecesarios. No hay tampoco obra nueva denunciable en la susti-
tucién de una pared por otra, si la autoridad competente ha ordenado la
demolicién o restauracion.

Si bien hemos visto que algunas acciones posesorias pucden ser intentadas
por los meros tenedores, como el usufructuario, etc., la de obra nueva, que
es accién posesoria especial, solamente podria presentarse por parte del
poseedor, ya que la ey no extiende esta faculrad al tenedor, y la jurispru-
dencia confirma esta conclusion.

Para las obras construidas o verificadas en lugares de dominio y uso publi-
cos, existen especiales recursos de accién popular, de los que se hablara
mas adelante, pero no se podria emplear la accion de obra nueva. Una
sentencia de la Corte Suprema rechazé la accion propuesta contra ciertas
obras realizadas en el cauce de un rio, por ser ¢ste de dominio y uso puabli-
co; otra, asi mismo, no acogio la querella presentada contra cl que habia
ocupado un callejon municipal que daba acceso a una propiedad privada y
a servicios publicos, porque, dijo la Corte, nadic tiene servidumbre activa
de transito sobre una calle piblica.

Si las obras se realizan en una pared medianera, dentro de la mitad de
que puede usar el respectivo propietario, no cabria que el otro propusicra
querella de obra nueva, porque en rigor no se estaria haciendo nada en la
posesion del demandante. Varias sentencias han resuelto en este sentidlo.

El poseedor en cuyo terreno o edificio se verifican innovaciones no auto-
rizadas puede optar por la querella de obra nueva, que solamente conduce
a la suspension de las obras, o bien intentar la accion de conservacion o de
recuperacion de la posesion, en cuyo caso podra ambién pedir la demoli-
cion, etc., de lo ya hecho, pero en todo caso, el articulo 693 del Codigo de
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Procedimiento Civil da pie para demandar también la indemnizacién de
los perjuicios causados, cosa que perfectamente se puede probar dentro
del tramite verbal sumario propio de estas acciones.

Si las obras realizadas en ¢l propio terreno o inmueble, causan un perjuicio
meramente indirecto en el poseido por un vecino, tampoco hay lugar
para la accién de obra nueva, sino que debera demandar la indemnizacion
de perjuicios por el tramite ordinario. Asi lo resolvié la Corte en el caso
del danio producido en una casa por el hundimiento del terreno, ocasiona-
do por otra construccion de gran volumen v peso efectuada en el contiguo
solar.

55. Querella de obra ruinosa

Asi como la querclla de obra nueva tiende a suspender los trabajos que
perjudican al poseedor de un inmueble, 1a querclla de obra ruinosa tiene
por objeto precaver y evitar los posibles dafios que amenaza causar alguna
obra deteriorada.

La querella de obra ruinosa se dirige a pedir la demelicion de edificios,
paredes, ctc., 0 su reparacién de modo que ya no representen un peligro
para el vecino poseedor. Pero esta finalidad principal puede transformarse
o sustituirse, por orden judicial, en la prestacion de garantia suficiente, si
se comprueba que el peligro no es grave. Hemos de entender que no hay
gravedad, y por tanto se puede terminar la querella prestando caucion,
cuando los desperfectos, perjuicios, etc., no son de gran cuantia, y también
cuando el peligro es remoto, es decir, que razonablemente no se pueda
pensar que la ruina se ha de producir pronto sino en tempo lejano.
Todos estos conceptos son muy relativos ¥ deben ser apreciados por el
juez con sentido de equidad.

Los perjuicios contra los que se puede reclamar no son solamente los que
puedan causar edificaciones propiamente dichas, sino cualquier otro géne-
ro de obras, como diques, acequias, puentes, tuneles, postes, lineas de
conduccion eléctrica, alambres de otro género, tuberias, depdsitos o torres
de maderas u otros materiales, etc. Pero también se puede reclamar cuan-
do la ruina puede ser causada por arboles mal arraigados (Art. 979).
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La responsabilidad del vecino después de que se le haya citado la querella
de obra ruinosa es una responsabilidad objetiva, proveniente de la mis-
ma disposicion legal, de tal manera que el perjudicado no tendra que pro-
bar otra cosa que la citacion de la demanda y el perjuicio sufrido. El de-
mandado, a su vez, solamente puede librarse de la responsabilidad si prue-
ba que el dafio se ha producido por caso fortuito; podriamos decir, “for-
tuito absoluto”, en el sentdo de que ha de probar que el perjuicio se
habria producido aun en el caso de haberse reparado su edificio o de
haberse derrocado.

En cambio, si no hay citacién de la querella, no existe esta responsabili-
dad objetva y solamente habra lugar a indemnizacién si el poseedor
petjudicado prucba la culpa del propietario de la casa, drbol, cte, o si de-
muestra que se trata de un delito o cuasi delito. Naturalmente, esto ya no
es propio de la accién posesoria de obra ruinosa, sino de un juicio ordina-
110 para reclamar los perjuicios fundandose en alguna de aquellas causas.
Existird responsabilidad por cuasi delito, si el propietario del cdificio no ha
hecho las reparaciones necesarias o ha faltado de otro modo al cuidado de
un buen padre de familia, esto es, si ha incurrido en culpa leve o grave
(Are. 2223), y desde luego, si ha obrado dolosamente, en cuyo caso se
tratard ya de una responsabilidad delictual. También hay cuasi delito, y la
correspondiente obligacion de indemnizar, cuando una cosa cae o se¢ arro-
ja de la parte superior de un edificio y causa destrozos u otros perjuicios,
sin que pueda atribuirsc a caso fortito imposible de evitar.

Resulta dudoso si se podré reclamar el perjuicio por la ruina producida en
el predio vecino, contra el constructor del edificio que se destruye. El
articulo 1937 establece la responsabilidad decenal de los constructores,
pero parece que esa responsabilidad debe hacerla efectiva el propietario
del inmueble, el cual a su vez responderd ante los vecinos en los casos
antes indicados, de modo que los vecinos no podrin demandar directa-
mente al constructor.

Las acciones dirigidas a precaver el dafio no prescriben mientras haya justo
motivo de temerlo (Art. 992). Esto es muy razonable. Puede decirse que
normalmente, el transcurso del tempo hard mas inminente el peligro de
una obra vieja, y por tanto el derecho de reclamar contra ella, en lugar de
descartarse, se hard mas fundado.
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Ademas de la accion concedida a los particulares para precaverse del dafio
que puedan ocasionarles las obras ruinosas de los vecinos, la Municipali-
dad puede ordenar, por via administrativa, la demolicién de una construc-
cién que presente peligro por su inestabilidad, sus condiciones higiénicas,
etc.

Si el querellado no procede a realizar las obras de demolicion o de restau-
racién que son necesatias para precaver los peligros, el juez ordenari que
se hagan dichas obras por cuenta del querellado. En este caso, la nueva
construccion debe conservar, dentro de lo posible, las caracteristicas de la
antigua, sin que se justifique ningdn cambio sustancial, salvo que el mismo
dueio consienta en él, o que sea realmente necesario.

56. Acciones posesorias especiales sobre aguas

Las acciones posesorias relativas a las aguas son en todo semejantes a las
que se acaban de exponer, y se pueden asimilar mds 6 menos a la de obra
nueva, la de obra ruinosa o la de indemnizacion de perjuicios; a veces
pueden combinarse las tres modalidades; y también podemos anadir otro
objetivo caracteristico de estos procedimientos especiales: el de lograr
nuevos aprovechamientos de aguas.

Toda la materia esta, légicamente, muy concatenada con el estudio del
régimen de las aguas y de las servidumbres, por lo cual aqui no se senalara
sino lo mas esencial y directamente relacionado con las acciones poseso-
rias especiales.

Estas acciones especiales se pueden proponer cuando la desviacion o
detencién artificial de las aguas cn un predio afecte a la posesion ajena,
sea causando destrozos, humedad, ete., 0 cuando se priva por tal medio
del uso normal de una servidumbre natural, legal o convencional de otro.

No cabe la accién si el propietario o poseedor de las aguas hace de cllas el
uso debido, sin disminuir el derecho ajeno ni amenazar dafo alguno. Asi,
el Codigo Civil autoriza la realizacion de obras que desvien las aguas co-
rrientes, v al realizarlas conforme a la Ley no se atenta contra la posesion
ajena, ni podria el poseedor reclamar nada.
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Pero, se ha de tener en cuenta que ni la Ley ni la equidad autorizan el abu-
so del derecho, por lo que, si se podria plantear una accién posesoria
contra el que desvie las aguas propias y produzca asi un dafio previsible al
vecino. El articulo 982 habla de la “intencién de ocasionar danos”, que
debemos entender que se presume si el dafio es evidente o facilmente
previsible; entonces no se justfica el uso del propio derecho, aunque se
cifia aparentemente 2 la Ley. Y digo “aparentemente” porque es preciso
insistir en que el espiritu-del Codigo Civil, v mds aun de la Ley de Aguas
consiste en que cada uno-debe utlizar su derecho sin causar menoscabo a
los demds.

Muy revelador a este respecto es la historia del acrual articulo 1009. Origi-
nariamentc, €l Codigo establecia que “Cualquiera puede cavar en suelo
propio un pozo, aunque de ello resulte menoscabarse el agua de que se
alimenta otro pozo; pero si de ello no reportare utlidad alguna, o no tanta
que pueda compararse con ¢l perjuicio ajeno, sera obligado a cegarlo”
(Art. 975 del primer proyecto de la Corte Suprema del afio 1857, y articulo
934 del Cédigo aprobado por el Congreso Nacional) y asi se conservo el
texto hasta la edificacion de 1930 (Art. 936). También la edicion del ano
1950 conserva ¢l mismo articulo (Art. 1007), pero en vista de las nuevas
leyes sobre aguas, particularmente la Ley de 1936 y el Decreto Supremo
142 del ano 1938, el valor de dicho articulo quedé muy modificado, y
notables juristas sostuvieron quc estaba derogado, porque el propietario
no podria realizar esas obras sin la respectiva concesion, la misma que
también podria alcanzar cualquier otra persona aunque no tenga ni la pro-
piedad ni la posesion del terreno. Ya la edicion de 1960, cambia sustan-
cialmente la redaccion de este artculo (hoy 1014), remidéndose simple-
mente a la Ley de Aguas, la misma que no consiente que un propietatio
alumbre sin permiso las aguas subterrineas de su propio fundo, y mucho
menos, si al hacerlo disminuyera o agotara el caudal de quien tiene derecho
y estd en posesion de esas aguas aprovechandolas debidamente.

El articulo 980 se refiere a una accién que dene algo de la de obra nueva y
también de la de obra ruinosa. El supuesto principal es el de que se haya
construido o realizado una labor que no existia antes, con la cual se afecta
la posesion de otro o se impide el uso de una servidumbre. Pero lo que se
pide al juez y lo que éste debe ordenar no es simplemente la suspension de
la obra (como en la obra nueva) sino que “se deshagan o modifiquen”
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tales obras, y que se “resarzan los perjuicios” (lo que es mas propio de la
querella de obra ruinosa).

La accién esta prevista tanto, para el caso de que lo construido ocasione
un dafio directo por la acumulacién o el derrame de las aguas, como tam-
bién para el caso de que las obras impidan el legitimo uso de las aguas. En
ambos casos el querellante no tendra que probar directamente su propie-
dad sobre el inmueble o sobre las aguas de que se le priva, sino simple-
mente que ha estado en posesion de uno o de otras, puesto que se trata de
accion posesoria.

No exige la Ley que la posesion haya durado un tiempo determinado, ni
impone en este caso la preseripcion de la accion en un afo. La accion
especial relativa a las aguas, prescribira solamente cuando se haya const-
tuido por el transcurso del tiempo el correspondiente derecho de servi-
dumbre, micntras tanto, subsistiendo ¢l dafio, el perjuicio o la limitacion
del propio derccho, se puede reclamar. Ademis, el articulo 981 establece
que “ninguna prescripcion se admitira en favor de las obras que corrom-
pan el aire y lo hagan conocidamente dafioso”; esto tendria aplicacion, por
ejemplo, si se represaran aguas servidas o contaminadas con substancias
toxicas de desperdicios de una industria en forma que al acumularse tales
aguas hicieran inhabitables los contornos.

El articulo 980 parcce conceder la accion especial en términos absolutos
contra ¢l que desvie o detenga las aguas, pero el articulo 982 limita el
alcance de la accion pues el que no estd obligado a recibir aguas ajenas
bien puede impedir que penetren en su finca, aunque al detenerlas causen
un dafio, siempre que éste no sea provocado. Este articulo prohibe las
obras hechas “con intencién de ocasionar” ¢l perjuicio; por consiguiente
se pueden hacer aquellas obras que se dirigen a evitar el propio dafio, aun-
que se produzca concomitantemente el petjuicio ajeno, y siempre que no
se haya podido evitar sin igual o mayor perjuicio propio.

Se concede también accidén posesoria especial para el caso de que se pro-
duzcan perjuicios o resultare una amenaza de ellos sin que haya de por
medio ninguna construccion u obra artificial, sino que, por el mismo
acarreo de las aguas se acumulen palos, tierra, etc., que desvien o tiendan 2
desviar o acumular las aguas. Entonces l perjudicado tiene derecho a que
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el duefio de la heredad en que esto suceda le permita remover esos obsti-
culos. Naturalmente que este derecho alternativo que concede el ardculo
983, supone que en caso de oposicién del duefio a ambas cosas, el perjudi-
cado puede recurrir al juez para que ordene lo que competa; seria una
accion especial, también en este caso semejante a la de obra ruinosa.

La accion prevista en el articulo 984 se aparta un tanto de las anteriores
porque ya no se funda en ninguna obra nueva, sino en el descuido del
poseedor de las aguas que produce un perjuicio cn otra finca. La omision
de la debida diligencia, en este caso, da derecho al perjudicado a demandar
la indemnizacion de los perjuicios; se trata, pues, de perjuicio por culpa;
puede muy bien tratarse de un cuasi delito. Y el Cédigo impone, ademds,
una pena para el caso de reincidencia, consistente en la duplicacion del
monto de la indemnizacién con relacion al dano causado.

Aqui se trata de dos acciones: una que tutela ¢l derecho de aprovechar las
aguas que corren por cauces naturales para fines industriales; v la accién
contraria para oponerse a dicho aprovechamiento de aguas de dominio
publico, cuando vendria a disminuir el legitimo uso que corresponde a
Otros.

Pero ain esos usos industriales, como el de mover un molino, una turbina,
etc., o refrigerar una maquinaria, lavar envases o productos industriales, o
recibir desagies, etc., pueden atentar contra ¢l derecho de otro, porque las
aguas se hagan inservibles, peligrosas, o cambien de nivel resultando
entonces inaprovechables, etc. En cualquiera de rales casos, si se atenta
contra un derecho ajeno, éste puede oponerse, y sin necesidad de probar el
derecho mismo, sino demostrando simplemente que posefa tales usos
legitimos.

57. Acciones relativas al uso de zonas contiguas a otra propiedad

Dentro del Titulo XV que estamos comentando, el Cédigo habla de varios
derechos y de la limitacién de ciertos derechos derivados de la propiedad;
estos derechos o la posibilidad de limitatlos, debemos entender que co-
rresponden también al poseedor de un inmueble, pues de otro modo no
se justificaria la inclusién de tales normas en este punto del Cédigo; sin
embargo, la Ley hace referencia al “propietario”, al “duefo”, al derecho de
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propiedad, cuando habria sido preferible referirse simplemente a la pose-
sion.

El Codigo regula cuales son estos derechos y sus limitaciones, y asi, de
modo indirecto indica que se puede entablar las correspondientes acciones
posesorias especiales para tutelar o defender esas facultades. Solo en algin
caso concreto se refiere a la actuacién del juez. De todas formas, pode-
mos decir, que seran aplicables a estas materias las disposiciores de las
demas acciones posesorias especiales, en cuanto fueren compatibles con la
naturaleza de lo que se reclama.

El principio bésico que inspira esta legislacion es el de quc ¢l uso legitimo
de la propiedad, o de la posesion del suelo, no debe realizarse en una for-
ma que petjudique al vecino, al menos innecesariamente.

En virtud de cste principio de hondo sentido social, se prohiben los de-
positos de agua o materias himedas, en la zona proxima al edificio ajeno,
o al terreno de otro. Estos materiales humedos, bien pueden acumularse
en otro sitio de la posesién, que no implique una amenaza a la posesién
del vecino. Lo propio puede decirse de los sombrios de plantas @ arboles.

Se da la regla general: no pueden plantarse drboles a menos de un metro
y medio del lindero, ni tampoco plantas menores a distancia inferior de
medio metro de las paredes. Por consiguiente, si no hay paredes, sc puede
plantar arboles u otros vegetales, atin en la linea misma divisoria, ya que no
se producirad tampoco ningin dafio. Pero si mas tarde cl vecino edifica,
puede reclamar igualmente.

Ademis, de la regla general, existe la norma mas flexible, para los casos
especiales: si se trata de arboles que extienden a gran distancia sus raices, el
juez puede ordenar que se planten a una distancia mayor de la indicada,
pero nunca mayor de cinco metros. Nétese que se habla sélo de arboles
de grandes raices, y no de grandes ramas o de copa muy espesz y corpu-
lenta; esto, probablemente porque es mas facil cortar las ramas y controlar
su extension que no las raices que silenciosamente pueden producir graves
darios al vecino. El hecho de que el juez pueda v deba sefalar la distancia,
no significa que el propietario tenga que pedir permiso judicial para plantar
arboles en su terreno, sino que el vecino puede pedir el interdicto sea
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cuando prevé que se van a plantar los arboles, o bien cuando se han plan-
tado y atn es posible desplazarlos, o bien, cuando por su gran volumen no
es posible, podria pedir que se derriben si causan dafio y no estan a la
debida y prudente distancia. Todo esto se desprende del articulo 985.

Las ramas v las raices de los arboles pueden extenderse mas alla de los
linderos de la propiedad en que estan plantados, y no los pierde su dueno
por ese hecho, més aun, también le pertenecerdn los frutos que produzcan
y tiene derecho a queno se le permita recogerlos. Pero el vecino puede
exigir que se corten las ramas, y pucde cortar directamente las raices.

Si se tram de arboles medianeros, que pertenccen por igual a los dos
propietarios, cualquiera de los dos conduefios puede exigir que se derriben
dichos 4rboles, probando que de algin modo le dafian (Axt. 890).

58. Accién posesoria piiblica y accion popular
Sobre cstas materias tenemos los siguientes articulos del Codigo Civil:

“Art. 990: Las Municipalidades y cualquiera persona del pucblo tendran,
en favor de los caminos, plazas u otros lugares de uso publico, y para la
seguridad de los que wansiten por ellos, los derechos concedidos a los
duefios de heredades o edificios privados.- Y siempre que, a consecuencia
de una accion popular, haya de demolerse o enmendarse una construc-
cién, o de resarcirse el dano padecido, se recompensari al actor, a costa
del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni exceda de la
tercera parte de lo que cueste la demolicion o enmienda o el resarcimiento
del dafio; sin perjuicio de que si se eastiga ¢l delito o negligencia con una
pena pecuniaria, se adjudique al actor la mitad”.

“Las acciones municipales o populares se entenderdn sin perjuicio de las
que competan a los inmediatos interesados”.

Estas acciones especiales tienen, pues, por objeto proteger principal-
mente la seguridad de las personas en general: “los que transitan” por
lugares publicos. Esta seguridad puede estar amenazada por edificios
ruinosos, arboles que puedan caerse facilmente, aguas que puedan desbor-
darse, lineas eléctricas inseguras, etc. Pero también puede pensarse en la
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inseguridad producida por depésito de materias corruptas o infecciosas, de
explosivos, etc.

Cualquier persona puede pedir que se retiren esas materias, que se restau-
ren o aseguren las obras que amenazan ruina o que se derroquen, etc., en
la misma forma en que lo harian los particulares para proteger sus posicio-
nes. Esta facultad concedida a cualquier persona es la accién popular.

Pero, ademas de la accién popular, hay la accién puiblica, que correspon-
de a las autoridades que representan a los organismos piblicos competen-
tes. Estos son principalmente los Munieipios, a los que se refiere el Codi-
go Civil, pero también pueden ser otros, como los Conscjos Provinciales,
el mismo Estado, en lo que se refiere 2 muelles de puertos maritimos,
carreteras nacionales, etc. La accidn publica no sigue el mismo tamite de
las acciones privadas, sino que el Estado y demas entidades publicas com-
petentes pueden proceder administrativamentc, ordenando asi les repara-
ciones, restauraciones o derrocamientos necesarios para la seguridad, la
salud, etc., del publico.

Unas y otras acciones no se oponen entre si, pueden seguirse paralelamen-
te, puesto que persiguen el mismo fin. Tampoco hay incompatibilidad
entre estas acciones y las propias de los particulares para defender sus
derechos o intereses directos.

En el caso de la accion publica, la Ley trata de estimular la denuncia de
aquellas obras peligrosas mediante las recompensas economicas 2 que
hacen referencia los articulos transcritos, aunque de poco sitven en la
practica, puesto que cn las costumbres de nuestro pais no se considera
correcto hacer esta clase de denuncias y mucho menos cobrar algo por
cllas. Nétese que si el hecho constituye delito, la recompensa es mayor,
porque el interés publico resulta también mas apremiante.

La accién popular se concede en general, conforme al articulo 2236, “en
todos los casos de dafio contingente que por imprudencia o negligencia de
alguno amenace a personas indeterminadas. Pero si el dafio amenazare
solamente a personas determinadas, sélo alguna de éstas podrd intentar la
accion”.
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La Ley de Caminos concede a cualquier persona el derecho de remover
todo obsticulo construido o colocado en un camino publico (Art. 26); v
pueden también denunciar a las autoridades administrativas provinciales,
cantonales o parroquiales los danos que se hayan producido en las vias
publicas (Art. 24). Cosa parecida se dispone respecto de los canales (Art.
30).

Hace poco se presenté una demanda “de obra nueva” contra una persona
que habia construide un edificio en un callejon municipal de uso publico,
cerrando con la construccion la entrada a un predio; la demanda, acogida
en las dos instancias inferiores, fue rechazada por la Corte Suprema, por
no ser, evidentemente, un caso de “obra nueva”, si bien, 2 mi modo de
ver, podia haberse demandado la accién popular autorizada por estos
articulos, si se lograba probar que con la nueva construccion se estaba

perjudicando al bien comun y violando la Ley de Caminos.
59. Accibén de posesion efectiva

A 'la llamada “posesion efectiva”, concedida por sentencia judicial, no se
hace referencia alguna ni en el Titulo XIV “De las Acciones Posesorias”,
ni en el Tirulo XV “De Algunas Acciones Posesorias Espcciales™; en
cambio esta accion judicial para obtener la posesion cfectiva ¢sta tratada
en el Codigo de Procedimicnto Civil en el parrafo 1° de la Seccion 11 del
Titulo 11 del Libro II, que comprende los atticulos 685 a 690; y se hace
referencia a la posesion efectiva también en otros lugares del Codigo Civil
y principalmente en los articulos 704 a 714, que guardan estrecha relacion
con las disposiciones de la Ley de Registro de Inscripciones.

El articulo 712 del Codigo Civil emplea expresamente las palabras “pose-
sién efectva”, y constituye la clave de este asunto en materia civil, pues ¢l
dice que tal “posesion efectiva” no se adquiere por el sélo titulo, sino
que éste debe inscribirse. Los articulos anteriores se refieren a la pose-
sién a titulo de herencia, intestada y testamentaria, haya o no habido part-
cién, a la que se obtenga por sentencia y a la que provenga de la transfe-
rencia de un derecho. En todos estos casos, hay en comun una base: el
titulo juridico, y en todos se exige una o mds inscripciones (por ejemplo
del testamento y de la particién), para poder disponer “efectivamente” de
los bienes, enajenandoles o gravindoles legalmente. En cambio, no en
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todos los casos hay un “documento” que inscribir, y de aqui nace la con-
fusion y las dificultades que esta materia presenta.

Efectivamente: la palabra “ttulo” tiene en nuestfo derecho dos significa-
dos muy distintos: la causa misma del derecho, o bien el documento
que generalmente contiene o expresa el “titulo” entendido en el primer
sentido. Asi es ttulo para adquirir una cosa, la compra, o la donacion o la
herencia; esto en el primer sentido. Pero esos titulos juridicos u otros,
pueden o no constar en un documento: la compraventa debe hacerse por
escritura publica si se refiere a inmuebles; la donacion, segin los casos
deberi o no constar de documento, publico o privado, segun la naturaleza
de las cosas y la cuantia; la herencia si es testamentaria, se halla documen-
tada por el testamento, pero también puede ser intestada y entonces no
figura en ningtin “titulo”, entendido en el segundo sentido de la palabra.

Como nuestro sistema juridico, cuando se trata de derechos reales sobre
inmuebles, exige la inscripcion en el Registro de la Propiedad, y lo que se
inscribe es el titulo, sobre la base de los documentos (titulos también),
que se presentan, en el caso de la sucesién por causa de muerte, se ha
establecido la llamada “posesion efectiva”, con el objeto de que se confec-
cione judicialmente un documento auténtico que pueda inseribirse, lo cual
es particularmente nmecesario o conveniente cuando no hay testamento.
Habiendo tesramento, €ste se inscribe y los herederos tienen ya una efecti-
va posesion en comun; si ademads, proceden a la particion, sea judicial o
no, v la sentencia, el acta o escritura de particion, se inscribe, cada uno
tendra su efectiva posesion, bien clara y determinada. Pero si no hay tes-
tamento, aunque cada heredero adquiere la posesion el momento mismo
de la muerte del causante (Art. 704), esta posesion “legal” no es efectiva,
porque, como dice el Art. 704, “esta posesién no habilita al heredero para
disponer en manecra alguna de un inmueble”; debe, pues, obtener la pose-
sion “efectiva” y ésta sc logra por la inscripcion del titulo de heredero: si
consta por testamento o por acto de particion, éstos deben inscribirse; y si
no hay ninguna de las dos cosas, lo que se ha de inscribir es la “sentencia
de posesion efectiva”.

La sentencia de posesion efectiva consiste en el reconocimiento o decla-
racion que hace el juez de que una, persona puede ser heredero, mas
aun, que se reputa heredero mientras no se demuestre lo contrario.
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Para que €l juez pueda hacer esta declaracion debe demandarlo el interesa-
do y probar dos cosas: la muerte del causante y que él es heredero. Lo
ptimero probard normalmente por medio de la partida de defuncion, y
excepcionalmente por medio de una declaracion de testigos o por medio
de la sentencia que declara la muerte presunta. En cuanto a la calidad de
heredero, se puede probar por el testamento, mas las partidas de nacimien-
to, matrimonio, etc., relativas al estado civil y la identidad, para lo cual sirve
también la cédula de identidad, y complementariamente o a falta de lo
anterior, también por medio de testgos.

Pero, como el juicio de posesion efectiva es de los llamados de jurisdic-
cién no contenciosa o voluntaria, no tiene un valor definidvo. En este
procedimiento judicial puede no intervenir otra parte, v hacerse todo so-
lamente a peticién del demandante; la falta de contradictor hace que la
sentencia de posesion efectiva no pueda oponerse contra otro u Otros
herederos que también pretendan tenee parte en la herencia, o-atin, excluir
totalmente al que primeramente obtuvo la sentencia de posesion cfectiva.

La posesion efectiva puede conceder pro indiviso, sea que la solicite uno
solo o que la soliciten varios, siempre que conste que hay varios herederos.
Hecha la particién, o si hay un solo heredero, la posesion efectiva se indi-
vidualiza y pertencce solamente 2 cada uno.

Pero este articulo proviene tnicamente de la reforma legal de 1921, y antes
la cuestién fue muy debatida como lo comprueba la abundantisima juris-
prudencia sobre la materia. En las mismas decisiones de la Corte Suprema
se puede sefialar una wriple ctapa: las sentencias més antiguas, como las de
1880 y 1882, se resuclve que hay nulidad absoluta en los contratos cele-
brados sin haber obtenido la posesion efectiva; después predomina la tesis
sostenida por el Dr. Luis Felipe Borja, de que solamente hay nulidad rela-
tiva, y esto se refleja en sentencias desde el ano 1896 hasta 1912; poste-
riormente prevalecié la opinion del Dr. Victor Manuel Pefiaherrera, quien
propugné el principio de que la posesion efectiva no es necesaria para la
validez de tales contratos.

La posesion efectiva tampoco es indispensable para muchas acciones
judiciales, como la reivindicatoria. Entonces, cabe preguntarse, cuil es su
verdadera naturaleza y valor.
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En primer lugar debemos afirmar que no es propiamente una acciéon
posesoria, puesto que no confiere la posesion (que el heredero la obtiene
el momento mismo de la muerte del causante, de modo automitico), ni
sirve para defenderla, ni para recuperarla, si se hubiere perdido. Es decir,
que no cumple ninguno de los tipicos oficios de una accion posesoria.
Hay jurisprudencia en este sentido.

Pero esto no significa que la poscsion efectiva no tenga importancia. Re-
almente, si bien ella no confierc la posesion, significa un reconocimien-
to oficial, judicial de la posesion. Ademas, clla confiere la posesion del
derecho, que si se suma a la posesion de las cosas sobre las que recae,
origina una situacion juridica mucho mds fuerte y normal, que permite al
heredero disponer legalmente de las cosas.

Por otra parte, ¢l heredero que obtiene la posesion efectiva, puede inscribir
el titulo, y si éste tuviere algun vicio oculto, se sanaria por la prescrip-
ciéon ordinaria, mucho mas breve que la extraordinaria. Goza de esta
posibilidad de acogerse a la prescripcién ordinaria en virtud de tener titulo
“inscrito”. Esto es sin duda importantisimo.

Luego, otra ventaja de la posesion efectiva es que facilita un medio de
prueba del derecho, por cjemplo para ¢l cobro de créditos hercditarios u
otros fines legales.

Indudablemente el sistema legal ecuatoriano es defectuoso en csta materia;
particularmente es censurable el hecho de que el Cédigo de Procedimiento
Civil incluya esta accion entre las posesorias, no siéndolo propiamente, y
que mezcle las disposiciones genuinamente relativas a la posesion efectiva
con las que regulan ¢l mombramiento de administrador comin de los
bienes hereditarios, lo cual deberia ser objeto de otro juicio; pero como se
acaba de senalar, la trascendencia de este procedimiento judicial, propio
del derecho chileno, colombiano v ecuatoriano, es grande, y por ello con-
venia tratar de esto siquiera brevemente.

El Dr. Victor Manuel Pefiaherrera senala principalmente estos defectos del
sistema: 2) No parece necesaria la posesion efectiva para el caso de las
sucesiones testamentarias, v sin embargo la Ley no hace esta distincion; b)
Tampoco deberifa exigirse la posesion efectiva si ya se ha inscrito el acto de
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particién de los bienes heredados; ¢) Deberia referirse la posesion efectiva
a cada inmueble en concreto y no a la herencia en general; d) Deberia
inscribirse en el cantén en que esté situado cada inmueble. A esto habria
que aniadir, que la posesion efectiva tendria mucho mayor valor juridico y
utilidad prictica si se exigiera publicar por la prensa la demanda, para pro-
vocar asi la eventual oposicion de terceros, con lo que el juicio, al conver-
tirse en contencioso, tendria la firmeza propia de tales juicios.

Notese que en muchas sentencias judiciales se oponen los rérminos “pose-
sion efectiva” v “posesion material”; esta posesion material nada tiene que
ver con la prucba de los hechos materiales de la posesion del terreno, de
que habla cl ardeulo 969 del Cédigo Civil; se trata inicamente de una
manera de llamar a la posesion real de las cosas, en oposicion a la “pose-
sion efectiva” que en rigor no es posesion de las cosas materiales sino de
los dercchos constituidos sobre ellas. Tenemos, pues, una deficiencia ter-
minologica que se trata de salvar llamando “material” a la posesion de las
cosas corporales, en oposicion a la “efectiva”, que es la de los derechos.

Si ¢l heredero suffiera el despojo de la posesion, podria emplear las accio-
nes posesorias acumulando a su propia posesion (sillegd a tenerla) el
tiempo de posesién de su antecesor, o bien simplemente en virtud de
que su causante poseyd. También puede el heredero intentar las acciones
petitorias para reclamar su derecho y como consecuencia del derecho
obtendr la posesion. La accién petitordia propia del heredero es la de
peticion de herencia, de que trata principalmente cl articulo 1287 del
Cédigo Civil segtin el cual quien probare su calidad de heredero puede
exigir no solo que se le declare tal, sino que se le entreguen las cosas here-
ditarias que hubieren sido ocupadas por otro, sean cosas corporales o
incorporales. Mediante esta accidn, pues, el heredero obtendra la verdade-
ra efectiva posesion de la herencia y de las cosas que comprende, lo cual
no lograria con la simple llamada “posesién efectiva”.
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En el lenguaje juridico se emplean normalmente como sinonimos los
términos “bien” y “cosa”, para designar el objeto mediato o remoto
del Derecho. Efectivamente, las relaciones juridicas entre los sujetos
ordenados por las leyes, recaen en una u otra forma sobre dertos
objetos del mundo que se convierten por ello en objetos del Derecho.
El objetivo inmediato del orden juridico son las relaciones entre sus
sujetos, pero dicha ordenacién, en dltimo término, recae sobre las
cosas que construyen a su vez la materia de las relaciones juridicas entre
los hombres. En el sentido mais amplio, “cosa”, es toda entidad real o
posible y trasciende de los margenes de lo juridico. “Bien”, en cambio,
es la cosa, en cuanto puede ser objeto de relaciones juridicas, o
realmente lo es.

La Posesién constituye uno de los términos juridicos més controverti-
dos: se discute su alcance, su naturaleza, sus efectos, etc. Indudable-
mente, segin el sistema juridico en que se encuadre, o segiin la doctrina
juridica que siga, se pueden dar definiciones muy diferentes entre si, de
lo que es la posesion. La etimologia misma de la palabra, como explica
Pefiaherrera, coincide con estos conceptos histéricos. “Possidere
-poseer-, es compuesto de posse -poder-, v sedere -sentarse-. Poseer,
significa, pues, etmolégicamente, poder sentarse, poder tomar asiento
en una cosa, ocuparla de hecho, sefiorearla, disponer de ella”.
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