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PREMISA

La posesién es uno de los conceptos en torno
al cual los juristas de todos los tiempos han traba-
jado en forma mas ardua. En Derecho Civil es |a
materia més llena de dificultades en cuanto asu ori-
gen historico; al fundamento racional de su protec-
¢ion; a su terminologia; a su teoria; a los diversos
elementos que la integran; a los modos de obte-
nerla, perderla y conservarla; a los requisitos; a los
efectos; al objeto mismo.

El motivo para que existan tantas dificultades
en torno a este Instituto es que los ordenamientos
juridicos de los diversos estados le dan soluciones
juridicas distintas, y peor alin, a través de los tiem-
pos las tesis que se sostienen: en Pro o en contra
de su mejor regulacion, de darle contenido juridico
0 no, en estructurarla como figura independiente
—o hacerla depender de |a propiedad, en fin, de
restarle o darle su importancia, estan intimamente
ligadas a movimientos politicos, culturales, reli-
giosos, en virtud de los cuales no solo cobra mati-
ces distintos, sino que a veces no se le puede iden-
tificar porque varfa hasta su terminologia.

Para el estudio de I3 Posesién debemos partir
de dos indiscutibles supuestos: que dificilmente
encontraremos un punto fijo de partida que sea
comdn para las concepciones tedricas o positivas, y
que dificilmente podremos ubicar normas genera-
les en virtud de las cuales poder analizar desde un
mismo punto de vista Ja posesién romana, la ger-

——————
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mana, la francesa, la espafiola, o la nuestra. La
explicacion es sencilla: es un instituto muy sensi-
ble a las mutaciones de los factores de la produc-
cién, y en consecuencia en la crisis de las rela-
ciones que de ellos derivan (por la dialéctica de los
fendmenos sociales), aparece las mas de las veces
como contradictorio, al tiempo que, por su natura-
leza no se presta mucho a los estudios metafisicos
tan propios de la ciencia juridica.

Con estas dificultades nos proponemos enun-
ciar en la forma mas esquemdtica posible las for-
mas de manifestarse la posesion en sus diversos
aspectos: definicion, etimologia, naturaleza, ele-
mentos, requisitos, determinar las cosas que son
susceptibles de posesion, la adquisicion y pérdida,
buena fe, los vicios, el tiempo y los efectos, tratan-
do de dar una visién tedrica general. (*).

1. La posesion, en su acepcion estricta y pro-
pia, es una subordinacién de hecho, conscierfte,
tutelada por el ordenamiento juridico, que se ejer-
ce en los bienes en forma exclusiva, total o parcial,
en virtud de la cual una persona actua sobre los
mismos como si fuera su titular, con las limita-
ciones que sefiala la ley y el interés social.

En sentido amplio, es toda relacibn material
con la cosa con un minimo de voluntad.

Respecto a la definicion del término han sido
muchas y muy variadas las que han aportado los
autores y las legislaciones (1), empero, la estudia-
remos en su acepcion estricta y propia. .

La subordinacién es la dependencia que vincu-

(*) Originalmente esta investigacion comprendia un anilisis de la figura posesoria que culminaba con un estudf:z ;l: llzs
3ctlnxnes Posesorias, sin embargo hemos preferido separar ambos temas para darles la atencién que se mer . N.
e

e . . incipales
(1) Las codificaciones han optado por definirla pura y llanamente, unas, en tanto que otras sefialan sus princip
s. El Cédigo Civil Francés (Art, 2228) lapdefine como “la detentacion o el goce de una cosa o dte (v;u'\l gx;r;:;:;?
que teqemos 0 que ejercemos nosotros mismos, o por otra persona que la tiene o que la ejerce a nuest ;'esta py una.
El Cédigo Civi Italiano (Art. 1140) establece que *““la posesién es el poder sobre la cosa que se manifi

actividad

due corresponde al ejercicio de la propledad o de otro derecho real”. El Cédigo Civil Suizo (Art. 919) se

5 ’ 6digo Espariol
ta a enunciar que “es poseedo uel que la detenta efectivamente en su poder”. El Cod
(Art, 430) distingue la ..pomiénrngil:l;;;’,,cgi ac% Le sisqw en el poder de hecho sobre una cosa o en cl disfrute de un

derecho, de la “posesion

i intencidén
€ivil” que sera este mismo poder de hecho o disfrute de un derecho unido a la

i infcidon, pues
de tener 1a cosa o e} derecho como propio. El Codigo Civil Alemén (R.F.A.) no contiene ninguna defin n,

se ha sostenido que la situacion Dnli’crtig;o;néls ?x::'grtante no es definir la posesién como tal EmoAt;l:g:il:;m{irt :na;
condiciones para su adquisicién, conservacion o pérdida, que seran aplicadas al poseedor. bp Aestablece aua
existen también bastantes definiciones que en definitiva son similares a las europeas. En Colombia

“la posesion es la tenencia

pm’tal.tensalacosa Oor 8i mi
Cédigo Civil Chileng Petgss mismo o

a nombre de é1” (Art

El Cédigo Civil Cubano 20' due se diferencia del colombiano solo en la puntuacion,

stable . tural es la tenencia de )
derecho por una persona, P°se§?nf‘:ﬁh4e§°e) sgt;:is:?ap&fesxig:?a " disfrute unidos a la intencion de haber la cosa o

derecho como suyos"

i {copia casi Ij i en razones
en su articulo 277 la define o omc.l)l%a?lf :::lasng:l%l ::glel:;;l‘% e a una persona de tener bajo su poder v voluntad la

cosa(,l objeto de derecho™,
La doctrina es prédiga en

Madrid, 1962, II, IL, p. 614+
virtud de la que esta perso
voluntad de someterla al ejercicio del d
no es tanto una cosa como un derech

de una cosa determinada con animo de sefior y duefio, sea que el duefio o el que se da
por otra persona que la tenga en su lug

establece . & ia de una cosa
duefio, sea que el duefio o e] queqs:edalgog‘::fsti::gae ?al:oﬁn:f;f si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar y

a nombre de é1” (Art. 762). El
a;e!t,enninada con animo de sefior y

unque aquél es copia de éste),
t:le :na cosa o el disfrute de un

juridico histéricas). Nuestro Cédigo Civil

gi)nidc‘lones. Para Colin y Capitant (Cu;'so glelrlnei'll‘t‘;ﬂe :tieD:r:;exc::s aC;"g‘;:‘:::;oi}’ .Eg;
Cen que ‘‘la po 6n es una relaciéon de e

na, puede realizay ‘s’ol:::i?: cosa actos materiales de uso y deEtransfor;nac‘;t;ns.ec::s‘:g
erecho real a que éste normalmente corresponde. . . En suma rt‘.) qezca pose,
0 real sobre esa cosa., Poseer es ejercitar un derecho, ya nos perten .

Planiol y Rippert (Tratado Elementa) del Derecho Civil, Caiica, Mefico, 19565, p. 67-68) la conceptiia como ‘‘un
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la el bien a las limitaciones y a las iniciativas unila-
terales del poseedor, es la facultad del titular de
ejercer en el bien los actos materiales de uso, goce
y trasformacion, en fin, de comportarse con animo
de sefior y dueiio con las limitaciones que sefiala la
Ley y el interés social; esta subordinacion es de
hecho, en contraposicion a la de derecho, pues
importa el poder fisico frente al juridico, sin que
ello implique desconocer los efectos que produce,
ya que es fuente de un verdadero derecho. Debe
ser consciente: solo en la medida en que esté incor-
porado el “animus domini’ los efectos posesorios
tendran plena validez. La posesién produce efectos
juridicos —ain cuando sea un hecho— que entran
en la esfera juridica del titular. La exclusividad es
nota caracteristica, toda vez que sobre un mismo
objeto no es posible que méas de una persona tenga
el dominio absoluto, pudiendo desde luego ser
total o parcial. El ejercicio ha de verificarse en los
bienes, con lo cual soslayamos el problema concep-
tual inicial de distinguir entre la posesion ejercida
en las cosas y la ejercida en los derechos. Final-
mente, hemos distinguido al que actua “como si
fuera su titular” del que lo "es” en la relacion
material con la cosa o el ejercicio del derecho.

2. El término posesion para unos deriva de
“possessio’ que por su parte proviene de “sedere”
v del prefijo *’post”, que significa sentarse, estar
sentado; para otros deriva de “positio pedium”
que es posicion de pie; en todo caso coinciden
ambos origenes con el sinénimo germanico del
Primero “sitzen” y “be sitzen” que le da a la pose-
sién un significado fisico, material, de hecho (2).

e ees———

3. La tutela de la posesion en el derecho antiguo
constituye uno de los puntos oscuros del mismo ya
que en el estudio de las fuentes griegas no se en-
cuentra la distincion entre el “ius possessionis” y
el "“ius possidendi’, que parece ser conquista roma-
na. La defensa era normalmente ejercitada con la
defensa del titulo que la legitima por lo que se
deduce que el “ius possessionis” se encuentra in-
cluido en el “ius possidendi”” de ah{ que en doctri-
na una tutela antigua de la posesién es implicita-
mente excluida o implicitamente admitida con
mayores o menores limitaciones, seg(in la exten-
sion que se le dé al reconocimiento de parte del
Estado al derecho de autcdefensa consentido a los
privados (3).

El Derecho Romano —que es donde se da el
nacimiento y primera-etapa de desarrollo de la
posesion— entendi6 por *‘possessio’’ la situacion de
los privados que tenian el mas amplio poder juridi-
camente posible sobre fundos que no eran objeto
de propiedad privada, que se ejercia en relacién
con las concesiones del “ager publicus” en dife-
rentes formas: ‘‘ager occupatorius” que corres-
pondia a la posesion de un terreno del Estado para
cuyo disfrute era indispensable el pago de un
canon, con la reserva del concedente de revocar en
cualquier momento; el “ager quaestorius’” que era
adjudicado por el questor con el derecho de disfru-
tar del bien temporalmente con opcion de adquirir
la propiedad a través de venta; y el “ager vectigal”
que se daba en relacion con bienes del Estado, de
un municipio o bien de una colonia, concedido
—con caracter irrevocable— por un plazo de cinco
afios, contra el pago de un canon. La posesién

e iste en detentar una cosa de manera exclusiva y en efectuar sobre ella los mismos actos
r:;:g:ia‘li:s ‘:ieec?n(s)oq; edgo;os;t como si uno fuera su propietario”. Arturo Alessandri Rodriguez (Derecho Civil de los
Bicnes, Zamorano y Caperan, 2, Santiago, 1940, p. 138) la conceptua asi: “'la posesion consiste en el apodera-
miento de una cosa, en la materialidad de tenerla como si fuera propietario, eiegutando los actos de propietario®’.
Para Eduardo Rodriguez Pifieres (Curso Elemental de Derecho Civil Colombiano, La Luz, Bogoti, 1923) ‘“‘la

Posesion es un estado de hecho que cons
dnimo de sefior y dueiio”. Federico Puig

obtiene una cosa o ejercita un derecho, de

como “'la tenencia de una cosa bajo el po

iste en tener un bien exclusivamente y de manera real o simbélica. con
o (C?:npqr‘ldiq dgdpemch:; (tf:lvil‘ Espgriol, Aranzadi, 2, Pla.ml?lona'

: 5n como ‘‘una situacion juridicamente tutelada

1972, p. 446) entiende la posesién e taldforéna‘ queB.: actuaE;?Prea}os mismos como si fuera su titular

srdoba (Tratado de los Bienes, itorial Costa

verdadero”. Don Alberto Brenes COr der y voluntad de una persona, o ¢l goce de un derecho”.

Por cuya virtud una persona

Rica, San José, 1963, p. 34)

La Jurisprudencia Patria ha declarado que “la posesién es el estado de hecho que consiste en retener una cosa de

modo exclusivo y en realizar en ella los m.

ismos actos materiales de uso y disf:

rute que si fuera propietario. . . Es el

: ida de modd perpetuo y exclusi ol
derecho en virtud del cual una cosa se halla someti Xclusivo a la accién y a la voluntad de
una persona” (Sent. Cas. No. 97 de 15:15 hrs. del 21 de agosto de 1968, Ordinario A.M.M. contra J.M.G.C. ¥

otros. Juzgado Civil de Santa Cruz).

laciona la expresion A s e .
(2) Bonfante afirma que en las fuentes romanas no se reac expr Posesidon con ese significado material, sino
xEés bien con un signi;iczitg;gil)lﬂ'di%"sg_eag °E§’f;,§°:,f :‘:glggm:‘:gl;licﬁ. BJ(JAnéante. P. Instituciones de Derecho
i . P . a o—a iy
e: z:aD":r:eg}:u;bx:S;l (Revista dl; Estudios de Derecho, Medellin, 1958). AMILLO VELEZ, L. La posesion

(3) Las teorias de mayor relevancia sostenidas son: la Teoria de Lipsus segiin 1a cual
como una accién zjecutiva que corresponde a la “actio iudicati” romana; |5 Teorr’c}a
Estado no admiti6 el prineipio de autodefensa irrestricto, sino que lo discipling co
ecjercerse solo en casos previamente determinados o cuando hubiere resistencia;
un criterio formal admite la existencia de la tutela posesoria
voz “‘Possesso. Diritto Greco” Novissimo Digesto Italiano (UTET, Torino, 1966)

proteccion posesoria existid
de Rabel que sostiene que €l
) n,}o medio legitimo, pudiengg
¥ la Teoria de Paoli que siguien
en los casos de despojo y violencia, Cfr. Paoli, E- En
X111, p. 322-23.
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romana no se puede estudiar desde un sngulo uni-
tario pues comprende una serie de situaciones to-
talmente heterogéneas que van desde la simple
detentacion hasta aquellas formas que tenfan la
“actiones in rem”, que se perfilaron como propie-
dad. No obstante los elementos comunes de las
diversas situaciones de |a "possessio” hay dife-
n.ancias en estructura y efectos juridicos. Se cono-
cieron en la época clasica Ia “possessio naturalis”
también llamada *‘possessio corpore’ que es la sim-
ple detentacién (el elemento material que consti-
tlfye la base de toda posesién), la cual no tuvo
ninguna Proteccién juridica no obstante que cons-
tituye el fundamento de las otras relaciones de
posesion tuteladas por Ia ley; la “possessio” (sin
ningan adjetivo) constituye una relacién de hecho
que se establece con la detentacién acompafiada de
la vo.luntad de tener la cosa para s( » s la categorfa
mas |tl?ponante Porque es la “possessio’” por anto-
somasm,. constituida por la “possessio naturalis’” o
possessio corpore” (detentacién) mas el elemento
subjetivo llamado “‘animus rem sibi habendi” a
favor de la cual el pretor estableci6 la protecci'én
de los interdictos, conociéndose por esto co
“possessio ad interdicta”; y |a "possessio civill:;S
que ?‘s la misma posesion anterior pero adquirida
con "lusta causa” bajo una relacion considerada
ld?‘nea por el derecho civil con 13 que se transfier
el don:umum" (4). El Derecho Romano distin .
la propiedad de la posesién: Ia propiedad es 3::

ho atribuye donde le
Puestos, mientras que
oderes juridicamente
nte eiercitables, por lo
a presupuestos recono-

con la actuacién mate-
do (5).

son reconocidos ciertos presy
la posesién no consta de p
aceptados pero sf efectivame
que no se adquiere en base
cidos por el derecho, sing
rial {efectiva) de su conteni
El Derecho Intermedio o sigue el patrén el
borado por los romanos. E| Derecho Germani .
distingui6 la “possessio” del "ius possid n::' S nq
del “dominium” porque las condicion s o
economicas no lo permitirfan; en este d::e::g':;

(4) Biondi, B. Itituzioni i
interesante anilisis dc'e ﬁ:s?‘:::l:gsRomano
IL, p. 411-16; y Bonfante (foreJue
mmu:‘ ¥ “‘possessio civilis® (como
es el “‘oscurecimiento del concepto de ::s:;ién.
(6) La distincion puede
oo Inteon Buede esza\tis;facer en u
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(Giuffre, 3,

hablé de la “Gewere” {(en traduccion de la lengua
latina quiere decir vestiduras o investiduras), que
indicaba un hecho material (nunca un concepto
juridico-ideal), que encontré tutela juridica con el
titulo legftimo: el detentador demostraba con solo
el juramento en tanto que el reclamante debia pro-
bar el fundamento de su demanda. El Derecho
Feudal sigui6 el espiritu germanico que lo infor-
maba, teniendo amplia difusién en el sistema de las
investiduras hasta llegar a la teoria del **dominium
utile” y del “dominium directum’’, con el objeto
de no exigir el “animus possidendi’’ y de no hacer
distincion entre acciones posesorias y petitorias,
pues la influencia germanica no es solo juridica
sino que lo es también social y econbmicamente,
exigiendo desde ahora solo la intencion de goce.
Los glosadores aceptaron la “possessio” como una
“res facti’” debiendo llevar a la base de su teoria la
distincion de la “possessio naturalis’ con la “‘civi-
lis”, (para admitir luego dos clases de posesion
sobre la misma cosa), viendo en esta ultima la del
sefior o la del concede en precario, y en la ‘‘natura-
lis” la del vasallo y la del precarista. EI Derecho
Candnico no encontrd obsticulos a la concepcion
de los glosadores —porque la vio en beneficio de
los oficios eclesiasticos—, y al conceptuar la pose-
sion como la del que de hecho ejercita un derecho
o entiende ejercitarlo, ampliaron la institucion a
posesién de padre, de hijo, de conyuge; siendo sin
embargo su mayor aporte en cuanto exigio la bue-
na fe continuada. Los postglosadores ante el am-
plisimo material que tenian procedieron a separar
la simple detentacion —a la hora de hacer la distin-
cion entre la “possessio civilis” y la “’naturalis’’ —
del campo juridico, pues se vio a la “’naturalis”
como una “civilis utilis”. La Codificacion no logra
desgraciadamente aclarar la situacion del instituto
por lo que el Code Napoleén define (Art. 2228
cit.) la posesion casi en los mismos términos en
que se desarroll6 en el Derecho intermedio por lo
que podriamos acusar un vacio cientifico juridico
de la Ifnea de pensamiento que inspira el codigo.

Milano, 1956), p. 311-13. Cfr. en este mismo sentido un
titee hace Doveri, A. Istituzioni di Diritto Romano, (Le Monnier, Firenze, 1866),
clones. . . suprg nota 2, p. 357-58) quien solamente distingue entre ‘‘possessio
Derecho Intermedio) ¥y para quien la segunda categoria de ‘‘possessio”

1 sentido formal pero en la prictica no tiene valor si no es como directiva, pues

0 ecif] &
analisis de la figura p?ses:n-ii?e‘;al&mglon para distinguir el ejercicio de la posesién del que no lo es. Para un amplio

* ocasiona la calificacion de]
Digesto Italiano, p. 323-33. hecho Cf

erecho Romano en general, y en particular sobre las soluciones ficticas que
r. Cannata, C.A. voz “Possesso. Diritto Romano” en supra nota 3, Novissimo
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Debido a esta incertidumbre conceptual, a la au-
sencia de cientificidad en la figura es que Savigny
en 1803 (en su obra Das Recht des Bestizes)
pretende encontrar la originaria concepcién roma-
na (8).

4. La discusion en torno a la naturaleza juridica
de la posesion —hecho o derecho? — es tan antigua
como el instituto mismo. En el Derecho Romano
se encuentran delineadas las divergencias pues gran
cantidad de normas lo refieren como si se tratase
de un hecho, mientras otras tantas toman el crite-
rio opuesto (7). Las concepciones doctrinarias no
escapan a la contradictoriedad y al igual que los
antiguos, los modernos toman posicién en uno u
otro sentido (8). Todo el trabajo realizado para
encontrar la solucién al problema no ha encon-
trado una verdad indiscutible, antes bien, como
sucede en las batallas juridicas por encontrar la
Naturaleza, definicion o principios de un instituto
~cuando no de una rama del Derecho— lo que
queda es la confusion y el desorden, haciendo que
el conocimiento claro y especifico se haga cada dia
miés huidizo (9), lo que desgraciadamente influye
en las cedificaciones (10).

Merece destacarse, eso si, dos teorias elabo-
radas a finales del siglo pasado y principios del

e ———————

presente en torno a las cuales se esclarecié bastante
el instituto, al tiempo que permitid a los juristas
modernos optar por continuar en la discusion, con-
siderarla carente de importancia, o bien incorporar
nuevos elementos que hicieran luz. Las teorias son
producto de la discusidn Savigny-lhering, clasica
en este tema, en la que el primero sostuvo una tesis
subjetiva y el daltimo la objetiva, conociéndose con
esos adjetivos las respectivas teorias.

Federico Carlos de Savigny parte de la idea
romana de que la posesién se adquiere mediante la
conjuncidn de dos elementos: el “corpus” y el
*animus”. Para que exista la posesion no basta
detentar la cosa, sino que se hace necesario el que-
rer detentarla, no es la simple aprehensién material
de la cosa ni menos querer esa aprehension, se
requiere que se verifique en cierta forma deter-
minada. Solo puede ser reconocido poseedor el
que se comporta como propietario de la cosa que
detenta, que decide sobre la cosa en la misma for-
ma que el propietario porque éste esta facultado a
ejercerla y se niega a reconocer en un tercero el
mejor derecho. Esta distincion se hace porque el
“animus possidendi”, que consiste en la intencién
de ejercer la propiedad, puede emplearse tanto
para el propietario que ejerce su posesién, como
aquél que la ejerce a nombre de otro. El concepto
de la posesion exige solo el ““animus domini” —que

6) U R P on en el Derecho Intermedio se puede verificar en Barassi, L. Diritti Reali e Possesso
e e a2y i 34.65; Beata 1 diritti nelle cose (Cedam, Padova, 1933) p. 76: Schuper, F. Il diritto

privato dei popoli germanici con speciale Tig
sso. Diritto Intermedio” en supra nota 3,

(7) En el estudio de las fuentes romanas se encuentra

imas * i i »_ et facti”, “res fac
miéximas *‘res facti non iuris est”, ‘‘es o devecho

leyes lo consideran explicitamente como u
ssion habeat qui precario rogaverit, quam

Papiniano dice: “possessio autem plurimi facti habe

derecho a la vez: Paolo que por una parte decia

iguardo all’Italia (Cittd di Castello, 1907) Vol. II; Barni, G. voz ‘“Posse-
Novissimo Digesto Italiano, p. 330-33.

Ja posesién como un hecho contrapuesto al derecho en las
ti*’, “‘de captivis et de postliminio”. Mientras que una serie de
“possessionis ius”, ‘“‘possessionis iura”, “plus iuris in posse-
qui omnino non possidet”; los jurisconsultos siguen tesis similares:
t”. Existieron tesis que la concibieron como un hecho y un
“possessio rem facti non juris est” afirmaba también que

“Qualisc uod possessor est plus iuris habet quam ille qui non possident”; y Ulpiano que
dt?s:ués 32({;131‘022?3;33: il:xs?alqpupﬂo la posibilidad de perder la posesion (porque es de hecho), habla del “ius

Possessionis” y define el tener asi: ‘“habere eum
de las fuentes se encuentra en Finzi, E. Il possesso

(8) Los glosadores Teétilo, Attaliata, Stefano,
como un hecho; los postglosadores que 1
Connano, Fabro, Pothier, Pichardo, Barbosa,

dicimus qui utibur et iure possessionis fruitur”, E i
dei diritti (Giuffré, Milano, 1968) p. 2 4_25f 1 presente anilisis

Brachilogo, Rogerio, Placentino y Accursio ; L
a ven apan;ntemente‘ como un hecho entendieron la posesion

y como derecho Bartolo, Baldo, Gifanio,

son Dino, Alciato, Menochio,
Bacovio, Grozio, Merenda y

citar que segan la corriente que funda la posesién en un derecho subjetivo nace en Alemania (lhering, Cosach,

Enneccerus, Gieke, Von Thur), que continia en

Maroi, Ferrara, Messineo), y Espafia (Manresa, Sacevola,

Castin); y como un hecho que esun
los franceses casi en general entre los que ¢
los italianos Mattirolo, Cogliolo, Rusggieri.
Ardnts.

(9) Finzi, supra nota 7, p. 32, sefiala
estado en gran parte desperdignado.
importancia prictica que hubiere te
del conccimiento, del logro definitivo
1a solucién de un problema que no es un
mayor claridad.

Francia (Aujay), Italia (Cesareo
Falcon, Sinchez Romén, D,
derecho a la vez la corriente elaborada por §
destacan Aubry y Rau, Baudry-L
Patriarca, Bonfante, Germano,

wrodo este enorme trabajo intelectual aplicaq

rdiciado no solo desde el punto de vi p .
n?g?fa solucién, sino también y mas d:s;lsta empirico, por la poca o ninguna
de una verdad inconfundible. Despe;
problema o que al menos siénd,

Consolo, De Ruggiero, Fadda,
e Diego, Casso, Pérez Gonzilez,
avigny en Alemania y seguida por
acantinerie, Trisier, Planiol y Rippert,
» ¥ los alemanes Marezoll, Huscheke,

0 a la solucién del problema, ba

xdi l: el punto de vista novedoso y puro
oloc do necesariamente porque regresa a
» O &S puesto con m4s precisién o con

10 i6 fiere a la posesion como “facultad”, como “yn s .
a0 gf;.s t;?:f.oggvi?agé%? 860, del C.C. y los arts. 660, 661 y 690 del C.P.C,) echo” (Arts, 279, inc. 2, 281, 284, 307,

un *‘derecho” (arts. 277, 278,

posicion (arts. 279 inc. 2, 281, 284, 853, 856 y 860 del C.C.). )

279, 280, 284, 853, 8564 y 860 del b‘ce" otras parece referirse a la misma como

*)s ¥ en otras parece asumir una doble
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es el recurso cientifico que usa Savigny para la
defensa de su tesis—, el cual se puede entender
como la intencién de hacer con la cosa aquello que
podria legalmente hacer su propietario, sin reco-
nocer en otro ese caricter. El ““animus domini” ha
de existir en todos los casos en que exista pose-
sion, y donde exista un caso dudoso se debe optar
—por la via de presuncién— que solo la demos-
tracién en contrario es motivo para aceptar su
inexistencia. Del analisis de la concepcion savig-
niana la pregunta que cabe es por qué se le llama
subjetiva? Lo que sucede es que se consideran dos
elementos de la posesion indispensables para que
ésta exista: el “corpus” Y el “animus”, con el
mayor énfasis sobre el elemento volitivo que debe
estar en el sujeto que la ejerce, existe el “corpus”
pero con la limitacién del "animus” pues la simple
presencia de la cosa, el simple hecho de poseer no
permite la configuracion del instituto; e incluso el
““corpus” debe tener un minimo de voluntad, de
discernimiento, con lo que parece trasladar carac-
teres de un elemento al otro, pero esto se debe a la
inclinacion de dar Preponderancia al aspecto voli-
tivo sobre el ffsico (11). La teorfa subjetiva hace
distincién entre la Posesién originaria y la deri-
vada. El Derecho Romano dio proteccién a una
serie de detentadores Que no podian tener “animus
domini” porque reconocian la propiedad existente
en otra persona, tales son los casos del enfiteuta
(arrendatario vitalicio), del acreedor prendario
(que tiene la cosa en garantia de crédito), el se-
cuestrario (depositario de 1a Cosa embargada), y el
precarista (ocupante de una p
blicus”, por voluntad de| Estado, pero co

(11) La labor de Savigny fue funq
en aquel tiempo. A 13 P

16

tenfa, y derivada la que se encontraba en el caso
anémalo, escogiendo la terminologfa a los efectos
de destacar la violenta desviacion de los principios
normales, desviacién que consiste en que |la pose-
sion le es sustraida por su propia voluntad a aquél
que normalmente deberfa tenerla, para darsela a
otra; por esta concepcion se explica el caso del
acreedor y el secuestrario, pero ninguno otro mas,
por lo que el autor remite al estudioso al caracter
que le dé la ley.

Rudolf von Ihering es el autor de la teorfa
objetiva de la posesion. Tiene un fundamento
practico-juridico, especificamente en lo que res-
pecta a la prueba —ocasionando problemas en el
Derecho Alemién de la época que habia elaborado
grandes y voluminosos catalogos con toda clase de
actos posesorios—, pues niega el caracter que
pudiera tener cualquier intento probatorio sobre el
“animus domini’” o el “animus possidendi” que
son estados psicoldgicos del sujeto que no se pue-
den reflejar en el mundo exterior (12). Rec_:h:fza la
posicidn savigniana y busca un criterio obj'e:tlvo Y
finalista que estuviere acorde con su posicion res-
pecto al Derecho: el corpus no consiste en el poc!er
fisico sobre la cosa, sino en la relaciéon de exteriuo-
ridad que le da a la propiedad, la relacion exterior
que vincula al titular con la cosa, entendiendo por
exterioridad del dominio “e/ estado normal extef-
no de /a cosa, bajo el cual cumple el destino econo-
mico de servir a los hombres. Ese estado toma,
segun la diversidad de las cosas, un aspecto exte-
rior diferente: para las unas se confunde con la
detencion o “possessio ficia” de las cosas; para las
otras, no. Ciertas cosas se tienen ordinarlamenfe
bajo la vigilancia personal o real; otras qu-’daff sin
proteccion ni vigilancia. El labrador deja sus mieses
en pleno campo; el arquitecto deja en sus obras Ic?s
materiales destinados a la construccién; pero nadie
trata asi sus objetos preciosos, sus mueb/e.'i, etc.,
etc., todo el mundo los encierra en su casa’- '(13).
pues “en efecto la seguridad de la poses.lon no
descansa solo en el elemento fisico, es decir en las

duciendo e
Smentalm rofundo de las fuentes romanas, traduci
on aquel HompoD uso de estudiog “ngﬁ?st:::o?egfrel::ig%i:: :l?:n(g: 3]: valor de ]a normativa y las méximas existentes

ales el autor aclara
objeciones e inclugo modl:{::aa edicion de sy Das Recht des Bestizes continuaron otras por las cu

concepeion romana, Citar )
confusién en vez de colabora: i :e

cer el )
(12) Irénicamente Ihering dice: « ¥ ¢! asunto

nsarm; i fiel a la
s on de elaborar una teoria coherente y 1;
x&es dun’i:n::'a ‘.‘iggabin\i::ima de la evolucion conceptual pero ello traeria

al demandante la prueba por
juramento; y qué juramentol!)e‘;j?emdos algunos ya han pretendido hasta imponer al de

aldeano llamado a prestar §

furamento sobre un estado del alma. Y qué estado del alma!

Imaginese un

en-
Soamento g ‘ mini”, que los grandes Juristas no han llegado a compr:
der”. En La voluntad en la pogesigy, (p:szaf}r;:ﬂ:;gzuo Pos(alda. Madrid, 1910), p. 159.

(13) Ihering, R. El fundamento de 1o

Proteccién Posesoria (Posada, Trad. Adolfo Posada, Madrid, 1912) p. 180.
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medidas de seguridad tomadas para protegerla,
sino también en el elemento moral o juridico, a
saber, en el temor de lesionar los derechos de otro,
inspirados por el sentido juridico o por la Ley”
(14). Asi pues, el concepto del corpus se puede
perfectamente reducir a un sencillo problema de
sentido comun, de légica apreciacién en cada caso,
viendo el destino econdmico que siguen las cosas,
sin necesidad de aplicar criterios rigidos. La con-
ducta exterior para reflejar el corpus no difiere en
el duefio, el locatario, el arrendatario, el comoda-
tario, el usurpador o el ladron, motivo por el cual
para brindar la proteccion posesoria a que se refie-
re la ley, es conveniente conocer la situacion juri-
dica de fondo; si se pudiere determinar el carcter
con que tiene la cosa cada quien, se veria que solo
hay tenencia y no es necesaria la proteccion pose-
soria (aunque se podria efectuar si asi lo dispusiese
el legislador), pero hay que presumir la posesion si
existe el “‘corpus’, salvo una causa excluyente o
cuando se determina que el que se dice poseedor es
tan solo un representante o dependiente del verda-
dero poseedor de la cosa (15).

La polémica Savigny-lhering tiene todo un
contexto que no se refiere precisamente a la distin-
cién juridico dogmatica de un instituto. Peor ain,
no se da en un plano de igualdad pues a la época

e —

(14) Ibid., p. 181.

en que lhering escribia ya Savigny estaba muerto y
la mal llamada polémica en realidad fue unilateral.
Decimos que existe un trasfondo porque Savigny
fue propulsor de la Escuela Histérica, sostenedora
que el derecho no es obra del legislador sino que
brota de las capas profundas del pueblo {sostenida
en su escrito "’De la vocacidon de nuestro siglo para
la legislacion y la jurisprudencia’), en tanto que
lhering vuelve a la problemética del iusnatu-
ralismo, y vuelve a agitar todo aquello que la
Escuela Histérica habia eliminado de la conciencia
juridica: la politica del derecho, la reforma del
derecho, los fines del derecho, el derecho compa-
rado, los principios fundamentales del Derecho, y
en el periodo conceptual de su pensamiento reco-
noce que toda construccion juridica debe estar al
servicio de la vida y llenar sus exigencias, sostiene
que el derecho es obra de la voluntad, de la lucha y
tensiones que se suscitan entre los hombres y que
defienden intereses contradictorios, este proceso
no es inconsciente ni expontineo del acontecer
histérico como lo crefa Savigny, sino creacion de
voluntades y acciones concretas, de individuos o
grupos de individuos con intereses determinados.

El gran mérito de Savigny es el aporte cienti-
fico de encontrar la autonomia institucional de la
posesion a través de los interdictos (16), y haber

. A i an la cual se determina la posesion y la tenencia en su concepcidén y en
as) };‘e:i‘: gs:::é;; “;',of,‘,"l‘z,'“éﬁﬂ“mmﬂﬁgfﬂffﬁe dar solucién a las “anomalias” que tanto perturbaron a éste. La
»

simbologia ¥ estructura es la sipuiente:
X = posesion
y = tenencia
¢ = mera relacién de hecho :
a =el minimo dei;o{:u‘l’tadd:i\ecesann
A<= animus rem sibi haben . .
n = disposicién que niega la proteccion posesoria

1a teoria subjetiva se grafica asi:

para tener la cosa

zc+a
xz=ct+at+ A y=et
vy lade Ihe-r’_ingasit yzc+a—n
x=c+a

Cfr. la exposicion de Alle ]
De estas l:brmulas se puede concluir
tenencia. Emplelro.
para llegar a ellas ring
diferencias entre un término y otro nun

i ice:

16) Hernéndez Gil, A. al respecto nos d
a8 p:sr:sién aun minimo basico, dotado de aut
habia desembocado en present
imagen exterior de los derechos pos

posesoria. Por un camino 1a posesid:
de ésta. El rigido y ago
también hacia ;i ala poseSix?:i'a
iedad o consecue .
%? }:sll)i:(zgmlismo racionalista, de otro lrai'.(ilo‘.i
convertir la posesion en etapa: del in'lp:m
legitimadora plena del poder sobre las €

: Py osesion, S:
Al inquirir el significado auténomo s‘siiedé:gi Lo qu

exclusivamente derivados de la posesion (“‘ius possessionis’). Solo

del derecho de propiedad (‘‘ius PO

“La aportacion culminante de Savign
onomia respei;to d;_ la propiedad Y monsiste en h
ar la posesion, bien como ingrediente o en funcién de la propiedad, bien como la
iles. Lo primeto era {ruto principaliente de la doctring romanista: 1o sopendo.
A A »” e la .
resuitado del influjo de la “Gewere™ ¥ ©/ absorl;ida por lg p&'opiedad- su
. i de la propiedad como exp
tador individualismo de 13 propiedad c
El fundamento de ésta se hacia descansar generaimen, 3 rmen
Por el camino de la extension a todos los derechog St:nig ser proba&ﬁxdgt&eﬁﬂ oy
singularmente el formulador g 1aba una amplitu .
e la fuerza y del derecho de]

i6n (Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1959) p, 11.

nde, G. La P'-;'f: segan la idea lt'!e I}at‘elnrlig 1o que lzlara él e

os a engaio en las situaciones que de esta:

no r?:bfi‘ino:i g:il;li:;";° a los términos que quizd Savigny nunc
Ihering dio ca podria alcanzar una validez absoluta,

s la posesidon para Savigny es la
s férmulas puedan derivarse, pues
a le hubiera dado, y por las leves

vigny no de
e af

Sconace que Puede pre anacibn

s sentarse como emal
A es la existencia ademéspde unos derechos estricta ¥
el “ius possessionis” forma parte de la teoria
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hecho un anélisis fiel de las fuentes romanas, trans-
portando a su época una sistematizacion tedrica
inexistente. No obstante esto, su teor{a fue some-
tida a duras criticas, al punto que el mismo Savig-
ny debié conciliar sus tesis en el caso de las anoma-
lfas, creando la posesién derivada para dar
explicacion a los casos en que no se presentaba el
“animus domini”, con la desdicha de no haber
ctiblerto con este ajuste todos los casos que preten-
: dlo'explicar. La critica a su teoria esti en que
Savigny estudié los casos de excepcion que hoy
car?cen de la importancia Préctica y tedrica que
tuvieron para él. La mas dura critica, sin embargo
fue la elaborada por Iherin (en sus obras “E| fun:
damento de Ia Proteccion posesoria’” Y ’La volun-
tad de la posesion™), por Ia cual se pretendié regr
sar a la vertebral concepcion propietaria, e

La tesis de Ihering fe aprecia en la medida que

Contradicciones. b Su teoria RO escapa a las
priorid €SPUés de avalar |3 1ec;
Tidad de |3 Posesién, llega 3 o o ol de la

dicha, L,

distineian $e diferenciy en POsesion ocupa una p

tutela inm?&‘&{ en produciy oif:,a:?el:gfg? QEI;; se co
uridicos, ,

conduce g op%ner;n:e Para alejay gouo 8N atribuid

cuanto al uso de los términos, al punto que pierde
la nitida distincion de Savigny entre el “ius
possessionis” y el **ius possidendi’. El hacer depen-
der la posesidon de la propiedad se debe no a
razones de alto contenido doctrinario, sino, a di-
ficultades de orden probatorio. Finalmente con-
viene indicar que la diferencia Savigniana entre
tenencia y posesion, basado en la voluntad, la sos-
laya lhering al afirmar que ve en tal distincion solo
razones practicas: una la protege el ordenamiento
juridico y la otra no.

La evaluaciéon de la polémica con las criticas
que se le pueden hacer dependen enteramente del
estudioso que quiera tomar partido (17). quien no,
la ha de conocer como una discusion juridica inte-
resante.

Las tesis sostenidas con posterioridad —cuando
han sido emitidas, porque la doctrina por lo gene-
ral ha optado por soslayar este problema—, 'han
encontrado la presencia de un interés legitimo
(18), no un hecho porque el hecho no se adquiere,
no se modifica, no perece, y no es considerado
como un derecho subjetivo porque siempre es un
derecho que se da respecto al titular efectivo del
mismo. Carnelutti, por el contrario, ve un derecho
de accién (19) pues el poseedor tiene solamente el
derecho procesal a que el juez provea sobre la
demanda dirigida a aceptar que él tiene la pqs:e-
sién. Los hay también que hablan de la posesion
como un hecho, pero los términos utilizados. son
bastante diferentes: "estado de hecho (20). situa-
cién de hecho o hecho juridico (21), y hay quienes

i tenencia.
osicion equidistante de la propiedad y de la mera
ntraponenqel hecho vy el derecho; en c_u'anto ala segund;. 11:
. Savigny dota de autonomia a la posesion sobre 1a base ?6
o0s a toda posesién y no solo a la que conduce a la usucapion

qu i dictal le
4 Editoria) Mal;rfa“l‘guacléneeua de la propiedad. Y, correlativamente, la falta de tutela inter

(17) “Un balag
" GStmct\nal::eme 1:& lag c°mep clo;
Para Thering go gy o¢Pendiente gg 1> °Xamina
| S e S
Cla el
rl: Propiedad, g «, ¢ ©lemento in
eu::&t?bi:wﬂom N que
alejamionto 1?: aquel g ¢ se
El maqﬂno ¥ la p
do intarias de d que 4y

persona y en miﬁl" el foxmali:'alasgosesi6

comparti o o o :l
18 el designig 2Onformid,
; enigma”. En Herngnde, (glil‘:l?l:ll;ns ta. Pero cug)
(18) Zanobini. “Interessi o¢e o D, 32.33,
. aslonalme,

(19) Carnelutti, F. Sistema de} diriteo proc
€ssuale ciyile

(20) Milone. Il possesso delle cose e dei dirigg;
(21) Trabucchi, A. Istituzioni di Diritto Civile ((Za:oli.
@ am,

€9) p, 16?{!;. Posesion y ejercicio de los derechos. En La funcién social de la posesién

das arroja que en tanto para Savigny la posesién es una institucion
P com dad, que, sin embargo, requiere ¢n el poscedor un “animus domini,
830 que podn'ao dependiente de 1a propiedad, si bien no requiere ninguna actitud animica
tencionresentar para la autonomia de la posesion y para la apreciacién de su
s doming»s oo cional tiene como contrapartida establecer de lleno la posesion en la érbita de
xp 0 °°R:lbate Ihering por 1o que hay en él de su sustanfia doimlipiti:al. sé?gclzf?: }:

Y ac ehgag emplaza el dat icoldgico por el presupuesto sociologico.
Sreamiento, de Profundizar 1a raiz dg fas‘;osesglén en las estructuras dominicales. En vez de

dudab), . i i tivaciones
arece emente pe hering se traducen en silenciar las motl
P de u alcance mésm;fil;? Plor esosocurre que quien hoy se planteé el problema
D, como institucion correctora de la propiedad, encuentra un punto de
se aDroximy Que en el realista Thering. Aquél colocando la posesién al servicio de la
Propie 2 Més al mundo de las realidades sociales que Thering, el cual, colocando
untads del dom ot“""- piensa no tanto en una mejor ordenada convivencia cuando en la mas
mdisc d En Thering, desde el pundo de vista de la preocupacion social, solo se
Con el sistema romano de la propiedad. Esto permite suponer que no
fuera su pensamiento social respecto de la posesidn, queda en el

nte
Protetti nel airitto privato” en Studi per Ferrara, 1943, I1, p. 707.
(Cedam, Padova, 1938) I, No. 1.

1912) cit. por Protetli, en infra nota 22, p. 317.
21 Ed., Padova, 1975) p. 432 ss.; Barassi, L. supra nota 6.

[‘_’_ o
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utilizan los términos indiferentemente sin seguir
una definicién previa.

5. Tradicionalmente se han mencionado el “‘cor-
pus” y el “animus” como los elementos de la
estructura posesoria. El “’corpus’” es el elemento
material que lleva implicito el bien en si: el objeto
de la posesién y el poder que sobre el mismo se
ejerce, que se traduce en la posibilidad de compor-
tarse con el bien como si fuera su dueiio. El
"animus” es el elemento volitivo, psicoldgico,
animico, es la intencién o voluntad de ejercer los
actos materiales y conducirse como duefio del
hecho que ostenta como derecho real. Seguir esta
concepcion —a nuestro juicio— es incorrecto por-
qQue no agota la estructura de la posesion, mucho
mds rica y compleja de lo que refleja ese binomio.
Los elementos de la posesion son el sujeto o posee-
dor, el objeto o bien, y las relaciones del sujeto
respecto al bien (22). En lo referente al poseedor
debemos establecer los requisitos {capacidad y legi-
timidad) y su relevancia en la relacion. En cuanto
al objeto, deben estudiarse los bienes en que la
relacién posesoria es idonea. La relacion entre el
sujeto y el bien debe analizarse en el contenido
especifico de la relacién posesoria, que es formal
cuando el titular la ejerce e impropia cuando se
ejerce a través de otro.

6. Sujetos de la relacién juridica posesoria pue-
den ser las personas fisicas y las personas juridicas.

Todos los sujetos juridicamente capaces pue-
den poseer. Para la posesion formal se requiere |a
capacidad de ejercicio {porque los incapaces de
comprender o querer no pueden ser titulares, v.gr.
el “infans” o el “furiosus” que lo hacen a través de
representante). En la posesion impropia se da una
relacién juridica entre representante y represen-
tado, donde solo el que tenga capacidad juridica
puede representar, entrando aquf todos aquellos
casos que se ejercen a nombre de otro —bien sea
por delegacién o por incapacidad del titular—, y
todos los de los 6rganos que actiian a nombre de la
persona juridica.

e ———————

Siendo capaz el sujeto para poseer, pueden
existir impedimentos relativos a su cualidad: legiti-
macioén. Es constitutiva cuando existe la dero-
gatoria al principio de la capacidad, como en el
caso de las servidumbres (art. 308) en que no pue-
de adquirirse si no es al servicio de otro fundo, por
lo que, debe tenerse la legitimacion de ser el pro-
pietario o poseedor del fundo dominante. Legiti-
macién modificativa, cuando la legitimacién no es
requisito para la posesion formal, tal es el caso del
usufructuario, comodatario, representante, que
pueden ejercer las acciones posesorias, pero en
ellos falta el “animus”. Legitimacion impeditiva,
que es el caso de los trabajadores asalariados a
quienes se les ha negado siempre la facultad de
ejercer las defensas posesorias.

En sede del sujeto posesorio, ltalia desarrolla el
concurso en la posesion, que se conoce en un do-
ble sentido: convergencia de poseedores, cuando
varios sujetos, cada quien por su cuenta, ejercitan
la posesion sobre el mismo bien; y, coposesion,
cuando varios sujetos, de acuerdo entre ellos, po-
sean el mismo bien, sin que el goce de uno influya
en el de los demas. (23).

La jurisprudencia italiana ha distinguido el tra-
tamiento que se debe dar, segin sea‘una persona
juridica, o una asociacién o una sociedad sin perso-
nerfa juridica. En cuanto a la persona juridica es el
6rgano que posee a nombre de ella. En la asocia-
cion o sociedad sin personeria éstas no tienen 6rga-
nos juridicamente relevantes, ni juridicamente
ejercen la voluntad de aquella, por lo que se ha
establecido que existe una situacion de coposesién
o de detentacién, asi como hay comunidn de dere-
chos (24).

7. Obijeto de la posesion es un bien, o sea aquella
porcién del mundo material que se encuentra fisi-
camente delimitada, bajo el control del hombre,
para cumplir un fin determinado. En sentido juri-
dico, en su mas amplia expresién viene a colocarse
en la esfera del objeto del derecho (como ordena-
miento y norma) y en su nocién restringida, de

s i . La responsabilita e il P N , :
(22) En este sentido Protetti, E. Le azioni possessorie ? [l procedimiento ossessoric
’ (Giuffré, 4a. Ed., Milano, 1974); Gentile, F.S. Possesso e azloni possessorie (Jovene, Napoli.li‘Q"?:)t:e: Montel, A. I

possesso (Trat, Vassalli, Utet, 2a. Ed., Torino, 1962).

ido praicticament .
(23) Los autores que comentan este aspecto, desconoc ¢ € con ese tratam . stro
) pais.as on muchaos, baste citar a Gentile y Montel, que referimos en la nota anterior, jento doctrinario en nue

(24) Un amplio anilisis del caso con comentarios'iu.risgrudencia.les Se pueden consu " otti del
) tapportl:) possessorio” en Giurisprudenza agraria italiana (Ramo, Roma, 1966) Aﬁl:a;é&f' r?'lnltﬁll's ‘A',.l.; 3s.oss
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objeto de una situacién subjetiva {como derecho con el delito de “profanacion de cementerios y

subjetivo) (25). cadéaveres’”” del art. 207 del C.P.); el cadaver {salvo
La doctrina tradicional ha establecido que que se utilice para fines cientificos o didécticos
todos los bienes son susceptibles de posesion, indi- —Biondi usa el criterio opuesto—); y el hombre

cando las salvedades. Lo correcto es decir que no como tal, que es sujeto y nunca objeto de comer-
todos los bienes son susceptibles de posesion. No  cio (27) (28).
lo son los “bienes fuera de comercio”; los bienes Los bienes inmateriales tradicionalmente han
inmateriales —con los que existe discusion—; las  sido considerados no idéneos como objetos de la
cosas inseparables: partes no separadas de cosas posesion. El Derecho Romano establecié que solo
compuestas; la posesion del agua que fluye o lade  se podrian poseer los bienes corporales: “possideri
la energia eléctrica; la posesion de “status”; e in-  autem possunt quae sunt corporalia”, admitién-
cluso, la posesion del subsuelo y el espacio de la  dose en cuanto a los incorporales una ‘‘quasi posse-
misma propiedad que por razones de utilidad pi-  sso” (29). Hoy la antigua distincién entre posesion
blica se han vedado. de cosas y posesion de derechos se encuentra supe-
La nocién de bienes fuera de comercio pro- rada (30). Nuestro pais desde hace mucho habia
viene de la distincién del Derecho Romano entre tomado la delantera —jurisprudencialmente ha-
“res in commercium® y “res extra commercium’.  blando (31)— al eliminar la distincion.
Para Biondi la “cosa fuers de comercio es aquella No puede ejercerse tampoco posesion sobre las
que estd fuera del circulo de jas relaciones patri-  partes no separables de las cosas compuestas, pues
moniales privadas” (26): comprende |3 “res publi- la prescripcion adquisitiva sobre una parte no haria
cae” que tiene como titular al “populus”, oseaal prescribir 1a del todo que no se ha poseido: la

Eftat.iO, Y "res universitatis” respecto a los entes posesidn parcialmente ejercida no reputa la del
publicos menores, en cuanto a los bienes piblicos; todo.

Y. todas aquellas otras que habitualmente se com- Caracter particular tiene la posesion del agua
prenden fuera del comercio: las cosas comunes que fluye, pues “e/ agua que corre, y en cuanto

" H
i l resl co?r:munes omnium) como e aire, la luz, corre, no es nunca la de antes, y puesto que, Pt?r

ca. or del sol, pues por sy inagotabilidad no tiene otra parte, no por eso se podria negar la consis.
sentido plantear e problema

juridica; las gy LroD de la subjetividad tencia de/ derechfz sobre ella y la posesion de ella,

' W luris”, dentro de las cuales se  es necesario considerar que la posesién de agua que

:alncuer;tran aquellas “res sanctae’* {como las mura- fluye ests constituida por la circunstancia de.que

c::r:) :'s ;"Z"'tas de la ciudad); las “ius divinum®, el sujeto recibe una cantidad constante fa invarlabli
pulcro (que en nuestro pajs e refiere  de agua, aunque esta agua cambie continuamente

delimitacion conceptual de la figura “bien”, confrontese la sistemati-
S. Beni'e sen) V02 “Bent” en Enciclopedia del Diritto (Giatfrs, Mano, 1069) V, P. 164y 88, v
Buestro articulo 253 ge) cgflsi:‘:'}::ﬁﬂ,s © giuridico (Giutfre, Milano. 1962), que amplian notablemente la doctrina
(26) Y agrega “Fuerg gq
comercio no idico, ya que las
¢osas a las que quiere decir, com tirma, fuera del ordenamiento juri .
régimen luridicosqug tal calificacion estin en el :m%)rt%cedserlgerecl:::»: estin sin embargo sujetas a un particular
Blondi, B. Los biencs (Basep eele ¥ en su funcion no comesponde ai privado, si bien se modela sobre €1”. En:
(27) Ioid., p, 262.73, » 2rad. de la 2a. Ed. It., Barcelona, 1961) p. 263.

(28) Anotaciones doe
nota No, 18 g frinariag, legislativag urisp ciale: iblico se encuentran en la
San Josd, 1063). Corguoho Sotela a p. 1514 ga g es, O3S 108 blencs de dominto pablice s enoucn Rica,
1969), Cammar, o, G esc::nt“ Publicaciones que analizan el tema: Cassesse, S. [ Beni Pubblici (Giuffré, Milano,
Beni pubblici* en Enc}clopg?' sulla pubblicits dei beni pubblici (Cedam, Padova, 1972), v, Sandulli, A.M. voz
(20) Pefia-Herrera, V., 1, ia del Diritto (Giutfré, Milano, 1969) V. p. 277-300.

(30) Protetti dice que “eua:::es a'::m(Editom Universitaria, Ecuador, 19656) p. 36-37. n .
objeto del derecho; 0 de poseer a ti] oseo el derecho de propiedad, sino el bien
del derecho de *I'V.ig‘\:xa::o Poseo a titulo aeaéﬁi'éz;i&'?f::&onﬁ c‘l)erecho de sexrvidumbre, sino el biex’:, objeto

Srictuartus™ por la extengigy o, X0t la posesion “uti dominus” se distingue de 1a posesion +uti servitutis” o “uti

de mas posesiones a conteni ¢l €ontenido del poder de hecho sobre el bien, y por la simultaneidad en este altimo

octubre de 1971, No, 2938‘“20 diverso”, en suprg nota 22, p. 42, donde cita la sentencia de casacién de 21 de

Montel, A. supra'nota 22, y 3 o‘}tg;:i':ﬂz'udenza italiana, 1972, 1, 1, p. 694. Cfr. igualmente Finzi, E., supra nota 7,

(31) Don Alberto Brenes Cérdob, " o T benl Inmateriall (Gluttre, Milano, 1962).

seguidor de ] 5 itica la ju rudencia: *“En rigor, solo las cosas
icu‘zg:mng;bsi:t::nﬁfle:ﬁmgig: ?:ién' pa‘:fgﬁzas::nl::‘:’fg:a: :l:: :?xe p,u::ileﬂgx ejercerse a:ltos gl:stéga‘llgsi‘ ?r:i lt:g
sceptibles 4. on los derechos o bienes incorporales,
¢o eatar en el goce de & o en Posibilidad legal de :le:cll’t?lsr:ts)i’?.!:mpm nota 28, p. 35,
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(32). lgual situacién ocupa la posesion de la ener-
gia eléctrica.

La llamada posesion de ’status” no se refiere
precisamente a la figura posesoria. No se trata de la
posesion de un hecho o un derecho, es un medio
de prueba.

Si la antigua concepcién establecid el derecho
de propiedad —y consecuentemente el de pose-
sion—: "usque ad sidera et inferos’, actualmente
esta concepcidon ha recibido innumerables limita-
ciones tanto de orden publico como de orden pri-
vado, limitdndose aquellas resquebrajadas caracte-
risticas de ‘’plenitud” y “exclusividad’”’ porque la
posesion se puede realizar plenamente en el suelo,
pero limitada en el subsuelo y el espacio aéreo.

8. La relacion entre el sujeto y el bien tiene que
ver con el contenido especifico de la relacion
posesoria. La primera distincién se encuentra entre
la posesion formal de la impropia. Es formal
cuando la persona que tiene el bien y ejerce la
posesion son el mismo sujeto, dandose la relacion
directa, inmediata, con el bien. Es impropia cuan-
do no existe un sustrato posesorio directo, pero se
resuelve en una relacion elevada juridicamente a
posesién (*“fictio iuris”). Esta es la concepcion que
sigue nuestro Cadigo Civil (Art. 280): “e/ derecho
de posesién puede adquirirse y ejercerse en nom-
bre propio o en nombre de otro”, a cuya norma-
tiva nos atenemos.

9. Luego de hacer un anilisis de los bienes no
Susceptibles de posesion, de indicar aisladamente
una serie de formas posesorias, el ideal es hacer
una elaboracion tedrica sobre un posible esquema
cientifico en el cual se pueda dar cabida a todas las

21

categorias posesorias. Nos limitamos a dar a cono-
cer el elaborado por Gentile (33) que nos merece
todo respeto.

El cuadro conceptual sobre el que se funda-
menta el esquema tiene muchas variantes. La
distincién fundamental tiene que ver con la estruc-
tura misma de la relacidon posesoria: posesion
formal e impropia. La legitimacion influye y se
discrimina la posesion independiente de la depen-
diente. El requisito causal hace distinguir la falta
del ““animus possidendi’’ que introduce las pose-
siones atipicas, diversas de las auténomas. El acto
continuado de posesion hace separar la posesion
plena {“uti dominis”) de las limitadas, y en el
campo de las posesiones dependientes, las mixtas
(a titulo de usufructo, uso o habitacion) de la
detentacion. Por la “adprehensio’” distingue la
posesion pura de la viciada. Por la intencién que
acompaia el acto de la aprehension, sera de buena
o mala fe. Por la naturaleza del bien, la posesion
puede ser sobre bienes muebles, complejos mobi-
liarios, o inmuebles. Por la circunstancia que prece-
de o sigue la adquisicion de la posesion, aparecen
la posesion tolerada, la de titulo, la de titulo y
buena fe, o, de titulo, transcripcion y buena fe,
Segiin 1a tutela acordada al poseedor se distingue la
posesion simple de la potencial.

A) Las posesiones formales.

1. Independientes. Aquellas relaciones poseso-
rias cuyo titular al momento de la “‘adprehensio”
no estaba vinculado con una relacion juridica que,
habilitandolo a poseer, 1o subyugase en el mismo
tiempo a otro poseedor {impropio).

Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954), 111,

nota 22, p. 169-72, que graficamos asi:

a) autdnomas formales
b) otras

) formales mixtas

detentaciones

.
32 Mez”iii‘e‘)' F. Manual de Derecho Ciuil y Comercial (Ediciones
P, .
(33) Gentile, F.S. P e azioni pc rie, supra
4 r
1. Independientes {
A) Posesiones
Formales < .
2. Dependientes b)
-
POSESION <
-
1. integrales
B) Posesiones 2. parciale_s
! Impropias < 3. impropias mixtas
4, detentaciones impropias
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a) Posesiones auténomas formales. Son prote-
gidas por la “actio spolii” {accién de despo-
jo), son resolubles, admiten la metamorfosis
en posesién impropia, pueden degradarse a
posesiones dependientes. Ejemplos son la
Posesidn “uti dominus” sobre muebles no
registrables, la “uti dominus” sobre inmue-
bles, y las posesiones especiales (sobre servj-
dumbres discontinuas, o continuas no apa-
rentes).

b) Otras posesiones independientes. Se dan en
las posesiones atipicas (sin “animus do-
mini”’), posesiones privadas sobre bienes
demaniales y posesiones toleradas.

2. Posesiones formales dependientes. Son todas
las demds. Son modifica

de un titulo por otro
grado de dependencia
mixta o viceversa), pu
rial, a través de 1a

bles mediante sustitucion

,» idoneo a incidir sobre el

{de detentacion a posesion

eden subir 3 posesion sefio-

traditio brevi many”’,

a) Posesiones formales mixtas. Son tuteladas
en todos los casos por fa
pueden subir a Ia autonomia
ced de la “contradictio”

titulo por causa proven
admiten

actio spolii*’,
también mer-
. O mutacion del
iente del tercero,
la metamorfosis en posesiones
impropias, con la caducidad del titulo se
convierten en detentaciones, Yy son resolu-
bles si el poseedor ha cumplido Ia adqui-
sicion con el conocimiento de un preten-
dido despojo. Ejemplos son Ia posesién a
titulo de usufrycto © uso sobre muebles no
registrados, posesién a titulo de usufructo o

uso sobre muebles registrables, posesion a
titulo de usufructo, uso

) 0 habitacién en
inmuebles,

del trabajador subordinado, de| 6rga;10 de Ia’
persona jun’dica,

; Y Posesiones del concesio-
nario, Eue se da en bienes demaniales en
concesién de I administracion pablica, pro-
tegidos con | “actio spoliir contra los
privados.

B) Las posesiones impropias, Son las

sine
corpore”, a través de otra Persona; su contenido

puede ser circunscrito solo a través del confronto
con la posesion formal dependiente: de la cual se
encuentra unida. Poseedores impropios pued?n selr
aquellos autonomos o mixtos Yy —excepc;t.ma -
mente— algunos detentadores, por lo.que Ief igura
se descompone en: posesion improp@ aut9noma,
(integral o parcial), posesiones imprgpaas mixtas (a
titulo de usufructo, uso o habitacién) y detenta-
ciones impropias.

1. La posesion integral. Es aquella re|acn6nqu:e
atribuye a otro la detentacion, o sea el. ust? eda
cosa en virtud de un titulo no constitutivo ’e
derecho real de goce (locacion, comodato,“depfy-
sito, prenda, etc.), es protegida por IaI ::;::
spolii” también contra el detentador que C.E'! :
tinamente intervenga el titulo de su pt.)s?fmn. sl.e
convierte en posesion formal *‘uti d?munu por a:
“adprehensio”; se distingue por venir a merI\iodsa:
titulo de adquisicién: ‘‘ex tunc’’ (por nu lad,
anulabilidad, resolucion, rescisién, etc:), OE' ex
nunc” (caducidad del término, renuncia). Jem-
plos son la posesion integral de muebles'no :og:.
trados, de muebles registrados, de complejos
liarios y sobre inmuebles.

2. Posesiones parciales. Son la po.ses.lgrr: ‘;z:
“nudo propietario”, que con l'a ext;‘n(t:)lituario
derecho del usufructuario, usuario, O aiva even:
adquiere la posesién integral, con 1a sucles e
tual “‘adprehensio” la posesion plena; Y 12 P|a ol
impropia a titulo de servidumbre, qué etsavé's) o
sion del titular de la servidumbre a s
usufructuario, usuario, habituario, que es tutela
por la “actio spolii”.

3. Las posesiones impropias mixta_s. Se eri\::ed:;
tran representadas por las posesion.es lﬂ?propue el
usufructuario, del usuario o habltuano'.ﬂ':‘qvés on
transformables a posesion integral, ?.- i
mutamento del titulo {pero no con la lr:es nsio
possessionis”’) y se convierten en forcr;;a|as nr;inas
aprehension, aplicandoseles las reglas
formales.

4, Detentaciones impropias. En lta[la no es
posible pues no se puede detentar a traves d: otra
persona, pero existiendo de hechc.>’ se transforma
en posesion formal con la aprehension.

10. La adquisicién de la posesion se verifica segan
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la doctrina (34) (35) en forma originaria y deri-
vada. Originaria si depende Unica y exclusivamente
del acto realizado por el adquirente de Ja posesion,
como es el caso de la ocupacion de una cosa que
carece de propietario (“‘res nullius”}, que ha sido
abandonada (*’res derelictae’’), por robo o hurto, o
de la aprehension de la cosa con el convencimiento
de que es propia: lo caracteristico es la aprehen-
sion: como dice Messineo “poniendo la mano
sobre ella, si es mueble, o asentsndose sobre ella, si
es inmueble”, Se llama adquisicion derivada aque-
lla que depende de la transmisién del anterior
poseedor, que implica el desplazamiento de la cosa
de un sujeto (“'tradens”) a otro ("accipiens”),
mediante la entrega (“traditio’’), que puede ser a
favor de una persona que ya tenia la detentacion
{"*brevi manu'’), o cuando existe transferimiento
material {"’costituto possessorio’’), bien sea con la
propiedad, o sin ella (en los aspectos que explicita-
mente sefiale el ordenamiento juridico).

En Costa Rica se establece {Art. 280 C.C.) que
“el derecho de posesién puede adquirirse y ejer-
cerse en nombre propio o en nombre de otro”.
Distingue la adquisicion formal de la impropia. En
la adquisicion formal debe verse que el “adpre-
hens'’ tenga capacidad, v que el acto de aprehen-
sion en la forma se realice en el “corpus”, en la
voluntad que esté presente la del agente sin que
medie vicio, en la causa que sea licita, y en las
circunstancias que no sea facultativo. La adquisi-
cién impropia de la posesién tiene intima relacion
con la legitimidad —a diferencia de la formal
(Posesion real) donde domina la forma—, de ahi
que se requiere la existencia de un acto idoneo
Para formar una relacién juridica de este tipo,
siendo tanto actos juridicos como hechos (conven-
cidn, disposicion testamentaria, poder de la autori-
dad judicial o administrativa, norma legislativa,
legado, etc.), y por tal, provendra de la obra del
interesado, por representacion voluntaria, o por
disposicion legal.

La posesion derivada se obtiene formal, o
impropiamente: con, o sin la propiedad. Esto ya lo
hemos dicho.

La forma de presentarse la posesion es inte-

et ——

(34) En este sentido Torrente, A. Manuale di Diritto Privato (Giuffré, 9a. Ed., Milano, 1975
Istituzioni di Diritto Privato (Giuffré, 2a. Ed., Milano, 1976) p. 687; Trabucchi, A,

Messineo; F, supra nota 32, p. 218-20.
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grada en el derecho de propiedad, como uno de los
modos de manifestarse; o bien la posesion en sf,
sin ligamen con la propiedad u otro derecho real.
Es autdnoma solo en el sequndo caso. Esta distin-
cibn es real porque 1a posesion se adquiere en dos
formas: a} con la propiedad; y b} sin la propiedad.

Nuestro Cédigo Civil establece (Art. 278) que
“e/ derecho de posesion se adquiere junto con la
propiedad y se hace efectivo por la ocupacién o
tradicion del derecho o cosa de que se trata”. La
posesion en esta hipotesis no es autonoma, es un
atributo de la propiedad, y como tal, al adquirirse
el todo se adquiere la parte. Para salvar la posible
situacion segln la cual el propietario no poseedor
transmitiera su propiedad, el legislador indica que
la efectividad se adquiere con la tradicion. Debe
entenderse solo con la tradicion, y no con la
ocupacion —como indistintamente las usa el codi-
go—, por ser dos situaciones diferentes: la tradi-
cion es el acto de entrega y toma de posesion de la
cosa, segin el articulo 482, mientras que la ocupa-
cion se refiere a las cosas que no pertenecen a
nadie, segan el 485.

Independientemente del derecho de propiedad,
la posesion se puede adquirir por consentimiento
del propietario {(Art. 279 inciso 1) cuando éste
desmembra el dominio (Cfr. Art. 264) mante-
niendo para si la propiedad, y todas las acciones
que devienen de ella, mas no las de la posesién; por
el hecho de conservar la posesion por més de un
afio (art. 279, inc. 2), pero en este caso dicha
posesion para que configure el derecho de poseer
debe ser de buena fe {Art. 284), contandose dicho
tiempo desde que se tome publicamente o cuando
clandestina, desde que conste al despojado {Art.
279, inc. 2), pues el mero hecho de poseer hace
presumir el derecho (Art. 281), salvo que exista
prueba en contrario (Cfr. Art. 92 y ss. Ley de
Tierras y Colonizacion No. 2825 de 14 de octubre
de 1961); cuando la Ley faculta al acreedor a
mantenerse en a posesion de la cosa (art. 279, inc.
3); y a nuestro juicio —aln cuando el Cadigo Civil
no lo elenca la transmision “mortis causa” de la
posesion que consiste en que la ejercida por el
causante pasa al heredero (Cfr. iog arts. 863 y 479

) p. 352-53; Trimarchi, P.
supra note 21, p. 437-39;

(35) Adan d tro Codigo Civil (Libro I, Tit. II, Cap. II) no refiere, al tratar |5 ;
ade ui(;‘ilrm;nof:r‘:: :rigin ai‘gla. Tos articulos 485 y siguientes tienen toda la normatiy Posesion, que ésta se puede

construccion doctrinal en este sentido, o bien, dindole una interpretacién amp

Mativa de la cual se pueda hacer la
liativa al inciso 3 del art. 279. e
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del C.C.) con todos sus efectos, pues nuestro
Cédigo en este sentido sigue la concepcion ale-
mana (36).

No hay adquisicion de la posesion (Art. 279
inc. 1} cuando el titular permite el disfrute parcial
del bien, sean los “actos facultativos o de mera
tolerancia”. Esta hipdtesis no debe confundirse
con aquellos actos realizados —de buena fe— por el

poseedor en fundo ajeno (37) cuando el titular no
ejerce las defensas correspondientes.

11. La pérdida de la posesién podria ser estudiada

en varios aspectos: cuando cesa el ""corpus’, cuan-

" . y
do cesa el animus”, cuando cesan ambos a la vez;

se podria analizar con la pérdida de cada uno de
sus elementos; o bien, se puede hacer el estudio
desde el punto de vista de las causas extintivas.
Seguimos el dltimo eriterio (38) pues la pérdida
'tlene lugar al verse afectado el vinculo sujeto-ob-
jeto. Las causas de extincién son: causas imputa-
bles al poseedor, Causas imputables a los terceros,
Y causas objetivas.

Las causas imputables aj
caracteristica coman
possidend;”.

Poseedor tienen como
. N que se ve afectado el ““animus
sujeto de Ja E::;é:na voluntad de Parte del
“animus”, pues se renun t?ilajea éeiseno?ntrarla a este

. orma expresa o
a través de un Comportamiento ticito: se da el
abandono o I3 inercia en e| ejercicio, atin cuando la

co

saLr;:rr::::zca. en la esfera de aceisn del sujeto.
as Imputables

s a los terceros operan

cuane o aun' subsistiendo en el poseedor
i' e continuar Poseyendo, esa voluntad
eficacia alguna Puesto que cgr,
\

(36) Ili-‘n c\u::to a la transmigiq
asan al h

relacion d:r;?;? t0dos 105 derechog del causante

Bermite que ch s

@ %
ni de PO Ia heren gy 5, oY
enla

la volun-
no tiene
ece del poder de

6
Posesion, lo

aterial, ual
(87) Cuando existe

cual es comenta
W8 Doseedor ge b
Tierrag 0, el confl:
. ¥ c°lonizacién
(38) En este mismeo se

ntiﬂo cfr N .
o Na
(39) (l:glrla los hermanog Mazeg s toli, U
o, cuna g f Amplitug g 22d “Ia by
1969), 1L, 1. 0% 12 creencr, o8 Ht
que fundy oy O 159; porsia en
ningung espi“cil‘gsesi.sn; ya <;lon Alb;
e" suppg notq 2t
(40) En algunas legigyg 28,p. 39
hablado de la 1o
continua, pubj,
estudio en gi s
g s e 02
pionem™" en co
efectos menores, é::::, Yefiere
comprender que ésta o ¥ d
debemos atenemos congo:::““
sobre el elemento de Ig 1,: ala
afirmado. na ¢

N
Pacificat

Qu
M
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la posesion “mortis causa™ existen

incluso el dom:
€ para su adquisicion de

neta no solo 1 propiedad, sino te;n:lb e

que nuestro C.C. el de 2

da por casi todos los autores, lo que nos exime de la cita.

uena fe que realiza actos de posesion conforme lo establece la ley, en terreno ajeno,

to suscitado debers resolverse por
{cit.) y el articulo 5 de la Ley de

ular del derecho real que ejerce. . .
1a existencia del titulo”. Mazeaud.
erto es “poseedor de bue
fe el que si conoce esa ¢

hecho sobre el bien. Existe un obstdculo material y
permanente que se opone al ejercicio del poder de
hecho del poseedor. El obstaculo puede provenir
de la cosa misma (cuando se trate de un animal
salvaje que readquiere su libertad o el domesticado
que escape de la custodia), pero se hace mas
evidente cuando son terceras personas las que
intervienen y producen la ruptura en la posesién:
el caso tipico es el despojo {Arts. 319, 325 del
C.C:, 660y ss.del C.P.C,, y 225 del C.P.).

Las causas objetivas afectan la relacion en el
“corpus”’. Son de diferentes clases. La desposesion
del bien con ocasion de la expropiacidn por moti-
vos de interés pablico (Art. 45 de la Constitucién
Polftica, en relacién con la Ley General de Expro-
piacién por causa de utilidad pablica No. 36 de 26
de junio de 1896), por el extravio de los bienes
muebles (interpretacion a ‘‘contrario sensu”’ de los
arts. 854 y 485 del C.C.), por el perecimiento del
bien, por la incapacidad absoluta del poseedor, y
por la constitucion de una servidt{rf\bre sobre
fundo propio pues se pierde la posesion absoluta
sobre la parte del predio en que la adquiere el
fundo dominante (art. 302 del C.C.). -

12. Para que pueda tener efectos jurfdic?S. sea, ser
reconocida por el ordenamiento juridico y con
base en ella ejercer los derechos y acciones que la
tutelan, la posesion debe ser de buena fe. No.sotros
entendemos la buena fe como la creencia del
poseedor de ser el titular del derecho real que
ejerce, por ignorar vicios que pudiere tener (39)

(40).

dos tesis: la romana segiin la cual POr 1a herencia
inio, pero no la posesién por constituir ésta una
la aprehension material de la cosa; ¥ 13 ger:l:n:, que
ién la posesion se transmita sin necesida ”; e lc Ptacion
alia (de 1942) por el art, 1146 conceptua la sucesion

i i ientes de la
lo dispuesto por los articulos 92 y siguien
Informaciones Posesorias No. 4546 de 20 de marzo

. Il possesso (Pacini, Pisa, 1971) I p. 112-13. etario de 1 .
ena fe es la creencia por parte del poseedor, de que es propietario de la cosa; o

La buena fe implica la existencia de un titulo
Lecciones de Derecho Civil (Ejea, Buelno_s Aires,
1 que no conoce el vicio que invalida el titulo en

na fe e posee sin titulo de

ircunstancia y también aquel que

e del Code N 6n, como la nuestra— se ha
les‘;fmaci;:obm t0do Jas que tienen notable influencia apoledn, ¢

1a posests, que podria refe
O %@ engyg (azt, 856).11' Esta figura implica an
ntl::t:‘tlge g;e nggessa"ﬂ'“,mﬁiﬁg'eiifw. Quizis 10 mds correcto es hahlar de una ‘*possesso
ontel, pues si tiene la plenit:ud
s condiciones especiales
08 caracteristicos que son

ée?:ggs ?2‘;‘,";‘;},%:‘1‘1'1?:“0: un perfil institucional equivocado como hemos

a la posesion ejercida “‘en calidad de propietario,
rirse alizar todas la situaciones comprendidas, pero su
or tal, equivocado, porque podria hacer pensar que

d de caracteres objetivos, también cumple con los
e nuestra institucién de estudio, lo preferible es
curso normal en el Derecho Privado, a los cuales

respectivo, por ello preferimos concentrar el analisis

e -
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El primer problema que se debe analizar en derecho de poseer” (44).

torno a la buena fe es el distinguir entre las dos La fatispecie es compleja con los siguientes
categorias que de ella ha creado la doctrina: buena  principios:
fe en sentido objetivo y buena fe en sentido a) Es poseedor de buena fe el que al momento

subjetivo. El concepto de buena fe en sentido de la toma de posesién creia tener el derecho de
subjetivo (41) tiende a catalogar un determinado  poseer. La buena fe se nos presenta en esta premisa
comportamiento del sujeto de acuerdo al criterio  como una situacion subjetiva del poseedor. El debe
general de buena fe, sosteniéndose unas veces que representarse en su psique al momento de la toma
tiene un substrato de caracter psicologico y en de posesion la situacion como va a ocupar: de
otras un aspecto ético, lo que hace denotar cierta buena o mala fe. Témese en cuenta que la expre-
antinomia (42). Se conceptia la buena fe en sién “crefa tener el derecho de poseer” aparta
sentido objetivo cuando es el legislador el que cualquier situacion objetiva para determinar que su
prescribe los efectos que han de tener en las creencia es infundada. Es una mera situacién del
diversas hipotesis que elenca (43). sujeto. “En este sentido la buena fe asume el
La distincion conceptual, junto con una abru-  significado de conviccion, persuacién, o la creencia
madora discusién doctrinal —sobre todo en los de que una situacion o hecho juridico es legitima”
pafses con influencia alemana— y una buena dosis  (45).
de jurisprudencia obedece a que se ha optado por b) No hay buena fe si hay duda en el sujeto. Es
no darle —legislativamente— todo el marco legal la negativa de premisa anterior. Si el poseedor
que defina y conceptue la buena fe, con lo que, se  —con motivo suficiente— aprecia subjetivamente
deja a juristas y jueces para que determinen tan su situaciéon y duda de ella, ésta deviene en mala
diffcil situacién. En nuestro Codigo no encon- fe. La duda debe ser con motivo suficiente, porque
tramos este problema porque el articulo 285 esta- el poseedor de buena fe que ha adquirido por si o
blece la normativa objetiva previendo los posibles 2 través de otro se encuentra imposibilitado —las
casos con lo cual la distincion es inexistente. EI  més de las veces— para conocer perfectamente los
articulo 285 en mencion establece que “En todos  antecedentes y condiciones de la cosa poseida, més
los casos en que la ley exige posesion de buena fe, aGn para adquirir certeza de que ésta carece de
se considera poseedor de buena fe al que en el acto  Vicios.
de la toma de posesién crefa tener el derecho de ¢) Si se adquiere de buena fe y Iue?o viene: 'la
poseer. Si habia motivo suficiente para que dudara  duda, la primera se mantiene. Es otra disgregacion
corresponderle tal derecho, no se le debe consi- de la primera hipotesis. Aqun. |a3 buena fe objetiva
derar como poseedor de buena fe: pero si la debe mantenerse sobre 1a subjetiva. Es una concep-
posesién fuere de buena fe en su principio, no cidon dif'erent? p?rque el e.fecto‘no depende de.la
pierde ese cardcter por el solo hecho de que el condici(.)n.pSIquca del sujeto sino de la aprecia-
poseedor dude posteriormente de Ia legitimidad de  ¢ion objetiva que de ella se haga. .
su derecho. Cesa de ser de buena fe la posesién en d) Cesa la buena fe cuando se tiene certeza de
el momento de adquirir la certidumbre de que sé la mala f e Co‘m.o la buena fe se corjcreta en '|a
posee indebidamente, y cesa también desde Ia ig.rlorancua de vicios en la cosa que se tiene —segin
notificacién de la demanda en que otro reclame el dijimos— entonces al tenerse 'la certeza de lo

e ———————

(41) Cfr. Natoli, U, L'attuazione del rapporto obbligatorio (Giuffré, Milano, 1966) 1,p. 2y s3.

. i de Wachter, para quien 1a bu £ te

(42) L, io mace de la discusién ena fe no necesariamen

) d:b:n:zi&%gsae c&%ﬁ?&?&ﬁl?ﬁ?fﬁ& que refiere al datodnogm;ﬁv‘t:l. al cual at;ibuye una razén de cardcter ético,
por la cual la buena fe pierde su relevancia cuando dept;:i % diiorecl’i‘s,: ?9“,;’:- 81;\ los autores Busnelli-Vallini 1a
discusioén no es real, Cfr. La buona fede nel possesso (Pac » o ) p. 5-12,

(43) Giampiccolo, R. “La buona fede in senso soggettivo nel sistema del diritto privato” en Rivistg di Diritto Commer-
ciale, 1965, I, p. 335.

. 5 ba, con su maximag *¢

(44) En nuestro pafs —a partir de don Alberto Brenes Cordoba, con Doseedor de buena fe es el que no
conoce el vicio que invalida el titulo en que se funda posesion: gs‘:‘mua‘“ fe el que si conoce esa circunstancia y
:lambién. aquel que posee sin titulo de ninsl;:: especie " (@ : slpra nota 39), obliga a analizar el art. 285

esde el angulo del justo titulo (que para n & e

e inicia la gosesién. a pesar de (que pudiera ser de“iﬁ:‘;ﬁ”éag’:“’::‘s'e;m quien tenia e] bien), Para ser acordes con
nuestra linea de pensamiento, veremos la figura en h dog Alborto e Ja ley, para determinar como se afecta la
relacién juridica posesoria, pues seguir el criterio de one la mala fs Seguir un criterio propietario de la posesién,
baste el ejemplo del poseedor sin titulo donde se presup e.

(45) Zaldivar, F. Notas sobre la prescripcién civil (Facultad de Derecho, Tesis, San Jos¢, 1970) p. 71.
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contrario, la posesion ejercida con buena fe cesa.

@) Cesa la posesion de buena fe desde el
momento en que se notifique la demanda de un
tercero que alega mejor derecho. Desde el naci-
miento mismo de nuestro Cédigo Civil —en 1888—
existio el principio en comentario, el cual sirvié
Para que litigantes inescrupulosos, abusando en el
ejercicio de la accidn, pusieron en aprietos a
poseedores de buena fe causindoles dafios que la
misma ley autorizaba, razon por la cual la jurispru-
dencia patria —con gran tino— declar6 que el cese
de la buena fe se da a partir del momento que
recaiga sentencia condenatoria, pues la solidez del
titulo puede mantenerse =Y aln ratificarse— cuan-
do la demanda fuere declarada sin lugar (46).
13. La doctrina que sigue el criterio de la legiti-
macién de la posesion ha desar
tesis de los vicios de I3 posesién

La posesién eg viciosa cua
ésta, sus efectos juridicos son
Pero sin efectos juridicos, El vi
la Posesion misma o sobrevenij
hacer uso de sus principales g
de ejercer las acciones po.
aprovecharse de |a Prescrip
Propiedad. Los vicios sefial
€on mayor difusién son cl
mala fe, discontinuid

El Cédigo Civit
POsesidn, ésta debe se
tinidad existe cuando

rollado siempre la
47).

ndo adn existiendo
inexistentes. Existe,
cio puede nacer con
r a ella, impidiendo
arantias: el derecho
sesorias y sin poder
Cién para adquirir la
ados doctrinariamente
andestinidad, violencia,
ad y equivoco,

exige que para ser atil la
T pablica. El vicio de clandes-

—total o parcial— de
clandestinidad €s un
partes" 0 1]

?q.uél. Podr(a discutirse si la
. VI’(':lo Que tiene efectos “’inter
r9a omnes”, ante la disyuntiva, pensa-

o la conveniencia de la

(46) Cas, 9 hrs, y 15 minutog del 12

(47) Aun cuando no estamos de
vicios como forma ﬂustrauv:f‘;ef::
Posesion., :
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clandestina para tener utilidad debe recobrar la
publicidad y ejercerse de buena fe.

La violencia vicia la posesion cuando el posee-
dor se mantiene como titular del bien haciendo
uso de las vias de hecho, sean éstas materiales o
morales, impidiendo con ello que el perjudicado
pueda recobrarla o continuar poseyendo el bien,
La violencia puede ser material 0 moral. Sera
material cuando el poseedor hace uso de la fuerza
fisica 0 mecanica para repeler la accion del perju-
dicado: sera fisica aquella que empleé solo o
acompafiado de otras personas (parientes, emplea-
dos o amigos), contra la persona o los bienes del
perjudicado, siendo en los segundos la que ('188-
truya las vias de acceso, cercas, partes del bien,
etc.; la fuerza mecdnica es aquella que puede
generar el poseedor a través de medios como
armas, trampas o maquinas que repelen la mt.ro-
mision del perjudicado o las personas cor.-n quue.n
aquél trabaja, vive 0 comparte el bien. La. violencia
es moral cuando se vicia el consentimlen.to ??r
amenazas, que implican la promesa de realizacion
de un mal futuro, o la coaccién, que conlleva la
posible ejecucién de un mal presente. Cuando la
violencia cesa y el perjudicado no hace uso de los
medios que tiene a su disposicion para recobra: su
posesion a través de los procedimientos que .senala
la ley, entonces no solo desaparece el vicio -d'el
consentimiento, sino que también la Pposesion
deviene en pacifica, y a partir de ese moment’o'es
atil al titular; desde luego que la posesion pacifica
implica que sea de buena fe.

La mala fe es la creencia —o certeza— del
poseedor de no ser el titular del derecho rea.l que
ejerce. Quien posee de mala fe no por el fu'mple
hecho de quererlo va a transformar su posesion en
buena fe, se requiere, por el contrario, el concurfo
de la voluntad del perjudicado para que el vicio
desaparezca, la cual puede ser ticita o expresa. El
poseedor de mala fe no puede emplear la fuel:za
contra la persona a quien corresponda un mejor
derecho de poseer la cosa; si emplea la fuerza, a
sabiendas de su condicion, queda sujeto a las
mismas disposiciones civiles y penales de aquel que
con violencia despoja a otro de lo que le pertenece
{Art. 306). Contra el que posefa de m.ala_fe v !1a
dejado de poseer procede la acci6n reivindicatoria;

de junio de 1929; cit. por Sotela, en supra nota 28, p. 41,

— iaremos los
- trina razones que ya hemos expuesto— enunc
el::t::t:ied :fle el l:c':g: lt‘:naa un marco general de referencias en cuanto a la
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cuando el reivindicador se dirige solo contra el
actual poseedor, no contra el que lo fue de mala
fe, tendrd —durante el tiempo que aquel posey6
con vicio— las mismas obligaciones en razon de los
frutos, deterioros y perjuicios (Art. 321). Y en este
sentido, el poseedor de mala fe es el responsable de
los deterioros que haya sufrido la cosa, salvado el
caso de que tal deterioro provenga de un vicio de
ella, o que también hubiera ocurrido en poder del
duefio; queda en la obligacion de devolver los
frutos: los percibidos y los que el duefio hubiere
podido percibir con mediana inteligencia y acti-
vidad; si no |a hubiere, debera devolver el valor que
tenia o hubiere tenido al tiempo de la percepcion
{Art. 329).

Igualmente, para que la posesién sea Util debe
ser continua (Art. 856 C.C.). La continuidad es
aquel estado posesorio en virtud del cual la pose-
sibn se manifiesta por una sucesiéon de actos
ininterrumpidos, que se dan a intervalos lo sufi-
cientemente cortos como para no crear lagunas. El
vicio de discontinuidad se presenta en la posesion
cuando los intervalos existentes entre acto y acto,
o entre unos y otros, son lo suficientemente
amplios como para no poeder identificar al titular
del derecho real que se ostenta, o bien, que se
tenga duda sobre su identificacién. La determi-
nacién del vicio consiste en el andlisis de los
periodos o intervalos que separan un hecho del
otro, tomando en consideracion las dificultades
naturales de la posesion de la cosa, pues la conti-
nuidad absoluta es inexistente. Como la continui-
dad es requisito para la prescripcion, debe tenerse
en cuenta que puede ser suspendida o inte-
rrumpida: en el primer caso, la corrida se suma a la
Posterior, y en la interrupcion, se pierde la ejercida
y debe iniciar nuevamente a correr para ser tomada
en cuenta.

Un altimo vicio que se menciona es el del
equivoco. Acontece cuando los actos posesorios o
de goce pueden explicarse en dos maneras distin-
tas. El vicio recae en los elementos constitutivos,
no en sus cualidades secundarias. Su existencia tfs
continuamente ostensible, y aparentemente mas
facil de distinguir que los otros vicios. Este vicio se
presenta casi siempre con la propiedad indivisa,

(48) Italia, para dar un solo ejemplo, tiene
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donde los copropietarios que poseen la cosa en
comin tienen derecho a ejercer actos de posesion
sobre la totalidad, pero existe el equivoco de
determinar si los actos ejercidos son parciales o
exclusivos. Mientras dure el equivoco la posesion
es vana,

Los vicios —a nuestra forma de analizar la
institucion— tienen una importancia relativa pues
éstos afectan generalmente la forma y no el insti-
tuto mismo. Los vicios no trascienden a otras
personas por el hecho de la transmision del bien
como sucede con los otrs derechos reales, el vicio
no va unido a la cosa, sino a la relaciéon misma, por
lo que, por la trasmision se libera el vicio, y se
podria afirmar que aprovechan al poseedor-adqui-
rente pues por el simple hecho de la adquisicion
deviene en perfecta aiin cuando hubiera sido siem-
pre viciada. La doctrina moderna por lo general
opta por obviar el estudio de los vicios a la hora de
estudiar la posesion, pues tienen mis cabida dentro
de la prescripcion,

14. La posesion, como subordinacion de hecho
ejercida en los bienes que goza de tutela, tiene
efectos juridicos. El fundamento de los efectos
juridicos es darle contenido y eficacia al instituto,
por lo que, se encontraran muchos tratamientos de
ellos segun la definicion propietaria de cada orde-
namiento (48). Tradicionalmente se ha hablado
que los efectos son dos: las defensas posesorias y el
derecho de hacer uso de la prescripcion para
adquirir la propiedad. Nosotros consideramos que
del analisis exhaustivo del Codigo Civil nos encon-
tramos una serie de efectos que no son precisa-
mente encasillados en estos dos, por lo que hemos
preferido hacer otro parangén, donde incluimos
los derechos y obligaciones del poseedor.

A) La tutela posesoria consiste en la facultad que
tiene el poseedor de defender su posesion de
cualquier perturbador a través de los medios que le
otorga la ley. Unos —siguiendo en linea de maxi-
mas a Savigny— han visto en la proteccidén pose-
soria una forma de hacer efectivo el principio de
que nadie puede hacerse justicia por su propia
mano, mientras que otros —comandados por
Ihering— han visto en la proteccion una forma de
proteger al propietario pues parten del supuesto

una amplia gama de efectos que han sido clasificados en muchas formas, pero

ié i . isicio del poseedor d i
una simple menciéon podria ser: la adquisicion de frutos (del r de buena y mala fe), las reparaciones ¥
mejoras, el derecho de retencion (*“ius retentionis™), la adquisicion de los muebles de buena fe, y la prescripcion.
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que poseedor y propietario casi siempre son el
mismo (49). Nuestra legislacion consagra la protec-
cidn posesoria en forma bastante amplia, que va
desde la facultad de defenderla repeliendo la fuer-
za con la fuerza, hasta la de recurrir a la autoridad
judicial para que dirima la situacion (Arts. 305 y
317). El hacer uso de la fuerza tiene como |limite
el hecho que la misma no se puede efectuar como
meflio de sustituirse en la posesién va ejercida
—aun cuando se trate de despojo—, sino, sola-
mente, para impedir que quien pretenda perturbar
o despojar la posesién no cumpla su cometido, es
podria decirse, una forma de legitima defensa c'ivil'
f;ue ?odré emplearse solo en el caso de agresién'
ilegitima y con proporcionalidad en el medio
empleado, y para realizar ésta, la ley faculta al
ofendido a que recurra a la autoridad (en nuestro
caso la Guardia de Asistencia Rural) para que
coadyuve en esa legitima defensa, pero ésta, antes
de actuar, debe constatar que el recurrente' es el
:!nt:::dor, que la agresion se est3 verificando en ese
e :ccni‘?mento' Y en el caso de que se tratare de

on contra el que inmediata y anterior-

m . o

m::t:ep::ey? como duefio, que se ha poseido por

e in ano o que se tiene titulo legitimo para
re. 307), y solo una vez hecho esto,

Ser sustituido, |
Tribunales de Justicj

(49) El tema de] fun
d
las veces, y _cuyoa;::::g:odde la
1o i et
P gana de opinjgpee g J
. g:;asulu? conolc)lmiento sig Nes g] p,
ese a
1962). ¢ Los M

(50) Del presente tema

e
teméucc', Specto

0z0s, J.L. Ty

nog

judicial debera constatar primero que nada que el
reclamante tenia la posesion y que ha sido privado
ilegitimamente (Art. 318), para instruir conforme
a la normativa de los interdictos (Arts. 652 vy ss.
del C.P.C.), hasta determinar lo que en derecho
corresponda, pero no aceptara el reclamo si se
trata de una accion intentada contra el que tenia
mejor derecho de poseer, salvado el caso de quien
hubiera sido despojado con fuerza o violencia (Art.
319), pero en ambos casos debera realizar todas las
diligencias probatorias para llegar al convenci-
miento de estar en presencia de uno u otro caso.
(50).
B) La prescripcion adquisitiva es el medio a través
del cual se adquiere la propiedad por el ejercicio de
la posesion en ciertas condiciones y durante un
tiempo' determinado. Las condiciones son las de
haber poseido en calidad de propietario, continua,
publica y pacificamente (Art. 856), durante diez
afios en los inmuebles y tres en los muebles (Arts,
860 y 862), pudiendo beneficiarse con la ejercida
por el causante (Art. 863) a los efectos de com-
pletar el tiempo requerido por ley. La adquisicion,
sin embargo, de !a propiedad —tratandose de bie-
nes inmuebles— no se verifica automaticamente,
sino que el titular debera recurrir a la autoridad
judicial o administrativa (51) para que se proceda a
realizar una serie de diligencias tendientes a cons-
tatar el ejercicio del derecho de posesion, para
luego ordenar que se inscriba en el Registro Pabli-
co de la Propiedad.
C) Tanto o mas importante que los efectos prove-
nientes de la defensa posesoria o del ejercicio de la
prescripcién para adquirir la propiedad, encon-
tramos otros, que en forma inmediata definen y
califican el instituto posesorio. Estos efectos pro-
vienen directamente de la relacion posesoria y se
manifiestan como derechos y obligaciones del
poseedor, que reunidos cobran unidad de sentido,
permitiendo su estudio cientifico. )
Una serie importante de efectos proviene de la

Proteccién posesoria se encuentra con gran cantidad de tesis, encontradas las mas de
depende enteramente de la posicién filosbfica del autor. Cfr, a manera ilustrativa la
uridica Espaiola (Seix, Barcelona, 1910) XXV, p. 156, donde se ofrece toda una

Y amplio de la historia de la proteccion posesoria y el fundamento de la misma,
tela interdictal de la posesién (Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,

M ocu; i é
del delito de Usurpacig m:lremos en otra oportunidad, donde incluso analizaremos la defensa posesoria a través

ausencia de profesiongleg V€ €S la

forma mas utilizada en nuestro pais —sobre todo en los campos, donde hay

e H
ofensa —sin proporclonmid:diemcho- que trae como consecuencia que la defensa posesoria se convierta en una

ausencia del poseedor por

Y donde el ofendido —que muchas veces no lo es— toma posesion del bien en

M e
cialmente— la defensa civil, neontrarse aquél en prision o con orden de desalojo. Por ahora comentamos —tangen-

(51) Actualmente se puede intentay

14 de julio de 1941, ante log 'rlxi inscripcion a través de las Leyves de Informaciones Posesorias. Con la No. 139 de

Tierras y Colonizacion. Tiby

8 Civiles, v, con la No. 4545 de 20 de marzo de 1970, ante el Instituto de
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posesidon como derecho real. Acontecen siempre re pagado por el bien (Art. 328), lo mismo que las
con ocasion de restituir la cosa poseida al titular, mejoras, pero tratandose de muebles, el poseedor
de lo que nacen derechos y obligaciones. a) Resti- para tener derecho al pago del reivindicante debera
tucion de cosa: al haber reivindicado el titular del  demostrar que la compré con las formalidades
bien su derecho, quien la tenga en su poder ladebe  usuales en ventas o ferias pablicas, segin el Art.
restituir. Se pueden presentar dos situaciones, que 481, pero analizandose la figura en general una
el poseedor después de la demanda haya dejado de  hipotesis de estas no tiene aplicacion; b) el posee-
poseer {"’possessio ficta”), o que, el poseedor sea  dor de buena fe a quien no se le haga el pago del
titular de un derecho (real o de crédito) con el cual  bien y mejoras, no estd qbligado a restituirlo,
pueda excepcionar al reivindicante. En el primer  adquiriendo un derecho de retencion {"ius reten-
caso, una vez autorizado por el Juez, el reivin-  tionis”)} (52) como garantia de no sufrir dafio sin
dicante podra tomar posesion de la cosa porque el ser indemnizado (Art. 328); c) los frutos de la cosa
ex poseedor continGia siéndolo ain cuando no pueden ser naturales, industriales y civiles (Cfr.
ejecute su actividad posesoria y por ello solo con  Art. 288) (53) de los cuales el poseedor de mala fe
autorizacion judicial puede reposeer de buena fe.  deberd reintegrar los naturales y civiles que hubiere
Cuando existe mala fe en la posesion ejercida, el percibido, pues ellos provienen de la cosa en forma
Juez condenarad no solo a la reintegracion de la * independiente de su gestion, y no solo los perci-
cosa, sino también al pago de los deterioros y los  bidos sino también los que el duefio hubiere
dafios y perjuicios causados (Art. 324 y 325, en  percibido con mediana inteligencia y actividad
relacién con el 1045, 333, 731y 832); ysilacosa  (Art. 329), pudiendo dejarse de pagar los indus-
no pudiere ser restituida por haber perecido o no  triales —a nuestro criterio— porque han sido obte-
ser posible, el poseedor de mala fe pagard como  nidos con su trabajo y cultivo (Arts. 50 y 56 de la
culpable el valor de ella (Art. 325). Cuando el  Constitucién Politica); en el caso del poseedor de
poseedor lo sea de buena fe la situacion es total-  buena fe —como se indico— no tiene la obligacion
mente diferente: no tiene la obligacion de pagar  de pagar los frutos percibidos, entendiendo que en
los dafios y perjuicios causados, ni a pagar los  este caso deberédn incluirse también los pendientes
frutos percibidos, ni los deterioros que la cosa  no recolectados, salvo que se paguen; d) las mejo-
hubiere sufrido, siempre que fuere con anterio- ras en nuestro pais han sido clasificadas en nece-
ridad a la notificacion judicial de la demanda (Art.  sarias, Utiles y de lujo (54), que son indemnizables
327), pues cualquier accion posterior con culpa, lo  de acuerdo con el tipo de poseedor que las recla-
har3 incurrir en las responsabilidades del poseedor ~ me: el de mala fe tendrd derecho a que se le
de mala fe (Art. 333, que a nuestro juicio debe  paguen las necesarias y Utiles, con derecho de
interpretarse a partir de la notificacion de la  retencion de la cosa cuando no se le hubieren
demanda, y no como erréneamente se establece)  pagado las primeras, mas no las otras, mientras que
{Cfr. Arts. 844, 1038 inc. 2); y como su posesion  con las de lujo no puede reclamar el pago (Art.
ha sido sin la intencion de dafiar, sino con buena 330 en relacién con el 508), pero si —nos parece—
fe, el reivindicante debers resarcir lo que se hubie-  que las puede retirar cuando ello es posible, por-

(52) Gentile, comentando el Derecho italiano, nos indica que el a.rt..1152 t:le_l C.C. It:. suborglina el “jus retentionis” a la
circunsf;ancin que en el curso de) juicio de reivindicpcion haya sido solicitada la indemnizacion y haya sido ofrecida
1a prueba, al menos genéricamente, de las reparaciones y glesoras. 1o que se puede hacer en cualquier estado del
juicio y por la via de excepcidon., En supra nota 22, p. 188-89.

(53) Par, udio interesante de los frutos véase Mosco, L. I frutti nel diritto positivo (Giuffré, Milano, 1947),
) Sca:lal:.: :’satzio. M. voz “Frutti, Diritto Romano_". ']‘uf_one“R. voz “Frutti. Diritto Intermedio’ y Barcelona, P.
“Frutti, Diritto Civile”, en Enciclopedia del Diritto (Giuffré, Milano, 1969) XVIiI, p, 189-237, en lo general; ¥,
Montel, A. “L’acquisto dei frutti da partedel possessore di buona fede” en Giurisprudenza Agraria Italiana (Ramo,
Roma, 1955), II, p. 9, ¥ luego en Montel, A. Il possesso. . . en supra nota 22, p. 265 y ss.; Gentile, supra nota 22, P.
175-82; Barassi, supre nota 6, p. 297-302.

(54) La doctrina del Derecho Agrario ha desarrollado en forma bastante amplia el tratamiento ge las mejoras, bien para
]a interpretacion de los contratos de esta rama, como para i:n“““a-l‘ solucién a log problemas que se suscitan
cuando se estd en presencia de un proceso de Reforma Algrar . en el que se debe determinar desde aquellas que se
pagan cuando se expropian bienes mejorados, hasta las de °d"‘ ¢ampesinos que se dejan afectar para reorganizaciones
parcelarias, Nuestro ilustre profesor Antonio Carroza 'hal_ esarrollado el tema en GJ; Istituti de! Diritto Agrario
(Giuffré, Milano, 1962) I, p. 183-217, v luego en I mi glioramenti delle cose nella teoria generale e nei rapporti
agrari (Giuffré, Milano, 1966), cuyo conocimiento se hace obligado en Costa Rica, pues una tecnificacion en la
materia no existe, dejindose —las mds de las veces— la _soluclon ~—de estricto orden juridico— a peritos valuadores
que no tienen la obligacion de correr con las responsabilidades que nosotros ain no hemos enfrentado.
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que de .Io contrario estariamos en un caso de
enriquecimiento sin causa —~que no es la filosoffa
f:le la posesién—; el poseedor de buena fe estara en
|gt’xales condiciones, pero con un derecho de reten-
cion por las mejoras Gtiles y necesarias {Art. 328).
Como derecho real Que es, la posesion confi-
gura para el sujeto activo todas las facultades que
se conceden a los titulares de los otros derechos.
Encontramos —entre otros— los siguientes:
poseedor tiene el derecho de exclus
obligar a sus colindantes a compar
blecer los linderos auténticos que
dio de.los otros, que se hace por la
Y amojonamiento (Arts. 295 ¥ 296 en relacién con
los arts. 798 a 80g del C.P.C); b) derecho de
cen:rar_ su predio através de sefiales que identifiquen
e individualicen sy posesion (Art, 320), siempre
?:SZ IPvr:s) :Zci::atT de terrenos declarados como
edministre Nales, que requieren autorizacion
s rativa, pues caso de infringir la norina se le
P zner como usu'rpador de dominio pablico
- G de la Ley de Tierras y Colonizacion, ci

el Art. 227 del Cp.)- . ¥
) . €) derecho de matar -los
yen sus cultivos, ya sean éstos

.. Cos (Arts_ 31 .
legitima defensa de sy p"°ducci6n4 y 31 5).‘» como

Respecto a terc

a) el
ién, sea, el de
ecer para esta-
separen su pre-
via de deslinde

eros, siempre que no se de-
poseedor i
una tfene de Presunciones (“juris
i .
enenden a garantizar Ia pacifica
en cabeza de quien ejerce la

6digo Procesg Civil pues “/3

1 &
presume que continga eﬁS?‘)

comenzé (Ibid), que eg com
lla otra: el poseedor actua) >

' ) la posasién se
OMbre de quien la
Iementada por aque-

que demuestye haber

(56) En linea de maximas, e

contrario, existen a favor del-
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poseido en una épocé anterior tiene a su favor la
presuncion de haber poseido el tiempo intermedio
(Art. 859), que sirven como vehiculo probatorio
de la continuidad, para hacer uso de la pres-
cripcion adquisitiva y obtener la propiedad; y, d)
en caso de duda, se presume la buena fe en la
posesién que es un “indubrio pro possessore” por
el cual se le evita la carga de la prueba a éste y se le
permite gozar de todos los beneficios que la ley le
concede hasta que no exista prueba en contrario,
nos parece que esta presuncién pone en tela de
duda 1a normativa del art. 285 porque para terce-
ros la buena fe existe siempre, con lo cual caen en
vacio las hip6tesis de una mala fe subjetiva, que
ademas de imposible de probar pierde sentido;
sera, en todo caso, a la hora de existir contra-
diccion de intereses y ante un Juez donde se
determinaré en presencia de cuél se esta.

El ejercicio de la posesion, como todos los
derechos reales, implica el cumplimiento de obliga-
ciones que se dan con el bien, respecto a térceros,
Y en relacién con la sociedad misma (65), estas
obligaciones constrifien al poseedor a actuar en
cierta forma para poder hacer uso de las facultades
que su derecho real le otorga. El! poseedor
—prioritariamente— debe serlo de buena fe, porque
solo asf se adquiere el derecho de poseer (Art.
284), que es la llave para el ejercicio tutelado de la
relacién, y que abre paso a otras mas, COMO son las
consagradas en el capitulo de la prescripcion (Arts.
850 y ss.) para ser til a la usucapion, el de dar
paso a otros fundos enclavados (Art. 395), a dar
pega (Art. 401), etc. pero la principal —a nuestra
forma de ver el asunto— es aquella de cumplir con
la funcién social, en cuanto que sea medio para
resolver los problemas socio-econoémicos, para lle-
var justicia a la relacién posesoria, y nunca como
forma de establecer privilegios, o ejercer 1a propie-
dad sin sus obligaciones.

15. El resumen que a través de estas paginas
intentamos plasmar nos demuestran que la elabo-

B e

e

racion cientifica de la posesion se puede realizar -

—como con cualquier otra institucion juridica—,

" eso si, teniendo en cuenta que en la sistemati-

zacion auténoma ha de hacerse una disgregacion
conceptual en cuanto a la légica propietaria del
Cadigo Civil, en la que estamos imbuidos. La
sistematizacion es requerida por ser la posesién la

- X uand, a
limitaciones de ésta afectan 5 o> P955i6n se nos presenta como dependiente del derecho de propiedad, todas las

ley vy en el interés social.

centrar el tema de discusio En este g

n, pero Va.lg

a . A

BQuella; cuando setia auténomamente, los limites se encuentran consagrados en la
capite nos referiremos solo a las obligaciones, y no a los limites, para poder
4 el comentario para hacer la distincién.
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mas perceptible, la mas real, la mas palpitante de
las relaciones del derecho civil: existe en cuanto se
manifiesta. Debemos hurgar —como primer paso—
los entretelones ideoldgicos presentes en las elabo-
raciones dogmaticas y con pleno conocimiento de
ellos tomar nuestra posicién, pues solo quienes son
conscientes conocedores —o no han comprendido
ain— toman posicion respecto a los puntos algidos
del problema (la naturaleza, por ejemplo}, de ahi
que la posicion no puede —ni debe— ser aprioris-
tica, ha de ser producto de la meditaciéon y de
analizar una y muchas veces el instituto.

La publicizacién del derecho civil obliga a

31

adaptar los institutos al servicio del interés publi-
co, del interés social, a perseguir la satisfaccién de
las necesidades generales sobre las privadas, y en
ninguna relacién esto es mas factible que en la
posesion.

En estos tiempos en que la propiedad ha sido
trocada por la empresa, que la sociedad de perso-
nas da paso a la de capitales {(como transito del
estado precapitalista al capitalista), en que las
ramas del derecho exigen autonomia para satis-
facer en forma especializada los fines del hombre
en sociedad, no seria correcto pensar en darle
contenido posesorio a la propiedad?
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