[CATAY R
LRV B O

LA POSESION

JOSE MARIA MEZA RODRIGUEZ

BARRANQUILLA
UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
FACULTAD DE DERECHO

1987



a3 48

o : A - . D” .,,"OC:S';;"‘”"
| UBIVERSI0AD. SIMOK BOLIvAR == 74 QI
BIBLIOTECA .

BATRARQUILLE

UNIVEASIDAD SION BOLIVAR
BIBLIOTEGA
Be2raRQUILLA

UNIVERSIOAD SIMON BOLIVAR
- BBUIBTION

i v S e

PN ST r—




8 UNIVERSIDAD SIMON BOWVAR' ﬁ
. BIBLIOTECA

, 'g@gag?nu -
Pro. tsvintanio. S O03
FRESO
s 91 FEB 2008




LA POSCESIOXN

JOSE MARIA MEZA RODRIGUEZ

Trabajo de Grado presentado como
requisito parcial para optar
al titulo de Abogado.

Director: JULIAN CABALLERO N.

BARRANQUILLA
UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
FACULTAD DE DERECHO

1987



UNIVERSIDAD SIMON BOLIVAR
FACULTAD DE DERECHO

RECTOR:
SECRETARIO GENERAL
DECANO DE LA FACULTAD
SECRETARIO

PRESIDENTE DE TESIS
JURADOS

Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.
Dr.

Dr.

JOSE CONSUEGRA H.
RAFAEL BOLANO M.

- CARLOS LLANOS S.

ELVIRA

JULIAN CABALLERO N.
RAUL DIAZ

BLAS CASTILLd



Barranquilla,

-Nota de aceptacién

_Presidente del Jurado

Jurado

Jurado

iv



DEDICATORIA

A mis Padres, JOSE MARIA MEZA RAMO y MARIA ILUMINADA RODRI
GUEZ, quienes con el esfuerzo digno de su trabajo contribu
yeron a que se realizaran mis suefios, de ser un profesional

del Derecho.

A mi Hijo AUGUSTO CESAR MEZA PAEZ y mi Esposa, quienes sig
nifican la semblanza de mi ser y por quienes imploro para
que siga mis pasos en la dificil tarea pero honesta carrera

del Derecho. .

N il' o SINON BOLIVAR
RIBMP.TECA
B;. Q.!l “O.U".L“




TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION

1., LA POSESION

lii. ASPECTOS GENERALES

1.2.. ASPECTO HISTORICO

1.3. LA POSESION EN EL DERECHO ROMANO

2. NATURALEZA LEGAL DE LA POSESION

2.1. LA RELACION HOMBRE-MATERIA (O COSA)
2.2. LA VOLUNTAD HUMANA

2.3. COSA (RES) Y VOLUNTAD (CONCIENCIA DE TENER)
3., INSTITUCION Y PROTECCION DE LA POSESION
3.1. NORMAS O INSTITUTOS DE POLICIA

3.2. PROCEDIMIENTO DE POLICIA

3.3. TUTELA O PROTECCION SUSTANTIVA

3.4, ADQUISICION DE LA POSESION

3.5. CONSERVACION DE LA POSESION

3.6. PERDIDA DE LA POSESION

3.6i1! Pérdida voluntaria de la posesibn
3.6.2. Pérdida involuntaria de 1la pfosesién
4, ELEMENTOS DE LA POSESION

4.1. CORPUS

4.2. EL ANIMUS

vi

12

12

12

14

17
17

19

24
29
31
34
36-
42
44
44
44
51
51
53



4.3. TEORIA DE IHERING Y SAVIGNY
5. ANALISIS DE CADA UNA DE LAS POSESIONES
5.1. POSESION MATERIAL Y POSESION INSCRITA

POSESION -REGULAR Y POSESION IRREGULAR

w
°
(3]

6. PRINCIPIO Y FIN DE LA POSESION

6.1. LA POSESION

6.2. ADQUISICION DE LA POSESION

6.2.1. Posesidn adquirida directamente.

6.2.2. Posesidén por medio de mandatario o represen
tante.

6.2.3. Puede adquirir la posesidén por medio de un
agente oficioso?

6.3. EN LA COMUNIDAD INDIVIZA Y EN LA SUCESION
HEREDITARIA CUANDO COMIENZA LA POSESION

6.4. CONSERVACION DE LA POSESION
6.5. PERDIDA DE LA POSESION

BIBLIOGRAFIA

vii

81
83
84

87



INTRODUCCION

Lasrelaciones materiales del hombre son las cosas de la na
turaleza, a través del desarrolld histdrico de las institu
ciones juridicas que han protegido hasta hoy la tan cara
propiedad, nos pone de presente y a primera vista, que 1la
esencia, la Gltima razén de ser de la propiedad estd enca
minada y es la de que esas cosas (bienes) permifan la sub
sistencia del hombre, no se tiene o se posee; V. gr. una ex
tensién de tierra, cualquiera que sea su extensidén mds que
para sus productos, provean la subsistencia; esto mismo di

remos de un pastizal para ganado, de una vivienda , etc.

El trabajo que desarrollamos esta vez, referente a la pose
sidén como institucién del derecho civil, y por fuerza de 1la
misma naturaleza de esta investigacidén, nos coloca frente
a los principios inmanentes a la posesidén de cosas materia
les que el hombre toma del entorno en orden a su desarro

1lo biolégico, intelectual, econdmico, etc.

-



El solo hecho de que el hombre requicra para subsistir de
los bienes de la naturaleza le ofrece , los cuales transfor
ma, construye en toda la nacidén y el mundo, el fundamento

de su ordenamiento institucional. E1 poder'de hechn. del hom
bre sobre la cosa vino a ser desde los estadios primitivos
la fuerza matriz, en lo social, de su desenvolvimicnto jurfl
dico. La despropiacién de la fuerza, institucionalizada cn
el Estado, eatre el mids fuerte y el débil, también vino a
constituir, hasta nuestros dias, el fendmeno humano de mis
impacto en la vida del hombre cotidianamente, el hombre de
sarrolla su actividad fisica e intelectual, a través del
trabajo, para ensanchar y darle mds cabida a su esfera de
PODER DE HECHO SOBRE LAS COSAS. -He aqui esta actividad es

anterior a la aparicidn del omnipresente Estado. E1 Estado,
viene a tratar de nivelar, compenzar, la desproporcidn de
fuerza (ya econdmicas) entre los pafticulares dando origen
a un orden juridico en el cual se regula ese poder de Hecho
que el hombre puede tener sobre las cosas, cdmo y cuando y
hasta donde le es licito y permitido ejercer ese poder de
hecho, se extendia hasta la vida de sus semejantes; se ejer
cia posesidn, propiedad, dominio institucionalizado sobre
los hombres, por otros hombres, es éste uno.de los pasos do
lorosos que la institucidén de la posesidn, en su incipien

te fenominizacidn social, did en sus albores. El ser huma

no-esclavo, era considerado por el orden juridico como co

sa. Estos hombres provenian, como cosas, la subsistencia

de los amos. . | GEAVEISIOAD SIMON EBOLIVAR
BIBLIOTEGA
7 o DA PRORQUILLA
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Hoy, ya superada la oscura fase de la propiedad y posesidn
del hombre sobre el hombre, el desarrollp juridico de todas
las naciones han institucionalizado sus normas o reglas que
rigen el poder de ﬁecho del hombre sobre las cosas; las re
1ac;ones del hombre con la cosa de la naturaleza en orden a
su subsistencia y evaluacién. Estos son los grénde; rasgos,
los pilares sobre el cual descanza la teoria general. del

derecho de propiedad, cuya expresién es la posesidn.

El presente trabajo ha abordado no pocos de los fundamentog
filosdficos, histérico;, sociales del derecho de posesidn |,
puesto que - no se le logra entender a cabalidad el funciona
miento de una normatividad juridica, sin que se haya compren
_dido los principios tutelares de esas normas que lo integran,
su evaluacién histdérica, lo.que ha significado a través de
su evolucidén, lo que significa en otra latitud, lo que bus
ca proteger la norma, su objeto instituciondlizante, por
ello en el presente trabajo, hemos incluido un capitulo, el
tercero, en el que ponemos de presente al lector las normas
especificas y concretas que con respeeto a la posesidn se
han consagrado en nuestro ordenamiento civil y no pretende
ﬁos en este modesto trabajo agotar el tema, puesto que ha
blar de la posesidn es hablar o investigar sobre la propie
dad, y nuestro €6digo €ivil en toda su extensidn es la
norma fundamental, tutelar del régimen de propiedad privada

que se nos ha permitido desarrollar hasta hoy socialmente.
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Nuestré estudio es de carlcter académico, erudito y aépira a
contribuir al aporte tedrico de nuestra facultad. I[a sido
elaborado este trabajo siguiendo una tebria expositiva , y
de aqui que tenga cabal cumplimiento nuestro objetivo de con
feccioﬁar una obra accesible a los estudios del derecho ci
vilhde‘esta facultad, como manual tedrico-prdctico de cunsu
ta . Por ello el cuerpo de este trabajo rehuye exﬁrésamcn
te las disquisiciones doctrinales y se profundiza sf en el
desarrollo de los principios fundamentales de la pesesidn
en un lenguaje no por elemental y accesible, excento de 1la
técnica y correccidn que ls interpretacidén de las normas re

quiere.

Consta el cuerpo del trabajo , de 6 capitulos, en los cua
les tratamos, enmarcados en la metodologia expuesta unterior

mente y en orden estricto:

Aspectos generales e histdricos de la posesidn, naturalc:za
legal de la posesidn; instituciones y proteccidn de la pose
sidén; elementos de la posesidn; anflisis de cada una de las

posesiones; principio y fin de la posesibdn.
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1. LA POSESION
1.1. ASPECTOS GENERALES

En cualquier sistema positivo de derecho posesorio existen

las siguientes bases comunes:

En primer lugar, la posesidn, cualquiera que sea su natura
leza, ha implicado siempre una relacibén material entre el

hombre y las cosas de la naturaleza.

En segundo téfmino, la posesidn supone siempre un elemento

de orden sicolbgico (voluntad posesoria).

Finalmente, la posesifn se ejerce sobre las cosas de la na

turaleza.

1.2. ASPECTO HISTORICO
El estudio de la posesidn es uno de los mis importantes del
derecho Civil, pues se le ha considerado como la vanguardia

de la propiedad, toda vez que la humanidad 1llegd al dominio
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de las cosas por medio de la posesidn.

Si observamos a través de la historia la forma como se desa
rrolld la humanidad para llegar hasta hoy podemos precisar

asi el criterio de la posesidn De todoses conocido quc mi
entras se llevd una vida ndémada, mientras las gentes no se
establecieron en lugares determingdos , la posesidn no pudo
darse; pero cuando el hombre encontrd en algunos sitios mc
dios de subsistencia como la caza y la pesca, se vidé preci
sado a un asiento mis o menos fijo para el desarrollo de di

cha actividad.

E1l pastoreo también marca un évance hacia una institucidn,

ya que para esta labor habfa que permanacer eﬁ el lugar que
le proporcionara medio de subsistencia a su ganado y que

descocupaban para trasladarse a otro. Aparece posteriormen
te la agriéultura y comienza, por decirlo asi por arraigar

se un poco-més la exigencia del tiempo para obtener el pro
ducto, que era mayor o menor de acuerdo con el nlmero de
miembros que formaban 1la familia, nGcleo de la sociedad hu
mana. Esta formdé posteriormente grupos llamados tribus, a
la cabeza de las cuales se encontraba un jefe con suprema
autoridad, se constituye asI la primera organizacidn social
del hombre. Posteriormente unas tribus guerrean con otras
y los vencidos se someten a los vencedores formindose los
estados esclavistas, al frente de los cuales habia un monar

ca, principe o gobernante ; cuya misién era proteger a la
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humanidad. . Asi se fueron estabilizando cada dia mi4s en de
terminados lugares dando lugar a las primeras formas de po

sesibn.
1.3. LA POSESION EN EL DERECHO ROMANO

P;rtiendo del aspecto de la posesidn , €stos no se elevaron
a un concepto filos6fico y-amplio de 1la posesidn, la razdn
de ello es el modo como nacidé 7y se desarrolld la idea y la
doctrina de la posesidn en el derecho romano; modo aceptad6
por Savigny, segln este autor la idea de 1la posesidn como
institucidén juridica nacid a causa de los repartos del ager
pGblico o terrenos conquistados en la guerra , lo cual fue
ron en parte destinadas al uso pGblico, en parte datos en
propiedad ae los padres de familia y en parte asignados a
los particulares en uso (posesidn), conservando en cuanto

a estos iltimos la propiedad, el Estado, de aqui que los pa
ter familias pudieron tener dos clases de bienes; unos in

dominio ex jure quiritium y otors in possessiones. Para de

fender los primeros tenian la reivindicatio , mas para pa

ra defender los segundos no podian ejercitar ésta, sino que
deberian acudir al Estado que era el propietario, lo que sien
do dificil ocasiond que se le concedieran medios juridicos
para que por si mismo pudieran defenderlo, medios que en un
principio tuvieron caricter politico administrativo y que se

modelaran sobre los que servian para defender la propiedad,

: "

| U‘W_ElSIDAD SiteOf BOLIVAR
BIBLIOTECA
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no pudiendo ser lo propio de ésta, por-no ser .los propie
tarios de tales terrenos sino otros especlales, quc fueron
los interdictos por Ia tendencia a conservar lo que en vez
se ha tenido, los poseedores aﬁn'cuando sus posesiones eran
revocables a voluntad del Estado la sostuvieron enfrente dc
ésté, alegando el largo tiempo que hacia la disfrutaban,los
trabajos en ella realizados como: cultivos, construccién de
casas, cercas, etc., la adquisicién por compra o permuta cn
muchos casos, o cualquier otro hecho que lo vinculara a clla,
lo que trajo como consecuencia frecuentes agitaciones, y pa
ra poner fin a la cual, una ley agraria del afio III antes de
Jesuscristo (643 de Roma), que algunos identificaron con
Ley Thoria, trasformd estos poseedores en propietarios. Con
esto fue ya posible defender aquellas tierras con la rel

vindicatio , pareciendo que-por ello deberian desaparecer los

interdictos, pero ello no fue asi, sino que respecto a estas
tierras pudieron estos segiirse entablando ademds de otor

garse la revindicatio , acumuldndose asi las ventajas decl

antiguo régimen y del nuevo, esta supervivencia de los in

terdictos obedecid a que la reivindicatio estaba sometida

a formulas solemnes 7y dificiles, al paso que los interdic

tos eran mds ridpidos y sencillos.

De esta manera los antiguos poseedores gozaban de mayor ven
taja que los que eran propietarios desde un principio, dife

rencia injusta a la que se puso fin otorgdndole a éstos los
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interdictos- al lado de revindicatios que ya tenfian , como se

observa a través del desarrollo histdérico de la posesidn ,
esta institucidn contempla desde sus albores la misma forma

y acciones de que gozan actualmente los poseedores.
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2. NATURALEZA LEGAL DE LA POSESION
2.1. LA RELACION HOMBRE-MATERIA (0 COSAS)

La bosesién de las cosas como institucidn juridica, nacid pa
ra ‘regular las relaciones de orden material del hombre con
la naturaleza; ellas constituyen el supuesto necesario de
cualquier orden juridico, tanto de los pueblos primitivos ,

como de los pueblos civilizados.

La conservacidn del hombre exige fatalmente un contacto ma
terial con'la naturaleza que lo rodea, pues sdlo élla le su
ministra cosas para satisfacer sus necesidades de orden ma

terial. Sin cosas, la especie humana habria perecido.

Relaciones materiales del hombre con la naturaleza, se han
realizado siempre y se realizan hoy mediante la apropiacidn
de los bienes que requiere para su sustentacidén. Apropiacidn
individual o colectiva, transitoria o permanente, pero apro

-

placidén en todo caso.
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El hombre primitivo satisfacfa sus necesidades mediante la
ocupacién de los animales (caza y pesca); esta ocupacidn

no indica sino un poder de hecho due_la fuerza humana ejer
ce sobre las cosas. El hombre moderno ha extendido extra
ordinariamente su dominacidn sobre la naturaleza; es del
Griico ser del cual puede predicarse que la ha dominado to
talmente, mas el mismo principio de inteligencia guid al
hombre del periodo inferior del salvajismo, los ha guiado

en todo los perfiodos subsiguientes hasta el actual, denomi
nado periodo de civilizacidn: poseer las cosas, tomarlas ,

.someterlas a su fuerza, en fin, dominar la naturaleza.

La posesidn, pues, comenzd por indicar algo muy simple y fa
cil de entender: tener una cosa a nuestra disﬁosicién, ejer
cer soBre ella un poder de hecho.

E1l término posesidn tuvo desde sus origénes un sentido espe
cializado. Evidentemente de las muchas relaciones que el
hombre puede establecer, solo algunas de ellas reciben el
nombre indicado. Asi, las relaciones que el hombre estable
ce con otros.hombres, las que existen entre marido y mujer o
entre padres e hijos, jamis han recibido la denominacién de

relaciones posesorias.

w:

Ahora bien, esta primera idea encerrada en la palabra pose

sidén no ha cambiado esencialmente a través de la historia
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juridica, siempre ha servido para indicar un grupo especial
de realizaciones ; las que el hombre establece con las cosas
de la naturaleza,.a fin de satisfacer sus necesidades matc

riales.

2.2. LA VOLUNTAD HUMANA

El hombre establece,contac%o material con una cosa de dife
rentes modos , en primer término, nos encontramos con rcla
ciones que solo indican wuna simple proximidad de lugar cﬁ
tre la persona y la coga. Estas relaciones son involuntarias .
Se tiene una cosa sin querer tenerla, tal es el caso del pri
sionero sujeto con cadenas, que antes de poseerlas, mds bién

cabe decir que las cadenas lo poseen a él2

En el mismo sentido, la sil'la 2n que se sienta- un visitan
te , o el cubierto con el cual se sirve en un restaurante

~ . . 3
O en casa extrafia, no engendran relaciones posesorias .

La razdn decisiva es la de que no se quieren tener esas co
sas; tan solo existe una simple relacidén de proximidad es

pacial.

Estas relaciones materiales con las cosas totalmente objeti
vas, permanecen al margen del derecho. E1l orden juridico

solamente se ocupa de la relacidén material que es querida,es
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decir, voluntarias. La posesibn del hombre ejerciendo wun

poder material sobre una cosa.
2.3. COSA (RES) Y VOLUNTAD (CONCIENCIA DE TENER)

Dos elementos, pues son necesarios para que una relacidén ma

terial del hombre con una cosa adquiera sentido juridico:

.a) La relacidon material en si: tomar la cosa, tenerla, ocu

parla, poseerla.

b) La conciencia de una persona, esto es, la voluntad de

tener la cosa.

El elemento material fue denominado por los romanos con el

nombre de corpus, y el sicoldgico, con el de animus.

Como se conexionan entre si el elemento objetivo y subje
tivo de la relacidn posesoria, es decir, el corpus y el ani

mus?.

Estos dos elementos forman un todo indivisible , no es co
rrecta la investigacidn que pretende diluidar cual tenga

una’mayof importancia. Pregintar qué «vale mds, si mi volun
tad de tomar una cosa o relacidon material en si, es tanto

como preguntar qué elemento prevalece en la accidn humana;
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si el sicoldgico o el fisico.

Esta observacidn es importante, pues algunos autores dicron
una trascendencia excesiva al elemento subjetivo, cs decir,

a la voluntad de poseer.

Tal fue el caso del expositor Savigny},cuya doctrina por ese
motivo ha sido calificada de teroia subjetiva de la posesidn
subjetiva, no en el sentido de qué con el solo elemento in
tencional construyera su doctrina, sino por la importancia
que did a dicho elemento como menoscabo del elemento ma

terial u objetivo.

¢Puede existir una teoria puramente objetiva, comduéalificé
Thering a su doctrina? no es posible si con ello se preten
de indicar que el solo elemento matéria; es posesidn; tal
nominacidén tiene un sentido en cuanto pretende dar toda su
importancia a dicho elemento, y nada mds. Al respecto es
enfdtico el autor citado: '"Nosotros descomponemos la rela
cidén posesoria en dos elementos: corpus y animus, entendien
do por el primero, la mera relacién de el lugar de una cosa,
y por el segundo, el acto por el cual la voluntad se aprove
cha de esa relacidén, y hace de ella una relacidén de posesidn
... en realidad, el corpus no puedeexistir sin el corpus.
Ambos nacen al mismo tiempo por la incorporacidn de la vo

luntad en la relacién con la cosa. La posesidn no es, pues,

URIVERSIDAD SIMON BOLIVAR

BIBLIOTEGA
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la simple reunién del ;orEus;y el animus, - -lo que implicaria
para cada una de esas dos condiciones una existencia previa
sino que el cuerpo es el hecho de la voluntad: no existe en
el pasado, al modo que la palabra existe antes de ser - pro
nunciada . El corpus y el.animus_ son entre si como la pa
1abra~y el pensamiento 4.

Por el momento, nos es suficiente indicar que solo las rela
ciones materiales del hombre con la naturaleza que refinen
el requisito de 1la voluntariedad, merecen el calificativo
de juridicas; mas adelante demostraremos que son errdneas
las doctrinasisegﬁn las cuales son posible las relacinnes

materiales con significado juridico.

No debe pues contraponerse una teoria subjetiva de la pose
sibén a una teoria objetiva de la misma. Ni teoria objetiva,

simplemente teoria general de la posesidn.



1.

~N

3.

NOTAS

TORRES, L.M. y otros (Traduccidén). La Sociedad Primitiva.

Morgan divide en tres grandes sectores la historia de
la humanidad; el periodo del salvajismo, el de la bar
barie y el de la civilizacidén, cada uno dec cllos sc ca
racteriza por el nfimero que el hombre puede tenecr a su
disposicidén: en el estado de salvajismo, el hombre sub
siste a base de pezcado y otros animales: el arco, la
flecha y el fuego. La barbarie (un estado superior )
comienza con la invencién del arte de la alfareria y
sigue con la domesticacidén de los animales, el cultivo
de la tierra y. la fundicidn del hierro, finalmente, el
ferrocarril y 1la madquina en general marcan el triunfo
de la civilizacibdn. '

Ejemplo de THERING, La Voluntad de la Posesidn. Trad. de

Posada. Madrid: 1986. p.36

Ejemplo de WOLFF Y RAISER, Sachenrecht, 1957, 5 (en lehr

buchdes Burgerlichen rechts de ennec cerus, Kipp y Wo
1ff), También 5 de latrad espafiola de Pérez y Alguer.

La Voluntad de la Posesidn.
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5. INSTITUCION Y PROTECCION DE LA POSESION

En el desarrollo del presente trabajo, veremos cémo la pro
piedad es uno de los mds importantes fenémeﬁos que se pre
éentan en el seno de todas las sociedades, del concepto,con
.cepcidén o doctrina que se tenga acerca de la propiedad en
tal comunidad social, de las ideas imperantes, depende en
gran parte la conformacidén del sistema politico mismo que en
un momento déterminado se de una nacidn al oréanizar juridi

camente, es decir, crear sus instituciones.

Instalados en nuestro ordenamiento sociél, badsicamente ci
mentado éste sobre la concepcidn de la propiedad privada,en
tal direccidn operan y apuntan los institutos (normas posi
tivas) que establecen o reglan las diferentes maneras de ad
quirir , conservar y perder la propiedad. De igual manera,
independientemente de que se hable de 1la pbsesién como ine
reﬁte a la propiedad, existen en nuestro ordenamiento juri
dico vigente, instituto o normas (sqftantiva y procesales )
que regulan la adquiéicién, concervacién, pérdida de la po

sesioén.
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En este capitulo analizérémos las normas vigentes relaciona
das con la proteccidn al derecho de la posesidn, que compren
de la dicha de adquisicidn, conservacidn y pérdida de la po
sesidn, pero antes convicne recordar en forma breve las de
finiciones que consagra el C.C. acerca de las relaciones que
pueden cstablecerse, y de hecho se establecen entre las per
sonas (incluye esta nocidn tanto a las personas humanas co
mo a las personas juridicas, por ser este ente, sujeto de
derecho y como tal adquiere, conserva y pierde la posesidn).

y las cosas.

1) DOMINIO: Es el derecho real (propiedad) en una cosa cor
poral, para gozar y disponer de ella no siendo contra la
ley y el derecho ajeno. Conviene sefialar aqui; a manera de
glosa y para efectos conceptuales nuestros en el presente
trabajo hacié adelante, que no solamente se ejerce dominio,
propiedad y por ende posesidn sobre las cosas corporales,si
no sobre cosas incorporales sensorialmente (Res Incorporea)
como por ejemplo, derecho de autor, creacidn o elaboracidn
intelectual en los campos fisico, literario,-artistico,ctc.
Asi, es ese el doble alcance que al interpretar el articulo

669 del C.C. debe tenerse en sana hermeneutica.

2) NUDA PROPIEDAD: Es el derecho mismo de propiedad pero se

parada ésta del goce de la cosa. También se le llama mera

a———r

o nuda propiedad. BOLIVAR
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3) LA POSESTON.' Es la tenencia de una cosa determinada con
gnimo de sefior y duefio , sea que el duefio o el que se da
por tal, tenga la cosa por si mismofb pbr otra persona. que
la tenga en lugar o en nombre de 1. A este respecto, con
viene glosar rédpidamente que las dos palabras sefior y dueifio,
nos vienen desde el cédigo Napoleonico, pauta que sirviera
al venezolano Andrés Beliq ;n su elaboracién ‘'del C. Civil
Chileno,_el cual a su vez fﬁéra la pauta base en la eiaborai

cidn del colombiano en 1873,

" Hasta hoy la doctrina y la jurisprudencia al respecto de la
posesidn, no hﬁ podido crear, elaborar o acufiar otra frase
para reevaluar la concepcidén literal de Raijambre Feudal ,
que comporta la frase SENOR Y_ DUENO.
Debe en consecuencia élaborafse otré'definciéﬁ més'fécnico-
juridica acorde a 1la evolucién'delADerecho Civil. |

| 4
Anotemos sobre la posesibdn, qué es importante‘la presunciodn
establecida pér la iey en favor del poseedor: ES REPUTADO
DUENO MIENTRAS OTRA PERSONA NO JUSTIFIQUE SERLO). 0 dicho
en términos técnicos, se trata de una presuncidn legal, pues
admite prueba en contrario, pero no basta solamente probar
que un poseedor no es duefio, para dasvirtuar esa presuncidn;
es indispensable que quien 1le niega esta calidad pruebe ser
el propietario (Art.’ZOZ;déi'C.C.J.. Ello se da, V. gr. en

los procesos reivindicatorios del dominio en el cual es
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condenado un poseedor a reintegrar la cosa poseiada a su
Gnico duefio, este duefio, para el evento de la reivindicacidn
del inmueble, es el que se halla inscrito en la Oficina de
Registro de Instrumentos PGblicos del lugar. Al contrario,
censu, contra la propiedad'inscrita no corre la prescripciodn
ni le es oponible titulo alguno por el poseedor vencido.

4) MERA TENENCIA. Se llama la que se ejerce sobre la cosa,
ne como duéﬁo sino en lugar y a nombre del duefio. Lstua no
cién se comprende con claridad cuando en la Legislacidn (i
vil se establece que el acreedor prendario, el secuestre,
usufructuario, el que tiene derecho de habitacidn, son meros
tenedores de la cosa empefiada, secuestrada, o cﬁyo uso, usu
. fructo o habitacién les pertenece. En términos generales ,
se explica la mera tenencia -a todo el que tiene una cosa

reconociendo dominio ajeno.

En nuestro sistema juridico vigente, y por obedgcer a organi
zacidn social basada en el individualismo, la propiedad es
también individualista, o sea, régimen de propiedad privada.
Pero este rigor de las doctrinas e ideologia individualista
eh que se basa.nuestra organizacidén juridica, se halla atem
perada, tedricamente, como la doctrina de la funcidn social
de la propiedad, cuya fuente primogenia fue la constitucidn
de Weimar, socializante ésta. Segln esta doctrina de la
funcibn social de la propiedad el interés pfiblico o general

prima sobre el interés particular. En Colombia esta doctrina
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fue elgvada‘a rango_de canon constitucional, ya que el Art.
30 de nuestra carta establece: '"Se garantizan la propiedad
privada (Art. 669 C.C.) y los deméds derechos adquiridos con
justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por personas
naturales o juridicas , lo cual no puede ser desconocido,ni
vulnerados por las leyes posteriores. Cuando la.expedicién

de una ley- expedida por motivos de utilidad ptGblica o inte
rés social, resultaren en conflicto los derechos de particu
lares con la necesidad reconocida por la misma ley, el inte
rés privado deberd ceder el interés pfiblico o social la pro

piedad es una funcidén social que implica obligaciones.

Por motivo de utilidad ptiblica o de interés social definido

.por los legisladores, podrd haber expropiacidn mediante sen

tencia judicial indemnizacidn previa. Con todo, el legisla

dor, por razones de equidad, podrd terminar los casos en que
no haya lugar a indemnizacidn mediante el voto favorable de

la mayoria absoluta de los miembros de una y otra cémara

(Art. 10 del Acto Legislativo nGmero 1 de 1936)V

En concordancia con tales mandatos, y de acuerdo a lo esta
blecido en el Art. 16 de la Carta, acerca de la razdén de
la autoridad de la Repfiblica en el sentido de que éstas se
han instituido para proteger a todas. las personas residen
tes en Colombia en su vida, honra y bienes, es que encontra
mos en desarrollo de normas constitucionales, los institu

tos que regulan las diversas formas de adquirir, conservar,
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perder y readquirir la posesién de la cosa,por cllo es que
nos dedicaremos a estudiar en este capitulo las normas que
para dicho efecto son de caracter policivo, jurisdiccional

y sobre todo las normas sustantivas del Cdédigo Civil.
3.1. NORMAS O INSTITUTOS DE POLICIA

Debido a que en nuestro medio se ha decscuidado prepoﬁderan
temente la pronta y cumplida administracidén de justicia, so
bre todo para eventos o casos de conflictos entre particulé
res que requieren premﬁfa en la solucidn y proteccidn debi
da, el estudio de la norma de policia, interés para exponer
lo en este trabajo. A lo dicho se suma la especial contin
gencia de que nuestra institucidn es de policfa, los funcio
narios pafa ser mds concretos, son ejercidas por personas
~(civiles, que no son cuerpo armado) con escasos conocimien
tos juridicos, comisario). Por ello conviene ocultar la
norma de PROTECCION POLICIVA DE LA POSESION, estas normas
se aplican, y de hecho deben aplicarse en base al principio
de 1la CELERIDAD, PRONTITUD, que ciertbs_conflictos entre
particulares requieren, sobre todo por cuestiones de 1in
muebles; tienen un cardcter a través de la autoridad juris
diccional y con mecanismos de controversia prolongados, co

mo son los procesos ordinarios, abreviados, posesorios, etc.
v .

El decreto 522 /71 es el Estatuto de Policia o Cédigo Nacio

nal de Policfa y las normas referentes a la proteccidn..da

URIVERSIDAD SINMON BOLIVAR
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la posesibn se halla fundamentado por los siguientes princi

pios en el capitulo V del libro II:

1) La Policfia no puede intervenir para limitar el derecho
de propiedad; sino por via de seguridad, salubridad y estéti

ca pGblica (Art. 122).

2) La Policia sbdlo puede intervenir -para evitar que se per
turbe el derecho de posesifén o mera tenencia que alguien

tenga sobre un bién.

3) En caso de que se haya vulnerado ese derecho, puede in
N D . . .
tervenir para restablecer y perservar la situacidn que exis

~te en el momento que se produjo tal perturbacidn.
Los principios estos de acuerdo al art. 125,

4) En los procesos de policfia no se contravertird el derecho

de dominio (Art. 126)

5) La proteccidn que la policia presta al poseedor, se dara

también al mero tenedor (Ar. 129)

6) Las medidas de policid para proteger la posesidn y la
tenencia se mantendran mientras el juez no decida otra cosa

(Art. 127).
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A nuestro modo de ver, no se establecid un procedimiento cla
o para darle operancia a estos principios, como sc tratu
es de evitar e impedir los actos de perturbacién, cl proce
dimiento que veremos enseguida eé comfin tratdndose de inmue

bles tanto para predios urbanos como para predios ruralcs.
5.2. PROCEDIMIENTO DE POLICIA

Cuando se trata de perturbaciones a la posesidén o a la mcra

tenencia se sigue el siguiente procedimiento:

El querellante solicita por escrito al respéctivo'alcalde

(superior de policia) la intervencidn policiva. Esto consti
tuye el petitiun de el AMPARO policivo. Repartida o ra
dicada la peticidn,-el funcionario dicta un auto avocando el
conocimiento; ordena la ratificacién bajo juramento y la ins
peccidn judicial para verificar el estado y la tenencia del
inmueble frente a los actos de perturbacifin; se fija la fe
cha para esta diligencia y se designan los peritos , la noti

ficacién es personal.

Durante la inspeccidn se practlcan las demds pruevas condu
centes como también se rec1ben los testimonios que presente
el querellante y querellado. Lo migmo que las demis versiones
que estos den de la contingencia. Una vez realizado lo an
terior , allegados 1los dictimenes periciales se dicta la re

solucidén ordenando lo que sea pertinente de conformidad con
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lo que aparezca probado; restablecer o preservar por ejem
plo la'situacién que existia en el momento en que se produ
jo la perturbacidén. Contra esta resolucién procede el re
curso de apelaciéﬁ y reposicidn. Cualquier vacio que se
presenée por este procedimiento se llena con la norma co
rresﬁondiente al Cédigo Departamental de Policia, sgsidia
riamente, ya que de acuerdo al Art. 187 de la C.N., la Asam
blea puede reglamentar 16 relativo & la Policia loéal en
todo aquello que no sea materia de disposicidn legal especi

al.

Esto de la reglamentacidn policiva, como facultad de cada
departamento, es uno de los pocos resagos que quedd en
nuestro ordenamiento juridico federal que abolid la consti

tucidn de 1986.

Al comentar el alcance del art. 997 del C.C. , el tratadis
ta ARTURO VALENCIA ZEA, conceptfia que la accidn se encami
na a prohibir la realizacidn de actos que perturban la po
sesidn y a la indemnizacidn de los perﬁuicios sufridos, sos
ténidos ademds, no se exije que el perturbador sea culpable
o que proceda de mala fé: es suficiente que se produzca un
acto material que embarace la posesidn de un inmueble tam
poco se exije que la perturbacidn cause un dafio a laposesidn
ajena basta que el poseedor sea incomodado en la tranqui

la posesidn de el inmueble como los ruidos excesivos, malos
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olores que provengan de el predio vecino fundamentan el
ejercicio de la conservacidon del mantenimiento, consecucn

cialmente:

Es entendido que esta proteccidén alcanzard al FIDUCIARIO,
contra la via de hecho que pueda alterar la cosa en poder

del fedeicomisario;

Al ACREEDOR PRENDARIO, cuando 1la prenda la tenga el dcudor

y'al DEDUDOR, cuando la prenda 1la tenga el acrecedor;

Al DUENO o‘POSEEDOR de la cosa dada en depdsito;

Al ARRENDATARIO, cont}a las perturbaciones del arrendador;
Al USUFRUCTUARIO , contra lés del nuevo propietario;

Al USUARIO, contra las del duefio de la cosa dada en comoda

to o préstamo de uso;

Al ACREEDOR ANTICRETICO, contra las del deudor y la de éste

cuando el acreedor no proteje debidamente el bien.

Esto es la proteccidn a la posesidn o mera tenencia de 1las

cosas en los eventos arriba enunciados sc¢ dard por via poli

civa, mediante el procedimiento corto ya descrito, a los

2
titulares de esa relacidn contratuales.”
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Formas especiales de perturbacidn a la posesidn se dan en
las ocupaciones de hecho o invaciones, ya a nivel urbano o
a nivel rural ,.siendo en estos casos el procedimiento el
mismo, denominado somunmente amparo policivo; conviene re
cordar-respectd a los predios rurales a la Ley 200 de 1936
segln el Art. 32 de esta Ley se establece que '"sus mandatos
no impiden que miestras actGa el juez , la policia evita la-

via de hecho".
3.3. TUTELA O PROTECCION SUSTANTIVA

En sentido estrictamente filosd6fico-juridico, la relacidn
del hombre (relacidn por demds sustancial como_de que de la
naturaleza de las cosas materiales deriva el hombre su me
dio de existencia) con la naturaleza o entorno ha venido en
evéluacién' progresiva de forma inferior o superior de or
ganizacidn sociojuridica. A través de esta evolucidén y si
tuado ya en nuestro ordenamiento institucional esas rela
ciones que tenemos con las cosas o bienes (tierra, agua, vias,
cultivos,etc.) se hallan delimitddas con normas positivas,
esto es 'normas sustantivas y elavoradas por el C6digo Ci
vil, entendido este con todas las refbrmas introducidas en
el Cdédigo Civil, encontramos las normas tutelares de la re
lacidn del hombre con las cosas en-rlo que respecta a no
sotros y en ella se reglamenta y desarrollan las formas de
adquirir, conservar, proteger y perder la posesidn de la

cosa.
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Con una estructura técnicé de cuatro libros, nucstro Codigo
Civil actualmente vigente y el cual ha de entenderse como
tal, con las modificaciones introducidas por las leyes y de
cretos, data desde mayo 26 de 1873, fue rcdactado por Andrés
Bello, quién tomd como pauta el C3digo Civil Chileno y é€ste
a su vez inspirado en el Cdédigo Napolednico raigambre de
individualista y apenas retoricamente la tcmperado cn su in .
dividualismo (del liberalismo francés) por las normas  sobre
funcidn social de la propiedad introducida a partir de 19306,
especialmente con la Ley 200 de -1936, los cuatro libros tra

tan o regulan la propiedad de la siguiente forma:
LIBRO I; DE LAS PERSONAS, con 36 capitulos.

LIBRO TI: DE LOS BIENES Y DE'SU DOMINIO, POSESION, USO Y GO

CE; con 14 titulos.

LIBRO III: DE LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE, Y DE LAS DO

NACIONES ENTRE 'VIVOS, con 13 capitulos.

LIBRO IV: DE LAS OBLIGACIONES EN GENERAL Y DE LOS CONTRATOS,

con 44 titulos.

Los titulos se dividen en capitulos y estos en articulos,
los cuales a su vez pueden constar de incisos, ordinales,li

terales y paragrafos.
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Pues bien, éon referencia a la POSESION, esta se halla re
giada en los titulos 7°hasta el 14° inclusive, puesto que
el titulo VIII y subsiguientes, desarrollan los principios
fundamentales del VII deslizidndose no pocas veces en regla
menpaciones casuisticas a veces extensas y verdaderamente ino

perantes a estas horas de nuestra evolucidn juridico-civil.

Veremos entonces en primer iugar qué normas sustantivas )
.positivas'son las relativas a la adquisicidén de la posesidn;
en segundo término las normas sustantivas y procesales para
cobnservar o mantener la posesidn, y en tercer lugar, las

normas relativas a la pérdida de la posesidn.
3.4, ADQUISICION DE LA POSESION

La institucidn de la posesidn a que-se pdntrae el Art. 762
del C.C. es 1la norma por excelencia de tipo expositivo de
ese fendmeno social que es la tenencia de una cosa. La su
blimacidn del Yo; la trasposicidn de una voluntad que ha
aportado del entorno cosmogdnico determinada cosa, que queda
excluida de la esfera volitiva de las demis; asi sea que
en esta sublimacidn del ego en la cosa (INRE de los romanos)
no se haya traspasado. los 1limites-de la misma naturaleza
humana, y'es que asi como en la leyenda Robinson Cruzoe,en
lo que no se concibe al hombre desligado de sus congéneres,

asf y guardada la relacién del simil, tampoco es concebible
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un hombre desligado de la nacién SUYO; MIO, DE EL, esta ins
titucidén de la propie&ad (La posesidn es una de las formas
de ésta) ya en concreto, en nuestro estatuto comporta'una
presuncidn (término técnica-juridica) una nocién, una cate
goria , una proposicidén bidsica de silogismo. PRESUNCION en
el éentido técnico juridico que lo conocemos por cuanto quc
mientras alguien no amerite prueba contraria, quien tiene
ALGO: UNA EN SU PODER, serid tenido como su duefio, no en
vano la definicién del Art. 762 del C.C. comporta y tras
ciende , o sea, entiende poseedor a quien tiene la cosa con
" &nimo sefior para sI mismo o que la tenga en lugar de &, pa
ra €1, reconociendo superior derecho en este caso. NOCION,

en sentido ontoldgico.

CATEGORIA: Econdmica-social, Proposicidn bdsica del silo
gismo por el cual si yo tengo la cosa soy el duefio de ella,
el proceso o-la sentencia de &ste serd concluyente cuando

se declara que quien me despojd no era-el poseedor.

Y asi sucesivamente, y segln sea el angulo desde el cual
se adopte la.perspectiva, la posesidn como el horizonte de
la mirada, serd el PODER del hombre sobre una cosa, sobre
las cosas ya plasmadas , esta relacidén (hombre-cosa) en una

forma positiva, o sustantiva, segflin,se desee decir.

Pero no todas las veces, y con relacidén a todas las cosas,

IR
URIVERSIOAD SIMON BOLIVAR
BIBLIOTECA
- BARRANQUILLA




58

la posesidn-es el animo de duefio sobre una cosa, Al que ocu
pa una cosa o un terreno en el convencimiento de que es bal
dio, no puede considerdrsele poseedor (Casacidn de la C.S.J)
porque para poseer se necesita dnimo de duefio y dicho ocupan
te reconoce que el terreno es del Estado, a quien se le pue
de pedir la adjudicacién, esto ha sido sentado por la corte
la C.S.J. de aqui tenemos entonces, una de las formas de

adquisicién, esto es, cuando el Estado nos la otorga, adjudi

cidndonosla.

. La nocidn juridica, que es por demds una definicidn, estable
cida en el Art. 762 inciso 2°del C.C. cuando establece que
el poseedor es reputado duefio mientras otra persona no  jus
tifique serlo, es en todo el rigor técnico jﬁridico que le
conocémos, una PRESUNCION DE DOMINIO, esto es, de propiedad,
que désaparece en presencia de otro titulo anterior a la po
sesidn que se discute ; el cual contrafresta la posesidn ma
terial, el poseedor queda entonces en el caso de exhibir
otro tfitulo que acredite derecho igual o superior al del
actos. Esta presuncidn favorable en su inciso 2° también

es importante anotarlo, tanto el poseedor demandado como
el poseedor, como el demandante, desarrollahdo el principio
de la igualdad de todo ante la ley en primer lugar, y en
segundo lugar el principio de que -1la posesidn es un hecho
que proporciona ventéjas juridicas como por ejemplo, el

aprovechar al poseedor demandado el no sufrir el peso de la
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prueba y como la de estar en via de haccrse duefio por pres

cripcidn.

Por ello es que adquirirse la posesidn mediante las vias que
por estas se adquieren, se adquicre igualmente la tutcla de
la ﬁresuncién en comento, por cuanto que si se produjera el
evento perturbador de la posesidén, el molestado en la pose
sién de la cosa o el despojado de ella tiene en la presunci
6n del 762 un medio, féacil para due se respete su derecho,
no necesitando probar dominio sino posesidn y ésta, como es
-un hecho se demuestra con testigos y por via sensorial en
el JUEZ de los hechos o actos posesorios, ‘tales como cul
tivos, sementeras, construcciones, obras en general, etc.

protegiéndose la posesidn, se protege la propiedad presunta.

La presuncién del Art. 762 del C.C. ‘es por asi decirlo, la
norma rectora o bdsica, la columna vertebral de la institu
cidén de la posesidn y de esta norma rectora derivan a su
vez las formas de adquisicidén de la posesidn a que se con
trae, por ejemplo, el Art. 764, que clasifica la posesidn

como regular e irregular. A su vez, se adquiere la posesidén

por justo titulo como:

a) La OCUPACION ( Art. 685 a 712 C.Civil)
b) La ACCESION ( 712 a 739 C.C.) y-

c) La PRESCRIPCION ( Art. 2512 a 2534 C.C.)
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Estas treé;fofmas (institutos positivos;también definidos en
nuestro'C;C.)‘se adquiere »1g posesidn de 1a cosa tmuéBles ,
inmuebles, incorpéreas) hedianté'justd‘titulo,‘SOn defiﬁidas
y‘defé?minadas‘en ﬁuestfo'brdéﬁ’juridico ciViI; bajo'lé deno.
mingcién - de CONSTITUTIVAS, es decir, ia ocupacién,ila.éccién
'y la prescripcién son cada uno JUSTO TITULO CONSTITUTIVO
DE DOMINIO. | A o
Pero el justo titulo , como hedio ﬁutelar de‘aquirifvpose
sidn deAlas'¢OSas, es tambiénf'tfasladaticio, en cuanto que
suﬁongn el traspaso’ dé la posesidn, mediante ﬁn titutlo tras

ladaticio de dominio,'y'estos?titulos,trasladaticibs son:

~a). LA VENTA (Art. 1849 a.18Y2 C.C.)
b) LA PERMUTA (Art. 1956 a 1958 C.C.) |
“® c) LA DONACION ENTRE VIVOS ( Art. 1443 a 1493 C.C.)

Estos titulos trasladaticios de la posesidén y por ende del
dominio, se realizan en los mGltiples actos que de esa natu
raleza produce los particulares entre si-en sus relaciones

econémicas fundamentalmente. .

A su véz, el justo titulo es 'deciarativo de dominio»y‘berte
necen a esta clase las .sentencias de adjﬁdicaciﬁn en jﬁicio'_,
divisorio (divisién de,grandes;cdmunidades s V gr; en los as
pestos legales de particién (sentencia de los jﬁiciqsvde su

cesidén intestada o testamentaria).
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Los instituto de los Art. 764 y 765 del Cddigo quc nos dec
termina las formas de adquirir la posesidn dec las cosas, sc
desarrollan a cabal profundidad en las normas quc cn cl Co
digo Civil rigen la ocupacidén, la accesidn, la prescripcion,
la venta , la permuta, etc. , que hemos clasificado uantecrior
mente.’
Para una cabal comprensidn de esta clasificacidn de los titu
los adquisitivos y.declarativos que hemos expuesto, trascri
bimos lo que al respecto dice el profesor Arteaga:
"Los justos titulos son constitutivos, trasladaticios
y declarativos del dominio, aunque estos Gltimos no
los enumera el C6digo en este articulo como distintos
los primeros es lo que sirve para constituir el domi
nio sin que haya desplazamiento de una cabeza a otra
y sin otro o ninguno adel anterior duefio, a diferencia
de los trasladaticios que si implican”un.acto del due
fio anterior. Los declarativos declaran que ya existia

dominio™ .

Mencidn especial debe hacerse sobre la trasmisidén de la po
sesidn por causa de muerte. Hemos de decir , en primer 1lu

gar, que la adquisicidn de la posesidén Martis causa , es

denominada por el tratadista ARTURO VALENCIA ZEA adquisicidn
derivativa de la posesidn, indicadndose con esto que herede
ro 0 el legatario son simples sucesores juridicos del cau

sante y que por tal causante7
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Asi, a causa de 1la muerte., tanto la posesidn en nombre pro
pio, como a nombre ajeno se trasmite con todas éus cualida
des originarias.' Cierto es esto, pues seria contrario a
las neceéidades juridicas y del comercio, que la trasmicidn

Mortis causas 'de una relacidn posesoria al heredero o lega

tario . tuviese la virtualidad de cembiar su naturaleza; muy
grave seria entonces que las cosas que tenian en simple de -
pdsito o arrendamiento el causante no pasasen en esta mis
ma ‘calidad al heredero o legatario;. Desde este punto de vis
ta se ha predicado la tesis de que si el causante era posee
dor de la mala fe aﬁn-desconociendo el sucesor el vicio de

.. 8
la posesidn.

E1l heredero por su parte y en lugar respecto a nuestro esque
ma juridico de Derecho Civii, estd autorizado para entrar
eniposesién de las cosas (muebles, inmuebles, cosas incorpo
rales) que poseia el causante. Hasta tal punto y con ba
ses énilas normas protectoras de la posesidn y vistas, que
el heredero o legatario reveindicard 1las cosas del causante,
iniciarid acciones posesorias=-, amparo polisivo, etc. En su
ma perseguird la posesidn contra toda perturbacidn de donae

proviniere.
3.5. CONSERVACION DE LA POSESION

La idea mds sencilla sobre conservacidn y pérdida de la pose

sidén, estd dada por el concepto general de la misma:adquirida
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una posesidn, se conserva por todo ¢l tiempo que cl poscedor
ejerza un '"poder de hecho" sobre la cosa; y se cxtinguec cumn

do por una causa u otra ''cesa el poder de hecho".

Entre las causas de pérdida o extincidn de la posesidn deben
distinguirse las que tienen caracter absoluto de las que tie
nen caracter relativo. Causales de la extincidn ~ absoluta
de la posesidn son aquellas en virtud de las cuales el po
seedor cesa definitivamente de poseér y nadie la sucede la.
posesidén como cuando la cosa pcrece o se confunde con otra
en forma que pierde su individualidad pof no poderse identi
ficar , o sin perecer materialmente,.perece juridicamente,

como cuando el animal domésticado recobra su libertad natu

ral. Causales de extincidn relativa son simplemente las que
implican extincidén de la posesidn en una persona por suceder
le btra en el ejercicio del poder de hecho; se trata, enton

ces , de una simple trasmisi6én de la posesidn por acto entre

vivos o por causa de muerte.

NingGn problema especial sucita la extincidn absoluta de 1la
posesidn , de manera que debemos detener nuestra atenciénv
sobre las causales de extincidn relativas, que como acabamos
de decir, presupone la no desaparicidén de la cosa como ob

jeto de relaciones posesorias.

A este respecto se distingue con sumo cuidado en el derecho
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civil actual, la extincidn de la posesidn en el poseedor ac
tual mediante la intervencidn de su voluntad o sin dicha in
tervencidén, es decir, "pérdida voluntaria" y "pérdida invo

luntaria'" de la posesidn.
3.6. PERDIDA DE LA POSESION

3'6'1" Pérdida voluntaria de la posesidn. Un poseedor pue
de abandonar voluntariamente su ﬁoder de hecho o relacidn
posesoria, de dos maneras: . mediante acto unilateral o me
diante entrega. Unilateralmente se pierde la posesidn cuan
do el poseedor abandona su poder de hecho'sin interesarle
quien la tome, como cuando se bota un periodico o las cosas
inservibles. E1 abandono unilateral se caracteriza por cuan
to no hay sucesidn juridica'en la posesidn; en consecuencia,
quien se apropia de una de tales coﬁas.;omienza necesaria

mente una posesidn nueva.

La pérdida de la posesidn mediante entrega voluntaria supone
que el actual poseedor entrega a otro una cosa, existiendo

tanto la voluntad de entregar como la de adquirir, se trata
pues, de una sucesidén derivativa de la posesidn por acto en

tre--vivos.

3.6.2, Pérdida involuntaria de la Posesidn. En general, to

das las cosas robadas, o sustraidas al poseedor, constituyen
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pérdida invoeluntaria de la posesidn, como igualmente las co

sas extraviadas cuye paradero se ignora.

El poseedor conserva la posesidn de la cosa aunquc no la
tenga actualmente; sdlo se pierde cuando la facultad de dis
poner se torna imposible. En consecuencia, se c¢s poscedor
en tanto se puedaAdisponer de 1la cosa; es decir, exploruto
ria; se es poseedor aunque'actualmente no esté ecxplotindo,
es suficiente que el poseedor esfé en posibilidad de explo

tar en cualquier momento la cosa.

IHERING, critica este punto de vista; "El ﬁoseedbr, segln
Savigny, puede tranquilamente abandonar en el bosquc o en
pleno campo los objetos que en ellos ha dejado, mientras que
de la posibilidad de ir a recogerlos, conserva la posesidn.
En mi opinidn, al éontrario, pierde‘ensgguida, pérque el pro
pietario diligente no abandona asi una cosa. El1. poseedor ,
seglin Savigny, puede abandonar por completo los fundos y de
jarlos incultos; puede alejarse de ellos sin arrendarlos Yy
sin confiarlos a nadie; conserva la posesidn, porque pueda
que vuelva algGn dia , dentro de diez o veinte afios. Segln

mi. teoria pierde su posesidn."

En 1la explicacidén de IHERING, existe un punto de vista que
no debe olvidarse. La conservacibén de la posesidn exige

que el poseedor explote permanentemente 1la cosa. L[n este
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sentido se orienta el derecho moderno.

La ley colombiana N°200 de 1936, hace consistir la posesidn

de fundos rurales en la explotacién econbémica de los mismos;
por lo tanto, el propietario que no mantenga una explotacidn
continua, dados ciertos requisitios, pierde 1la }propiedad.en

favor de la Nacidn.

Mas el legislador que exija una explotacidén continua de 1las
cosas para conservar la posesidén, debe indicar las sanciones
del caso para quienes no cumplan las normas; y mientras se
guarde silencio sobre el particular, es natural que la pose
sién se conserve aunque no se explote actualmente 1la cosa,
. siempre qqé el poseedor esté en posibilidad de hacerlo en

cualquier momento.

La posesibén se conserva, seg@n lo hemos expuesto, por inter
medio de los poseedores inmediatos. Las reglas anteriores
se han referido a la conservacidén o pérdida de la posesidn

actual.
La posesidn mediata se pierde por varias causas:
1) Cuando el poseedor inmediato pierde la posesibn; en este

caso podrid surgir la obligacibén de indemnizar el valor de

la cosa a cambio de la extinguida de restitucién de la cosa
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(que es la esencia de toda posesién mediata);

2) Cuando el poseedor inmediato enajena como propia la cosa

que tenia en nombre de otro.

La pérdida involuntaria de la posesién puede ser transito
ria. Sobre el particular, ensefia POTHIER: "No hay que' con
fundir con las cosas perdidas las que, no habiendo salido de
mi casa, tan solo se ha desarriado; porque no tengo presentc
el lugar donde se encuentra, no deja por esto de conservar
la posesidn.. Por la misma razén, no llego a paerde la pose
sién de una- cosa, en tanto no haya sido sustraida del lugar
en que la "habia puesto para su conservacidén, aunque no re
cuerde el lugar en que la he colocado; siendo indiferente

que esto sea en mi heredad o bien en la de otra persona.n

E1 Art. 788 del Cédigo colombiano reproduce la doctrina de
Pothier: '"La posesidn de la cosa mueble no se entiende peér
dida mientras se halle bajo el poder del poseedor, aunque és

te ignore accidentalmente su paradero'.

Yé en el campo rigurosamente técnico-juridico, &dngulo desde
el cual hemos desarrollado este capitulo acerca de los mo
dos de adquirir, conservar:y perder la posesidén, podemos des
tacar como instituto especifico con relacidén a ello, las si

guientes normas del Cédigo Civil a manera de reglas:
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a) Art. 787 C.C. expresa que se deja de poscer una cosa,
desde que otro se apodere de ella, con dnimo de hacerla su
ya, planteando asi la hipdtesis de adquisicidn de poscsidn,
generada por la pérdida correlativa. Aqui, corresponderi
desatar el conflicto a la jurisdiccidn competente, scgln sus
regias. LLa accidon reveindicatoria de dominio en el inmueble
mediante proceso ordinario, sin perjuicio de la accidén poli
civa, es decir, que ésta prescribe en un afio contado a par
tir de la fecra del acto de despojo, antes de este afio no

se puede reveindicar: Arts. 957, 2526 C.C.;

b) Para que cese una posesidn inscrita, es necesario que
la posesidén o dominio inicial Es el caso de 1los
fallos de procesos ordinarios en que se declara la prescrip
cidn édquisitiva de. dominio, por haberse poseido un inmueble
por mds de 20 afios; es el caso de las sentencias que adjudi
can titulo previo al proceso de expropiacién: el expropiado
pierde la posesidn inscrita, Arts. 789, 756, 980 y 2526 del

C.C.

c) La reveindicacidén ( de Res: cosa y vindicatio: reclamo)
cuyas normas sustantivas estédn consagradas entre otros en
los Arts. 946 a 971, constituyen los institutos sustantivos
por medio de los cuales se recupera la posesidn de los bie
nes y el usurpador ;ea condenado a restituir la cosa, que

expresamente , segln el Art. 947 puede ser corporal, raices
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) muebies; la accibn reveindicatoria corresponde en tal vir
tud (Aftv 950 C.C.) al que tiene la propiedad plena.o nula,
absoluta o fiduciaria de la cosa. Normas concordantes y
complementarias son los Arts. 665, 670, 1988, 2278, 2342,

2418 C;C, El procedimiento es el ordinario, segln las Te

glas de la competencia.

d) Al desatar las litis sebre recuperacidn y pérdida de la
posesidn, se aplican las normas relativas a las prestaciones
mutuas, Arts. 961 a 971 del C.C. segln los principios de bue
na o mala fé, violencia; clandestinidad, tiempo, etc. parti

culares de cada caso.

e) Las acciones posesorias, (Arts. 972 a 1007 del C.C.) son
institutos que tienen por objeto conservar o recuperar la
posesidn de bienes raices o ya derechos reales constituidos
en ellos. Requisito indispensable, casi un presupuesto pro
cesal, es que quien ejercite una accidén posesoria, debe ha
ber estado en posesidn tranquila e ininterrumpida no menos

de un afio. Art. 974 C.C. , cabe seﬁalaf que estas acciones

prescriben:

Al cabo de un afio completo contado desde el acto de molestia
o embarazo inferido a ella cuando sea acciones cuyo objeto

apunte a conservar la posesidn;
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Las que tienen por objeto recuperarla, prescriben o expiran
al cabo de un afio completo desde que el poseedor anterior

la ha perdido.
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4. ELEMENTOS DE LA POSESION

Corpus y Animus, son los dos elementos esenciales requeridos

en la posesidén, el uno material, el primero, o sea el hecho
exterior; el segundo inmaterial cual es la intencidén de con

.siderarse como duefio de la cosa.
4,1. CORPUS

Este pfimer elemento consiste en la retencidn material de 1la
cosa, en el hecho de fretenerla a su disposicidn y ejerce so
bré ella actos duefios, en forma directa e inmediata. Aquellos
que retienen reconociendo el derecho superior de otro, poseen,
son simples detentadores o como solian llamarlos algunos:
poseedores corporales, como el secuestro, usuario, etc. enca
jados en el Art. 775 C.C.. Se presenta la posesidn como el
sefiorio de hecho sobre una cosa. Por esto la Corte ha dicho
qué solo hay una posesidn material; esta jurisprudencia de
la Corte es la finica que se ajusta al texto y al espiritu
del artfculo 30 de la C.N. que hace la propiedad una fun

cién social, significando esto que la Constitucidn solo re

conace el dominio en tando que se cumpla dicha funcidn
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social de la propiedad mediante la explotacibn econdémica so
cialmente Gtil, para lo cual es necesario la posesidn mate
rial de la cosa, y no podria explotarse econdmicamentc, si

no se posee materialmente.

La tenencia de que habla'el articulo 762 es la tenencia mate
rial y se observa ellia en el articulo.781 en la relacidén con
los inmuebles, y dice éste ) Se deberi probar la posesidn del
suelo por hechos positivos-de aquellos a que sdlo da derecho
el dominio como el corte de maderas, la construccidn de edi
‘ficios, la de cerramiento, las plantaciones o sementeras Yy
otros de igual significacidén , ejecutados sin el consentimien
to del que disputa la posesidén. Esta posesidn descrita en
este articulo es objeto de las acciones posesorias, y con

curre como elemento de la prescripcidén adquisitiva de dominio.

Complementada luego por el Art. 1°de la Ley 200 de 1936, se
gln el cual "se presume que no son baldios sino de propiedad
privada, los fundos poseidos-por particulares, entendiéndose
que dicha posesidn consiste enfla explotacidén econdmica del
suelo por medio de hechos positivos propios del duefio, co
mo -las plantaciones o sementeras, la ocupacidn con ganados Y.

otros de igual significacidn econbmica.

El cerramiento y la construccidn de edificios no constituye

por si solo prueba de explotacidn econdmica, pero si puede



considerarse como elementos complementarios de ella.

De modo, pues, cuando se trata de un bien raiz urbano, la po

sesién.se prueba p&r medio de actos devexplotacién econdmica,
de acuerdo ton el articulo 981 y por si se trata de bienes
raices' rurales, la posesidn se'prueba por medio de actos_.de
explotacidén, como lo dispone el articulo 1°de la Ley 200 de

1936. -

Si vemos las dos normas y sus exigencias para demostrar la
una y la otra nos encoﬂtramos, con que ambas requieren ac
tos de explotacidn econdmica; pero si avanzamos en su inci
so con la diferencia, pues, el cerramiento y la construccidn
de edificios por si solo no consitituye prueba de explotacidn
econdmica, sino meros elementos complementarios de ella. Pe
TOo cuanao se trata de inmuebles urbanos, el cerramiento y
la construccién de edificios constituyen una forma de explo
tacidn econdmica. La Ley 200 de 1936 ha solucionado el con
flicto doctrinario entre las teorias de la posesidn escrita

y material sobre bienes rurales, en el sentido de la preva

lencia de esta ltima.
4.2, EL ANIMUS

Este segundo elemento consiste en la voluntad bien manifes

tada de considerarse como duefio de una cosa. No solamente
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la créencia de ser propietario, es la voluntad de serlo, co
mo se ve, en este élemento, es donde juega un papel importan
te la voluntad, se puede concluir: que aquellas personas cu
ya voluntad estd ausente, se encuentra incapacitada para
poseer.. Un loco, por ejemplo, no seri jamids sujeto de po
sesién.por faltarle la voluntad, tampoco lo serid aquel cn
que ésta adolezca de vicios. Creo que no me falta razdén cu
ando considero que gquellds personas -gue se le obliga por
fuerza, o por error o que dolosamente entre en posesidén dc
una cosa no es poseedora por hallarse en presencia de un vi
cio del consentimiento; y es que hay que tener presentec que
donde quiera que intervenga la voluntad, lo que se ejecuta
carecerd de valor si adolece de alglGn vicio. Este elemen
to es el que transforma la detencidén en posesidén. Para que
haya tenencia basta la detentacidn material , la posesidn,
en cambio exige no solo la tenencia, sino €1 dnimo de tener

para si la cosa o detemerla como sefior y duefio.

E1l que haya posesidn o tenencia depende, de la voluntad de
la persona que tiene la cosa, si su énimo es de poseer para
si mismo , hay posesidn , si su intencidn es poseer para to
do, o reconocer dominio ajeno, hay- tenencia, pero este ini
mo no solamente debe existir en el futuro interno, porque

inclusive.ningln efecto producird, sino que debe aparecer

exteriorizado, y una de las mejores formas de presentarlo al
mundo exterior , comportdndose como se comporta un propieta

rio, haciendo de la cosa lo que hace el verdadero dueifio.
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No qu1ere esto decir que la detenc16n hay que exclulrla de
'1a voluntad, pues segﬁn mi modo de ver, convengo en que - se
trata de un. elemento comﬁn, tanto a 1a pose516n como _aA_la
tenencia, ya que si se hace un contrato, derarrendamlento ,
- donde se. reconoce dbminib ajend, también exiSté el elemeht6
1ntenc1ona1 y de no existir este queda afectado por ﬁﬁ,Vi‘
'C1o, puesto que se trata de un contrato consensual, 16"que
pasa es que la voluntad aqui esti encamlnada a reconocer un
sefiorio y en la pose516n, el dnimo .es poseer para 51, 1uego
.51 hay voluntad en la tenenc1a. Ahora bien, -es prec1so de
Jar b1en claro el criterio de gnimo de senor y dueno de que
trata el Art. 762, ya que no debe gntenderse en forma lite .
ral, para que exista-posesién.es necésério no 5616 la exis
tencia del corpus y del Animus o voluntad no débe estar desi

calificada por un titulo,que'excluya la posesidn .

En efecto ; el art. 791 dice :f" éi el que tiene 1la cosa en
lugar y'a'hombre de otro, 1la uSufpa, dandose por duefio de
ella,-no se pierde por una parte, la posesibn ni se adquie
re por otra a menos que el usurpador enajene_a‘su nombfeAlé
cosa, en este caso 1a personé.a-quién ée enajena‘adquiere'la
pose51on' de la cosa, y pone fin a la pose516n anterior. Y
el Art. 780 como complemento dice en su inciso segundo {si
se ha empezado a poseer en nombre ajeno, se presume 1guahﬁn
te la constituci6n del mismo orden de cosas". He aqui retrac

tado el principio romano, de que nadie puedeOCambiar por si
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mismo la causa de su posesidn.

Por tanto quien haya recibido una cosa a titulo de tenencia,
ain tenga el corpus y el &nimus, no puede por ello cambiar
Su tenencia en_posesién, si aGn por el lapso del tiempo,por
el 4nimo o intencidn que tenga de hacerse duefio de la cosa
que detenta materialmente, por existir un titulo que exclu
ye precisameﬁte la posesidn.

4.3, TEORIA DE IHERING Y SAVIGNY

Las doctrinasde estos dos autores se presentancomo antagonis
mo. Mientras que la.de Savings hace primar el énimﬁs_ so
bre el corpus, IThering sostiené lo contrario. La teoria ex
puesta por el primero le da un papel preponderante a la po
sesidn al &nimus o intencidn de tener la cosa como si se tra
tara del duefio, y como este elemento es subjetivo, para ser
considerado poseedor, se necesita que la persona quisiera

ser duefio de la cosa de detenta.

Conforme a la teoria de Ihering, el hecho de que una perso
na tanga en su poder materialmente una cosa, sino existe ti
tulo excluyente de posesidn, hace suponer en el poseedor el

dnimus , y por tanto debe considerdrsele poseedor.

La corte se ha mostrado partidaria del sistema posesorio de
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nuestro cddigo con la tesis de Thering, ya que segln ella ,-_
son dos elementos constitutivos de la posesidn, cuerpo y vo
luntad, pero esta Gltima dirigida a un fin, o sea el  sefio

rio fisico sobre la cosa.

Por consiguiente, para los efectos de .la prueba de la pose
sidén, una vez cumplida la existencia -de quien la afirma de
los dos elementos de la posesidn corresponde a la otra par
te que pretenda desvirtuarla, dar la prueba que excluya la

eficacia legal y de las condiciones juridicas de ellas.

Se desprende de la doctrina sostenida por la Honorable Cor
te Suprema de Justicia; que toda persona que pretenda demos
trar ser poséedor, debe demostrar de antemano la explotacidn
econéﬁica de la cosa a manera de duefio, para dejar fijado el
énimﬁ{ de-dominio; y aquel que alegue que tal posesidn no
existe, deberd con pruebas—desvirtuarlés. Salta aqui nueva
mente la presuncidn que ampara al poseedor, establecida en

el inciso del articulo 762 del Cdédigo Civil.
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5. ANALISIS DE CADA UNA DE LAS POSESIONES
5.1. POSESION MATERIAL Y POSESION INSCRITA

La posesibn material es el sefiorio de hecho sobre una cosa,
. la que tiene el poseedor de modo a ejercitar sobre ella ac

tos de explotacidén econdmica a manera de dueiio.

Parece que esta definicidén agotara el concepta de posesidn,
sin eﬁbargo, el Cddigo nos habla de posesidn inscrita; y
asl el Art. 785 preceptfia: '"Si la cosa es de aquella cuya
tradicidén debe hacerse por inscripcidn en el Registro de Ins
trumentos PGblicos, nadie podrd adquirir la posesidn de ella

(sic), si no por este medio".

Pero no solamente trae el'Cédigo esta norma a significar 1la
posesidn inscrita, sino que el inciso segundo del articulo
7Qi dice: Con todo, si el que tiene la cosa en el lugar vy
a nombre de un poseedor inscrito, se da por duefio de ella y
la enajena, no se piérde por una parte la posesidn ni adquie
re por otra, si la competente inscripcidén; o el articulo 980

""la posesidn de los derechos'.
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Inscritos se prueba por la inscripcién, y mientras ésta sub
sista y con tal que haya durado un afio completo, no es ad
mirable ninguna p?ueba de posesidn con que se pretende im
pugnar, o el 2526 al decir:- contra un titulo inscrito no

empezarid a correr sino desde la inscripcidén del segundo.

De. conformidad con esta norma, tratidndose de bienes cuya tra
dicidén requiere la inscripcidén del titulo, no se adquiere la
posesidn de estos sino con la cancelacidén de la anterior y
la inscripcidn del segupdo, como puede apreciarse en el ar

tfculo 789, la cual es del siguiente tenor:

'para que cése la posesidn inscrita, es necesario que la

~inscripcidn se cancele, sea por voluntad de las partes o
por una nueva en que el poseedor inscrita transfiera su

derecho a otro o por decreto judicial.

Mientras subsista la inscripcidn, el que se apodera de las
cosas a que se refiere el titulo inscrito, no adquiere pose

sién de ella, si pone fin a la posesidén existente.

Ffente a los articulos enunciados, se encuentra otra norma
tales como los articulos 981 y 2531 entre otros que consa
gran el sistema de la posesidn material. Como. puede obser
varse, esto ha dado lugar a que algunos sostengan la preva

lencia de las normas relativas a la posesién inscrita, hasta __.
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el punto de que se tratd de consagrarse en forma definitiva,

pero no alcanzd a regir.

Otras entre las qué cuenta muchas sentencias y obras y ticn
de a hécer prevalecer a las que regulan la posesidn matcri
al,.sosteniendo que la posesidén verdadera es la posesidn ma
terial y- hay doctrinas consagradas en algunas sentcncias de
la Corte, segfln las.cuales'no hay inccngruencia entre las dos

series de normas antes citadas, sino que ellasse rcfieren u

objetivos diferentes.

Las relativas posesiones inscritas se relacionan Gnicamentc
con la posesidn regular, o sea aquella que permite adquirir
por prescripcidn ordinaria, en tanto que las normas relati
vas a la pbsesién material, se refiere a la posesidn irregu
lar, o posesidn simplemente, y se reflejan en los preceptos

/4

cddigo que regula-la prescripcidn extraordinaria.

A mi modode ver, los sostenedores de las teorias sobre pre
valencia de una posesidn sobre otra dé extremistas, ya que
la sentencia de casacidn del 4 de julio de 1911 dijo: '"La

posesidn de los bienes raices no la adquiere el comprador,

"sino cuando se ha efectuado la tradicidn de ellos por la
inscripcidén del titulo en la Oficina de Registro de Instru
mentos PGblicos". Como consecuencia de esta sentencia se

tiene que tratidndose de bienes raices no hay mis posesidn
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que la inscrita; y el poéeedor inscrito no pierde la pose
sién aunque otro se apodere del bien violentamente o en
cualquier otra forma, pero esto no puede ser asi, ya que en
derecho positivo no solamente existen las normas que hablan
de la posesidn- inscrita, sino que hay otra serie de normas
que se refieren a la posesién'haterial y hasta dandole pre
1a§i6n a ésta. Ahora, en doctrina sentada por la €ortzs Su
prema de Justicia en los fallos del 27 de abril de 1955 vy
del 11 de mayo de 1956, no existe posesidén inscrita, en el
derecho colombiano. S&lo hay una posesidén verdadera, que
es la posesidn material, tampoco estoy de acuerdo en que es
te punto de vista, y para contrariarlo se puede erguir lo
mismo para los que pretenden.afirmar que 6lo hay una posesién,

la inscrita, porque es inexacto que existan normas que con

sagran la posesidn inscrita.

Mas bien comparto con los que sostienen la tesis de que hay
congruencia entre las dos series de normas sino que se re

fieren a objetivos diferentes.

Veamos lo explicado de la siguiente manera: la serie de nor
‘mas relativas a la posesidn inscrita, tiene por objeto fi
jar unos de los elementos esenciales de la posesidn que acce
so a la prescripcién. Asf, el articulo 764 dice: "La pose

sid6n puede ser regular o irregular" y en su inciso cuarto
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agrega: "Si el tftulo es trasladativo de dominio es también
necesario la tradicidén, debe cumplirse por medio de 1lu ins
cripcidn del titulo en la Oficina de Registro de Instrumen

tos PGblicos.

De manera, pues, que en materia de inmuebles, el justo titu
lo debidamente inscrito constituye uno de los elementos esen
ciales de la posesidn regular, quiere esto decir que la po
sesidn inscrita es la puerta de entrada de la posesidn regu
lar, si el poseedor la adquiere de buena fé; pero esto en
manera alguna significa que el poseedor inscrito no debe ser
al mismo tiempo poseedor material La mera posesidn inscrita,
si no va acompafiada de la posesidn material, no es posesion,
lo que configura la posesidn inscrita es el hecho de pose
sidn material del respectivo inmueble amparado por un justo
titulo inscrito méds para que el poseedor tenga posesidn re
gular, se requiere que haya adquirido de buena fe esa pose
sién. Por esb establecid la Corte en sentencia del 7 de
enero de 1907: "Tratidndose de inmuebles, la posesidn reque
rida para la prescripcién ordinaria la constituye la tenen
cia de la cosa con animo de sefior y duefio, acompafiada de un
justo titulo registrado, aunque el tifulo no provenga del
verdadero. duefio y el registro este no haya anulado por su
propia voluntad o mandato judicial'", de alli que sea correc
ta la doctrina sentada el 21 de marzo de 1927, segln el cual:

"Registrada la escritura de la venta de una finca raiz, el
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comprador queda habilitado para entrar en posesién de la co
sa vendida sin la necesidad de la presencia del vendedor, y
esa posesidén refine todos los requisitos exigidos por la ley

para ser regular'.

De ﬁanera pues, que no hay contrariedad entre los textos que
regulan la posesién inscrita, lo relativo a la posesidn ma
terial. Las normas sobre pbsesién inscrita no sdlo se opo
nen a la posesidén material sino qﬁe la presuponen. Esas nor
mas no tienen por objeto desechar la posesién material sino
que califican esa posesidn, cuando se trata de bienes raices,
al exigir para la posesidn regular, ademés'de buena fé, una
posesidén material acompafiada de un justo titulo, inscrito

conforme la ley.

Si una persona tiene su titulo inscfito_pero no posee mate.

rialmente, y otra persona que carece de titulo posee mate
rialmente, esta filtima que es poseedor irregular segfln el
articulo 770 porque carece de uno de los requisitos sefiala

dos en el articulo 764, puede adquirir el dominio por pres
cripcidén extraordinaria, a despecho del titulo inscrito del
propietario del bien raiz quemno loposee :materialmente. Es
mids, cuando el articulo 762 dice que el poseedor es reputa

do duefio mientras otro no justifique serlo, se refiere a la
posesidén material En efecto, como lo dice la Corte en fallo

del 24 de agosto de 1916 ”Lé'posesién de bienes raices que
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origina la presuncidén de dominio a que elude el-articulo
762 del Cédigo Civil, es la posesidn material que se prue
ba con hechos positivos conforme al articulo 981 y por tan

to esa posesidn puecde establecerse por medio de testigos'.

De 6tra parte, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido en
diversas doctrinas que cuando se transfiere un bien por es
critura pGblica registrada;‘pero el vendedor no posee legal
mente, el bien al momento de la eﬁajenacién , sino que su
posesidn material estd en poder de terceros con anteriori

dad a la fecha de la escritura de transferencia, el compra
dor no adquiere el derecho de dominio, porqﬁe este se halla
ba radicado presuntivamente el poseedor material conforme

al articulo 762, desde antes de la enajenacidn; por esto pa
ra que la persona que alega ser propietario de un bién raiz
venza en juicio de reivindicacién al poseedor material, de
be presentar un titulo inscrito con anterioridad a la fecha

en que comenzd la posesidn del demandado.

Finalmente el articulo 30 de la Constitucidn desarrollado
para la propiedad territorial, por el articulo 1 de la Ley
200 de 1936, armonia con el 981 del C.C. y con el articulo
5 de la Ley 120 de 1928, sdlo reconoce la posesidn material,
0 sea aquella que consiste en hechos de explotacidn econbd
mica de las que sblo da derecho a dominio, esta posesidn da
acceso a la prescripcidn de cinco afios de que trata el arti

culo 12 de 1la Ley 200 de 1936, mucha mds corta que la ordinaria
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del C6digo Civil.

Insiste en que cuando 1la posésién material se suma a la pose
sidén inscrita y el.poseedor adquiere esa posesidn de buena fé€,
se estéré en presencia de una posesidn regular. Por el con
trafioa cuando sdlo existe una posesidn material o cuandoc a
pesar de sumarse la posesidén material a la posesidn inscrita
el poseedor la adquirid de la mala fé, su posesidn no seri

una posesidn regular, sino irregular.

No existe una posesiéniﬁnscrita solamente, es decir, una po
sesid6n por medio del registro del titulo, sino va acompaifia
da de posesidn material del respectivo bien. Quedan de esta
manera armonizadaslas normas sobre la posesidn inscrita vy

posesidn material , contenida en nuestro Cédigo.
5.2. POSESION REGULAR Y POSESION IRREGULAR

Segln el articulo 764 del C.C. inciso segundo " Se llama po
sesidn regular la que procede de justo'titulo-y ha sido ad
quirida de buena fé, aunque la buena fé no subsista después

de adquirida la posesién" .

Estos son, pues, los elementos que integran la posesidn regu
lar segln definicidn legal: justo titulo y buena fé. Sin em

bargo, es preferible decir que existe posesidén material quien
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tiene la cosa en-virtud de un justo titulo y la ha adquirido

de buena fé.
Veamos estos elementos:

Posesidn Material. La posesidn regular requiere la posesidn
material , se prueba por medio de hechos positivos, de aque

1los a que s6lo da lugar el dominio.

Justo Titulo. E1 C6digo no define lo que es justo titulo,
sino en su articulo 765 enumera los justos titulos; sin em
bargo, puede decirse que es 'aquel por cuya virtud, se posee

alguna cosa de acuerdo con la ley'".

En esto estidn de acuerdo la .generalidad de los autores nacio
nales, de conformidad con 21 articulo 765, el justo titulo

es constitutivo o traslaticio de dominio.

Son constitutivos de dominio la ocupacidn y 'la prescripcidn
éegﬁn esta norma. Ante esta numeracidn cabe preguntarse si
el Cdédigo 1lamd titulos a los modos de adquirir el dominio.
En verdad, en el articulo 673, se dice: '"Los modos de adqui
rir el dominio son la ocupacidén, la accesibén, la tradicidn,

la sucesién por causa de muerte y la prescripcidn.

Si el justo titulo constitutivo de dominio es lo mismo que

modo originario de adquirirlo, para que la teoria del titulo
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y del modo de don Andrés Bello. En efecto, la ocupacién ,
la accesién y la prescripcién serian titulos y modos a vez.
No obstante, lo que hay es una impropiedad como ocurre con
muchas otras en nuestro Cédigo. En efecto, tratidndose de
la ocupacidn y de la accesidn, el justo titulo es la ley.
TraténdQ§e de la prescripcién adquisitiva del dominio, el
justb fitulo es la sentencia, conforme al articulo 2534, se
gtn el cual, "la sentencia judicial que declare una prescrip
cidn hard las veces de escritura pGblica para la propiédad
de bienes rafices o de derecho real constituido en ellos; nov

valdrd contra terceros sin la competenté - inscripcién."

Ahora, segln el mismo articulo765, "Son titulos traslaticios
de dominio lo que por naturaleza, sirven para transferirlos

como venta, la permuta, la donacidén entre vivos".

Podemos observar otra impropiedad, pues en nuestro derecho,
excepcidédn hecha de los contratos que perfecciona, como mutuo
y algunos casos de la compraventa comercial, no existen titu
los. traslaticios del dominio. Para transfefir el dominio
de una cosa se requiere entre nosotros de un modo, pues el
titulo por si s6lo no tiene la virtud-de transferir el domi
nio. De esta manera, pues que es inexacto decir que son
traslatiéios de dominio los titulos que por:su naturaléza
sirven para transferirlo, como lo hace el articulo 765, por

que en Colombia no hay titulo que:por su naturaleza trans
RS R & e

fiera el dominio. GAU SIMON BOLIVAR
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Nuestro Derecho conoce titulos en los que se contienc unu
obligacién de dar, es decir, de transferir el dominio, pero
esa transferencia debe hacerse acudiendo a uno de 1los mo

dos enumerados por la ley, cual es la tradicién.

El acto juridico en que consta una obligacidn de dar, como
la venta, la permuta, la donacidén entre vivos, constituye un
justo titulo de la tradicién o transferencia del dominio de

una cosa raiz o mueble. -

Pero ademds, son justos tftulos traslaticios de dominio, 1la
sentencia de adjudicacidn en juicios divisorios y los actos
legales de particién, también lo son los actos de transacién

en cuanto transfiere la propiedad.

E1l Art. 765,n0 menciona los articulos declarativos del domi
nio, sino Que se limita a declarar o reconocer el ya existen
te. Por ejemplo, las transacciones en cuanto se limitan a re
conocer o declarar un derecho preexistente. Estos titulos

no forman, poruqe son titulos nuevos, segfin el inciso 6° del
articulo 765, y no lo forman porque son titulos declarativos
aunque el Cdédigo no les dé este nombre. Otro tanto ocurre

con las sentencias declarativas sobre derechos litigiosos de

que trata el inciso 5°del artficulo 765.

Se ha visto, c6émo el inciso 4°de la misma norma clasifica
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de "Titulos traslaticios de dominio" a la sentencia de adju
dicacidén en los juicios divisorios y en los actos legales de
particidén, sin embargo, esta aseveracibn aparece contradicha

por otras normas del propio Cddigo.

En efecto, cuando una cosa es poseida proindiviso o en vir

tud de un titulo anterior o de facto.

Si lo primero del dominio radicaba ya en cabeza de los comu
neros y de consiguiente la sentencia de adjudicacidén en el
"correspondiente juicio divisorio, no viene a transferir al

respectivo comunero el dominio de la parte due le cupo en

la divisidén.

La divisidn tiene un efecto retrospectivo y en virtud de ese
efecto, se considera como 16 dice el_aryiculo 779, que ''Cada
uno de los participes de una cosa que se poseia proindiviso,
se entenderd haber poseido exclusivamente la-parte que por
la divisién le cupiere, durante todo el tiempo que durd la
indivisidn". Es decir, que por virtud del titulo anterior,

el acto de particidon ddquiridé exclusivamente, por si la par
te que se le adjudic6 en dicho acto, o en otra forma , el ti
tulo le transfirid desde un principio esa parte , por eso

si durante la indivisidn ese comunero enajend o gravd la par
te que se le adjudicd en la particidn, subsistird la enajena
cién o el gravamen, pues se considera que esa parte le co

rrespondia desde un principio; pero si lo enajenado o)
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gravado no se extiende a mis no podrid subsistir-la enajena

cién o el gravamen contra la voluntad de los respectivos ad

judicatarics.

Se ve, pues, como el Art. 779, contradice lo afirmado por cl
Art: 765 inciso 4°; también lo dice el articulo 1401 segln
el cual: "cada asignatario se reputari haber sucedido inme
diatamente al difunto, en todos los defectos que le hubiere
.cabido, y no haber tenido jamas pérte alguna en los otros

efectos de la sucesidn'.

Por consiguiente, agrega el mismo texto: si alguno de los
consignatarios ha enajenado una cosa que en la particidn se
adjudica a otros de ellos, se podra proceder como en el ca

so de venta de cosa-ajena.

Si la comunidad o indivisidén se produjo de facto, es decir,
sin titulo anterior el acto de particidn no puede ser en ma
nera alguna, titulo traslaticio de dominio. Si €ste no
existfa en cabeza de los comuneros, no la adquieren por el
acto de la particibn; este acto puede ser declarativo de 1la
situacibn anterior, es decir, de un derecho aparente de do
minio de la cosa comfin, en virtud de la presuncidn estable

cida en el Articulo 762 , situacidn que puede conducir a
la prescripcidn ordinaria del respectivo bien, pero en mane

ra alguna puede decirse qué“él acto de particidn constituye
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un titulo trasladaticio de dominio.

Para que se verifique la tradicidén de la propiedad, se requie
re de un modo, conforme lo ensefia el articulo 673, es mas ,
el Articulo 764, inciso 4°; nos ensefia que''si el titulo es
trasléaaticio de dominio, es también necesaria la tradicién",
para que el adquiriente obﬁenga la posesidn regular de la co
sa. Todo esto indita que lo que Bello 1llamd titulo traslada
ticio de dominio, no son otro que los actos en los cuales una
de las partes se obliga a dar,de esta manera, titulo trasla
daticio de dominio es aquel que contiene a cargo de unas de

las partes una obligacién de dar.

. Obligacidn que se cumple por la tradicidn que es el modo de
adquirir el dominio, por lo ‘tanto, para ser poseedor regular
"se requiere la tenencia material de la cosa con &nimo de

duefio, en virtud de un justo titulo.

Siempre que sea adquirida la posesidn de huena fé; siendo

de advertir-que tratdndose de un titulo en virtud del cual
una: de las partes, se obliga a enajenar determinada cosa
a la otra; esta iltima s6lo adquiere la posesidn regular me

diante la tradicién.

Ahora bien, tratidndose de bienes raices, la tradicidn se ve

rifica mediante la inscripcidn del titulo en la Oficina de
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Registro de Instrumentos PGblicos.

Esta inscripcidn, como la preceptfian los Articulos 749 y 756,
es esencial para la transferencia del dominio de los bienes
raices y loé demads derechos reales constituidos en ellos. La
inscribcién, como se ve, abre la puerta a la posesibn regu
lar del respectivo bien raiz; la posesién material de la co

sa, no hay posesidn regular de ésta (Art. 785).

La Corte en providencia del 10 de mayo de 1890, ha aceptado
esta diferencia entre poseer regularmente el dominio y poseer

materialmente la cosa.

-En efecto, en la citada providencia, dijo la Corte: 'No debe
confundirse la posesién regular de dominio, conferida en abs
tracto por la escritura pfiblica y su registro, con la pose

sidén real de la misma cosa a que ese derecho se refiere.

Pero esa posesidn real del Derecho, que se mantiene y conser
va mientras no sea cancelada la inscripcién por uno de los
medios de que trata el Art. 789 del C.C. no impide al po

seedor material de la cosa hacerla suya por prescripcidn.
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6. PRINCIPIO Y FIN DE LA POSESION

‘6.1, LA POSESION

Consideridndose como se considera la posesién un hecho, ‘el
principio es que ella se inicia en el poseedor, ya que 1los
hechos no se transmiten; de alli'que el articulo 768 diga
"Sea: que se sucede a titulo universél o singular, la pose
sidn del sucesor principia en el... '"Sin embafgo, este prin
cipio no se mantiene de manera absoluta; ello , se debe, sin
duda, a las peculiares caracteristicas de este hecho juridi
co llamado‘posesién, que-para algunos es un derecho. La
circustancia anotada ha llevado a establecer excepciones al
principio eéntendido en el articulo 778 que agrega: " a me
nos que quiera afiadir la de-su antecesor a la suya...'", por
que si bien la posesidn anterior no se trasmite, a quien ha
adquirido la posesidn en virtud de un titulo derivado, o
sea, de aquellos que trasmite el dominio, puede sumar la po
sesibn de su antecesor a la suya prppia, es mas, puede su
mar a la suya la posesidn de una serie no interrumpida de

poseedores anteriores a €1; pero si bien se puede sumar a
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la prcpiedad la posesidn de los antecesores, al hacerlo se

acepta esa posesidn anterior con todas sus calidades y vicios.

Este fenémeno denominado suma de pose$idn, autorizada también

por el articulo 778.
La suma de posesiones tiene consecuencias importantes:

1) Al ser permitido sumar las posesiones de los:antecesores
a la propia, para efectos de la prescripcidn se considera co
mo si el poseedor hubiera comenzado a poseer al iniciarse 1la

posesidén de sus antecesores.

Por ejemplc, "A" ha poseido durante 15 afios s$in ser duefio y-
enajena a '"B", "B'" quien posee durante 5 afios mds. "B" pue
de ampararse a la prescripcidén adquisitiva extraordinaria,
sumando a Su propia posesidén 1la de su antecesor. En esta for
ma, aunque "B" sb6lo’ haya poseido cinco afios,incompletos

asi les 20 afios nécesarios para la prescripcidn extraordina

ria.

2) En relacidn con la accidén reivindicatoria, la suma de po
sesiones tiene gran importancia como veremos. En efecto, el
poseedor cuya posesidn se inicié con posterioridad a la ins

cripcidén del titulo de otro, puede sumar 1la posesidn de su
antecesor a la propia venciendo asi en el juic¢io de reivindi

cacidén, a menos que el titulo presente un titulo anterior
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al comienzo de la posesidén del demandante, entendiendo por
tal la de su antecesor sumada a su posesidn actual, ejemplo:
"A" demanda en juicio a "B'", suma a su posesidn la de "C"
que se inicid antes de la inscripcidn del titulo de "A" esta
tiene que presentar un titulo anterior al comienzo de la po

sesidén de "C" se quiere derrotar al actual poseedor '"B'".
6.2. ADQUISICION DE LA POSESION

La posesidn puede tomarse directamente por el que trate de
adquirirla, o por medio de mandatario o representante legal

o alin por agente oficioso

6.2.1. Posesidn adquirida directamente. La posesidn se ad
quiere directamente por quien trata de obtenerla para si,
mediante el ejercicio personal de heéhos que impiiquen sefio
rio, o sea actor propio de séﬁor o duefio sobre la cosa mue
ble,o conforme a los Articulos 981 y siguiente del C.C. y
primero concordante de la Ley de tierra, segflin se trata

de inmueble urbano o rural.

Para adquirir la posesidn material sdlo exige la ley que el
sujeto sea capaz de expresar su voluntad. Es bien sabido
que el Cédigo ha fijado la edad de siete (7) afios para el
sujeto que se halle en capacidad de expresar su voluntad ,

son de consiguiente , absolutamente incapaces pgadwadqlUilil
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la bogesién; Otro tanto sucede con los dementes y sordomu
dos que no pueden darse a entender por escrito. |
En razén de lo anterior, el Art. 784 dispuso: ''Los que no
pueden administrar libremente lo suyo, no.-necesitan de au
torizaéién alguna-para adquirir la posesidn de una cosa mue

. ble, con tal que concurran en ella la voluntad: .y la aprchen

sién material o legal.

"Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir por vo

"luntad la posesidn, sea para si mismo o para otro'".

En cuanto a los primeros, cabe observar a pesar del texto de
la norma en estudio, ninglGn inconveniente hay para que un me
nor que no sea infante o relativamente inéapaz adquiera la
posesidn material de un inmueble con-tal de que concurra la
voluntad y la aprehensidén material de la cosa, como lo exi
ge dicha norma. Otra cosa es la posesién legal de un bien
raliz, que requiere como hemos visfo, de un titulo inscrito,
la cual estd vedada atn a los relativamente incapaces, ya
que el art. 745 inciso 2° nos inhibe de la posibilidad de
adquirir por si mismo dicha posesidn legal, porque tratindo
se de un acto juridico es inéxplicable que se exija 1la ple
na capacidad del sujeto. No ocurre lo mismo con la posesidn

material, por eso comparto la tesis sentada por la Corte.
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En el fallo del 7 de octubre de 1913, que dice: Un menor que
no sea infante o demente puede adquirir.ia posesibn irregular
de una cosa, ya inmueble, con sdlo tenerla con inimo de se
fior y deuefio. . Cualquier persona que-sga realtivamente inéa
paz , puede adquirir por si mismo_la-poseSién'material, sea
' mueble o inmueble , la posesidén , no puede en éambip haéer

lo los absolutamente incapaces.

Pero esto nos lleva a lo siguiente: aunque el inciso 2°-dé1
Art. 784 habla de demente y de-iﬁfahte‘y no excluye a los-sor
domudos, el principio debe exfendersé_ a éstos siempre que
no puedan-darée a entender pbr escrito, porque la ley los ha
eQuiparado a los dementes e infantes, declararlos absoluta
_mente incapaces para expresar su voluntad; siendo esto asf,
no puede adquirir la posesién por si mismo, ya que el Art.
© . 784 exige voluntad.y.aprehenéién material de la cosa, para
.laposesién'irregular,y voluntad y aprehensién'legal para la
posesidn legél. Esto .filtimo es imposible para un sordomu
do que no puede darse a entender por escrito ; y en lo. rela
fivo a la aprehensidn material, si'Bien~e$ posible que el
sordomudo que no puede darse a entender por escrito , aprehen.
da materialmente la cosa, como puede también haceflo el in
fante y el demente, a todosellos falta la voluntad que exi
ge la ley, puesto que ésta los considera'_absolutamentg in
capaces de manifestarla, pero si'bien pueden los menores que

no sean infantes a los relativamente incapaces de adquirir
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para s la posesidn material-de la cosa no puede en cambio
ejercer los derechos de poseedor sino con autorizacidén 1le
gal competente; asi lo dispone la parte final del inciso 1°

del Art. 784 .

Es Bieh sabido que la capacidad tiene dos aspectos diferen

tes , la llamada capacidad bédsica o de derecho que éorrespon
de a toda persona por el solo hecho e serlo, en virtud de
la cual pueden ser sujetos de derechoso de obligaciones, Yy
la capacidad de goce o de ejercicio, que sblo tiene los re
lativamente capaces. 5e alli que los relativamente capaces
nécesiten de la autorizacibn legal competente, para ejercer

los derechos que poseen.

6.2.2. Pésesién por medio de mandatario o representante.De
conformidad con el art. 781: "La posesidn puede tomarse no
s6lo por el que tratd de adquirir para si, dino por su man
datario o sus representantes legales'". Significa esto que
la persona que trata de adquirir la posesidn si es capaz,
puede encomendar a otra el:encargo deltomarla-por cuenta o
a nombre de aquella, porque lo fundamental es que el manda
tario la intencidn de ejercer el sefiorio de hecho de la
cosa para otra persona, el verdadero poseedor.

Puede también el representante legal de una persona adquirir

la posesi6én para ella. E1 art. 62 C.C. nos dice quienes son



79

representantes legales'dé una persona: pero hay que tener
presente la modificacién por el Art. en men¢ién a través de
la Ley 28 de 1932,.e1 marido no es representante legal de

la mujer.

La posésién adquirida por medio del mafido o dei represenfan
te legal, principia en el ééto mismo. Dg confirmidad con es
to, el mandante 0 representado la adqﬁiere atn sin su con
séntimiento. |

-

Las reglas anteriores se aplican tanto a la posesién mate

rial como a la inscrita.

-6.2.3., Puede adqﬁirir la:bosesién por medio de un agente
Oficioso. ~Es tal la persona que Sin.poder y por su propia

"iniciativa resuelve actuaT por cuentaﬂy riesgo de la otra,
la posesidn adquirida por medio de agénte gfiéiosa debe ser
interesado, o sea el tercero para quien se adquiere. E1 Art.
782 en su inciso final nos dice: "Si el que toma la posesi
6n a nombre de otra persona, no es un mandatario ni repre
sentante, no poseerd ésta sino en virtud de su conocimiento

y aceptacibn ; pero se retrotaerid su posesidn al momento en

que fue tomada a su nombre.

La posesidn de la herencia, &sta se adquiere al mqmento- de
su delacidn, aunque el heredero lo ignore, segln lo dispone

el art. 780, se refiere esta norma a la posesibn del heredero.
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En efecto el Art. 1013 dice: - '"La declaracidén de una asigna
cién es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repu

diarla.

La heréncia-o legado se refiere al heredado o legatario en

el ﬁomento de fallecer la persona de cuya sucesidn se trata,
si el heredero o legatario no es llamado condicionalmentc,

o en el momento de gumplirée la condicién, si el llamamicnto
es condicional... "Es el mismo principio que anuncia el Art
757 cuando dice: "En el momento de deferirse la herencia, la
posesidn de ella se confiere por ministerio de la ley al he
Tedero; pero esta posesidn legal no lo habilitarid para dis

poner en manera alguna de un inmueble , mientras no procesa:
1) E1 decreto judicial que did la posesidn efectiva.

2) E1 registro delmismo decreto judicial y de el titulo que
confisre el dominio" Sin embargo, esta posesidén legal debe
confirmarse por medio de la aceptacidén de la herencia, porque
si el heredero repudia, se entiende no haber poseido jamis

la herencia'".

Ademds el Art. 757 habla de posesidn efectiva de la herencia,
que habilita a los herederos para disponer de los bienes ra
fces de 1la sucesidn , y es justo titulo para efecto de 1la

posesidn regular como se desprende del inciso 4°del Art. 766
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del C. C cuando dice: Sih‘embargo, al herederd.pﬁtafivd a
quien- por decreto jud1C1al se haya dado posesibn efectlva,
serviria de justo tftulo el decreto, como el legatarlo puta.
tivo el correspondlente acto testamentarlo que haya 51do Ju.

d1c1almente reconoc1do.

6.3. EN LA COMUNIDAD INDIVIZA Y EN LA SUCESION HEREDITARIA
Co- CUANDO COMIENZA LA POSESION. -

Los bienes sujetbs a copropiedad_, esto es, aquellos en los
4que* el dominio pertenecé en comfin y proindiviso a varias per
sonas, y los bienes de una suce516n heredltarla,'se r1gen por
ﬁnai regla espec1al, contenlda en los Arts. 799 Y 1401 de "
conformldad con el prlmero "Cuando uno de los partic1pes de
‘cosa que se poseia pr01nd1V1so, se entenderé haber poseido
exclusivamente la parte que por la d1v1516n le cuplere, ‘du

‘rante todo el tiempo que‘duré 1a.1nvest1gaq;6n.

Podri, pues, afiadir este tieﬁpo al de su posesidn exclﬁsiva
y las enajenaéiones qﬁe haya heéhd por si solo de la cdsa
comn, y los derechos reales con que la haya gravado, susc1'
tiran sobre d1cha parte si hubiere 51do comprendlda en. la

AenaJenaC16n o gravVamen.

Pero si lo enajenado o gravado se extendiera a mis, no sub
sistirdn la enajenacién o gravamen, contra la voluntad de

los respectivos adjudicatarios,
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La éegundé norma, en afmonia con la anterior, ¢$ del sigui
efite tenor: "bada_asignatario se repﬁtaré haBer sucedido
inmediata y exclusivamene a dinfuntq,leh iodos los eféctos
que le hubiere ;abido, y no haber tenido jamds parte élghna

en los otros efectos de la sucesidn.

Por consiguiente, algunos de los consignatarios ha enajenado
una cosa que en la particién se adjudica a otro de ellos, se

- podr3d proceder como en el caso de venta de cosa ajena.

En principio , en toda comunidad, inqlusivg en la comunidad
herencial, 1la propiédad o la posesién del bien o'bieneé co
munes corresponde a ios comuneros proindivisds, pero la par
ticidén, es decir, el acto de divisién del-bién o bienes co
munes;ltiene efecto_retrbactivo. De coﬁsiguiente,-desde‘el
punto-de vista del-dominio‘como de la posesidn, los éfectds
de lé particidén se retrotraen en el moﬁentptque comenié_ la
indivisidn, que en el caso de la sucesidn hereditaria,.‘ lo
es la muerte del cujus. Se cohsideraré pues, é tho adjudi
catario, como propietario y~poseedor exclusivo de la - cosa,
0 parte del tiempo que durd la indivisidn. Ejemplo: Dbs.bie-'
nes pertenece en comﬁn f proindi&iéo a "A"'y‘VB" , el pri
mer bien se adjudica ' a "A" y- a "B" el segundo, en el res
pectivo acto de particién.' |

R

Se considerard que "A" ha sido propietario durante todo el
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t1empo de la 1nd1V1516n del b1en que se le adJud1c6 o sea,
.el primero, y a "B" se le tendré como propletarlo y posee

dor del segundo bien, igualmente durante toda la indivisién.

Si migntras‘esté‘subsistenéia “A"*enéjenﬁ o grayé el ‘bien
primefb, que en la particidén. le fue 5djudicada esa enéjéna
cibn o gravamen tendra pléﬁa validez y subsiStiré sobre di
cho bien por habérsele adJudlcado a "A" ; pero si éste ena
jené 6. 'gravd el bien segundo, que se ad3ud1c6 a "B", no sub
sistird la enajenacidn o gravamen contra 1a voluntad de
ésta; o sea, que "ﬁ" puede actuar como si hubiere gravado o
~enajenado por "A" cosa ajena. La misma"regla se aplica.cuan
dé.en lugar de dos cosas es una sola, la que se aividé,por-
- ejemplo, dos personas: "A" y "B" son comuneros prdindivisos
de determinado bieﬁ subseptible de divisién material a ca
f ~da una de las cuales se adjudica la'mitad de ese bien. En
virtud del efecto retroactivo.de lé.péfticién.se considerars
que cada una deellaé ha sido propietario y poseedor de la
parté adjudicada. Si "A" grévé o enajehé‘la parte que -~ se
le adjudica todo‘estaré cofrectd pero si ha eﬁajenado o gra
yado en la parte que se le adjudiéa a "B", podré.este'proce

der como en el caso de la vehta de cosa ajena.
6.4. . CONSERVACION DE LA POSESION

El poseedor material conserva la posesidn de la cosa aunque
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transfiera la cosa didndola en arriendo, comodato, precnda,de
pb6sito, usufructo o cualquier otro titulo no traﬁladaticio
de dominio, conserva igualmente el poseedor la posesidn,micn
tras la cosa mueble se halle en poder aunque ignore acciden

talmente su pafadero', art. 785.

E1l que ha perdido la posesidn y la recupera legalmente se -
entiende haberla tenido durante todo el tiempo intermedio.
El poseedor sélo-tiene que probar el comienzo de su posesidn

actual se presumiran dos cosas conforme el articulo 780:
1) Que la posesidn ha continuado hasta el momento que se alega

2) Que de consiguiente entre la posesién inicial y la pose
sidén actual, el poseedor tiene -para conservar y defender

acciones posesorias.
6.5. PERDIDA DE LA POSESION

Se pierde la posesidn material de una cosa, desde que otro
se apodera de ella con &dnimo de hacerla suya menos en - los
casos en que las leyes expresamente exceptfian, dispone el
Articulo 787. No importa que exista violencia o clandestini

‘dad , Art. 790,
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Sin embargo, es preciso aclarar esta norma, agregando que
el que se apodere de la"cosa con el dnimo de hacerla suya
no debe ser detentador de ella, es.decir, que no la tenga

a tftulo de mera tenencia.

En este caso, aunque el tenedor se apodere materialmente de
la cosa con el &nimo de hacerla suya, no se pierde la pose
sidn por parte del poseedor, ni se adquiere por parte del.

~tenedor, de conformidad con el principio:

'""Nemo/ potest sibi ipse mutare causm possessione', es preciso

que se produzca la intervencién del titulo sdlo asi es posi
ble al tenedor convertirse en tenedor cuando una persona ha
comenzado como simple tenedor, esto es cuando empezd a tener

!

en nombre ajeno se presume -la continuacidén de esta situacién,

al tenor de lo dispuesto en el inciso segundo del artfculo

780.

Se pierde la posesidn inscrita de un derecho real, desde el
momento que se cancela la’inscripcidén del mismo derecho de

conformidad con el articulo 789.

El poseedor que ha perdido la posesidn de la cosa puede re

cuperarla mediante el ejercicio de una accidn posesoria.



PENSAMIENTO:

" Y Dios dijo: Produzca la tierra seres vivientes segﬁﬁ su
género, bestias y serpientes y- animales de la tierra segln
su espacio: y fue asi. Fue asi que el hombre obtuvo la po
sesidén tanto de los seres vivientes como de los animales y

la propia tierra."
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