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INTRODUCCION

Ha sido| para mi un reto hacer este trabajo, con

el cual pretendo unos de los requisitos necesarios para

“obtener migrado en Derecho.

{E] tema cuyo titulo se analiza es "LA POSESION", que ha

sido desde siempre de vital importancia en la vida de

Mos hombres, y es asi, como en el transcurso de este

| . .
‘trabajo, y téniendo en cuenta los principios rectores de

la institucion de la Posesidn, vemos que desde el hombre
|

primitivo hasta nuestros dias, es la Posesion un  hecho

1

netamente social.

i

Este fen?meno juridico es quizas el mds curioso,que tie

* | . s 3 .

ne el deTecho Universal, Si fué desde un comienzo de la
|

human1daq, un principio general el usar para el servicio

propio un mueble encontrado al azar cuyo duefio era desco

nocido, hoy este uso con &nimo de sefior y duefio ocupa

‘una seccidn importantisima en el Derecho, -especialmente,

| Arregrcire
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\

especialmente cuando se trata de un inmueble. Nosotros

|

en este Trabajo después de recorrer en el Marco Histori
co, la [trayectoria que a través de las edades ha tenido
la posesi6n y previo un andlisis concreto de las rela
cionesjde] hombre con lgs-cosas, sus implicaciones y
sus efeEtos, su trascendencia en la vida institucional,
de nuestO Derecho,.entramos a considerar en el Marco
Social has implicaciones que para los ciudadanos tjéne
|

esta antitesis de ejercer el dominio sobre una cosa mue

ble o inmueble, y creerce duefio no siéndolo.

"Este contraste es el que 1lamamos "Paradoja Juridica" ,

pues 1alposesi6n no es propiedad pero se ejerce como
propiedad, creando un derecho real de propiedad, sobre
el usuffucto, Yy un cuasidereého de propiedad sobre el
jnmueble. ¢Como puede ser un Cuasiderecho?.

o
A durasipenas trata de explicarlo la filosofia, pero el

Derecho Civil 1o acepta en el hecho afin cuando no tenga

!
i
i

explicacion suficiente de su esencia.

De aqui jnace el célebre estudio de. VON IHERING y DE
MARGADA@T, cuaﬁqo afirma que la posesidon"es una locaque
habita e% el pa]acio.de Justicia", no por derecho pero
s1 con t?dos los derechos y el Alemdn citado ~ termina

| . -
diciendol que se conoce la calidad de-tn-abe.gadowcirllLi,

§ VTSN S BULYAD

£ty

o

>
e e Ll
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|

ta en la

sesion.

distincidon que sepa hacer entre propiedad u po

Luego enl el Marco Legal, transcribimos los artfculos par

tinentes

de la Ley Civil Colombiana, los comentarios ,

opiniones de los doctrinantes, la Jurisprudencia de

| estro pr

!

L la Honorpb]e Corte Suprema de Justicia, al respecto nu-

i
opios comentarios modificando o contrariando ta

les conceptos.

. En el Marco Analitico, desmenuzamos tanto gramatical co

mo sinta

confusio

ctica esas disposiciones legales, apuntando las

hes, las contradicciones y las deficiencias en

general, que en ella se encontraron, anunciando las so

. luciones que presentamos en las Conclusiones.

e A T e e i o e D

RS VX
ST e g
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MARCO HISTORICO




1. PREHISTORIA

i

|

Aparece la posesidon cuando el hombre primitivo ocupd mue

‘bles y tierras anteriormente ocupadas o explotadas por
otros hombres que las iban dejando a medida que el natu
‘ral beduinismo de los antiguos se producia por los cam

‘Ibios de Femperatura, estaciones, etc.

-

'1.1. DIFERENCIA ENTRE USUCAPION Y POSESION

iA pesar de que no hubo en aquellos lejanos tiempos una
Idiferenci]a legal y normativa entre la posesidon de mueble
I(usucapién) y la posesion de inmueble, siempre cupo wuna
H I

'especifigacién de indole consuetudinaria, hasta caundo -
imuchos sﬂg]os mds tarde los Romanps crearon estas figu
!ras jur%dicas con total autonomia , solamente conexas ,
Een el aséecto de origen, pues ambas se basan en la tenen

icia de un bien cuyo duefio legitimo se desconoce. En el

Marco Leﬁa] haremos un estudio acucioso de cada una de

estas figuras.

17



iLa ley e

1.2. DERECHO CONSUETUDINARIO

s el resultado positivo del Derecho, es decir,

" que el ‘'derecho es positivo cuando emplea como expre

- sidén suya la norma o Ley escrita. Pero es indudableque

. hasta el aparecimiento de la ley en las civilizaciones,

mas avankadas, existido existido una serie de disposicio-

nes que}garantizaban el rodamiento de la sociedad por
los rieTés paralelos del orden y la Justicia. Este or
den y esta justicia fueron escogidas por la costumbrege
vino a ser una conducta de uso general aceptada por to
dos y a todos beneficiosas. A ese complejo de normas
se 11amd| Derecho Consuetudinario, que es as1 un derecho

connatural a la existencia del hombre.

1.3. PRﬁMERAs CIVILIZACIONES

|
1
|
|
|

. Fueron indudablemente los Chinos quienes por primerape

fsentaron}grupos sociales o castas dirigidas por dispo-

‘ o o | ‘- -
siciones| Erga Omnes, o sea leyes; de aqui la mas an
H

tigua organizacidén cde la posesib6bn que se conoce. Esto
no quiere decir que antes de ellos no se hubiere pre
sentado en la humanidad la figura de "Ley", sino que

conocemo% con proyeccion historica la existencia de

.esa figura, a partir de la Civilizacidn China, pero es

1o m&s probable que existiera desde/ﬁw@no antes, ya qe

l][ f:j o

‘,'b'; v
BT 2 i
% RASE:

y

i
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t
.son naturales los elementos que la integran, seguro que
|

los antiguos hasta los cavernarios las conocieron. Estos

_elementos son tres:

. Disposicidn que beneficia a la mayoria de la comunidd

‘ Informac1on a toda la comunidad, o promulgacion.
Una autor1dad competente que haga la promulgaciodn y

se responsab1]1ce de su ejecucidn.
1.4. LA POSESION EN LA INDIA

Fué prob@b]emente el pueblo Hindl, en donde se desarro -
5116 la civilizacién Aria, el que mas y mejor organizdla
'posesiénide tierra en al antiguedad;'colegimos este con
Icepto del hecho de que nos presenta la antropologia  de
;haber dividido .a los Arios la fértil cuenca del Ganges ,
Ien.parceias asignadas a los miembros principales de cada
Icasta med1ante un régimen de transmutacidn entre e]]os s
l]o que hace suponer que no eran propietarios, sino posee
dores, ya que les pertenecian los cultivos, pero no 1la
tierra que les asignaba el Estado.

|

1.5. CIVILIZACION SUMERIA

Las agrupaciones humanas de Tla Mesopotam1a ,prodUJeron s
U/,g‘/ N TR e

los imperios de Persia, Ninive y | Bab11on

| '-{'L(

=
ueHWgtamQ1en
1 iU " : i'

conocieron la posesidn espec1a1mente 1a‘ﬁgrar1a No éons
!

]
1
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ta de otra clase de posesion, pero es de suponer que
existié}]a usucapion, o posesidon de bienes muebles,dado
en ese imperio florecid el mercantilismo.

!
!
1

1.6. CIVILIZACION EGIPCIA

l
Poco dice la historia de la posesidn en el Imperio de
los Farqones, pero que es muy probable que hayan conoci

do también la situacidn posesoria aunque muy restrimia
1.7. CIVILIZACION GRECO-ROMANA

Grecia, |[por la carencia de un Codigo 'Civil estructura

do deja pocos rasgos apenas de la posesion.

1.7.1. Celonia Griega del Asia Menor
| .

_ |
Por notﬂcias que tenemos del histroriador Griego HERO

|
)

DOTO, eﬁ el Dodecaneso (Archipiélago Griego de 12 islas)

1as tie#ras estaban parceladas a est110 de los Ariosen

la Ind1a, y es por ello que se presuponen la aplicaciodn
de la posesidon Agraria, aunque no conocemos las leyes

que regulaban esa parcelacidn, pero por haberse encon

trado en Roma, vestigios de una legislacidn posesoria ,
|

| podemos icreer que s la hubo en el Dodecaneso, ain no

- se apliclara en el resto de Grecias

!
!

} ]“W h i -
5: PR i & ?J_
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1.8. FENICIA

Los emporios mercantiles de Tito y Sidon que llevaronsus

barcos hasta las columnas de Hércules (Estrecho de Gi
|

braltar) conocieron ciertamente, no sélo la posesion A
graria, ,sino la posesidn en barcos y mercancias abando-
nados en los mares del Mediterrdneo por accidn de las

tempestades

|

1.9, CIVILIZACION ROMANA

mano de su legitimo duefio, sino en las..mg
P . =

Los Romanos con su brillante Codex Civilis, dieron for
ma definfitiva a 1la Usucapidon y a la posesidon, la que
definieron perfectamente, creando la paradoja de la

I
posesidn’.

'
1

Los Romanos concibieron la posesidn asi:

|

|
1.9.1. Un bien inmueble que una persona sabe que es
ajena.
1.9.2. Se apropia de €1 por hallarlo abandonado.

1.9.3. Dispone la expTotacién de é1.

Estos tres elementos adin subsisten en las legislaciones
modernas;, de donde la posesidon es una propiedad no en

nos de un

g s
Ny
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poseedo} que encontrd abandonado el inmueble y que To
exp]ota‘con "animo de sefior y duefio" Esta expresidnca
lifica juridicamente la posesidon, pues el poseedor la
tiene como si fuera su propiedad, no siéndolo de ella
sino de?sus frutos, que le pertenecen por ser producto

de su trabajo, pero que a pesar de no serlo lo mejora ,
le introduce perfeccionamientos y en fin hace con €1 1lo
que el propio dﬁeﬁo podfTa hacer, menos enajenarlo. Es

te concepto Romano se mantiene, lo hemos dicho, en el

Derecho Moderno.

|
1.10. EDAD MEDIA

Ninguna:invocacidn se produjo desde la desmembracidn dl

imperio Romano hasta el descubirmiento de América.

'

1.11. %POCA MODERNA

E1 conc épto Romano de la posesidn persiste, pero ha

habido qodificaciones en cuanto a los periodos de ocu-
- [ .

pacidon de los bienes muebles, como oportunamente vere

mos en el Marco .Social, Mas en Colombia se ha intro
o

ducido 4na reforma de fondo de la posesidn con el nuevo
concept& de posesidn Corto-Agraria de la que haremos un
~estudio adecuado, a continuacidn del Marco Legal.
/ & ”V“P\

’yl@'!n} ':‘

I
, ")Jr-
‘ .~- fn«,., E@&,fff‘“‘,
S - - J:
1 “ ”vJ /
R . ’/
R ,4
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OBSERVA

En cuan
antropo
sidn en

entre 1

CION

to a los imperios indianos o precolombincs, la

logia nos dd algunos toques respecto a la pose
tre los Aztecas, entre las cosas, y muy bocos
6s Chibchas, Caribes y Guaranies.

23
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|

2. ACEPCIONES PERTINENTES

2.1. PROPIEDAD

En el lenguaje juridico, es la facultad que tiene una
persona de gozar y disponer de algo porque tiene titulo
para e]io. Disponer equivale en Derecho a enajenar, es
decir,,| pasar a otro el dominio que se tiene de esa
cosa, pero como Nemo Dat Qui Non Habet (nadie d& 1o que
no tiene),. es necesario que para traspasar la propiedad

se sea-antes propietario, ésto es, tener el Derecho de

dispone% de ella. E1 derecho de propietario de las <co-
!

sas, también incluye necesariamente la facultad de usar
I
las con! toda libertad, siempre que no se perjudiquen l=

derechos de terceros.

Muy a pesar de toda la amplisima liberalidad que tiene
el derecho de propiedad, de disponer, gozar y disfrutar
de e]]a% también tiene miltiples restricciones en su

uso, tales como: Los impuestos, la expropiacion, las

servidumbres legales, 1los motivos edilicios, los motiws

24



seidos.

de higiene, los de incolumidad piiblica y los motivos de

bienestar pilblico y general,

Este caracter individualista del derecho de propiedad ,

lo atenlia progresivamente en provecho de su cardcter y
funciodon 'social, como 1o establece normativamente nueste

Constitucidon Nacional.

2.2. USUCAPION

Viene dé Usucapire (ganar la propiedad por el transcur-
so del tiempo). Esta figura del Derecho Romano, con
siste en usar una cosa mueble ajena con animo de sefor
y duefio, deduciéndose, que la usucapidn constituye el
modo de adquirir a través del tiempo bienes muebles po
| Y su diferencia de la posesidon radica en que
gsta se refiere a bienes inmuebles, y como consecuencia
al periddo de prescripcidn de la susucapidn es mudo
menor. ;En cuanto a su empleo persigue 1os mismos fi
nes y se]necesitan los mismos requisitos de la posesidn
como opojrtunamente 1o expondremos mds adelante.

2.3. LA POSESION

'2.3.1. Elementos

La posesjion segilin se expresa en los textos legales, es
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|
|

la tenencia de una cosa con animo de sefior o duefo.

Pero si bpien eslo comln y ordinario que quien ejerce la
posesidon es duefio de la cosa, sucede muchas veces que
el poseedor no es duefio. Consecuencialmente puede ha
ber un p}opietario que no es poseedor. Para éstos cass

|
ha existho, desde el Derecho Romano, la accidn llamada

“reivindhcatio", que tiene el duefio que no es poseedor,

~para obtener que el poseedor que el poseedor no es

duefio, le entrgue la posesidon de la cosa que en t al

. situacidon juridica se encuentra.

Segiin el Derecho Romano, la posesidn se compone de dos

elementos: Un elemento intencional o subjetivo 1lamab

~animus, y un elemento material o de hecho denominadocor

pus.

E1 corpus es la tendencia de la cosa, el animus es la

intencidn, el dnimo de duefio (animus domini).

'
[

Es precifo no confundir el animus domini con el animus o

affectio%tenendi. Este Gltimo es el animo de tener 1la

cosa mas| o no como duefo.

E1 arrendatario tiene el animus o affectio tenendi, por

. . . .
que quiere tener la cosa; pero no tiene el animus dcmi
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ni, porgue no es su intencidén tenerla como duefio.

Segin el derecho romano, s6lo podian ser objeto de pose
sion 1a§ cosas corporales, pueéto que eran las que -po
dian materialmente ser retenidas. Pero 1legd a admitir
se una $uasi Fosesidn, sokre las cosas incorporales, o

sea los|derechos.

Se adquiria la posesidén de una cosa adquiriendo sus dos

¢lementos: corpus y animus. Para adquirir el primero

bastaba|tener la cosa a disposiciém de la persona. Se

adquiri? el segundo concibiendo la intencidn de ser
_ . - :

duefio oiel animus domini. Una vez reunidos esos dos

elementos se adquiria la posesion.

Pero si:bien el corpus podia adquirirse y conservarse ,
por otra persona, el animus debia ser personalisimo de
quien adquirfa la posesién, y no podia conservarse por

medio dp otra.
|

Consecuencia de ello era que el infans y el loco no po

Q

dian dquirir la posesidn por cuanto, careciendo de
discerniimiento, no podian dar su animus. Para corregir
ésto 11e96 a admitirse que el autor del infan y el
curadoﬁ del loco 'podian adquirir la posesidn para dicho

incapacles prestando su animus en nombre y en lugar de

ellos.




i

De acuequ con 1o anteriormente seflalado, la posesifn se
perdia ¢on la pérdida de sus dos elementos o de uno de

ellos: |Animus et corpus, corpus solus, animus solus.

|
Se perdia corpore et animo cuando el poseedor se despren
dia del ‘corpus y del animus domini, como como cuando ena

: |
jenaba Ta cosa entregandola al adquiriente.

Se perdia corpore solo, conservando el animus, cuando o

tra persona, contra la voluntad del poseedor, se apodera
ba de 14 cosa, en términos que dejaba de estar a disposi
cion de |aquel.
!
Se perdia dnimo solo cuando, conservdndose la cosa, se
dejaba de obtener el animus, abdicando de &1 en beneficio
de otra (persona. Por ejemplo, el vendedor que una vez
,
perfeccﬁonada la venta, se constituia arrendatario del
-comﬁraddr.

I
i
i

2.3.2. Distintas clases de posesidn

La simplle tenencia sin dnimo de duefio no constituye po
sesidn. | Pero los romanos solian llamar esa tenencia pos
sessio naturalis, reservando la denominaci6n de posses-
sio civiHis a la tenencia con animo de dueifio que es 1la

verdaderja posesidn.
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. derecho superior al suyo.

2.3.2.1.

Teoria de VON Savigny y Von Ihering

Savigny cuya teorfia 1lamd .."subjetiva", expuso los mds

profundos andlisis e interpretaciones al Derecho Romano

y dijo al

poseedor

respecto, que para ser considerado verdadero,

de una cosa, es necesario que el que la detene

se comporte como propietario; en otros términos que pre

'tenda disponer de la cosa como un propietario, tendria

'1a facultad de hacerlo en virtud de su derecho, lo que

“implica en particular que no reconozca a nadie méds un

|

Afirma Savigny que el requisito esencial de toda posesi

' 6n era el Animus Domini, porque supone la conviccidn de

,que realmente se tiene la propiedad: He aqui por qué

‘el ladrdn y el bandido pueden tener la posesidn de la

1 cosa robada pero no el arrendatario, quien no posee,plss

'no considera la cosa como suya.

i
|
i

laciones

Savigny ép]ica el concepto expuesto a las distintas re

materiales del hombre con las cosas, demuestra

;" L ; . .
como segun las fuentes romanas s6lo el propietario era

poseedorL

laciones

no asi los reconocian dominio ajeno. En con

| Ces 2 S
secuencia clasificd en dos grupos principales estas re

materiales del hombre con las cosas: Relacioms

posesorias (Civilis possesio) y relaciones de  simple,
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detencidon (Naturalis Possesio).

Iheringﬂ cuya teoria 1lamd "objetiva", la posesidon estéd
constitﬁida por la mera relacid6n material voluntaria dl
hombre éon una cosa. Ihering, afirma que las dos condi-
ciones que en general se requieren para la existencia de
la pose§i6n, es, el corpus y el animus, siempre que es
tos dos?e]ementos concurran se tiene la posesidn, a mens

que una disposicién legal no prescriba_excepcionalmente,

que s6lo hay tenencia.

E1l "animus" segdn Ihering, es la voluntad en sentido ,

abstracto, es decir el hecho de querer tener una cosa.

El ‘"corpus" es la relacidn de lugar, o sea 1la mera
. | :

relaci6n material entre poseedor y cosa. Prosigue Ihe
|

NI . . .
ring diciendo: al lado de las relaciones posesorias,exis

ten ]aside mera tenencia y tiene exactamente los mismos

e]ementés que las relaciones posesorias, el corpus y el
animus.i Cabe preguntar qué criterio existe entonces, pa
ra ca]ificar de posesorias algunas relaciones, y de mera
tenentié, otras. La relacidon de mera tenencia depende
de que,| "movidos por motivos practivos, el Derecho en

ciertasirelaciones ha quitado los efectos de la posesidn

al concurso, perfectamente realizado, de las condiciones
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"Esta Gl1tima,asevera Ihering, que la nocidn de l1a pose
sion, tal cual el lenguaje la compromete, y tal como

el derecho la hace suya, no exige objetivamente nada mas

que una; cosa pueda apropiarse, y subjetivamente una per
sona qug apropidrsela. La posesidn, pues tedricamente ,
no resujta excluida o rechazada alli donde esas condicio
nes.faltan. Donde existen, es tedricamente posible, y
si a pesar de todo se fechaza, no es en virtud de la

teoria, sino en vitud de una disposicidon legal.

En sintésis la conclusidn de las dos teorias es la si
guientef

|

!
Tanto Savigny -como Ihering coinciden en clasificar en

dos grubos las relaciones materiales del hombre con 1las

cosas: - Relaciones de posesidon y Relaciones de mera te

|
nencia.| Los poseedores en ambos pensadores pueden ganar
1 -
por usutapiﬁn la propiedad de la cosa poseida. Los mews
tenedorées no.

Para Savigny la relacidon posesoria depende del "animus

NN . .
possidenci", es decir la voluntad de poseer para si:

Cuando en vez de dicha voluntad se tiene la de poseer pa

ra otro, existe una relacion de mera tenencia.

Para Ihering la cuestion de si hay posesidn o tenencia.
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|
la califficacidon en particular de la voluntad de poseer
nada importa. Todas 1as relaciones materiales y volun

tarias entre el hombre y las cosas, son posesiodn, las

que no 1o son, se debe elloa un obstdculo legal o Jju

ridico, ‘que considera que en ciertos casos las relacio-

|
nes posesorias no deben conducir a la propiedad ni estar

protegidas con los interdictos posesorios. En resumen,

Ihering, elimina el animus domini de su teoria. Por
este motivo se le calificdé de Objetiva a su teoria, aun

que dicha expresidon no le corresponde bien, ya que no

- elimind |el animus abstracto sino el animus concreto de

tener 1al cosa para si. Savigny cuya tesis fue califica

da de subjetiva, exige la voluntad concreta y singular,

de querer tener la cosa como duefo.

Entonces la diferencia consiste en el grado de voluntad

|
con que ise posea: Voluntad calificada o voluntad supe
rior (animus domini), es decir querer tener la cosa paa
asi, en forma exclusiva: voluntad no calificada o infe

que se tliene sencillamente.

rior (abstracta) querer tener la cosa, darse cuenta de

Estas daos clases de voluntades se captan suficientemene
si compadramos la voluntad de un arrendatario con la de

un propiletario.
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2.3.2.2.| Posesidon justa e injusta

}La posesidn se decia justa cuando habia empezado nec,
I .

rvic, nec|clam, nec precario: Sinviolencia, -sin clandes

!
tinidad ¥ sin precariedad.

Se 1lamaba injusta o viciosa cuando habia empezado con

lalgunos de aquellos tres vicios. Con violencia, cuando
'se habla ejercido ésta contra las personas o las cosas,
'para hecerse a la posesidon. Con clandestinidad cuando
, se habia! tomado la cosa ocultando el hecho al anterior,
poseedor| para evitar su resistencia. De manera preca
ria, cuapdo se habia empezadp por concesidn de otra per
sona, pe}o con destino a reintegrarse en ella cuando

;
"a bien lo tuviera.

| |

! ,

|

,!

' La posesﬁén injusta era protegida contra terceros, mas

1
4

no contra el poséédor de mejor derecho, esto es, la

persona ‘contra la cual se poseia de manera injusta.

Posesidon Bona Fidei y Mala Fidei

Posesidon| de buena fé era la que se adquiria con la con

viccion Me no violarse en ella derecho ajeno, ésto es,

i
en la creencia de ser legitima. La que de esa manera

' no se adquirfa, era de mala fé.
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Se podia ser poseedor injusto, pero de buena f&, v. gr ,
si una persona, creyéndose con derecho a una cosa, la

tomaba por la fuerza a quien la estaba poseyendo.

Al contrario, podia haber posesidn justa, pero de mala
fé, v.gr; la de la persona que habia tomado la cosa sin

violencia, sin clandestinidad y de manera no precaria ,

pero a sabiendas de no ser duefio de ella.
3.3.3. .Proteccidn Posesoria

E1 derecho roamno protegia a la persona de cualquier cla
se, ya para hacerla conservar por quien la tenia,ya para
que fue?a recuperada por quien injustamente habf7a sido
despojaﬁo de ella. E1 pretor instituyd con ese fin 1los
interdiétos'posesorios, que eran de tres clases: inter

dicta retinendae possessionis, interdicta recuperandae ,

'pssessiPnis, e interdicta adispiscendae possessionis ,--

- I - - - .4
destinados -a retener, recuperar y adquirir la posesion ,
respectjivamente. Pero estos Gltimos, destinados a obte
ner una/ posesidon que no se ha tenido, no forman propiamm

teentrel 1os medios de proteccidn posesoria.

Los interdictos recuperandae fueron dos: interductum de

vi, a flavor de quien habia sido despojado de la posesion

.de un inmueble por medio de la fuerza y el interductum,

l i’j!’"‘] Feosarey
[ ]

UBIVEDSIRAD S Bl [

|

i
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de precario, a favor de quien habﬁqﬂgedido a otro la po
sesion de una cosa de manera precaria, es decir,cor 1la
condicién de podef]a recuperar a su voluntad. Si el
poseedoT precario no queria reétituir la cosa, el posee
dor cedénte,'por el sdolo hecho de su posesidn anterior,

!
podia recobrarla mediante el interdicto de precario.

Cuando no era posible hacer uso de los interdictos po
sesorios, v.gr.; para‘e] caso de despojo violento de la
posesidon de una cosa mueble, siempre habia proteccidon ,
posesoria mediante elejercicio de otras acciones funda
das en el principio prohibitivo del enriquecimiento sin

causa.l
!

2.3.4.‘ Relaciones materiales del hombre con las .cosas

de la naturaleza
2.3.4.1L Importancia de éstas relaciones

La posesidn de las cosas como institucidn juridica,nacid

]
1 MEDELLIN, Carlos J. y MEDELLIN F., Carlos. Lecciones

de Derecho Romano. Universidad Externado de Co
lombia.

g
Coia’ ¢
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- para regular las relaciones de orden material del hombre

con la naturaleza.

Ellas constituyen el supuesto necesario de cualquier or

- den juridico, tanto de los pueblos primitivos como de

los puebllos civilizados.

La conservacion exige fatalmente un contacto material an

. la naturaleza que lo rodea, pues solo ella le suministra

~cosas para satisfaccer sus necesidades de orden material

Sin cosas la naturaleza humana habria perecido.

Relaciones materiales del hombre con la naturaleza se
han realizado, y se realizan hoy mediante la apropiaciodn

de los bjienes que requiere para su sustentaciﬁn;"

Apropiac{idn individual o colectiva, transitoria o perm a

nente, pero con apropiacidon en todc caso.

E1 hombre primitivo satisfacia sus necesidades mediant e
la ocupacidn de los animales (caza, pesca); esta ocupa -
cion no jindica sino un poder de hecho que la fuerza huma

na ejercg sobre las cosas. E1 hombre moderno ha exten
o

~dido extraordinariamente su dominacidn sobre la naturale

za; es ell Gnico ser del cual puede predicarse que ha

/," BLass, s ¢ v T

E

!
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dominado totalmente. Mas el mismo principio de inteligen
cia que {guid al hombre del periodo inferior del salvajis
mo, 1o ha guiado en todos 10s periodos subsiguientes has
ta el actual, denominado periodo de la civilizacibn:posee
las cosas, tomarlas, someterlas a su fuerza, en fin domi

nar la naturaleza.

.. . s P .
La posesidn comenzd por indicar algo muy facil y simplede
entender: tener una cosa a nuestra disposicidn, ejercer

sobre ella un poder de hecho.

|
|
|
E1 término posesidon desde .sus origenes tuvo un sentido es
peciali%ado. Evidentemente de las muchas relaciones que
el hombée puede establecer, solo algunas de ellas recibe
el nomb#e indicado. Asi: Las relaciones que el hombre

establece con otros hombres, las que existen entre marido

y mujer |o entre padres e hijos, jamas han recibido la

.denominacidn de relaciones posesorias.

!

Ahora bien esta primera idea encerrada en la palabra pose

sidn no |ha cambiado esencialmente a través de la historia

juridicq_ Siempre ha servido para indicar un grupo espe-
cial de [relaciones: las que el hombre establece con 1las
|
|

cosas de la naturaleza, a fin de satisfacer sus necesida-

i
| .
des materiales.
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2.3.4.2.] Toda relacidn material del hombre con 1la

naturaleza debe ser voluntaria

-

E1 hombre establece contacto material con una cosa, de

diferentes modos. En primer término nos encontramos con
relaciones materiales que sdlo indican una simple proxi-
midad de ipgar entre la persona y la cosa, estas relacio
nesson involuntarias. Se tiene una cosa sin querer te
nerla. Tal es el caso del prisionero sujeto con cadenas
que antés de poseerlas, mas bien cabe decir que las cade
nas 1o éoseen a 1. En el mismo sentido, la silla en
que se sienta un visitante, no engendran relaciones pose
sorias. La razdn décisiva es la de que no se quieren te
ner esas cosas; tan solo existe una relacidn de proximi-
dad esp?cial.
i

Estas rL]ac1ones mater1a]es con las cosas totalmente ob
Jet1vas‘permanecen al margen del derecho. E1 orden juri
dico so]amente se ocupa de las relaciones materiales que
son queridas, es decir voluntarias. La posesidn se into
duce en|el terreno juridico, cuando aparece la conciencia
del hom?re ejerciendo el poder matefia] sobre una cosa.
Dos elementos, son necesarios para que una,re]aciﬁn mate

rial dell hombre con una cosa adquiera sentido juridico:

OONER

|

38



La relacion material en si: Tomar la cosa, tenerla,

ocuparla, poseerla.

La conciencia de una persona: Esto es, la voluntad

de tener una cosa.

E1 elemento material fue denominado por los Romanos con

el nombre de Corpus, y el sicoldgico, con el de Animus.

iComo se conexionan entfe s el elemento subjetivo y ob
jetivo de la relacidon posesoria, es decir, el Corpus 'y
el Animus?.

[
Estos dos elementos forman un todo indivisible,preguntr
qué vale mas, si mi voluntad de tomar una cosa 0 la
re]aciéd material en-s1, es tanto como preguntar qué
é]ement& prevalece en la accidén humana: si el sicoldgi
co o eﬁ-fisico.

j
La posesion no es, la simple reunidon del corpus y el

animus, |lo que implicaria para cada una de esas dos

condicﬁqnes una existencia previa, sino que el corpuses

el hechJ de la voluntad: no existe en el pasado, al mo

do que lla palabra no existe antes de ser pronunciada.

E1l corpus y el animus son entre

pensamiento.
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i
|
|

En los sistemas latinos no existe un términq lo suficien
temente amplio para designar todas las relaciones jurfdi
cas materiales del hombre con las cosas. EI] término
posesion|sd6lo indica un grupo de tales relaciones; lo

mismo sucede con la detentacidon o mera tenencia.

En el Derecho Francés, la palabra posesidon se le emplea

en dos antidos: primeramente, para indicar toda rela
cion material; y en segundo lugar, para indicar la rela

cidon posesoria propiamente dicha.

En el primer sentido suele distinguirse la posesidn pro

piamente| tal de la posesidon que no corresponde al ejer

lcicio de’'un derecho real, con el nombre de posesidon pre

‘caria o detentacidon (possesion o detention).

1

|
En el sistema Romano la palabra posesidn indicaba toda

re]aciﬁh]matefia] del hombre con las cosas. La posesidn
que engendraba la propiedad por usucapidn, recibia elnom

bre de Cfvi]is possesio.

Existen yvocablos adecuados para designar cada grupo de
relaciones materiales: possesion en nombre propio, pose
sidon en nombre ajeno, posesidon subordinada, etc: pero

falta un| término que las abarque a todas.
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.Ante esta deficiencia del lenguaje emplearemos indistin

tamente [las expresiones relacion material, relacidn po
sesoria,| poder de hecho o sefiorio efectivo en el senti
do mds amplio y abstracto, es decir., cualquier relacién

materially voluntaria del hombre con una cosa.

Cada grupo de relaciones se dard a conocer con algln

adjetivo, o frase complementaria, por ejemplo: posesion

" de propietario, o poeseidn en nombre propio, posesidnde

usufructo; posesion de buena o mala fé, etc.

2.3.4,.3.| Elemento esencial de las relaciones posesori

as: E1 poder de hecho
i R

Toda relacidn juridica del hombre con las cosas implica

un poderi de hecho o potestad efectiva.

2.3.4.3.1. E1 poder de hecho es co-0in a toda relacidnma

|
|
|
.l
terial ehtre el hombre y las cosas. El propietario, el

|
arrendatario, el depositario, el acreedor prendario, el

'
i

ladron, btc, se encuentran en contacto material con una

cosa, ejercen sobre ella una potestad o-boder de hecho.

Como se determina en cada caso si existe o no un poder

de hecho?.
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.2.3.4.3,
do sobre
de simpl
rioS), y

cién (us

No es ne

2. Una cosa estd sometida a nuestro poder cuan
ella podemos ejecutar actos materiales,ya sea
e conservacion (deposi;arios, acreedores prenda
a de uso (arrendatarios), ya de gcce y disposi-

ufructuarios, propieatarios).

cesario, desde luego, que la cosa esté actualmn

te presente, ni que sobre ella ejecutemos ccntinuamente
actos materiales, pues no todas las cosas son.suscepti-

bles de una misma.relacidén material.

Sobre esite particular sigue siendo exacta la doctrinade
Ihering, para quien los poderes de hecho o relaciones -

posesorias se exteriorizan de distinto modo.

- Sin duda, cuando se habla de relaciones materiales con

las cosag,o'poderes de hechos, se hace referencia a
cierta donexién local entre personas y cosas. Mas- el
podér del hecho no se puede caracterizar por esta simple
conexibn espacial; se necesita, especialmente, que exis

tainiciativa personal en quien tiene el pocer de hecho

o sea la posibilidad inmediata de obrar sobre la cosa.

Por estal razdén muchas relaciones no constituyen relacio

nes Jjurlidicas por la ausencia de toda iniciativa per

HRY -
Ty -~ H

R R I
e DTy
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|
1
i

2.3.4.33 La iniciativa personal de obrar sobre la cosa
implica|que todo poder de hecho en grado mds o menosacen
tuado, debe ser voluntario; que no existen poderes de
hecho totalmente objetiivos. AST si alguien introduce ,
en mi bolsillo una suma de dinero sin mi conocimiento,es
natural |[que, a pesar de la conexidn entre la cosa y la

persona) no tengo ningin poder de hecho sobre esa suma ,

de dinero.

La expresidn poder de hecho 1leva en si un elemento whin
téncioné]; hablar de poderes de hecho totalmente objeti

vos, es|decir, desprovistos de toda voluntariedad, repre

“senta un contrasentido.

1

2.3.4.3i4. La cuestidn de si se tiene o no un poder de
hecho sébre las cosas, se resuelve segiin las costumbres
y usos sociales. Trdatase en verdad, como lo advierten -
Wolff y;Raiser, de un concepto elemental. Es la opinidn
géﬁera], la que ha de dar 1la pauta para juzgar si la
re]ac16+ entre una persona y una cosa es o no sefiorfo de

;“Seﬁorio es 1o que aparece como tal ante la con
|

hecho.

cienciajcomdn",

'2.3.4.4, Pluralidad de poderes de hechos sobre 'una

|

misma cosa

E1 concepto de relacidn juridica material con una cosa
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o poder|de hecho es relativo, y sobre todo, objetivo.

Normalmente una persona ejerce el poder de hecho sobre la

-

cosa. Serd posible que varios sean al mismo tiempo posee

dores de una misma e idéntica cosa?.

Los viejos Jjuristas no pudieron resolver satisfactoriamen
te semejante‘prob]ema. En efecto, los romanos partian de
la idea de que toda poseéiﬁn era exteriorizacidor del dere
cho de propiedad, y daban a aqué]]a las mismas notas que
a la propiedad. En consecuencia, la posesidn sobre una
cosa en|forma exclusiva sélo podia ser ejercida por una

persona

En derecho actual existen diferentes formas de concebirla

relacidon posesoria y de resolver el problema planteado.

Ante toéo, la posesidn ha cesado de ser 1la .mera exte

|
rioriza¢16n del derecho de propiedad. La posesidn es en

s sé]o!un poder de hecho, un sefiorio efectivo sobre la

cosa. En la caracterizacidon de semejante poder de hecho,

T
[l
|

se hace|abstraccidon del derecho que en muchos casos es
exteriorizacion; ademds, no es posible que el poder sea
emanacion precisamente de la propiedad, pues bien lo pue

de ser de cualquier otro derecho.

.o .- , . .
"Sin duda varias personas pueden poseer al mismo tiempo u

na cosa) Tos
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derechos, puede contemplarse la pluralidad de poseedores,

la cual [es concebible desde varios puntos de vista.

2.3.5. La voluntad en la posesion

2.3.5.1. Intervencion de la voluntad en las relaciones

posesorias

Toda relacion posesoria supone la intervencidon de la vo

luntad del poseedor. Justamente lo que ha hecho necesa
rio regular las relaciones de las personas con las cosas
ha sido|la circunstancia de que el hombre, mediante el
dominiOfde la naturaleza, somete a su voluntad los -obje
tos que la forman. Esta subordinacidn es lo que se 1lam

poder d¢ hecho orelacidon posesoria.

2.3.5.1:1. Las mismas expresiones poder de hecho,sefio
rio efeftivo, potestad material, relacidn posesoria y
otras eéuiva]entes,.no son concebibles sin un elementode
orden sicoldgico. Este elemento 1o examinaremos en su-
forma abstracta. No es necesario precisar qué clase de
vo]unta? es la que se debe tenr: si la de ejercer el
poder dé hecho para si o para otro. E1 arrendatario ,
el propietario, el depositario, el ladrdn, se relacionan

voluntariamente con las cosas que se le arriendan,

| b o ;
VALFNCIA_ZEA, Arturo. %dicidn ps.,
11, - 20 ‘ CERERA e 3

2
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. compra,|se le depositan, o roba.

Existe jgualmente la voluntad cuando la relacidén poseso
ria perwite al poseedor una amplia autonomia gn el uso
de la césa, también como en los caos en que esa autono-
mia se encuentra limitada.. E1 que posee como propie

tario es el que tiene una mayor autonomia para disponer

de la c?sa; dicha autonomia se halla limitada en los

arrendatarios, depositarios, comodatarios, etc.

2.3.5.1J2. La intervencidon de la voluntad en las rela-
ciones posesorias ha sido un problema intensamente dis

cutido ?n la mas moderna doctrina. En cambio los anti

guos juristas no tuvieron, en verdad, conciencia exacta
del proﬁ]ema. Efectivamente: los romanos no alcanzaron
a estruéturar una nocién completa de las relaciones ma
teriales del hombre con las Cosas, debido a que tomaron
como puﬂto de partida una voluntad concreta, es decir,
una de ﬂas varias vo]untades-que se dan en determinados

A | 4
grupos de relaciones posesorias, y no la voluntad nabs

|

tracta o genérica.

A este respecto dice Savigny, al analizar los elementos
de la posesifn: '"para que pueda ser considerada comopo

]
sesion la detencidn (corpus) debe ser intencional, es

decir,:

una.
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cosa, es necesario querer tenerla.
Mas este querer tener una cosa, se asimila al aimus pos
sidendi, el cual "no es otra cosa sino la intencidn de

ejercer|el derecho de propiedad".

Esta orientacion del derecho romano es constante a tra

!
vés de todos. sus intérpretes, ello es facil de explicar
E1 jur-sta romano no gustaba de las lucubraciones <cien

tificas; partia de hechos, especialmente de los mas

[ . . .
comprensibles. Las relaciones materialesque implicaban

el ejercicio de la propiedad, eran las mas notorias 'y

frecuenFes.

l
Unas personas aparecian ejerciendo la propiedad (civilis
prossesio); otras, una propiedad 2jena (naturalis pos

ses'sio).| De ahi las dos voluntades concretas que co
L

nocieron. Voluntad de poseer para si y voluntad de po

seer para otro.

2.3.5.1)3. Este punto de vista del derecho romano se
acentu6‘ en los paises que mas tarde se gobernaron por
aquel s{stema. La posesidon es estudiada como un capitu
1o complementario de la propiedad, como la forma de su

ejercicio. No es de extrafiar que la escuela de los Pan

dectistas alemanes considerase como parte integrante e
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sencial

1 2.3.5.1.4.

posesori

Seglin es

"Ni el

I

de la propiedad, la posesidn de una cosa.

Sin duda, el primer estudio de las relaciones
as realizado en forma abstracta, se debe alhering
te autor, toda relacidon posesoria es voluntaria.
la ciencia, considemn

lenguaje, ni el derecho, ni

- como pos
sona con
sesofia.
diato, ¢
por part

conocer

Ihering
tener 1d

al hecho
|

!
concreta

,~ segin |
1

reemplaz
la cosa

Ihering

jetiva",
se ha re

habendi

16 vo]ur

nes que

!

e de la persona no produce posesidn. E]

esion la simple relacidon en el espacio de la per

la cosa....... Sin voluntad no hay relacidn po
tee.......3 €1 contacto corporal, aunque sea inme
uando se verifica sin conocimie-to y sjn voluntad

-mero

Ino basta aln para este efecto".

no refiere el término posesidon a la voluntad de

cosa para sT como lo hace el propietario, sino

de tener la cosa voluntariamente. La voluntad ,

, de tener la cosa para si o tenerla para  otro

la doctrina ensefiada por Savigny y Windscheid, es
ada por una voluntad genérica o abstracta:

voluntariamente.

denomind su doctrina con el nombre de "teoria ob

Gnicamente en le sentido de que su construcciodn,

alizado sin el animus domini o animus rem  sibi

de Savigny, no en e] sent1do de que prescinda de

tad en sentido gener1co~»-“Cuando ]as dos condicio

i e ed :
t./"“

ren para ral £x1stenc1a de 1la

en general se requ1ﬂ

=

tener’
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posesion, ésto es, el corpus y el animus, concurren, se

tiene siempre la posesidn".

2.3.5.2.| Exteriorizacion de la voluntad posesoria

Se ha 1legado a la firme conclusidon de que no son posi

bles re]?ciones juridicas del hombrecon las cosas total-
|
;mente objetivas, que en todas se descubre un elemento

subjetivo, o sea la voluntariedad o intencidn.
' Podemos decir que ningln interés existe para el comercio
en general, ni para la aplicacidon del derecho, en tener

entre e];hombre y las cosas. E1 hombre establece contac
!to espacial s6lo con aquellas cosas que présentan paraél
algin inierés, que le sirven para la satisfaccion de
. alguna necesidad. Es Ta satisfaccidon de las necesidades

humanas ]lo que Jjustifica toda relacion del hombre con la

naturaleza.

Naturalmente, al lado de Tas relaciones en las que puede

descubriyrse un interés, ocasionalmente, existen relacio-

nes transitorias, totalmente objetivas en razén de care

|
1

|

to, no se encuentran protegidas p??i 1

cer el hombre de todo interés en ellas; por falta de ese
| . .

- ! . . = .

interés po constituyen relacibn posesoria., y por lo tan
P e

:

S
b T T

ordenaiién

WA

|
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La exposicidn hecha en los pdrrafos anteriores adquirird
mayor comprensidn y firmeza, al examinar ahora como se

revela o exterioriza la voluntad posesoria, es decir, -co
mo se‘hice presente el interés que el hombre demuestra ,

por las|cosas.

2.3.5.2]1. La voluntad posesoria no necesita ser exprie

se; pu?de ser tdcita. Una voluntad expresa (directa)es
la que en forma directa e inmediata se dd a conocer me
diante algunas de las formas ordinariamente reconocidas,

para declararse o exteriorizarse (la palabra escritura).

En camb]o,una voluntad tdcita (indirecta) es la que cabe
deducirse de determinados hechos, de la conducta de la

persona.

La vo]uhtad posesoria puede ser deducida de hechos, de
circunstancias; no es necesario-que el poseedor expres e
en forma directa e inmediata la voluntad de adquirir 1la
posesidn de que cada cosa de las que adquiere, ni menos
que en| cada momento tenga conciencia plena de todas y
cada ung de las cosas que se encuentran bajo su control

o influencia. '

Por este motivo el duefio de un buzdn adquiere la posesin

i
de las cartas que en &1 son depositadas, sin necesijidad &
. s -:_::»-'—"‘ :‘L
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que gsﬁé presente en el'momento en que la carta es depo
sitada., No importa la falta de concienciaen tal momen
to, existe en todo caso una voluntad tdcita deducida dl
hecho de ser duefio delbuzdn y de haberlo hecho colocar
precisdmente para que en &1 depositen cartas, periddico

etc.

Es suficiente que la cosa se encuentre en la esfera de
|

dominacidon del poseedor. Asi, se estima que en relacim

con la casa en que .uBa personé habita, el habitador po

see todas y cada una de las cosas que en dicha casa se

encuen%ren, por una parte, y, por otra,'1as que alli le

1 1
son entregadas en su ausencia.

2.3.5.2.2. Existe, pues, una acentuada diferencia ente
la vo]?ntad que se requiere para celebrar determinado s
negoci?s de enajenacidon de inmuebles y la que se exige,

Lo .

para adquirir -y retener la posesidn de cosas muebles.
i ' :
;

| .
La voluntad en 1a venta de un inmueble debe ser expresa:

nunca puede presumirse. Pero varia senciblemente la
|
)

cuesti@n cuando nos referimos a la voluntad que se nece

Lo . . .
para adquirir la posesidn de cierto niimero de cosas mue

bles. !En razdn, precisamente, de que semejantes cosas

suelen;a veces ocupar la posdécidn de partes accesoriaso

integrantes de una cosa principal,

arvis i

compuesta_ por..ejemplo

e e
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un establecimiento comercial. Sin duda, el poseedor del
establelcimiento es poseedor de todas las cosas que pres
tan alguna funcidon para la marcha de aquel.

| . _ .
En este sentido sefiala H. Westermann que "es suficiente

para el| establecimiento de la posesidn, que la cosa se

encuentre colocada en una organizacidn, que normalmente

corresponda a una esfera de denominacidn".

Con razdn se advierte que no es necesaria siempre una
voluntad singp]ar 0o concreta, siendo suficiente en mu
chos ca?os una mera voluntad genérica la que se aplica,
en gene#aT a todas las cosas que se encuentren en la

zona de influencia del poseedor.

2.3.5.2i3. A1 hablar de la voluntad tédcita o presunta,

como de

una voluntad gen“erica para explicar el elemen
|

s - - . .
to subjetivo de un gran n“umero de relaciones posesoria, -
! .
desaparecen muchas de las objeciones que fueron presen
| e :
tadas por quienes quer”ian interpretar dicho elementocon
los mismos criterios con que apreciamos las declaracio-
nes de voluntad en los negocios importantes de la vida

pr-actica.

No obstante, alguien podr~ia decir que al extender exce
sjvamente la interpretacidon de las voluntades t acitas

o genérilcas, 1legamos a confundir una relacidon objetiva

en s”i con una volutad gen“erica o tdcita. Sin embargo

52



53

10 esas i, ya que pueden indicarse en forma clara 1los
"Finderos entre la ausencia de voluntad y la existencia
de voluntades genéricas o presuntas.

2.3.5.3. De la capacidad posesoria de las personas

“fisicas

La posesidon no sdlo requiere la existencia de una
voluntad, sino que exige, ademés , determinada capaci-

dad de;,obrar en el poseedor,

1
2.3.5.3.1. Para la vlidez de los negocios juridias,es

pecia]Tente a los contratos, suele:exigirse la existen

gia deiuna voluntad plenamente desarrollada, la cual

se presume existir “lUnicamente en las personas que han

1
cumplido 18 afos y no padecen enfermedad mental alguna.

Pero -1a capacidad para exteriorizar una voluntad capaz
de adquirir o retener una relacidon posesoria, no sigue

ta  regla general; se exige una cgpacidad de grado infe

kka raz”lon de esta especial reglamentaci”on de la capa
cidad pjosesoria, es bien clara: el ejercicio de un

derecho| mediante negocio juridico, requiere una 0 va

. s e i

|
i- )
1
1

rias declaraciones de voluntad encaminadas a _producir
o T ——ei " - Tt B ) ‘g

T T




determinados efectos juridicos, entre los <cuales se en

cuentran actos de disposicidn, de administracidon, etc.

En camﬂio la relacidn posesofia se integra, por un sim
ple po%er de hecho; y para que sea posible dicho ‘poder
0 seﬁoﬁio, Yy, ante todo, para que la conciencia popular
reconozca la existencia de tal poder solo exige una

vo]unt&d o capacidad natural.

La 1lamada voluntad natural hace relacién a "la natural

capacidad de entender y querer".

Por tal circunstancia, el nifio que va a la escuela po
see su cartera y sus libros; mientras que el loco furio
so, la persona sumida en el delirio de la fiebre o el

nifio de pecho, no pueden constituir posesidn.

El Cédigo Civil de Bello establece que los incapaces"no
necesitan autorizacidn:.alguna para adquirir la posesidn
de una cosa mueble, con tal tal que concurran en ello
]a>vo]$ntad y la aprehensidon material".

|

| . . .
"Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir

por su|lvoluntad la posesifn, sea para si mismos, 0
j

i
para otros".
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Dicho Codigo seﬁglp_claros 1imites en relacidn con 1las

personas que tienen capacidad o voluntad natural.Se pre
| . |

senta un problema en relacidon con los infantes, o sean

los menores de siete afios, a quienes se estima incapacs

de establecer una relacidn material con una cosa que
|

tenga s%ntido juridico, y, por lo tanto, desprovista de

toda pjroteccidon juridica. De aplicarse en forma rigu
rosa tall regla tendriamos que cualquier podria arreba
tar Eiﬁpﬁnemente a un nifio de seis afios sus lGtiles de
estudio, en lo cual, observando estrictamente la regla,
no habﬁfa 1ncofﬁecc16n alguna. No obstante no es asi

Las c@stumbres y los usos sociales tienen derogada 1la

!
regla eén semejantes casos.

La cuestidon se agrava con los dementes. Aplicando el t
to a 1qs dementes declarados en incapacitacidon por sen
tencia judicial, resulta que muchos de ellos no pierden

la volqntad natural; pueden darse cuenta de que poseen

cosas y no es justo, en consecuencia,-no dar proteccion

alguna .a semejantes relaciones posesorias.

|
M“as real y el 16gico es el camino que han seguido algu
nos legisladores al no sefialar 1imites exactos a la
mencionada voluntad natural, dejando la resolucidn en

I .
lTos casos concretos a la doctrina y a los jueces.

N
B e e L
WS )

\
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En tal|direccion el Derecho Alemdn. La doctrina se 1i
mita a|decir que solo es necesaria una "voluntad 1o
suficientemente madura para poder dirigirse a una rela

cibn d?radera con la cosa".

2.3.5.3.2. La voluntad posesoria no constituye una de

claraci”on de voluntad negocial. Esta clase de capaci
|
dad, eépecia]mente la capacidad contractual, estd diri

gida a la produccidn de determinados efectos juridicos.

1

As1, e? la compra-venta, la declaracidn.de voluntad ¢k

vendedér se dirige a la transmisidon de la propiedad de
|

una cosa y al precio que por tal transmision recibe; y

.1a declaracidn del comprador debe perseguir el adquirti

la propiedad y pagar un pfecio. La capacidad posesoria
en cambio, se encadena “unicamente con un hecho de 1la
vida'réa]: el poder de hecho. Nada mds se exige para
que e%ista-]a voluntad posesoria. No se requiere que
el adquiriente de una posesidn tenga la voluntad - de
hacer éuya la cosa, o quiera poseer en nombre de otro,
(aunque en muchos casos tal voluntad se concreta en al
guna>dé esas dos direcciones), sino, simplemente, que
tenga conciencia de tomar la cosa. En resumen, es 1la
especi%] circunstancia de que el poder de hecho sea vo

luntario. En ning“un caso puede separarse de ese sefio

rio o poder de voluntad.
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Por tal, circunstancia no cabe hablar de la nulidad de 1la

voluntad en una relaci”on posesoria.

2.3.5.4. Capacidad posesoria de las personas juridicas

No solo las personas fisicas, pueden ejercer poderes de

hecho sobre las cosas. En general dentro de moderna doc
trina, .es indiscutible que una persona juridica puede. es
tablecer relaciones posesdrias sobre todas las cosas que
someta a un seforio efectivo en el desarrollo de su acti

vidad. |

!
2.3.5.4.1. EI1 derecho civil moderno ensefia que la capa
cidad de obrar de las personas juridicas se exterioriza,
mediante los drganos. Pero mientras que 1los drganos de

las peTsonas fisicas - o sea el cerebro, los brazos,etc-

son algo que pertenece a su propia corporeidad, en el or

ganismd'social de las personas juridicas se necesita una
constitucidon especial de los 8rganos",
|

|
Los 6réanos de las personas juridicas son una o mds per
sonas fisicas autorizadas por los estatutos o por la ley
para e%presar una voluntad: 1a propia voluntad de 1la
persona juridica. Asi, en las asociaciones (sociedades,

y asociaciones con fines ideales), la asamblea generalde

m1embros es el drgano principal que t1ene capaCJdad para

expresar ]a voluntad de ta]es personas, en 1as fhndac1o-

\
Jb led

' \
organo esencial es la d1recc1on que sue]e\ser e

nes el,
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jercidaj por una junta directiva. " Fuera de estos Organos

existen otros (gerente, sindico, etc).

Solo pueden ser O6rganos 1las personas encargadas del cum
plimiento de una funcién colectiva de la persona jurfidi

ca, ¥, |[por tal motivo, todos los actos realizados en 1la

ejecucildbn de dicha funcidn se imputan directamente a 1la

misma persona Jjuridica.

De manéra pues que dos calidades dan una o varias perso

nas el |caracter de Organo:

!
J
Ejercer una funcidon propia del giro ordinario de 1los

negocios a que se dedica la persona juridica.

Queidichas personas hayan sido designadas como 0rgano
para la realizacidon de tal funcidn, por los estatutos o
| : .
por 1afﬁey. En consecuencia, la adquisicidon de la- pose
sién"sé mirarda como adquisicidn hecha directamente por
la perEOna juridica, cuando se realiza por -un acto delos

! . . . e .
6rganoF en.-cumplimiento de una funcidon colectiva de la

misma.

Asi- cuando un gerente debidamente autorizado compra una

cosa, ly ella ingresa al capital o patrimonig social==; de

58



|

la persona juridica, es &ste la que ha adgtirido la pose

sif:n.3

-

2.3.5.5

i
1
i

grantesiy pertenencias

|
Con el nombre de partes integrantes, cesigna la doctrina
aquellas cosas que desde el punto de vista ecordmico y
juridico no son independientes entre si, sinc que hacen
perte de ctra cosa calificada principal.

En general, la relacidn posesoria cuyo objeto es una
l‘ .
cosa compuesta, comprende igualmente la de sus partes in

.tegrantes . E! mctivo es claro: .normalmente la parte

integrante guarda cierta conexidn corporal con al cosa

rrincipal y, ademds, segin ccncepciones del trdfico, fcr

|

ran un? sola unidad.

i
Es 1o que sucede con las construccicres, los arbcles,las

l . .
cesechas, etc, que miran comc partes integrantes del

|
i
|

Pose.;idn sobre cosas principales, partes inte
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stelc; Tas instalaciones sanitaries y leés de corriente

eléctrica er relacidon con un ecificio etc.

Es e]emeﬁtal que en estos cescs le relacién posescriaque

|
'tiene por cbjeto un inmueble o un edificioc, se extiende
sobre las partes intecrantes.
|

|
!

iLas perténencias son las ccsas muetles que, sin ser par

tes intecrartes de una cosa principal, estén destinade

& servir al fir econdmico de ella.

! . . P
La pertenencia pues, es una cosa accescria econOmicamen-

te, es décir, sirve a ctra cosa mueble o irmueble; no es

|parte ‘integrante en el sentido que conserva su pro
ipia-corpcreidad, como sucede con los utensilios, los ari
‘meles, etc., cue el poseedor de la finca destinada Fpara

P
isu cuktivo y explotacidn.

Mientras las pertenencias estén prestardc un servicio a

la cosa principal, solo cabe hablar de una relacidén po

sesoriaz;| o 1o que es lc mismo, normalrente la posesidn ¢

2.3.5.6.] Pcsesidon de objetos que no son cosas - Posesion

|

de Derechos

~- Loy
L [IEDRTRITES S

TR A
oatv s

W

h

i

\
1
i
1

una cosé|principal implica la posesién de sus perterencis.

‘Lcs juristas romanos refieron la posesidon al ejiercicio dl
1 R S e .
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derecho |de propiedad. Perc como en relacidon ccrn el e
jercicio del derecho desembargados de la propieced ce
cdaba igqa]mente el jercicio de urn poder de hechcs sobre

! _

cosas, c¢ichus poderes recibieron la denominacidn de qga

si possessio.

La quasi possessio romana ccmprendid una cetermireda cla

se de poderes de kechos scbre cosas; fFerc en tcdo caso
se¢ refirido a poderse de hecho sobre cosas. Savigny ex

presa que la figura juricica de Ta Juris quasi possesic

fué ma’ [comprendida por lcs jurisconsultcs que interpre

taron } el derecho posesoric romano y por ellc la re
|

firieron. al ejercicio de cualquier derecho.

La ampliacién del ccncepto primitivo de posesion im
plicd ie ampliacion del objeto de las relacicnes pose
soria§,[pues €< natural que existern niuchcs cerechos que
no Se eéercen scbre coces de Tla Eaturé]eza.

Pcthier!conserva la idea original de que el objeto de
|

Ta poseéién son cosas; fero adrmite la cuasi posesidén no

para laé cosas que Torman el cEjeto de Tos dereéhpsde

sembrades de la propiedad, como en el derechc romano ,

sino para toda clase de derechcs. En otros términos,Po

thier distingue le posecidn que recae schre- cosas y leé

guasi posesidn que
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i
|
Recordamos su pensamiento:; "Solo las cosas corporales son

Fusceptib]es de posesidbn. Las cosas incorporales, es de

Eir, aquefllas que no son susceptibles de una verdadera po

sesion propiamente dicha; pero lo son de una cuasi pose

sion". !

'
i
i

Agrega el autor citado: "Esta cuasiposesidon de un derecho

consiste en el goce que tiene aquel a quien pertenece".
. | _

'

;Esta doctrina de Pothier, que indica en si una deforma
cion de la cuassi possessio romana, sufre una nueva trans
formac164 en el Cddigo de Napoledon de 1804, pues el ar
ticulo 22&8 hable de posesidon de cosas como de posesion &

perechos.
|

lAntes deiana]izar las fallas 10gicas de esta extension-del
‘objeto odiginario de la posesidon, veamos cual puede ‘ser

“.la causa |desvirtuacidon del sistema romano en el antigto

|

| ;

‘derecho francés. 3

f
. ! . 3

E1 origen de esa falla se encuentra en el mismo sistema,

romano,Efectivamente quesen este derecho se distinguie

ron dos clases de cosas las denominadas cosas corporales

y las cosas incorporales.

"Aquellasieran los entes de la naturaleza, -lo

il i g

| N O i
ipor los sentidos; estas 1los derechosn&wp@a
. o Ghatnethon
i b

‘
1
’ |

%

l 3 e
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mente 10s créditos. Dicha clasificacipn nacid de una can
fusidn. | Les romanos cenfundieren el derecho de propiedad

(su titularidad) cen el objeto, o sea la cosa sobre la

cual se ejerce.

!
|
i

Es verd%d que en la propiedad se acentia una corresponden

cia al Jerechb'y la cosa; entre el poder juridico (titula

ridad) j la cosa sobre la cual se ejerce. Es mas el mis
mo derecho de propiedad 1legd a designarse corriente men

te por el objeto. E1 propietario en vez de decir "mi de

recho de propiedad sobre esta casa", abreviadamente dice

"mi casa. Esta incorreccidn del lenguaje en si es ino

N { N o
fensiva; lo grave consiste en elevarla a doctrina.

Al observar los romanos que una perosona componia sus bie
nes con propiedades sobre cosas y con créditos, y que es
. 1

SR I R :
tos se qater1a11zaban en una cosa, por una parte, y, por
| ‘

i

otra, al materializar la propiedad con el objeto, ers ape

nas natural que <clasificaran los bienes en cosas y dere

chos. ﬂas cosas, en realidad como bienes eran propieda

I

des y 1%5 denominaron cosas corporales; los demds- dere
i . s o .
chos no;suscept1b]es de materializarse con la cosa, reci
. | .
bieron el nombre de cosas incorporales.

|

)
{
|

Es un hécho ciertc que Pothier, al explicar la posesion,

estuvo dominado por esta clasificacidon. Y dijo que la
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qosesi6n necafa tanto sobre cosas corporales comp sobre
ﬂosas incorporales. No obstante, adyirti§ que la wverda
%era posesidn era la de cosas (corporales); que la pose

|
sion de cosas incorporales, es decir, derechos era ape

l . . L - . . . -
nas una cuasiposesidon. Mas tarde se prescindido del tér
!

I | :

mino cuasiposesidn, por resultar mas comodo hablar de

posesion 4e cosas y de posesion de derechos.

|

' |

La modernd doctrina de los expositores frances rechaza
en formeé un@nime una teoria general de la posesiodn de
derechos. Todo se debe a una confusion entre la titula

i
idad de]{derecho Yy su ejercicio.

Quando se 4 dice que el acreedor es poseedor de su cré
Jito, se estda indicando que es titular de dicho crédito
cuando se dice que el usufructuario es poseedor de un
derecho de usufructo, se estd haciendo referenc1a a Jla
ﬂitu]aridad o existencia del derecho Yy no a su ejerci
gio. :

| |

En verdadique todos 1os derechos son susceptibles de

{ .. .
JjercerseJ pero solamente los derechos patrimoniales que

de hecho

riecaen so%re cosas, . pueden ejerceser mediante un poder
|obre el objeto; los derecho que no recaen
I

d1rectamente sobre cosas, no son suceptibles de exte

riorizarse o ejercerse mediante un poder

T
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bre una ﬁosa, no son suseeptib]es de exteriorizarse 0

Eejercerse’ mediante un poder de tiecho sobre una cosa.

|
I
E
IlLa doctrina moderna rechaza una teoria de la posesidn de
!derechos, para conservar la idea primitiva de que la po
|
Isesion sé ha traducido siempre, y se traduce hoy en dia,
Ien un po%er de hecho sobre una cosa.
Bello re%irié la posesidon a las cosas, como puede verse
al consuﬂtar los articulos 762 y siguientes del Cdodigo
Colombiano.- Pero el articulo 776 de este Cddigo dice que
;1a "posesidn de las cosas incorporales es susceptible de
'1as mismas calidades y vicios que la posesion de una co
sa corporal”.
|

} . . . -
'Se trata, pues, de una simple referencia a la posesidon

!
.de derechos, de un homneja tributado a Pothier sin nin
;ninguna consecuerrcia de orden préactico, pues las accio
\ |
I I . - ’ -
nes posesorias,. la ususcapion y demds efectosde la pose
i }
'si0n, solo se otorgan al poseedor de cosas y nunca al
! .
poseedor de derechos.

!
Una conc”usién definitiva del derecho civil moderno es

-] d . .

la que unicamente las relaciones materiales que el hom

bre establece con las cosas de la naturaleza, constitu
|

yen pose#iﬁn. E1 -ejercicio de derechos que no impli

iquen "un ;poder de hecho sobre una cosa!", no engendra u




| | , _

ﬁa relacion juridico material con la naturaleza; no pue
4

|

|
len estar)ppotegidos dichos poderes con las acciones que

protegen la posesidn de cosas: accidn de recuperacidn y

de conservacion.
t |

|

|

H
i

2.3.5.7 Rosesidon de herencia.
|

|

E1 conjunto de bienes (derechos reales, personales, inma"

teriales, ;etc.) que es necesario transmitir a los herede

ros con ocasi“on de la muerte de una persona; se mira co

mo formando una unidad juridica que se denomina herencia.

Esta tota”idad de bienes (o universsalidad juridica) se

iormé automaticamerte en el momento de la muerte de una
| | : :
persctna; y en ese mismo momento surgen los titulares de e

| B
ﬂ]a: los herederos. En consecuencia, el heredero es su
ﬂeto de dﬂrechos sobre 1a herencia desde la muerte del

causante.

No obstantF, esta idea tan sencilla fue objeto de malti

ples confuﬁiones err el antiguo derecho concetudinario fran

| . .
cés . Se dijo que la herencia era objeto de una especie

|

|
. | . .
de poses1or por parte de ciertos herederos, a quienes se
transmitial de pleno derecho en el momento de 1la muerte
del de ctyus. Esta es la conocida Fnstitucion de la sai

sine del articulo 724 de] Code. - e
i LT o e
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iSin embano, ne existe un total gcuerdp acerca del senti
do exacto de la ppsesidn hereditaria o saisine. Si se

acepta la definicidn que de saisine dan Ripert y Boulan

gger en el sentido de que con dicha figura juridica solo

ise indica "la habilitacidn legal reconocida al here
dero... éara que pueda ejercer los derechos y acciones
del difuﬁto sin necesidad de ninguna formalidad previa ,

|
P
en razon

| 1

de ser el continuador de la personélidad del

causante”, tenemos que es incorrecto hablar de posesidn

de la hefencia,.pues se trataria de una mera facultad le

‘gal.

| . . s .
Pero otros autores advierten que la saisine se refiere

. ! . - . -
directamente a la posesidn de la herencia. Asi Josse

irand dice que la "saisine hereditaire” comprende la pose
zsién de la herencia considerada como universalidad juri

.dica. E
i
i

De acuerdo a Josseranco y otros.autores, es necesariocon

i
i

templar én el derecho la posibilidad de una posesidn so
bre univérsa]idades juridicas. En otros términos el ob

H ; . - . -
jeto de la posesidon podria ser, ademas de las cosas cor

porales, |1os derechos universales.
:
I
Empero si se analizan los efectos que produce la saisine,

caeremos|en cuenta de que se trata de una confusidn en

P
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tre la titulapidad del derecho Y su objeto. Los herede
ros son titulares de una especie de dereches especiales:

los derechos hereditarios. Esta es una categora espe

cial de derechos que es necesario distinguir de los dere
i
\chos perscnales, de los reales y de los inmateriales. De

‘manera que si, en vez de decir que a la muerte del cau

| .
| . . 2 . .
sante los herederos adquieren la posesidn hereditaria,se

| ,
dijera mas bien que a la muerte del causante los herede
H 1

| ! . . . . . .
ros adquieren la posesidon hereditaria, se dijera mas

:bien que a la muerte del causante los herederos adquie

| !
'ren derechos hereditarios, se obtienen exactamente los

I
mismos resultados que en forma poco clara se pretende ex

plicar con la saisine.

iLa prueba de elle es que la sgisine en s no constituye
iningln poder de hecho. La saisine apenas faculta a Tos

iherederog para que entren en posesidn de los bienes.
Maury Vialleton dice: "E1 heredero con saisine tine el
derécho de tomar posesidn de los bienes del difunto, mue

bles e inmuebles, sin 1lenar ningin requisito formal.

|

i

Puede, por tanto, en principio, ponerse inmediatamente al

|

frente de la administracidn de la herencia, percibiendo

|
los frutos y renta de los bienes que la componen".

Algunas {legislaciones Latinocamericaneas se inspigﬁiﬁﬂﬁ er:

TR e Pt B v
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el Code |y reglamentan la posesidn de 1a .herencia, como

sucede enel Cddigo Civil de Belle: MEn el momento de di

[ferirse Ta herencia ‘1a posesiéq de ella se confiere por
!ministerio de 1a ley al heredero".
I; |

[

Mas sencillamente se explicarian las cosas si se dijera:
existen los derechos hereditarios que surgen en favor de
.quienes tengan vocacidn hereditaria en el momento de 1la
fmuerte del causante; esta titularidad de derechos heredi
ftarios faculta al heredero para entrar en posesidn de
;105 bienes e inmuebles y para ejercer las acciones que

el causapte venia ejerciendo o que podria ejercer,
! As1 eviatiamos introducir una figura juridica que nada
} tiene que ver con la posesidn de las cosas. Lo cual es
! necesarﬂo,~pofque una teoria no serd claramente compren
{ dida miéntras no se la depure de aquellas doctrinas que

’ le quitdn,su pureza.

f
I
|

|
|

|
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2.3.5.8 | Conclusidon sobre el objeto de la relacidn pose

soria.

La posesjion precpiamente dicha tiene por objeto cosas de la

naturaleza esto es, objetos perceptibles por los sentidos
| .

segin ]af concepciones corrientes.
|
i

3 . - . -
Sobre esta clase de posesidon es posible una teoria general

|

. en sentido rigurosamente cientifico. A dicha teoria no

' se la debe identificar con una teoria mas general ain de

la apariencia de derechos.

Todos los derechos subjetivos, como las mismas relaciones
J R
juridicaﬁ, son susceptibles de exteriorizarse mediante su

ejercicio.

Pero este ejercicio de derechos familiares, hereditarios,
}
!
crediticros, no se traduce en un poder de hecho sobre co
sas; no son relaciones juridico materiales del hombre con

]
la naturaleza.

Ningin ipconveniente de orden idiomatico existe en que
los jurigtan hablen de la "posesidon de derechos famili a
res“, "posesidn de créditos", etc., con la condicidn de
que se adviéfta'que estas posesiones no hacen parte de la

R e

"teoria general de las relaciones posesor1as" o teoria_de

;x,
I

R

il i
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|
|

las relaciones materiales del hombre con 1a naturaleza.

2.3.6 Autonomta, fundamento y naturaleza de 1la pose

sidn.

|
2.3.6.1: Autcnomia de la teoria de la posesion.

J

|
Los derechos patrimoniales sobre las cosas (derechos rea
les y ciertos derechos personales) suponen un poder de
hecho o contacto material con la cosa. Generalmente, el

poder de hecho corresponde al ejercicio de un derecho

{
. |
patrimonial, pero no er todos los casos.

{

" Si supusiéramos que de los co6digos se borrara la insti

tucion de la posesidn y se tuviera en cuenta solo la teo
ria genera] de los derechos patrimoniales, tendria el or

den J Lr1d1co que permanecer inactivo ante los ataques in

feridos' a un poder de hecho en los casos en que no . pu

diera acreditarse el respectivo derecho o poder juridico

en virtud del cual se posee.
|

La corresponcdencia constante entre el poder juridico (exis

tencia de un derecho) y el poder de hecho (ejerciéio del

derecho)), es imposible frente a las exigencias de la vi
, .

H
1

da moderna. Imaginémonos que cada uno tuviera que car

|
gar consigo la prueba del derecho en_ v1rtud del cual:.po

D‘\UL Z that
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relacidn material, pudiera exhibir inmediatamente el com

probante|de la existercia del derecho.

t
Comenzanda por las cosas de uso personal, cada cual ten
dria que}cargar consigo el canprobante de la adquisicidn

!
de la propiedad, 1o que normalmente consistiria en un es

crito; este tendria que extenderse a todas las que uno po
see. En-esa forma las transacciones comerciales se move

‘rian dificilmente, pues la adquisicidn de cualquier obje

to exigiria uno o varios para acreditar que las relacio

b
'

[, .
nesposesorias, o, lo que es lo misma, que el poder de he

!
cho corresponde al ejercic’o de un derecho patrimonial.

'Ademds el orden juridico no podria sancionar de manera ra
ipida y eficaz los atentados contra las relaciones poseso

‘rias (delitos de hurto, estafa, abuso de confianza y de

'mds lesiones contra la propiedad y derecho en general),cuan

|
dono acreditara el lesionado que el ataque ha implicado u

na 1e516T a un determinado derecho.

|
,
Las relaciones posesorias no'son consecuencia necesaria
del ejercico de derechkos patrimoniales. En condiciones -
norma]es[ el destino de los cerechos patrimoniales sobre
las cosas es que sean ejercidos mediante los poderes de

| . .
hecho con relaciones posesorias.

see una cosa, a fin de que frente a cualquier ataque a 1la
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|
|

1
I

] Ffectivamfnte, Ta gdquisicidon de 13 propiedad implica que

el adquirénte obtenga la posesién; celebrando un contrato
Pe arrendamiento , el arrendatario obtiene una "relacidn

material con la cosa (posesidn en nombre ajeno o mera te
l . ‘
nencia).

i
i
!
!
i

|

Pero, tanFo el legislador romano como los legisladores ac

iua]es han tenido necesidad de contemplar el ejercicio de

los derechos, mediante la relacidn posesoria, en forma in
depencdiente de la causa o existencia del respectivo dere

hho.

'

Esta independencia se traduce en el hecho de que las rela

ciones posesorias ejercidas en nombre propio durante cier

&otiempo,'tienen la virtud de crear el derecho; se contem
ﬁ]a, por 1o tanto, el caso de que el efecto establezca pr

's1 mismo su propia casualidad, es decir, el derecho patri

{
I

" monial. ;si el ladrdn o quien adquiera de quier no es

duefio, pueden ccnvertirse en propietarios con el trenscur
so del tiempo (institucion de la usucapidn).

i

| .
Iqualmente esta independencia permite sancionar en forma

. NN .. .
inmediata, todos los atentados contra la posesidn, sin ana
{ .

Co | .
lizar si laquella abarca o no el respectivo derecho patri

morial (georia de las relaciones posesorias).
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roteccidn del interés indiyidual de] poseedor.

o———— ———
w
.
()]
.
nN
—_——

Se ha dicho que Tos derechos subjetivos patrimoniales que

| .
| N . . . .
se ejercen sobre las cosas, se hacer visibles mediante su

l

|
%jerciciog esto es, mediante el poder de hecho o relacion
posesoria. FEsta visibilidad o apariencia adquiere por sfi

gran importancia frente al comercio y frente al orden ju

ridico, ya que &ste no puede hacer otra cosa sino inter
| '

pretar la economia social existente en una sociedad.

2.

‘Despréndese de aqui una presuncidn de .gran valor practi

‘ |
co: se presume que el ejercicio de los derechos o rela

ciones posesorias corresponde a la existencia de un dere
'cho patrimonial. Asi, cuendo veo a un agricultor culti
gvando un fundo, debo presumir que es un arrendatario, 0
jun propietario, que tiene un poder de hecho como conse
icuencid ?e] ejercicio de un derecho patrimonial.
| o
!
Se comprénde esta presuncidon si se tiene er cuenta que
las relaciones posesorias pueden realmente ser de dos cla
ses: ]egjtimas o ilegitimas, el propietario, el deposita
rio, el Lsufructario, el arrendatario, etc. se encuentar
|
en una ré]acién posesoria legitima; el ladrdn y el ocupar
te ce hecho de un predio ajeno se encuentra en una rela
ciodn postoria 11egft1ma. Pero un orden juridico firme
I SRR TE T

mente eéﬁaﬁ]ecido, sin duda ha impuesto el respe

' Tieaenld

' HeLIOTRES
|

IS

1
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derechos |subjetivos, y ha organizade los med¥os adecuados
para que no sean violados; por ello se encuentra en capa
cidad de |sancionar rdpida y eficazmente los atentados que
contra elilos dirijan los demés.“ Por 1o tanto, la mayoria
ide Tas relaciones posesorias serdn legitimas y s6lo excep

|
cionalmente se daran posesiones ilegitimas.

Una presuncidon debe referirse a 1o que normalmente sucede,
!de suert; que la excepcidn necesite de prueba. Por tal
imotivo, se presume o reputa que las relaciones posesorias
:son legitiimas, es decir, que implican el normal ejercicio
de un derlecho patrimonial; mas dicha presunéién puede des
truirse écreditando en forma concreta que alguien ha ro
bado u ocupado de hecho un fundo, o sea, que su accidn po
cescria eg ilegitima. Presumir que las relaciones pose

sorias son legitimas indica presumir que se posee en vir

hudlde'uniderecho patrimonial.
|
|

Natura]me%te que esta presuncidn de Ticitud de las rela
ciones pokesorias en un momento dado favorece al ladron,
pues mienkras no se pruebe 1o contrario, se presume que
poder dejhecho corresponde al ejercicio de un derecho pa
trimoniall. Sucede algo semejante a lo que acaece con 1la
presuncidpn general de inocencia que favorece a las perso
nas en derecho criminal. EI1 delincuente es la perscna a

quien se probd un ilicito; mientras tal prueba no se
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Eacredite, nadTe'puede tener esa calidad. En el fondo, la
presuncion general de licitud de Tas relacipnes materia
les del hombre con las cosas, es derivacidn de la presun
! .

cidon de inocencia y favorece a toda persona.

! . . N
\Puede decirse que esta presuncidon de legitimidad es tar

valiosa y tan amplia, que sirve para explicar las demas

doctrina% que pretenden aclarar el motivo de 1la protec

| .
cion a la posesidon en el interés individual.

‘As1 cuando se dice que la posesion es el hecho por el
cual 1la Jo]untad humana se realiza sobre las cosas, cabe
agregar que debe tratarse de una voluntad licita, y que
la presuﬁciéh enunciada lleva a presumir que las ;perso

i
nas actiian honorablemente en las relaciones

52.3.6.3 %La posesidn y la explotacidon econdmica de los
|
bienes.

!

Los derec%os subjetivos patrimoniales sobre las %osas se
utilizan jo explotan médiante la posesidon. Er el tiempo,
primero fPe'1a relacion posesoria y mas tarde la regula
cion de ]%s derechos subjetivos. Por 1o tanto, un dere

cho patrimonial no puede extenderse de su ejercicio o ex

plotacidn; trdtase de uno de los heckios en que 1o Jjuridi

co continfa nutriéndose de la materia que lo engendrd. De

|
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nada senyiria una técnica reglamentacifn de los derechos,

si sus titulares no lo ejercieran,

Por tal |circunstancia, las norras Jjuridicas tienen en

cuenta el ejercicio de los derechos o relaciones poseso

rias, por ser mas Gtil para la satisfaccidon de las nece
{

sidades |individuales y sociales que la vacuatitularidad de

ellos. Con razon se ha dicho que la posesion revela la

" utilizacidén del capital o el consumo de bienes destinados

a la satisfaccidon de necesidades: "La tranquila gestion

de éstos en todas sus formas €s presupuesto esencial del

 bienestar eccndmico"”.

l
i

Asi 1o ha comprendido el legisladar calombiano al esta
tuir el articulo 1° de la Ley 200 de 1936, que se presu

men de propiedad particular "los fundos poseidos por par

“ticulares, entendiéndose que dicha posesidn consiste en

. la explotacion econdmica del suelo por medio de positivos

propios de duefio, como las plantaciones o sementeras, 1la
ocupacidn con ganados y otros de igual significacidon eco

nomica®".

2.3.6.4 Naturaleza juridica de la posesion

La posesidon representa uno de los procesos que contribu
: . . - .

fyen a integrar los cerechos patrimoniales sobre las cosas
iy constituye la forma mas adecuada de su ejercicio y ex

|
plotaciodn.
! i
f
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i

Pero, tanto en virtud de la autonomia que ella toma y que

'se manif?esta en la proteccidn Jjuridica que se le dd, co

!
|
|
|
i
|
|
| |
uly tambT?n en la posibilidad de transmitirla por acto
|

L : . .
en tre vivos o por causa de muerte, sin tener en cuerta si

l

ec conse¢uencia 0 no de la existencia de 1la titularidad

del dere%ho, ha 1levado a los juristas a preguntarse que
{

. | .. . .
figura es la relacidon posesoria, dentro del conjunto de
|

figuras juridicas que integran la técnica juridica de un

‘sistema de derecho.

‘Es la pos<esidn un simple hecho, o un derecho personal, o

l
un derecho real?.
!

i
- Savigni, concentrando su atencidn sobre el sistema pose

sorio de'los romanos, advirtid que la civilis possessio

res a la vez un hecho y un derechc; considerada en s1 mis
|

‘ma. la pdsesién es un hecho; pero considerada en sus efec
‘ i
'tos, es un derecho personal. -

| _

i

La posesidn en si es un hecho, y su existencia es indefpen
|

diente de las reglas de derecho que se trazan para su ad
|
i

quisicidr o pérdida por tal motivo, su adquisicidn puede

resultar de la violencia."

Pero, por sus efectos, especialmente los interdictos, 1la

'posesidn debe clasificarse al lado de Tas obligaciones o
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i derechos

de la te

Contempl

que la t

actual.

» - La posesidr. -es un derecho real provisionel

!

|
|
j
)
!
i

parsonales, pues los interdictos forman

oria de las obligacipnes.

ar una doble ncturaleza juridica dé la posesidr,
constituye una incorreccidon 1d6gica; y con mayor razdn si
cada una de estas naturalezas es contradictcria. De ahi

esis de Savigny haya sido superada en el derecho

Esta proposicidn resu
me el estado actual de
la doctrina sivil @bre
este punto. En dere
cho modeno, es derecho
subjetivo real todo po
der de- voluntad que se
ejerza sobre cosas, ¥y
que mediante acciones
puedan hacerse valer
frente a todos. La po
sesidn es un poder de
hecho que se ejerce so
bre cosas, poder que
se encuentra protegido
con acciones psesorias
se refieren a cosas y
pueden ejercerse con
tra todos. Mas existe
una diferencia entre
los derechos reales
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! propiamente tales Yy la
’ posesidn, ya que lTos - - -
» primeros constituyen. po
I deres juridicos defini
| tivos, y la posesion,
! en cambio, es un poder
de hecho provisional, en
el. sentido de que puede
 desaparecer frente a la
accién que se deriva de
la propiedad, de uno de
los derechos reales des
membrados de ella o de
. un simple derecho per
[ sonal. (4)

—

2.3.7 Adquisicidn, prueba y pérdida de la posesion.
i

2.3.7.1 Adquisicion originaria y derivative por acto en

| .
tre vivos.

1' |

Lo mismo que la adquisicidon de los derechos patrimonia

les, la de la posesidn pyede ser originaria y derivativa.

La adquisicidn originaria o pcr acto unilateral se reali

za cuand? el adquiriendo tcma la posesidon de uné cosa sin

i

l ,
4 VALEN?IA ZEA, Arturo. Derechos reales. tomo 2B,p.69 -
-78 .
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o—

onsentimiento de su poseedor anterior, y se cumple con

a sola intervencidn de 1a wvoluntad del adquiriente. Tal
< el caso de la posesidn que obtienen qtLiienes se  afpode

an de co%as muebles que a nadie pertenecen (productos de

S am— e (D~ - —
ol
O
o]
N
ol

& de la pesca), y de la posesidon ilicitamente ob

tiene el ladrdon, el usurpador, de predios ajenos, etc.

1
1

}a adquisicidon originaria de la posesidn constituye un
acto juridico unilateral y real. Es acto juridico wunila

teral, ples debe meciar la voluntad de adquirir la pase
|

dacda la circunstancia de que no es suficiente la sola vo

Fién y solo la voluntad.de quien quiere adquirir; es real,
luntad, §ino que @ésta debe estar acompanada de la efecti
;va adqui§ici6n del poder de hecho, o sea la conétitucién
fde una relacidon material con la cosa.

[

;Existe adquisicién derivativa en todos los casos en que la
5po$esiénjdé1 adduirente se fundamente en la posesidon exis

|

! . ) .
tente en i un poseedor anterior, que se denominé ccusante o

transmitente.

En consecuencia, la adquisicidon derivativa implica necesa
i |

riamente1una sucesidon juridica indica que una determinaca
| :

re]aciénlposesoria se encuentra radicada en una perscna

y que deéesta se transmite a otra.

*
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E1 propietario puede trasmitip a otro una posesidn en nom

bre prcpio como sucede cuande vende o permita; también el

)arrendatario puede trasmitir a otros su posesidn en nom

!
bre ajenﬂ, cemo cuando subérrienda. La adquisicidon piede

. | . . .
reahzarsle inter vivos o mortis catsa.

! i
|

Adquisicidn derivetiva por acto entre vivos. La adquisi
|

|
cion derivativa por acto entre vivos se separa por cier
‘tas reglas que gobiernan la adquisicidon derivativa de de
3
‘rechos, especialmente de aquella que ensefia que nédie pue

.de trasmijtir a otro derechos que no tiene o derechos de
| I
I C alidadisuperior: "Neme plus juris ad alium trasferre po

test quam ipse habet".

iLa excepcidn consiste en que el adqirente puede hacer su
|

| ' . .. . .
ya unc posesidon de que carecia el trasmitente, o una pacse

'sidn de grado superior a aquella de que era titular el

causante. En dos principales se realiza la regla - -enun
|
ciada: |

- Cuandol el trasmitente es poseedor de mala fe (se trata
de un ladrdn), y el adquirente, ignorando tal circunstan
cia, entjierrde adquirir de qu*en cree que es el paseedor

legitimo. En esta hipdtesis el adquirente serd considers

do comoiposeedor de buena fé, 10 cual ensefa que ura pose
|
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Cuando el tranmitente es _poseedor en nombre ajeno, es de

cir, cuando tiene la cosa con obligacifn de devolverla a

un poseedor mediante (propietario, usufructuario, etc. )

pero, tqaicionando la confianza que en el se ha deporita

do y afﬁrman do ser el propietario, transmite el poder

{
de hecho a un sucesor. En este caso el adquirente ad .

quiere una posesidn de propietario o en nomhkre Eropio.
Varios ért’icu]os del Cd6digo Civil contemplan estas ex
cepciores. »

| |
En primér término, el articulo 764 y el articulo 768, en
armoniaicon el 778, advierten que la buena fé se aprecia
eﬁ el momento de la adquisicidén de la posesidén y que Tla
posesidon del sucesor principia en €1, 1o qtie equivale a
decir que la buena fé se aprecia subjetivamente en el
sucesorio adquirente; y que si éste es de buena fé, su
posesiﬁ% le serd igualmente, aunque el transmitente fuera
poseedot de mala fé. -
En segu&do térmiro el articulo 753 establece que el ad
quirenté puede ganar 1la propiedad'por prescripcidn, aun

que el tradente no tuviera ese derecho.

Solo la|posesidon de propietario o posesidn en nombre pro

pio, engendra el dominio por prescripcidn, y, por lo

tanto, si el tradente es poseecdor en nombre ajeno,carece
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1
del derecho de ganar 13 prop1edad por prescr1pc1on, pero

si el adquirenteentendid adquirir 1a prepiedad, adquiere
en todolcaso una prescripcidén de propietario.

I

_La adquisicidn derivativa por acto entre vivos supone

i
la entregez material de la cosa. Excepsiones: Trat“ando

se de la adquisicion de una relacidon material o poder

de hecho sobre una cosa, es necesario que el transmitent

se desprenda de la tenencia de la cosa y la obtenga el

adquireﬁte, vale decir, es necesario que exista la entre

ga corporal o material de la cosa.
l

|

La entréga puede realizarse mano a mano, especialmente -
cuando se trata de una cosa mueble, Esta forma de entre
ga se realiza cuando la cosa se encuentra preserte y el
transmi?ente la ertrega de modo directc al adquirente,cc
mo en 1és ventas de articulos que a diario hacen los al

macenesl

Mis el comercio no exige siempre la presencia fisica de
la cosaL esto es, que -a terga actualmente el transmiten

te bajo!su poder, pues tambiér se entrega material todo

i

acto en|virtud del cual el poseedor permite al adquiren-

te obtener de hecho sobre la cosa.

ET transm1tente puede mostrar la cosa al adqu1rente =4 y
J‘)ﬁszxfmbﬁﬁmjk

J-ors cos p¥1

E\Ji MY 3 ‘6\,,.4;}\

aut0r1zar10 para que la tome baJo S ‘pode

meros nuemna]es del articulo 754 ser‘ef1eren“a“ﬂa”adqu1§
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Cion de una posesién de propietario de cosas.muebles,bero
son aplicables a st mismo a.la adquisicidn de la posesidn

de cosas! inmuebles.

2.3.7.1.1. La tradittio brevi manu implica la trénsforma

|
!

cidon de tna posesidn er nombre ajeno (mera tenencia), en

una posesidn en nombre propio.
|
|

Si alguien tiene una cosa mueble o inmueble en calidad de

arrendatario, depositario u otro titulo andlogo, ¥y por

"negocio Jjuridico adquiere la propiedad, este negociotrans

f

forma 1a!posesién en nombre ajeno, es posesidon de propie-
tario (nhmera] 5, articulo 754). Aqui se adquiere una po
sesidn .de prépietario sin necesidad de entrega material ;
pero entiéndase bien que el adquirente era ya titular de
una'posésién en nombre aieno. Se trata-més bien de una

| > >~ - -
transformacion de la posesidon adquirida, en otra de grado
! .

superior.
2.3.7.1.2. E1 conctitutum possessorium supone una hipdte
sis 1nv§rsa a la anterior. EI1 duefio vence, done o permu

ta una cosa, pero conviere ccn el adquirente en que retie

‘ne la cosa como arrendatario, depositario, etc. Aqui se

ttansforma -una posesidon de propietario, en una posesidn e

nombre ajeno.
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|

|

{2.3.7.1,3, Adquisicidén de la posesiQn mediante representan
Ite. En el Derecho Civfl-hbaerno, es un hecho ciertc que 1la
$posesién puede ser adquirida mediante representante (articu
1o 781).| La representacidn puede ser legal-o topxéncional.

| |
| !
i Al respecto, estatuye el articulo 781: "Si una personc toma
la‘posesﬁéh de una cosa, en lugar o a nombre de otra de
|guien es{mandatario o representante legal, la posesidn del

mandante o representante principia en el mismo acto,aun sin

n
su conocimiento.

 Si el q%e toma la posesidn a nombre de otra personé, no es
su mandatario, ni representante legal, no posera ésta sino
en virtud de su conocimiento y aceptacidn; pero se retro-
traera su posesidn al amomento er que fué tcmada a su ncm

bre. !

En Ta adquisicidérn medimte representarte, se requiere que el

| . ) ..
mandatario o representante exprese la voluntad de adquirir,

' para su representado (representacidn directa). En este ca
S0 se r?a]iza automdticamente la transmisidn de la posesiodn

3l amndante o representante, adn sin su conocimiento. Lo

cual es, 16gico, pues el mandante o mandatario ejerce su po

der de hecho por intermedio del representante o mandetario.

Por lo ianto, la sc¢lucién de la primers parte del artéculo

782 segncuentra conforme con los principios generales sobre

|
|

} |
'
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|
i

representacién directa, pues se sabe que, segln tales prin

cipios, Ja representacidn directa transmite autométicapemﬁ

el dereclio al mandante, que en este caso es posesidn.

Con razdn se ha dicho que "ctiando hemos dado la orden de ©
mar la posesib6n de una cosa y nuestro representante ha
ejecutado esta orden sin que ncsotros hayamos tenido cono
cimientol, la adquisicidon la adguirimas desde el momento de
la apreh;nsién; porqte cesde ese momerto, no solamerite hay
para nosEtros posibilidac¢ de disponer de la cosa, sino que

en realidad se ha dispuesto de ella conforme a nuestra vo

]untad.

Se tratalpues,~de una posesidn suigéneris, cuya acquisicidn
no'exjgefque el -heredero se ponga en contacto material con
1as cosa% de la herencia; tan cierto es lo dicho que el
artTcU]a 783 advierte que el heredero adquiere la posesion
desde 1a relacid6n, aunque 1o “ignore.

1
¢

Veamos ahora si tiene algune utilidad practica esta regla
{ .
. i . . . .
y cudl es su interpretacidén en cerecho moderro.

Dos cuestiones trata de resolver el principio de que la
posesiéq que tenia el causante se transmite por ministerio

de la Ley al heredero, aunque éste lo ignore:
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Si el causante se encontraba ganando por usucapidn la prc
'“Jﬁiedad de la cosa posetda, el feredero posefa contindaprs
cribiendo en la misma forma, esto es, que la muerte no es
‘icausal de interrupcidor aunque el heredero de hecho no tome

la cosa heredacda sino pasado @lgin tiempo desde el dfa de

la apertura de la sucesiodn.

E1 heredero es titular de las acciones posesorias de con

‘servaciéﬁ y recuperacidon de las cosas que posefa el cau
.sarte, aln antes de haber tomado pcsesidn de ellas. El
;ejercjcig de las acciones posesorias exige que €l pGseedr
‘actual héya sido perturbado por un tercero. Si entre el
dia de la muerte del causante y el dia en que el herederc
lentra en'posesién de las cosas, alguien arrekata una cosa

+de la herencia, tendriamos que el heredero, por no ser

poseedor ;actual,estarfa imposibilitado para recuperar esa
| .

i
cosa. El referido principio en todo caso otorga persone-

ria al héredero para defender la posesibn de las ccsas que

1
hereda, aunque ain no haya entradc en posesion de allas.

2.3.7.2.| Adquisicidon derivativa por ceusa de muerte

Varios ?rticu]os del Cédigo Civil se refieren a la adqui

. as | . . . .
sicidon de la posesidn por causa de muerte. Er primer tér

mino el prticu]o 757 preceptida que en el momento de refe
! .

. 5 . . 2 . .
!rirse la| herencia, la posesion de ella se confiere por mi

nisteriol de 1a ley al heredero, y segln el articulo 1013
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-(2a parte), una herencia ¢ legado se defieren en el momento

ide la muerte del causante.

En segundo lugar, el articulo 783agrega que la posesidon de

‘1a herencia se adquiere desde el momento en que es deferida
l

raunque el herederc 1o igncre. E1 que vdlidamerte repudia u

na herencia, se entiende no hakterla poseido jamds. Por ’il

timo, el|articulo 795 ersefa que el heredero tiene y estd wu

X i . . .
- jeto a las mismas acciones posesorias que tendrifa y a que

estaria sujeto su autor, siviviese.
: i

Por estos textos legales facilmente se comprende que el "he
redero adquiere con la muerte del causamte 1la posesidn de
51as cosas que aquel poseia, es cecir que de la misma ménera
Eque la posesidn puede transmitirse por acto entre vivos,tam
fbién puede transmitirse por causa de muerte.
'Si con lh feg]a~de que la posesidon se transmite a los héfé
deros, s? quisiera indicar que a la muerte de una pérsdna s
sus here@eros tienen derecho a tomar para s las cosas -que
venia pdseyendo aquella, y que la nueva pasesidn es simple
sucesjéd la.-del causante, en realidad nada mds serfa nece
sario agregar buéénse trataria de unc regla sencilla y qbe
|

en nada modificaria los principios gererales sobre adquisi-

cibn deqivativas de las cosas posesorias.

1

Pero en |realidad consultando la tradicidén, los citados arti
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ulos 757 'y 783 pretenden afirmar una regla que se enuncia

+ Con|la muerte de una persons, la posesidn de todos y

n

|

|

c

as?

| . R . .

fada uno de sus bBienes se transmite ipsojure a sus herede
| .

r

Sin duda el principio de los articulos 757, 783 y 975 ercum

Fran su origen er: el derecho Francés y el Germano.

2.3.7.2.1. E1 articulo 724 del Cédigo Frarcés prescribeque

‘Tos hereceros legitimos, naturéles, y el cdnyuge supérstite

quedan envestidos de pleno derecho, de todos los bienes del

difunto,;este ha dado lugar a la institucidon de la saisine
i

que equivale a posesidn hereditaria. ¢Cudl es dentro de la

doctrina ;francess, el sentido exacto legal?.

iP]anio] advierte que la saisine es simplemente la habilita-

|cidn 1eg41 recanocida al herederc...... para que ejerza los

|
1

'derechOSjy las acciones del difunto sin necesidad de alguna
forma]idéd previa", y agrega, es necesario no canfundir 1la
saisine ﬁcon la posesidén de los bienes: un heredero con
saisine puede no tener la posesidn de los bienes herecditario

'

y puede,ien cambio, tenerla un sucesor irregular".

!

En consecuencia el concepto actual de transm*sidén automati-

'ca de laiposesibn del causante a los herecderes (saisine)tan

|

" 'colo indica que estos quedan hebilitades para entrar en po

cesidon de los bienes sin autorizacidon de la justicia; que
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Fueden ejercer las acciones posesgrias aflin arntes de tomar

posesidn|, y. que, finalmente, l1a adquisicidn de la prapiew

dad por prescripcib6n que venia ganardo el de cujus, conti:

nda en los herederos sin interrupcibn de dlguna clase.
i
2.3.7.2.2. E1 857 del Cddigo Civil Alemén prescribe: "La

posesion se transmite a los herederos. Ensefic Wolff que

"al ordenar la transmisidon herecditaria de la posesibn,la
1
N ,

ley no ordena con ésto la transmisidon del seforio de 1la

' cosa al heredero. La ley serfia impotente para e]]b, y la

cpriciencia popular, llamada acjuzgar 1los supuestos efec
tivos d%l seforio de la cosa en la persona qle pasa por
herederda mientras dure esa aparierncia". Lo que se trans

mite, segln dicho autor, son los derechos que se derivan,

' de la posesidn no son otra ccsa sinc lafacultad de poseer

esto es, de tomar la cosa, y el ejercicio de las acciones
posesorias y el derecho de continuar ganardo, por pres
cripcidn.el dominio que venfa ganando el causante sin in

terrupcidn de ninguna clase.

Consultando, pues, los antecedentes histéricos que infor

man los ‘articulos 757, 783 y 975 del Cdédigo Civil scbre
:
adquisigién derivativa de la posesidn por causa de muerte

resu1ta%

A’ 1§ muerte 'del céusdnte los herederos quedan facul

tados Tara tomar la posesidn de las ccsas que posefa a

|
|
|
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S

quel, y no necesitan autorizacifn de la justicia para cons

!tituir 14| pqsesidn;

-

¥

|

!

i Los derechos pueden ejercer las acciones posesorias con

‘tra quien usurpe una de las cosss que el causante posefa

i
Isin necesidad de haber entrado en posesidn de dichas cosas.

‘_ No se ‘interrumpe la prescripcién del dominio en favor
;de los hérederos.

Las dos d]timas consecuencias fueron las que los antiguos
trataron;de explicar mediante el principio de la transmisg
sién de T posesiodn por ministerio de la ley, dando a en
Etender que el heredero era realmente poseedcr desde la
Emuerte del causante. Los juristas har prescindido del ar
;tificio que tiene el mencionado principio, conservanco de
;é] lo estricatamente prdctico. Parec ello se dice simple

!
mente: Por la muerte los herederos adquierén los derecho

ique se dérivan de la posesidn (especialmente la facultad,
de ejercér las acciones posesorias y continuar sin inter
rupciobn ]a prescripcidén causante). En esta fcrma no se
!
desfigurard la nocidn de posesidon, que hé sido y es siem
pre una relacidon material entre el hombre y las cosas.
| ‘
|

'En este sentido e interpretando la realidad actual, el ar

. | ,
iticulo 250 dle proyecto del Cddigo Civil Colomhiaro estatu

|

!
!
|
!




‘'ye que"la posesibn de las cosas se transmite a los here
‘deros. Los asigﬁatﬁrios que entran er posesidn de aquella

cosa, se lentiende que han entrado a poseer desde la aper

tura de la sucesion".

'2.3.7.3. La posesidn continua en el sucesor
|

1
]
|
|
| |
Toda adquisici6én derivativa de la posesidn supone transmi

'si6r de la posesibn de un sujeto a otro, 1o cual nos en
‘sefia que la posesién es tratada de la misma manera que la
propiedad y demds derechos patrimoniales salvo las excpes

iciones que veremos enseguida.
| .

Para que pueda hzblarse de transmision de la pasesiodn

|
i_.
.0 continuacion de ella en el sucesor o adcuiriente, se re

-quiere que se trate de una sucesidn juridica. La suce

- sidn jurﬁdica en la posesidon exige, si se trata de adqui-

i sicidén por acto entre vivos, un negocio juridico, y Si

se trata de adquisicidn por causa de muerte, 1o tanto, no

existe sucesidn juridica en favcer de quien edquiere ori

ginariamente la pesesior.

La swcesién juridica en la posesidn indica esencialmer

te:

R Qde el poseedor actual.puecde sumar al tiempo de‘§u po
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'sesidn la de su antecesor o antecesores.

Que el adquirente adquiere la misma posesién del trans

mitente considerada en sus calidades objetivas, por ejem

|
‘plo, pos$sién de propietario, de :usufructuario, etc.

E1 adquirente puede comenzar una posesidn nueva o conti

nuar la de sus antecesores. La regla de la continuacidnde

|
i
|
|

la posesidon en el sucesor es de order privado y se deja

{a la iniciativa &e] poseedor. Esta regla la estatuye con

:c]a&idad el articulo 788 "sea que se sucede a titular wuni

versal ofsingular, la pocesidon del sucesor princibia en él;
i

a menos que quiera afnadir la de su antecesor,a la suya; pe

ro en tal caso se la apropia con sus calidades y vicios,

. "Podria agregarse en los mismos términos, a la posesidn pro

~pia la de una serie no interrumpida de artecesores”,

Esta regla tiene una mdxima importancia para la prescrip -
cién adquisitiva o wucapién. En bienes inmuebles, el domi
nio se gana por una prescripcidn orcdineria de 10 afios 0

]
una extrhordinaria & 20, y en este ‘casc el poseedor actual

) .

l
!
| cuenta propia, el tiempo durarte el cual poseyeron sus an

1

facultad

'teceéore% (artfculo 2551). Se aplica también esta : régla

0 para agregar al tiempo que lleva poseyendo por.
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para e]_ejercicio de las acciones posesorias (articulo 976

parrafo |[final),
2.3.7.4. De la prueba de la posesiodn

2.3.7.4)1. La causa de la relacidon posesoria determina su

calidad o clase.

El comefcio y al practica judicial exiger frecuentemente ,
calificar la calidad de la psesidn que una persona tiene
es decir, si se trata de unc posesidon que una persona er
nombre éropio 0 pusesidon de prapietario, o de una posesiodn

| . - .
de usufructuario, de arrendatario, etc.

En muchas ocasiones es suficiente examinar la causa de 1la
posesidon de propietario o titulo en virtud del cual se
adquiri?.

Frecuenéemente » quien obitene una relacidn posesoria es
un 1nmu¢b1e o en inmuetles de alto valor, 1o hace en vintd
de un t%tu]o 0 causa, este es, como consecuencia de un con
trato. |Por lo tanto, todc contrsto gque produzca como efec
to la emréga material de la cose, determina invariablemen-
te la clase de posesion adquirida. Asi los negocios jurf

dicos de vertas, permuta, donacidn, etc...... engendran una

posesion de propietario; en cembio, los negocios Jjuridicecs
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de const1tuc1on de usufructo, los de arrendamiento, anti
cresis, comodato?-etc,\\;, engendran una posesidn en nom

|
|
|
{ bre ajrno o relacidén de mera tenencia.
|

| 2.3.7.4.2. Cuando no es posible determinar la calidad

|

|

I posesoria por la causs, Se recurre a una
] presunciodn

EstaApresunc16n la ennuncia asi el articulo 2230 del Cd

aigo Francés: "Se;presume una posesidon de propietario ,

si no se aprueba que se empezd a poseer por otro".

!
En consécuencia si una persona se encuentra en relacidn
material con una cosa ( 1o que nunca se presume por ser
an hecho susceptible de prueba directa), y se trata de
precisar si posee para si (posesidn de propietario, artf
ctilo 762) o posee para &ro (posesidn del 775) y no exise

‘ 4
prueéba directa, se presume la posesidn de gradc superior

i

o sea, la de propietario.

I
i
{

El pérfafo, 2° del articulo 762 del Cddigo Civil dice
que "eﬁposeedor es reputado duefio, mientras otras perso

1
na no Hjustifique serlo".

|
Equiv&le esta presuncidn del Coédigo Civil a la del Codi

- go Frﬁncés?._ Aunque la presuncidr del 762 tiene un al

cance’superior a la del 230 del Cddigo Francés; no obs
|
l



i
)
H
I
|

tante,en [e] derecho nacional todos los problemas acerca

de la prueba de la yoluntad -de poseer para s{ se resuelwen
con ayuda de la presuncidn, en el mismo sentido que  2es

tenunciada pbr el 230 del Cdédigo Francés,

A este réspecto advierte Antonio Rocha, refiriéndose a 1la

presunci?n del articulo 762 que el estado de cosas actual
|

‘para el poseedor es hallarse en contacto corn la cosa,mate

‘rialmente, con dnimo de hacerla suya...... de buena c mala

fé, pero siempre con voluntad y sin dnimo precario".

Es ta exp]icacién coincide cor la presuncidn del auticu-

10 2230:de] Codigo Francés y, es la mds aceptable en el

derecho nacional. Por 1o tantc basta al actual poseedor,

ejrcer un pcder de hecho sobre la wmsa y al afirmacion

. de su voluntad de poseer para si, para que Se presuma una

; posesiéd de propietario, o sea, paré que se tenga por es

! tab]eciqa la volantsd afirmada. Sentada esa primera pre-

sunciéni viene una segunday en el sentidc de que quien po
see comé*proﬁetario , Se presume ser propietério; Todo
se-redu?e a decir que la segunda parte de- articulo 762
enuncia!dos presunciones; en>cambio, el 2230 del Cdodigo
Francési enuncia una sola. Con la presuncidon del arti
culo 22%0 del Cddigo Francés coincide con la del 1141 del
Cdodigo ita]iano de 1942, que dice: "se presume la posesi

6n en quien ejercita el poder de_hecho, cuanco no se prue

ba que se ka comenzado a ejercitarle simplemente como de
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tentacifp" (posesidn en nombre ajeno).

2.3.7.4.3. Una relacidn pcsesoria actual y una remota

hacen presumir la intermedia

No solo es necesario determinar la clase de posesidon que

1
1
1

rejerce uha person: en un momentc dacdo, sino en muchos ca

sos es preciso saber durante cudnto tiempo se ha poseido

.y en qué'calidad, especialmente cuando se alega la adqui

sicion ﬂe la propiedad o algin otro derechc resl por usu

f

'
l

capion.

Sobre el particular, el pdrrafo 3° del articulo 78C de!

Cdodigo establece: "si alguier pruebez haker poseido ante
1

5r10rmen§e, y posee actualmente, se presume la posesidn e

el tiempo intermedio". .Esta presuncidn no hace otra co

1

sa que ﬁecoger uns regla del derecho antiguo; que ha si
i .
do sost@nida en forma unénjme: Probatis extremis media
presumuﬁtdr.
!
2.3.7.444. La relacion tiende a conservar su calidad
inicial

|
]
r
1
i
i

También |se presenta el problema de saBer, una.vez deter
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|
'
(

minado el tiempo durante el cual se hg poseiaq, si la re

|

lacion posesoria ha tenidc una misma calidad o si ésta

ha cambiado.

A este efecto, existe una nueva presuncidn que se enun
cia asi:] determinada la calidad posescria en el momento

de adquijrt r 1la posesidn, se presume que en dicha cali

dad se ha continuadc poseyendo, salvo que medie una cau

{
sa que cambie o transforme la posesiodn.

|
Losdmriﬁeros parrafos del articulo 78CG del Cdédigo desme

i . . . L ~
nuzan la presuncidn entnciada en sus dos principales a
i
plicaciones: "si se ha empezado a pocseer a nombre pro
pio (posesidn de propietario), se presume que ests pose

sion ha continuado hasta el momento en que se alega.

. | . .
"Si se ha empezado a poseer a nombee ajeno, se presume i,

gualmente lta continuacidn del mismo orcen de ccsas".

2.3.7.4%5.> Transformacidon de la relacidn posesoria
|

No so]oies necesario serrtar la presuncidn de la continui
dad de }a posesion inicial, sino que es preciso cecir cb

| . . -
mo puede destruirse esa presurcidn.

Algunpos casos ya han sido recueltos. En primer lugar

|
|
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| | :
‘cuendq una persona posee, como propietaria, puede cenvertir

dicha pe%esién en. upa poses:iGn en nombre ejeno, cuando ven
de pero Jonserva la cosa a tTtulo de errendemiento, depdsi-

to, etc. | Es el constitutum possessorium, trarsforma una po

sesidn d? propietario, por une posesidon en nombre ajeno. En
f P . . . . :

;sequndo término, la traditio brevi manu implica la transfor
macidon de una posesib6n en nombre ajeno por una posesion de

Ipropietar{rio, coma cuando el arrendatario compra la ccsa al

rduefo.

Fuera|de las hipdtesis expuestas, veamos como puede tras

formarse una posesidn.en hombre ajéﬁé For una posesidn de
|propietario.

;E] articulo 777 del C6digo reza que : "el simple lapso del
itiempd né muda la mera tenencia en posesidon". En este tex
:%6°]ega1jse fecoge la doctrina de Pothier, quien decia:"Es
|pnjncipios': de derechb que uno no puede. dur :a sola

vo]untadgni por el solo traﬁscurso del tiempo. cambiare a

si mismo' la causa de su posesidn".

En consecuencia, para que una relacidr en nombre ajeno pier

da tal calidad y se convierta en posesidon de propietario,se

| .
;requiere un hecho diferente del simple lapso de tiempo, ese

. hecho puede consistri: a) en el hecho proveniente de un

|




tercero;| b) en Ta oposicifn hech: al propietario.

!
!
2.3.7.4.5.1. E1 hecho o causa proveniente de un tercero

es todo acto a titulo oneroso o gratuito traslaticio de

1

cla propi%dad , proferiodo por un tercero en favor de un

poseedor| en nombre ezjeno ( o mero tenedor ) . Asfi, se

tiene a Pedro una casa en arrendemientc, pero posterior-

1

merte Juar afirma ser el prcpietario, y se la comprd, mi

posesidn de arrendatario se ha cambiado por una posesidn

de propietario,

|
2.3.7.4.5.2. La oposicidon hecha al propietario por elpo
seedor en nombre ajeno, deke consistir eh que este se am
porte como prpietario , compcrtamiento que deke ir segui

do de hechos en virutd de los cuales se desconozca el

derecho ‘del poseedor mediato.

Al respécto prescribe el articulo 791 que "que si éd_que

tieren la cosa a nombre y lugar de otrc, lo ususpé, dan

dose por cuefio de ella, no se pierde, par unc perte, la-

rosesion, ni se adquiere, por otra, a menos que el usur-

pador enejene su propic nombre la cosa". Esta regla da

I
a entender que la opcsicidn que el poseecor er nombre a-

jeno hace al prpietario , no camhia la clase de posesiodn

sin embérgo dicha regla debe conciderarse ccmplemertada

ror el articulo 2531, que ensefia que un - titule de mera
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' terencial'no dard lugar a la prescripcidon®, a menos que

et Tos dltimos treinta afios (hoy yeinte segilin la ley 50

de 1.9363 el emro tenedor no haya reconocidc al duefio el
derecho de dominio. Por ejemp]b, alguien comienza a po
seer como arrendatario; durante 20 afios no paga precios

de arriendo, ni reconoce 9icha obligacidon al duefio. Este

hecho constituye oposicidn al derecho de errendador ytwns
|
- forma 1a;relac16n rcriginaria de mera tenencia en uné po

! 1
. sesidn de prpietario.

j 2.3.7.5; De la pérdida de la posesiodn

i

i
La idea ‘mads clara sobre pérdida de la posesidn ests mas

' clara por el concepto general de ella, es decir, que ~ad

' quirida una posesidn, se conserva todo el tiempo que el

posegor ejerza un poder de hecho scbre la cosa, y que
se estingue cuando por uné u dbtra cosa cesa de- poderde

kecho.

2.3.7.5!1. Causa de pérdideé de posesiodn
Entre las causas de pérdida de la posesidr, deben distin
{
1 ,
guirse las que tiener cardcter absoluto de las qtue tie
ner un éarécter relativo. Causales de estincidn absolu-
ta scn Fque]]as en virtud de las cuales el poseedor cesa

R .
definitivamente de poseer y nadie le sucede en la pose -

sidn coTo cuando la cosa perece, 0 sin perecer material-

merite, perece juridicamerte, cuéndo el animal domésticc re
1
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cobra su 1ibertad natural, Causgles de estincifn relati

va son las que implican estinci®n de la posesifn de -una

persona, por sucederle otra en poder de hecho; trata a
qui de una simple transmisidn por acto entre vivo o por

causa de muerte.

2.3.7.5]2. Pérdida voluntaria de la posesiodn
|

{
Un poseédor puede abandonar st poder dehecho ce dos mane
ras: mediante un &ctc unilateral o mediante entrega.Uni
lateralmente se abandona la pcsesidn cuando el poseecor
abandong su poder de hechc, sin interesarle quien lo to
ma como cuando se bota un peridcdico o casas inservibles,

para que los haga suyo el primer ocupante.

E1 abandono unilateral se caracteriza por no prcducir su
cesidn juridica en la posesidn, y por lo tarto, quier to

ma una de tales cossés, comienza una pcsesidon nueva.

Lé pérdida -de la posesion, mediante entrega voluntaria,
supone que €1 actual -poseedor entrega a otrc unég coca, e
xistiendo tanto la voluntad de entregear ccmo la de adqui

rir.

. pero la;mediata también pLede perderse. A este respecto,

T
I
|
1

{
|
| . P . : . = . .
Nos hemos referido a la pérdida de Ta posesidn inmeciata

-~
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estatuye el _articulo 78&; "E1 poseedor conserva la pose
sidn aunque trafiers 1a tenencta de la coss ddndola en
arri-endo, comodate, prenca, depgsito, usufructo, o cual

quier otro titulo no traslaticio de dominio”. De mane

ra que la posesidn de propietario er este caso pose

!
ion mediata, puede perderse por cos motivos:

| Cuando el poseedor inmediatc (o poseedor en nombre a

:jeno) pierde la posesidn.

Cuando el poseedor :inmediato enajena come propia la

cosa que{tenia a nombre de otro (u 91, pdrrafo 1).

12.3.7.5.6. Pérdida involuntaria de la posesidn

En general, las cosas robadas o sustraidas al poseedor
constituyen pérdidas involuntarias ce la posesidor ( CO
digo Civil articulo 7&7).

Las cosas que se le estravian a! poseecor, constituyen

pérdida de la posesidn cuando el estravio es definitivo,
y no cuahdo'ES transitorio. Al respecto erseha Pothier
"No hay que confundir con las ccsas perdicad las que,no
habiendol salido de mi casa, tan scio se hs descarriado ;
|

pues porque no tengan presente el lugar dcnde se encuen-

tran, no| dejo por ésto de conservar la pasesion.
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Esta solutién se encuentra confirmada por el articulo 787,
que dice " Ta pesesidn de cosas muebles no se entiende per
dida mientras se halla bajo el peder del poseedor, aunque

P . . 5
éste ignore accidentalmerte su paracerc”.

2.3.7.5.4. La posesidn inscrita er el Cddigo Civil

Colombiano

E1 sistema del Cddigo de Bello no tuve vigencia er Colom
bia efectivamente: Los jueces y autores co'ombkiaros ja
mas lograrcn comprender cdmo podia vincularse al registo

una cuestidén de hecho. ‘E1 golpe de gracia a la doctrina

‘'de la posesidn inscrita lo did la Corte Suprema, al de

!cir el autc del 10 de Mayo de 1.899: "No debe corfundir

|z - .

ise la posesion regtilar cde derechc de dominio, conferida,
| ’ .

por la escritura ~piblica y su registro, cor la posesidn

|
real :de’al cosa misma @ que ece derecho abstracto se re

fiere........ nb
'S Ibid,| p.37.

Cons. esta sentencia er "G.J", tXIV, p. 200.




Desde aquel entounces en forma reiterada Ta jurisprudercia
y la doctrina han i;-nte:m':re,tado Tos textos legzles  sobre

posesidon fnscrita, ‘de Ta siguiente maners:

I
1

2.3.7.5.4.1., Se distinguen dos clases de posesiones en
bienes inmuebles: la que el C6digc derom*na inscrita y la
verdadeta posesidon, esto e€s, la material o sefiorioc de he

cho scbre la coss.

Es la posesidon material la que estda protegida con las ac

ciones posesorias; es esta la posesidon qtie conduce al do

1

minio pbr la usucapion o prescripcion acdquisitiva.
I

2.3.7.5.4.2. La posesidn inscrita se ha interpretado en
el sentido de titularidad o apariencia de la propiedacd;des

de tal punto se la mira como uno de los elementos de 1a

denominada posesidn regular y que ccnduce al dominio por

- | . . - N N ~ N
la prescripcidon en el corto tiempo de diez afios (prescrip
|

cion ordinaria). Vale decir: la posesidn material de un
|

. ! . - . . . .
inmueble con justo titulo, o sea una posesidon inscrita,es

- -I -- . . - el -
requisito de la prescripcidn a diez afios; en cmabio, la

simple posesidr:material de ur inmueble sin justo titulo,
(esto eé, sin posesidorn inscrita) engendrs el dominio de
la preséripcién de largc tiempo (hay dia, de veinte afios).

2.3.7.5|4.3. La posesidon inscrita de un inmueble sin Ta

106



|
|
|
|
{
|
|
|
i
1
i

posesidn|material del mismo carece de todo efecto juridi

co: no produce las-acciones posesorias en favor del po

i seedor iTschto, ni engendrs el dominio por usucapidn ta

kular.

|

i . ] .
2.3.7.5.4.4. En sintecis: en el actual derecho civil

i .
lombiano se denomina posesidn inscrita a 1o que en otras

legislaciones se llama i scripcidon del dominio.

2.3.7.5.5.5. Tan cierto es 1o expuestc, que las leyes

pesteriores que han complementado el Cdodigc Civil se re

fieren escuetamente a la posesidn como simble sefiorio &
Ehecho. Asi el articulo 1° de la Ley 200 de 1.936 defi
ine la posesion deinmuebles rurales como la explotacidne
. condmica dle suelo por medio de hechos positivos propios
 de dueﬁ&; y el articulo 7° de la misma ley precisa como

ce prueba la propiedad privada inmuebles, es decir, por

|
tradiciones del dominio, por un Tapso no menor del tér

r

i
mino que sefiaian las leyes para la prescripcidon extreor
|

dinaria.

Es mds ﬁﬂn el mismo Cécig- Civil, al reglamertar la 1ins

titucidén cel registro de instrumertos piblicos, tan sbé

lo habl%o de Ta inscripcion del dominio y dem”as dere
| :

"chos reales desmembrados de la propiecdad:; no existe un
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solo articulo que hable de T1a inscripcidon de la posesifn
comp st existian articulos que proyeTan a tales inscrip-
ciones en |la Tey fiipotecaria espafiola de 1,861,

Ningdn jueéz o autor colombianos entendieron la ‘extrafiadoc

trina de la posesior inscrita en el sentido de inscrip -

c¢ion de 1q posesidon del inmueble; ni siquiera en el dere

b .
cho colom iano se ha llegedo a presumir que el propieta-

rio inscrito ( o "poseedor inscrito") tenga la osesior
G

¢ateria1 de Ta finca a que se refiere el registro.

{
|
.4. PRESCRIPCION ORDINARIA

2
|
|
)

L1émase prescripcion a la figurs juridica, por mecio del

Lua] y por efecto de la inaccidon del titular de un- dere

@hu que p?rddra, se pueden adquirir por hakerse poseidc o

éXtTnguirfpor no haberse ejrcitacdo las .acciones, par un

determinado tiempo, un derechc Real o Fersonai, siempre ,

%ue se dé+ las condiciones determinadas por la ley. Vemas

-
7]
-

como el tiempo es capaz de nroducir cconsecuencias Jju

ridicas, veces sin lanecesidad de que se -le sumen 0

|
¢
|
i
a
| |

ras circunstancias se requieren pars provocar mrodifica-
ciones juridicas, agregdndole los ingredientes quie denotn
su particularidad. Por ello en la Prescripcidon Ordinaria

ademas de

inte
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i
rump1ua y Jdust T1tu10 Bueng f&. En fin 1ldmese Prescrip

ion Ordinaria a la figura Juridicg por medio del cral se

e la posesidn regular no 1nterrump1da par ur término de

o

L

|

quu1ere Ta propiedad deun bien inmueble o mueble, median-
|

g afnos, amparada con un titulo debidamente inscrito en
]

os' 1ibros de registro inmobiliario, se dice posesion Regu

|
lar porque esta es la que procede de justo titulo y ha si

do adquirida de buera fé.
i

- 2.5. PRESCRIPCION EXTRAORDINAFRIA

&onsiste %n la figura juridica por medio del cual se pue
.

cen adqui%ir el dominio de los bienes rsices o inmuebles,

Por haber ej@rcido durante veinte afios, una pcsesidn ma

terial ininterrumpida de quien la alecue o posea sin nece

gidad de que exista justo Titulo alguno, para su trancsfe-

rencia.

|

i

!
uede decirse que el verdadero campo de la prescripcidon p
itiva deidomﬁnio, se encueritra en la prescripcidn extra

, -
rdinaria, dadas las -circunstancias de que aqul la mera p
|

(@ —) Baae T

sesibn déiinmueble durarte determinado tiempo (20 afos),
engendra la propiedad, y no como en la prescripcidon Ordi
Faria que| su espiritu gsté fundado especialmente en 1a
buena fé %on que se adquiera la cosa y otras formalidades
que acompgﬁan la transmisién de la prcpiedad expuestas a

#ras. En| verdad solo en la prescripcion Extraordinario =
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contempla el caso de que alguier por si y ante si, tome
Ta posesidn de un inmueble gjeno y gare el dominio por
e]'transéurso deltiempo, constituyéndcse asT en la
prueba por excelencia de la propiedad inmueble,

|
En esta prescripcidn no es necesario demastrar la buens

fé, pues|ésta se presume de derecha, es decir no admte

prueba en contrario, perc, la existencia de un titulo
. !‘
.de mers tenencia (. Contrato de arrendamientc, comocato,

etc), hace presumir .mala fé , y neo dd ]uéar a adquirir

|1a propiedad por prescripcidon, salvo que quien se repue

, |
duefio nofpueda prcbar que durante los Gltimos veinte .a

t

fos se 1é haya reconocido su dominio expresa ¢ tdcitane

!

te, y que el pcseedor actual haya poseidn la cosa con
ldnimo de sefor y diefio en forma pscifica, piblica e i

ininterrumpidamente por este mismo lapso de tiempo.

| |

—

lEsta prescripcidn ademas de ganar el dominio de las :co

;sas las libera de toso gravamen que se haya constituido

. |
anter1orTente sobre ella.

(
'
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3. LA POSESION ANTE EL INDIVIDUO

Las consecuencias que trae al individuo el cambio de no
propietario en propietario, son mds que todo de orden

siquico.

Es innata en el hombre la anbicidn de poder que se exte
rioriza}en la propiedad, es verdad que la posesidn noes
juridicamente una propiedad, pero si es una especia de
propiédad, que d”“a al poseedor la sensacidon de ser due
o lo que realmente no lo es, pero que puede llegar a
ser]oﬁ

|

3.1. LA SOCIEDAD ANTE LA POSESION

Por motjvos econdmicos todo aquello que contribuya a la

|
. expansion del patrimonio interesa a la sociedad, porque

es fundémenta]mente una cooperativa natural destinada al
aumentoldel patrimonio de cada uno, mediante la ayuda
comunitaria, y siendo la posesidn una expectativa de
propiedad en actual explotacidn, es 16gico asegurar que

| .2 . .
la posesidon es un baluarte de importancia como un modo

111



de adquirir-la propiedad. -

3.2. LA POSESION ANTE LA JUSTICIA

E1 bien| comin en determinados casos no es siempre pre

feriblel al bien particular. La propiedad privada cons

tituye el patrimonio de la sociedad, pero con ocasidp,

de la ppsesién, el derecho de posesidon que tiene un

poseedor contraria ese principio; en efecto parece 1o

mds consumo, con el interés social el que sea .intangi.

. ble el derecho de propiedad privada, es decir que quim

sea dueﬁo de una cosa lo sea indefinidamente hasta
cuando éuiera enajenarla. Sin embargo la justicia su
pera esta aspiracidn imponiendo que lo justo es dar a
cada uno 1o que por derecho le pertenece, de donde re
sulta qUe la recompensa del esfuerzo del trabajo, como
bien diﬁémito, al estatisﬁé de una propiedad improduc-
tiva y éciosa que es la razbén..-de ser multado por asi
decir]oi el propietario estdtico y negligente que la
descuidé la explotaci6n de 1o que tiene. Es pues ra
zonab]eique el que nada tiene, y s1 en cambio necesi-
dadde téner, obtenga mediante su trabajo ser propieta

rio de lo que otro rehusa explotar.
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3.3. EL FIN JUSTIFICA LOS MEDIOS

Este aflorismo es falso desde el punto de vista de 1la
moral, |pero se presentan casos en el derecho en que és
ta expresidn recoge un principio de justicia. Es duro

para laj sociedad el que alguien por su descuido pierda

su propiedad y parece justificarse el aforismo expresa
b

do si QStamos que el fin consiste en la creacidn de un

nuevo duefio diligente, justifica el despojo del primero.

.En realjidad no hay tal despojo, pues el efecto siquico
del despojo es la pérdida de algo al que estdbamos liga
dos sen%imenta]mente y tal parece que no es la condi
cidén del que descuida un bien que es ocupado por otra
personal

Si lo dtscuida por afios sin preocuparle sus efectos es

porque ya no le interesa o si le interesa es apenas no
i

minalmente.
|
3.4. Lﬁ POSESION ANTE LA DEMOCRACIA
|
n
|

La posesidn viene a constituir quizds la méds alta expre
sion democrdtica consignada en nuestro Cdédigo Civil,por
1levar implicito en su espiritu ese cardcter equitativo

| . .
de "que| las cosas no son del duefio, sino de quien las
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trabaja

'; por eso-este postulado famoso con principios

revolucionarios, dd nacimiento legitimo a la posesidn,

pues en

losofia

La pose

"81 se manifiesta 1o noble y esencial de la fi

del trabajo y la importancia de este mismo.

Sidn es quizds el 1imite fronterizo de 1la pro

piedad privada y de su funcidén social pues-a través:de
|

ésta se garantiza el funcionamiento de 1la propiedad ya

que al ser esta ociosa puede cambiar de duefio con detexr

minados

.requisitos.

{
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ESTUDIO | 1. LA POSESION AGRARIA

La Ley colombiana la ha dado al igual que en los demés
paises, un tratamiento especial a la tierra, tanto en

el concepto de propiedad como en el de posesidn.

. La prescripcidon agraria y la titulacidon de tierras, co

|
mo difenentes caminos o modos de adquirir la propiedad

| ‘ .
de los inmuebles rurales, cada uno de ellos tiene su
propia autonomia juridica e implica consecuenccias dis
tintas entre los cuales debe destacarse con mayor re

lTieve la opdhibi1idad de los titulos de propiedad con

: seguidOﬁ por cada uno de los medios enunciados, frente

a- los pjrticu]ares y al Estado mismo.

Las’Leéfs]aCiones colombianas han sido abundantes pero

1aﬁenta§1emente ineficaces, pues el contenidc de sus
|

normas ﬁo'obedecen al verdadero espiritu social agra

rio de]ipais; nuestros legisladores se han quedado en

intenciJhes y Jjamds han pensado de verdad en hacer una

reforma agraria verdaderamente "revolucionaria", que

satisfaga en si, las aspiraciones del sector rural y
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de su campesinado, de ahi que hoy por hoy-se -fomenten
las tomas e invasiones de tierras como respuesta o0 so
lucidn la 1os grandes problemas y necesidades que tie

ne el clampesino de trabajar y no tiene donde.

Lastimosamente cuesta decirlo como dijo un Subgerente

Nacionall del Incora: "De nuestros legisladores no se

podra esperar una Reforma Agraria Democrdtica, donde
verdaderamente se haga una distribucion de la tierra

justamente, pues,el 80% de nuestro parlamento que es
quien hace las leyes, est”a compuesto por terratenien
tes posgedores de grandes e inmensas cantidades de
tierras?incu]tas, el cual no estdn dispuestos a'ceder"

ni siquiera para salvar al pais de la hecatombe".

La posesidn agraria viene a ser la tenencia de una

porcidn|de tierra rural o parcela con d@nimo de sefior

y duefioy, traduciéndose ésta misma en una explotacion,
|

econdmica, del suelo por medio de actos positivos pro

pios de!dueﬁo,‘como las plantaciones o sementeras 1la

ocupacién de ganados y otros de igqual significacidne
1

condmica.

DE tal modo que para que se adquiera la propiedad por

medio dé la prescripcidn corto-Agraria es necesario que
] ,
| .

el inmuéb]e que se pretende adquirir haya permanecido 5
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afios inculto o sea sin explotacidon y durante estos cin
co afios| el poseedor, haya poseido quieta pcifica e
ininterrumpidamente, aprovachando su explotacidn .. con

<
cultivos, sembrados, etc.

La Ley 200 de 1.936 en su articulo 12 fué- la que con

sagrod e§ta revolucionaria figura: La precripciodn ad
quisitipa Corto-~Agraria, "Gnica en América y la primera
en el mﬂndo, consistente en el modo de adquirir el do
minio de inmuebles rurales con la concurrencia de 1los

siguientes requisitos esenciales:

Que exista la creencia de parte de quien pretende 1la

propiedad sobre el fundo que se trata de un baldio.

Vemos como este primer requisito 1limita en forma noto
|

ria la éosibi]idad de ganar los terrenos baldios adn

por pfe%cripcién Corto-Agraria, y complementa que aébe

exfstir}la creencia en el poseedor de que se trate de

. i . . P
tierrasi{o predios que tienen ese cardacter, pero en rea

lidad d?be tratarse de tierras o predios de propiedad -

privada, y esta misma norma no presume la buena fé Si

el globo general del cual forma parte el terreno posei

do estd|o ha estado demarcado por cerramientos artificia

les, o existan en &1 sefiales inequivocas de las cuales

se deduéca que es de propiedad particular.

117



Al analizar la norma observamos c¢dmo su espiritu revolu

cionario d& pasos hacia atras, al proteger en forma cla
ra la propiedad ociosa, por la sensacidon de haber esta
do demarcado el predio alguna vez. Por fortuna la Ley
473 sabjiamente corrigid este desequilibrio al establem@
una pre?sripcién adquisitiva de dominio en favor de
quien, Ereyendo de buena fé .se tratara de tierras bal
dias, posea en los términos del articulo 1° de esta ley
durante 5 afnos continuos, terrenos de propiedad privada
no exp]otada por su duefio en la época de la ocupacion,

ni comprendido dentro de las reservas de la explotaciodn

de acuerdo con lo dispuesto en esta misma ley.

Que se ejerza sobre el inmueble rural cuya prescrip-

cidn se pretende posesidn, en los términos del articulo

1° de 1a Ley 200 de 1.936.
|

I
‘

Es decir que se ejerza la posesidn que se tiene ‘'sobre
el predio ristico con actos de explotacidn econémicadel

suelo, como sembrados, cultivos, sementeras, ocupaciodn
|

con ganados, pastos, etc, como si verdaderamente fuese

|
i

duefio. iNo basta el simple sefialamiento fisico, ni el
levantamiento de chozas o ranchos o el cercado con alam
bre, es' necesario que &1 implique un contenido econdmi-
co de ekp]otacién del suelo y se vincule con la produc

cidn nacional.

118



Que[dicha posesidn se prolongue por espacio de cinco

afios continuos y se ejerza en forma quieta y pacifica.

La Leyj{ha querido que el tiembo para adquirir el dominio
sea relativamente corto, con el fin de legalizar en for
ha. agil las situaciones de hecho. En lo que se refiee
a quieFa y pacifica, es decir, no violenta, ni que se

adquiera por la fuerza.
|

Que la posesidon no se jerza sobre las zonas o dareas
incultas de un terreno cuya existencia sea necesaria pa
i
ra la ?xp]otacién econdomica del mismo, o como complemen

to para su mejor aprovechamiento econdmico.

Sobre éstos dos Gltimos requisifbs debe tenerse de pre
sente que la ley agraria permite la existencia de zonas
aparenﬁemente inexplotadas para el mejor aprovachamien-
to ecoﬁémico, una porcidon igual a la mitad del drea ex
p]otada';g cuando el artiuclo 1° de la Ley 200 de 1936
dispond entre otros casos: '"La presuncidn que estable-
ce este| articulo se extiende también a las porciones in
cu]tasicuya.existencia se demuestre como necesaria para

la explotacion econdémica del predio, o comoc complemento

para ell mejor aprovechamiento econdmico de este aunque

en 1os terrenos no haya continuidad de explotacién.
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~ to de la prescripcidn corto-agraria, es la fusidon de la

Tales porciones pueden ser igual a la mitad de la explo

tada’y se reputan poseidas conforme a este articulo".

Para concluir este comentarios determinamos que para
que se dé la prescripcidon adquisitiva corto-agraria, ba

jo el imperio de la Ley 4 de 1.973, conserva los mismos

requisitos con la salvedad de haber sido derogada la

presuncidn de ausencia de buena fé& del cual ya se hablad.

En fin el objetivo propio y quizds el mds alto fundamen
|

titularidad del derecho de propiedad y su ejercicio por

medio de actos posesorios de naturaleza agraria, | para

realizar el fin de la funcidn social de la propiedad,lo

que conlleva implicitamente la sancién o castigo contra

quien precisamente deja de realizar dichos actos poseso

rios poﬁ el término de los cinco ahos previstos por 1la

1éy.

12¢



" en el Parlamento nuestro,; una nueva Reforma Agraria que

E al parecer, son o constituyen la esperanza redentora de

. sicion de motivos de la que serd nuestra préxima Refor-

ESTUDIO

régimenes agrarios vigentes en Colombia, dejo en curso,

nuestro pueblo agrario, se afirra que el espiritu de ss

normas es netamente equitativo y contribuird a atenwr

PROYECTO DE REFORMA AGRARIA -

Al finalizar este corto pero sustancioso estudio de Tlos

las grandes necesidades del pueblo.

Por eso quiero dejar incertado en este trabajo,

ma Agrania.

l

EXPOSICION DE MOTIVOS

"Segiln estadisticas en el
campo colombiano exsisten
262 .000 familias campesi
nas en condiciones de po
breza absoluta. EI1 rerto
que enfrenta la sociedad

la expo
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colombiana es dar acceso a
este sector de la poblacimn
para liberar su capacidad,
productiva, hoy reprimidae
insuficientemente wutiliza
da.

No es un simple problemade
distribucidon de tierras,
hay en primer t“ermino un
problema grave de calidad,

de vida y en segundo térmi.

no un problema de capacidd
productiva, por las distor
ciones estructurales de
nuestro modo de produccio-
nes agricolas. Por eso
mismo la presidon sobre 1la
tierra la .genera la presim
demografica, y, a su turno
la preéién demogrdfica es
producida por la pobreza y
el bajo nivel de vida de
la poblacidn.

Parcelar y adjudicar tie
rras como estrategia para
aumentar la procucciodn a
gricola no es suficienteEs
agregar los factores que
determinan la productividd
por unidad de tierra como
son: el agqua, los abonos,
energia, tecnologia y capi
tal humano, es decir la ma
no de obra, pues esto es
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1o que permite que en l0s
paises rico la produccidn
agricola dé buenos resul
tados sin que haya aumen
tado la superficie de tie
rra cultivada si no de au
mentar la productividadde
héctarea cultivada.

E1 abono es sin duda, el
factor mds importante de
todos para aumentar la
productividad, 1la mayor
productividad proviene a
su uso y también en la a
plicacidon de tecnologia e
ficientes en irrigacidon y
seleccidon de semillas. Pe
ro en los paises subdesa
rrollados 1os aumentos en
la produccidn agricola se
deben en buena parte aque
se ha ampliado la superfi
cie cultivada.

AGRICULTURA EN COLOMBIA

!

En Colombia la estructura
de la agricultura y la es
tructura de la economia e
general han producido un
efecto adverso, pues, 1la
clave para incrementar la
productividad es-combinar
los tres principales fac
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tores de produccidn:Mano de
obra, que es muy abundante,
Capital, que.es escaso y la
Tierra, que puede ser abun
dante o escasé seg”un la re
"gion.

La agricultura no puede ser
eficiente si estos tres fac
tores no se combinan de ma
nera eficiente. Los grande
recursos de mano de obra se
mantienen aparte del escaso
capital y de la tierra pro
ductiva, en fin el poco ca
pital no se usa eficientemmn
te y el resultado es baja
productividad, altas tasas,
de desempleo, pobreza Ccre
ciente y un patrdn de desa
rrollo econ“omico desigual
e insatisfactorio. La dis
torcidon principal proviene,
del acceso desigual al cré
dito y de las diferenciasen
el costo del-mismo, lo cier
to es que los pequﬁoé cam
pesinos o agricultores tie
nen acceso al cr”edito con
dificultad y éeste les re
sulta muy caro;mientras que
los grandes propietariostie
nen facil acceso al crédito
y les resulta relativamente
barato.
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Esta distorcidon en la faci
lidad del acceso al crédi
to sumada a la distribucin
desigual de la tierra, in
duce a combinar los facto-
res de produccion.

Tierra, Capital, y mano de
obra, en combinaciones ine
ficientes que estancal el
crecimiento del sector a
grario.

E1 pequeno agricultor muy
poca tierra, le resultamuy
dificil el consegquir y muy
costoso y tiene un recurso
en gran abundancia su mano
de obra y la de su familia
La tierra y el capital son
escasos y por lo tanto in
centiva a maximizar su pro
duccion por unidad de tie
rra y por unidad de capi
tal. El-gran agricultor ,
mucho mas rico, estd enuna
posicidon muy distinta.Para
el gran propietario la tie
rra es relativamente bara
ta. Lo mismo el cr”edito

En cambio la mano de obra
viene a ser relativamente,
cara, comparada con la

-tierra y el capital.
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CONCLUS

IONES

Los cuadros nos permiten
concluir que las distor-
ciones en el acceso al
crédito y en la distribu
cion de la riqueza hacen
que la produccidn agrico
la en Colombia sea infe
rior a 1o que pudieraser

La mano de obra es poten
cialmente un factor de
produccidn muy eficiente
pero en las pequefias se
encuentra en exceso mien
tras que en las grandes,
propiedades es escasa.lLa
produccidn total aumenta
ria si la mano de obrase
empleara en la propor
cion adecuada en toda 1la
superficie cultivada.

E1 problema agrario Co
lombiano, entonces, noes
solamente un problema de
tenacia de tierras.Mien
tras no se eliminen las
distorciones estructu ra
les que le dificultan el
acceso al crédito y alos
insumos agricolas a 1los
pequehos campesinos,nues
tra agricultura no podra
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El Tﬂempo, Octubre 3 de 1.987, ps. 5B - 6B.

desarrollar plenamente su
potencia y la pobreza ru
ral continuarad reprodu

ciéndose.

Ademds un grave problema,
de la agricultura tradi-
cional es la falta de co
nocimiento del
pobre. que le permitan wu
tilizar tecnolog”ias avan
zadas complementando que
los progresos tecnoldgico
del pais se -encuentra con
centrado en los .gremios
fuertes"7

campesio’
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4. ARTTCULOS PERTINENTES

4.1. ARTICULO 762 DEL CODIGO CIVIL

‘ La posesidn es la tenencia de una cosa determinada: ‘.con
. &nimo de sefior o duefio, sea que el duefio ¢ el que se da

" por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra persona
{

que la t%nga en lugar y a nombre de é1.

- E1 poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no

justifique serlo.

I
; |
v 4.1.1, Doctrinantes

i
|
Dice: Mﬁgue] Arteaga (citado por Ortega Torres) "la po

. I . )
sesidn es un hechc¢ que se asemeja a un derecho con carac

teristicas de derecho real, y que consiste en la tenen

cia de uh bierr cor animo cde seficr y cuefio, tenercia que

ademas dL] derecho material debe comprerder el registro, .

traténdo§e de bien raTces”8

ORTEG? TgRRES, Jorge. Cédigo Civil, editcrial Temis
p. 321. »
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‘4.1.2. Comentario —

Seglin este doctrinante la posesifn se asemeja a un derecho

y es precisamente esta semejanza la que causa la confusion

’profesor‘Arteaga, cuando explica que esas tenencias con

. - - . .
dnimo de ;sefor ¥ dueho consiste en un hecho material que

~

‘dete combrender el registro tratdndcse de bienes raices.En
refecto comienza aqui el proklema: La Ley exige, como mas
;adelanteitendremos oportunidad de tratarlo, que la posesim
:sea regi%trada en la Oficina de Instrumertos Piblicos,pero
este regﬁstro es solo obligatorio para los titulos trasla
ticio de!dominio, los cuales "no derdn o trarsferirdan la

posesidn efectiva del respectivo Derecho mientras no se ha

ya verificado el registro". Si pives, la posesidn no es

un derecho sino que se asemeja a €1, carece de titulo trans
[

laticio de dominio y no sparece clara que debe registrarse
(Cfr. articulo 759 C.C.).

|
4.1.3. jurisprudencia

"La posesiion de bienes raices que origina la persecucion de

|
1

dominio a] que 2lude el artictlo 762 de C.C. es la posesiodn

mraterial,| que se prueba con hechos positives conforme al

articulo 981; y, por tanto, esa posesidon puede establecer-

que suele aparejar esta figLva; pero es miuy acertado el
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|
1

! : ] 9
'se por medio de testigos".

"La posesidon es un fendmeno proveniente de una situacion

estable y merece el respecto y la proteccidn de la Ley”.10

| .
A1 que ocupa.un terreno en el ccnvencimientc de que bal
{dio, no puede considerdarsele poseedcr, pGr que para po

seer se necesita animo y duefio y dicho ocuparte reconoce

'que el terreno es del Estado, a qguien se le puede pedir,
iadjudicacién".ll

|

"La posesidn material como hecho que es, solo se demtistra

.con hecho y no afirmando, confesardo ¢ neganco esa deter

. . ca e e s 12
minadad situacidon juridica".

Este artﬂcu]o se apoya en el articulo 759, el cual trans
cribimos: "Los titulos translaticio de deminio que . debe
réan regiﬁtrarse, no dardan o transferirdn la posesibn efec

|

Casacilon, 24 de Agosto de 1.916, XXV, 448.

10 casaclion, 9 de culio de 1.940, XLIX, 597.

11 Sentencia, 12 de Agosto de 1.953, LXXVI, 33.
12

Sentencia, 30 de Octubre 1.956, LXXXIII, 485.

l
1
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|
'tiva del jrespectiov derecho mientras no_se_hgya yerificado
el registpe uen los térmings que se dispone en el @ titulo

"Del Regilstro de Instrumentos Publicos".

4.2. ARTICULO 789 DEL CODIGO CIVIL

‘Para que cese la posesidn inscrita, es necesario que la
|

inscripcidn se cancele, sez por voluntad de las partes |,

' |

! |

‘0 por una nueva inscripcion en el que el poseedor inscrito

'transfiere su derechoa otro , o por derecho judicial.

Mientrasisubsista la inscripcion,el oue se apodera de 1la

| . - . . .
icosa a que se refiere.el titulo inscrito, no requiere pose

lsién de ella,ni pone fin a la posesion existente.

!

|

4.2.1. COMENTARIO
|

Se habla 'de nuevo aqui sobre la posesidn inscrita, y la Cor
i .
te dice al respecto: "Declarade la nulidad absoluta de

uha comdraVenta de bienes raices, tal nulidacd envuelve la

de la insicripcidon o registro de la escritursa de venta, sin

!

necesidad de una cancelacion expresa. Legalmente hablandc

-~

el registro de la escritura no 11egd a existir en ese casé’

13 Ccasacién, 21 de Febrerc 1.924, XXX, 269.
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4,3, ARTICULO 790 DEL CGDIGO CRVIL

Si algui

destinam

tenia la

.3.

1.

Casa

T
1

en pretendiéndose duefio, se apodera violenta o clan
ente de un inmueble cuyo titulo no estd inscrito,el
posesidn la pierde.

Jurisprudencia

"Siendo la posesidn prin
cipalmente una cuestion,
de hecho, en tanto puede
decirse que el poseedor
que. ha sido pertufbado »
conserva o recobra la po
sesidn, en cuanto obtie
re er realidad la cesa
cion de los actos qué la
perturban.o el goce de
que ha sido privado por

el despojante; por tanto
la simple decisidon Jjudi
cial favorable al posee -
dor no basta por s sola
para prcducir tales efec
tos, si el fallo no se
ha hecho cumplir y ejecu
tar debidamente, hasta
cbtener el lanzamientcdil
despojante o la cesacion
de los actos de molestia

o embargc a la sesi‘(‘)n"14

cion, 21 de Septiembre de 1911, XX,293.
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4

.3

-2,

Jurisprudenciag

"Eqtd fuera de toda duda
que<§uien ejerce 1a  ac
ci6n destinada a que se
declare duefic de un bien
por haberlo ganado por
prescripcion, debe estar
paseyéndolo en el marento
mismo en que hace valer

ante ]a'justicia los he

chos en que se funda pa
ra suplicar la declara -
cion de pertenencia; - 1o
contrario implicaria des
naturalizar la institu -
cion poseosria,porque re
sulta en principio absur
cque quien haya perdido
la posesidon pueda obterm
un fallo cuyo cumplimien
to ponga fin a la poste
rior ce ctrc que esté ga
nando la propiedad . aco
giéndose al mismo medio

Por ello exite la ley po
cesidn ininterrumpidatan
to para la prescripcion,
ordinaria reservada al
poseedor regular(C.C.art
2528) como pars la extra
ordinaria (art. 2135prd
2° del nuemral 3°), a la
cual no es menester titu
lo alguno, y par ellatam
tién el articulo 2523,
en su nuemrsl 2°, dispae
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que cuardo la interrupcidn
de 1a posesidn tiene,1ugér
"por haber ertrado en ella
ctre persona", salvo que
se haya fecobrado mediante
el ejercicio de-los inter
dictos. Explicar los expo
sitores que uno de los fun
damentos de la prescripcidn
adquisitiva es que el or
cen social esté interesado
en mantener la estabilidm
de las situaciones,circuns
tancias qué se destaca mas

en presencia de la lenidad

de un propictario en el
ejercicio de sus derechos,
respecto de tna cosa deter
minada. Pero es precisam
te la permanencia de lo que
algunos 1laman "relacidr &
espcaio”" por el lapso de
tiempo que exige la ley,lo
que permite evidenciar la
posesidn como hecho pars
que el ordenamiento juridi
co ptieda hacerlo derivar en
cderecho de dcminio. Este
cuando se adguiere por pres
cripcidn, no es sino el
afinzamiento de un sefiorio
¢e hechc ejercido nininte
rrumpidamente, y que por
esta Gltima caracteristica
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se ha ido revistiendo con
apartenciag de wverdadera
probiedad ante la corcien
cia comin. Pero esta con
ciencia exigé estabilidd
en la relacidon de espacio
por el medio material de
arse a conocer el seﬁgﬁk
y 1o que permite, a qguien
lo tiene real o presunti-
vamente, ejercer los acto
Fropios del duefic; sin e
110s no pueden probarsela
poesidn, como sin el con
tacto con las cosas nc es
rcsible aparecer como due
f.oante el ambiente Jjuri
dico. La discontinuidad.
en la posesidn es un vi
cio absoluto, par cuanto,
si no es posible reesta
Elecerla mediante las ac
ciones posesorias, se pi
erde "todo el tiempo ante
rior", y guien la tenfiano
pue&é ya alegarla, en
consecuencia para los e
fectos de logrer una sen
tencia declarativa de a
rropiasion por lapso, de
tiempoe adquisitivo.

E1l nsrecepto del articulo-
790 del C.C. estd.acorde

13



con 1@s nurmas sohre pres

cripciodn adquisitivas ya

citadas, por medio de las
cuales se manifiesta en
nuestro derechb la protec
cidn posesoria en orden a
consolidar el sefiorio de
hecho con la propieded mis
ma. Pero comc la misma,
ley sefala jerarquias en
tre los poseedores segin,
tengan o no titulos, y se
gn el lapso de tiempaque
haya poseido ininterrumpi
damente instituye el in
terdicto recuperandae pos
sessionis en el articulo,
982 dle C.C. acor de con
el 793. ES justamente e
ca via la gue el mismg C.
€. senfala al poseedor pa
ra que por su medio recu-
rere la posesidon y si tie
ne exito, darla par mante
nida continuzmente no okbts
tante la perturbacidn de
kelada por ese procedimim
to especial. Asi prcve e
el legislador (C.C. arti-
culo 2523) a que quien pre
tenda la declaracidn .. de
pertenencia pueda presen-
tarse a pedirla ostertari-
de, en primer lugar, la
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relgcidn de egpacio ininte
rrumpidamente que haya po
dido configﬁrar ante la con
ciencia publica la manifes
tacion de un verdadero do
mim'o."l5

4.3.3. Comentario

Segiln este articulo tanto un acto violento o calndestino
contra la posesidn quita al poseedor todo derechc sobire
ella, y;s‘o]o err el casc del articulo791, cuya trarscrip-
cion hacemos a continuacion, la posesidn no la pierce el

poseedor aunque tampocc la gana el usurpadcor.
4.4, ARTICULO 791 CODIGO CIVIL

. | .
Si el qTe tiene la ccsa en lugar y a nombre de otro, la
usurpa,idéndose-por duefo de ella, no se pierde, por una
parte; la posesidn ni se adquiere por ctra, a mencs que
| . i
el usurpador enajere -a su propio nombre la cosa. En ecte

| .
caso laj persons a quien se erajena adquiere la posesidn &

la cosal, y pone fin a la posesibn arterior.
|
1 .

15 Casacién, 20 de Abril, 1.942, LIII. 336.

137



Con todo si el que tiene la cosa en lugar y a nombre ce

un poseedor inscrito se dd por duefio de ella y la enaje

na, no se pierde, por una parte, Tla posesidn ni se ad

quiere por otra, sin la .competente inscripcion.

4.4.1. fComentario

Se trata en este art”“iculo de la usurpacidon, que consis
te er hac&rse duefio. de ura casa inmueble apenas con vio
1encia§ en eéte caso.e] poseedor no pierde su pasiciodn,
como témpoco la adquiere el usurpader péro siiéste la
enajena a su propio nombre , entonces el poseecor pier-

de su posesion y el.adquirente la gana.-

E1 segundo inciso hace una descriminacidn a saber: Que

sie el |poseedor estd inscrito, y el que latiene en =<u

|
nombreila usurpé y enajena el paseedor la pierde tam

' !
bién si el adquirente la insctibe.

!
i
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5. ARTICULOS COMENTADOS

5.1. ARTICULO 762 DEL CORIGO CIVIL.

Después de haber consultado a doctrinantes y examinada la
Jurisprudencia de la Hornorable Corete Suprema de Justicia
este ar%‘icu]o que tiene su apayo en el articulo 759.
!

Ana]izaﬁos todo titulo de inmuebles translaticio ce domi
nio, exige el registro en la CGficinde Instrumertes PUbTi-
cos. La posesidon carece de este i :titulo, toca vez que
no es pTopiedad, luego no vemos como pueda el articulo759
estab]eéer que mientras no se haya verificadoel registro,

el titujo no tranferirda la posesior efectiva. Aparece
pues, en la redaccidén, una confusidn cialéctica: la pzla
bra pos?sién no estd tomada en su sentido propio, sino en
el vu]g%r de tenencia, y entendemos que aqui debe decirse

”poseséén material" mds no besta esta aclaracidn para
dicipar|totalmente las sombras. Es pfeciso‘ademés estable

!

cer nit%damente que el "dnimo de sefior y (no o, como dice

el articulo 762) duefio, tiene una acepcidn ccncreta; signi

! .
fica mejoras. En las mejoras aparecen el &n

T-4a0s po-

sicidn, |pues solo el duefio debe teneriintefésyeh valoryzar

P TE AN et
i R R

Su
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u propiedad, y quien nc¢ siendo duefio Tas hace, es porque
tiiene el dnimo de serlo. Si nuestro estatuto civil en la

|
Aedaccién'de los articulos referentes a la posesidon emplea

rd el término Mejora para significar este dnimo de sefior y

|
duefio, no |solo simplificar”ia 1la redaccidén , sino . que

la dialéctica de sus disposiciones quedaria clars, precisa

y consisa. No obstante , hay er la mejora una propiedad ,
que sino estd claramente expresa, al menos su bentendida:
ﬂa mejora es une propiedad del poseedor; es siyo toco 1o

QUe €1 hace en cosa ajena para su valorizacion de donde
se la puede tomar ccmo un punto natural de su trabajo; ‘en
%ste sentido puece aceptarse la inscripcidn de la posesion
es decir,i que 1o que se inscribe en el registrc es la pro

piedad de la mejora y no la propiedad de Ta cosa.mejorada.

ﬁor ello propondremos estas solucicnes " er las conclusio

.

1

[X4]

re
| ;
5.2. ARTICULO 789

1 empleada deja confuso el sentido juridicc; y que la

N ¢ » U oS

onorable Corte Suprema de Justicia se refiere a la compra

< T

jenta de bienes rsfces, que por ser una divisidon de los in

miebles, exige la inscripcidon referida a las mejoras, adc

lece de serias deficiencias:

emos visto en el Marco Legal que la palabra posesion en.
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|
Segdn el inciso primerq de este art”iculo, la posesidn

Tﬁccrfta cesg en vitud de ung forma dnica: la  cancela
cion del registro, puesto que en este consiste la pocse
sién, y la|cancelaci6n no puede tener lugar sino on

tres cesos:

Por veluntad de las partes:
' Por una rueva inscripcidn en que el poseedor inscrito

transfiere su derecho a otro.

Por decreto judicial.
|
|
Los dos primeros se confunden, si bien admiter una sutil

d

las partes", y el tercero sucede cuando el juez reconoce

| .
una situa#ién juridica prevalente sobre el registrc ac

tiual. :

. . . . . e
Si la posesidon no depende de la inscripcidn como ya se. .
! | '

expuso, ersto que no basteé registrar la ecscritura de
’ !

venta paré que el comprador entre a poseer materialmente
JT inmueble; y si la pcsesidon material sin inscripcidn ,
é]guna durante un afio, engendra las acciones posesorias,

durante 5 o veinte confiere la propiedad, se comprerde
| 0

= i . . .
que r.o hay razon er hablar de la cesacidn de una poses.d-&n;

) £h

b el

iferencia ya que uno y otro obedecen a 1d"voluntad ! dea
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'!inscrfta", con fundamento er. Ta cancelacifn de simples
inscripc}ones carentes de tg¢da acepcidn posesoria. Hay
ST, razéﬁ en hablar de cancelacidn de inscripciones, en
cuanto a|éstas traspasan y prueban el derecho. La nue
va inscripcion cancela, por si misma, la anterior, | y
.se repite, no hay por cué ni para qué atribuir a alas

inscripciones fin alguno~ relacionado con la posesidn.

'‘ET inciso segundo del mismo precepto dice: "mientras
.subsista la inscripcidon, el que se apodera de la ccsa a

que se rqfiere el titulo inscrito, no adguiere posesin
| i

. . .2 A
re ella ni pone fin a la posesidon existente". Con el
art”iculo 785 este inciso segundc, 1ibrd er Chile Ta

lucka afanosa por la inscripcidn de los bienes raices.

|

Fiie una garantia inucitaca, un privwlegio de que no ha

bTan memo}ia, aquello de que halkiendo sido inscrito el

tulo de adquisicidén, quedaban el inmueble y su titu

1

ar prctegidos de manera perpetua contra todo peligro -

———— -
-\

procedente de la pcsesidn material de tercercs. i'Era
u

una forma! de estimular Ta inscripcidon de la propieded,
N

]
inmoviliaria,pero era también el medio de provocar la
|

! ca . . . .
inaccidn del propietario, ptesto a salvo de losinterdic

£05’de1 p?seedor material y de la prescripcidon extraor

qinaria.
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Mas aplic
damentale
~de la tie

menos aun

r:es raice
|

ado el texto en su alcarce literal,

pLgna a fun
s principio de opganizacidn HAumana y de régimen
Ni

rra.

en Chile se eplicd de esa suerte, y

entre nosotros, pues la inscripcidn ce los Eie

s se rigidé durante la colonia y se ha venido ri

!giendo durante la Repiblica porcleyes generales sobre re
icistro.
EY asi usucede cebéjo la vigilancia del Cddige Civil par

ticularmente después del segundo o tercer lustro del
siglo, ew inciso segundo del articulo 789 ha sido letra

muerta, porque los tercercs siempre han podido poseer ma

terialmente los fundos contrs los titulares inscritos

Y
‘9

siempre han tenido a ‘su favor las acciones posesorias Yy

‘han preescritc con usucapidén extrsorcdinaria, y hoy, ade

|
mas con la agraria de cinco afios. Por tarto si a pesar

de hallarse inscrito el inmueble, y en Colombia estan

{

inscritos prdcticamente todos los que componen la propie

dad privéda, el que se apodera de é1 llege a te- r a su

1

ifavor los| interdictos y a preescribir con usuczpidn agra
|

ria y extraordinaria, ningin oficio estda haciendo , ni
sentido alguno juridico tiene un precepto que reza lite

ralmente todo 1o contrario.

5.3. ARTICULO 79Q

el prbb]ema Creaso.,-

RETI

En este articulo aparece claramente

! . ) : L7 N :;s\‘-‘“ 1

S |
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‘( ’ v ’ !(\j..- Pv'\%
! p -
! 3 &L\;

" A
P ___,._-n‘"'
____'/» ’,A/-"



ﬁor la comfusa dialéctica que ya hemos anotadc.en el ar
tiiculo JSQQ .Eniefecto,si alladipudimos conceder que Tla
palabra ﬁosesfén padia referiirse a las mejoras, en es
tle aparece claro que la posesidn se tcma er otro senti

do; vedmoslo:

E] 790 gabla de un inmueble cuyo titulo no estd inscri
t- y concluye diciendo: "ET que ten“ia la posesfén la
Qierde" no se puede aqu”i interpretar la palabra pose -
sidn como una mejora puesto que una mejors no es un 1in
mueble; renace asi la ccntradiccidn antes aludida: La
Hosesién Jebe ser inscrita, pero la posesidon no es .una
propiedad del poseedar, luego €ste no puede tener titu
ﬁo de prcpiedad de algo que no e€s siyo. Por ello hemos
aedido claridad en esta dial ectica y pratpuesto la solu
ciébn ya anotada.

Pero pasamos a otro punto dejancdo las cosas como estan:

Ja pcsesidn no estd inscrita , que es la hipdtesis que
r

| | -

resenta este articulo 790. Los rcmanos, de cuyo Cocdex

P .
Civilis hemos recibido la institucion de la posesién .
Jstab]eceA el interdicto, o accidon pcsesoria que prote
|
Je la posésién. Son varios pero en este articulo, deha
?er]os, c%ntemp]ar?amos los interdictos VI CLAM; el in
ﬁerdictum:de VI establece une accidn pousecoria, coma de
fecho que'tiene el poseedor de reclamar la posesidn de

que vfo]eﬁtamente ha sido privada; y el de Clam cuandc
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|

|

|
por medios 'de astusias, engafigs o artimafizs esa posesidn
1% ha sidglquftqda En. ambos cases se le ha recornocido e
el derechio romano el derecho de adquirir la pesesidon al
p?seedor que ha perdido su poasesidn sclo temporalmente ,
mfentras dura la recuperacidon demandada arte el juez.

|

Péro este articulo 790 de un solo tajo descoroce estos
interdictos, creandc un estado de injusticiarotcria con
t;a el horesto poseedor.

. |
Per la solycién de este problema ofrecemos una de las
canc]usion%s.

5.4. ARTICULO 791

|
En este articulo ofrece la ley un mocelo de galimatias
mb FOCGS ;en primer lugar, estd demds 1la clausula ex
piicativa Fdéndose dueno de ella" pues estda demas siendo
que el verbo usurpar significa eso. En segundo lugar la
e%presién FNO se pierce, por una parte la posesidn ni se

adquiere por otra, a menos que el usurpadcr enajene a su

ropio nombre la ccsa" puede ser mds clara y precisa, coO

|

F

mp lo ver
|

error que

emos en las Conclusiones y ademds cantiene el

aralizamos: Si el usurpador las mejoras -~ que

tiene a nombre de otro , se las verde a si mismo, esto
no tendria sentido alguno,,ptes se deéria algiin delito de

l 1
fa]sedad"‘este aparece del"enajene su propio nombre" . To
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|

-I; . L . .
que se afirma por la terminacidn "pere fin a la termina

c}én arterfor, Este fianl tampoce es jurtdico, pues
con &1 se niega €1 intercicto VI a que tierne derecho el

poseedor como accitn posescria.

E]l segundo! inciso de este articulo ya lo hemos comentado

ampliamente en el Marco Legal.



1.

CONCLUSIONES

SOLUCION

El articulo 759 del Cdédigo Civil quede asi:

|
2] soLucIOw

‘ ‘ "Los titulos tranlaticio de
dominio no dardn o transfe

riran Tla tracdicidr corres-
pondiente al recpectivo de
‘ recho mientre no se halla
verificado el registro en

los términos que se dispone

l en el titulo de Registro ce

|
‘ Instrumentos Pdbliccs™.

Concordancia, articulo 756
1

.Cddigo Civil

|

El articu]T 789 del Codiga Civil quede asi:

"Para que cese la validez
de la inscripcidon de la
mejora es necesario que



SOLUCION

Sugiero que el artictlo 790 del Cocdigc €ivil

|
i
i
|

la inscripcidn se cancele,

sea por vcluntad de las

partes o pcr vna rnueva ins
cripcion er que el poseedr
inscritc transfiera a otra
persona su derecho en las
mejoras, o por decretc Jju
dicial.

Mientras susista la ins
cripcion, el que =e apode-
ra de la ccsa a que se re
fiere la mejora, no adquie
re posesidon de ella, ni po
re fin a la posesion exis
tente”.

cidn subordinante y principal quede asi:

"Si alguien............ el
que tenia la posesion no
la pierce aunque quede pri
vadc de ella mientras la
accion posesoria de V1 0
de Clam queda resuelta a
su favor".

en su ora
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soLucion
|

1 articulo 791 dle Cddigo Civil debe recaptarse asi:

e m— SN S —

"Si el que tiene la co

sa en lugar y a unombre
de ctrc, la usurpa, el
usurpédor la enajene 2
su nombre propio,

E1 paseedor tendra dere
cho a Ta accidn pose so
ria de VI.

Cor tocdo si el que tie

ra la cosa en lugar y a

nombre de un roseedor ai

yas mejoras estan insai

tas, y las usurpa y las

‘ enajera, el legitimo po

seedor no pierde la pa

‘ sesidn; perc si el cam

| - prador inscribe la mejo

‘ ‘ " ra, la posesidn vale pa
I ra éste’.
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