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Decano de la Unidad Académica-de Derecho 

forporaci6n Educativa Mayor del.Desarrollo Sim6n Bolívar 

La ciudad 

La egresada Ac eneth del . Rosario Bení tez Ramos ha pre sen ta

do el trabajo de investigaci6n dirigida "PROPIEDAD, POSÉ

SION Y TENENCIA". 

Ha analizado en forma sintética las tres instituciones 

y a manera de conclusi6n_ propone que se hagan al C6digo 

Civil las siguientes reformas:, modificaci6n del inciso 

4 9 del artículo 768, derogaci6n del artículo 7 69, amplia

ci6n del artículo 765, adici6n del artículo 767, modifica

ción del inciso 2 º . del artículo 782 y la· derogaci6n del. 

artículo 7 90. · 

Como s e a ca b a d e r e s a 1 ta r , 1 a e g r e s a d a f o r m·u 1 a o b j e c i o ne s 

al tenor literal de algunos preceptos del Código Civil 

y propone cómo deben estar r�dactados. 

Doy concepto favorable al trabajo de Grado en referencia. 
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J[ffi!1'KWIDlllllC:C: I O ffi! 

El tema de mi trabajo de investigación, por abarcar toda 

la gama de los grados de la propiedad, desde su simple 

•tenentia hásta·· su absoluta disposición, me ha exigido

un gran esfuerzo; es amplio el campo y profunda la intensi

dad de la sola propiedad, a la que entraremos por la divi

si-ón -de Individual=- y� P-ri vada acercándonos así a los límites

de la posesión, y teniendo un límite preciso entre la 

propiedad, la posesión y la tenencia. Dice Margadant, 

jurísta mexicano, · que - la posesión es la· loca de casa, 

que todo lo revuelve, a quién nadie entiende, pero que 

sin ser el Derech·o, domina el derecho y penetra en el 

alma de- los pu-ebl os·. En ·tanto que la ten.encia no es el 

simple uso de las cosas, sino que tiene una cierta rela 

. , cion con la propiedad, es el caso de la usucapión que 

teniendo cierta relacíón con la posesión, es sin embargo 

de escaso fóndo jurídico, tonfundifndo�e �uchas veces 

con el usufructo y con la posesión; no tiene esta u� límf 

te p r e c i s o c on 1 a p r o pi e da d , · y e s p o r e 11 o q u e su in v e s 

tigación es de difícil acceso, pues no se encuentra aside 

ro alguno para establecer su naturaleza, ni siquiera para 
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aclararlo en el derecho, 

siendo asi que el fenómeno 

cuanto menos para definirla 

natural de la mejora apenas 

sirve para señalar un impreciso límite de partida. 

No obstante, por considerar de tanta trascendencia el 

objetivo, me he lanzado al análisis científico buscando 

descifrar el enigma. 

9 



O • 1 (Qllffi.l!E:'11'.'][W(Q) 

Me propongo en el presente trabajo,' investigar sobre la 

naturaleza de la posesión que ni es propiedad ni es tenen 

'Cia, sino un algo indecif-rado que fl·ota en la incerti 

dumbre del derecho, que sin ser derecho no es obstante 

fundamento de interrelaciones humffnas. 

Llegar a ·-conocer esa naturaleza es· lo que me lanza al 

campo d� la invest�gac�ón. 
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No 

la 

se 

la 

sólo por los problemas que para la 

. , 

usucapion, el uso 

. le confunde;, sino 

propiedad presentan 

y el usufructo a 

porque .en sí la 

serias confusiones 

sociedad presenta 

quienes a menudo 

misma posesión y

que es de rigor 

aclarar, me siento obligada a dedicar mis esfuerzos a 

esta difícil inyestigación, esperando llegar a proponer 

reformas a las que podríamos llamar estatuto posesorio. 

11 



Sigo en este trabajo el método ICONTEC. propuesto por el 

ICFES para trabajos de investigación y a veces me oriento 
.t¡ 

también por mi propio criterio en algun-os - puntos de divi 

sión. 

12 



1 -. 1 C!Dll!i!CJEJP'l'(Q) 

La propietl�d y su concepto son tan antiguos como la humani 

dad misma; la prop'i edad es una modalidad connatural al 

hombre. Pero esa propiedad que consiste 
, . 

en un animo de 

�disposición de las éos·as �que nos rodean, no sólo está 

limitada a una disposición físicamente posible en su tata 

lidad sino además, moralmente posible. Así, nadie puede 

disponer de todo 'el mar, ni de todo el aire, ni tampoco 

de la casa que construyó el vecino, ni del perro de otra 

persona. 

1.2 JP'�OPXE�A� IOO�IWli��AL 

Fué . la primera que conocieron los antiguos, cuando duran 

te· el invierno hubieron de fabricar un pelliza para defen 

derse del frío, pelliza que por ser a la medida, fué enton 

ces propi�dad particular de un individ�o. 

�Más hubo cosas, que ya no .pertenecieron a una sola persona 

13 



o porque era producidas por varios trabajando en comuni

dad, o porque era del libre uso de todos, si lo primero 

se llamó propiedad comunal; y si la segunda se llamó pro 

piedad pública. 

A esta clase de propiedad se añadió bien pronto otra., 

no ya natural, sino creada en gran parte por el egoísmo 

del hombre, la propiedad industrial, y en, parte por su 

ambición del poder, la propiedad privada. Es ta tuvo como 

objeto material la tierra; y la otra la manufactura. Así 

desde un comienzo el hombre al transformar la materia 

prima· dejó a un lado la cooperación directa o indirecta 

que en ésta su hechura tenían los demás hombres; en efecto 

nadie por sí solo pudo hacer alguna cosa sin que inter 

vinieran otros hombres, ya en la materia prima o ya en 

su elaboración, de donde ésta propiedad industrial en 

realidad era una modalidad de propiedad comunal. 

Y menos natural resultaba la propiedad privada, pues la 

tierra, lo - mismo que· el mar, lo mismo que el aire, son 

propiedad p·ública, siendo solo propiedad particular el 

trabajo ejercido por el sedicente. 

Al panorama anterio:tmente trazado en un liger,o esbozo, 

pertenecieron todos los pueblos de antigüedad, en donde 

1 a s t r i bu s ·, 1 o s c 1 a ne s , y luego los reinos forjaron su 

14 
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poderío, tanto político como , . economico y militar, en la_

propiedad privada, en la que, como resultado de las guerras 

entre ellos, introdujeron la esclavitud, fortaleciendo 

con esta ominosa instituci6n la antijurídica de la propie 

dad privada en general, y en especial la de la ocupación 

de la tierra. 

¡•·•' : 

Con el discurrir de los siglos, y ya asentada la propiedad· 

privada, en la mente y coraz6n d_e los hombres , surgi6 como 

una r_ec tif icaci6n natural, la- ·posesión u oc upaci6n dé cual 

objeto ajeno, y en determinada circunstancia (usucapión). 

y especialmente de la tierra llamada ajena (posesi6n). 

En la época ante Romana no · tenemos noticia de una ley 

civil codificada; fue so lo en Roma en donde aparece un 

Codex Civilis,. en el cual no s6lo se organiza, reglamenta 

y legaliza ·1a propiedad privada sino que haya cabida la 

monumental arquitectura de la posesi6n, no emergente de 

los terrenos sino constituyente de un ente jurídico que 

aparentemente le da al derecho un signo d;e ambigüedad, 

siendo de veras un fen6meno de ontología jurídica muy 

propia. 

Desbaratado el Imperio Romano y ya en albor las nuevas 

nacionalidades europeas procedentes de las ruinas , .romani

cas, surge la edad media alimentada por lQs doctrinas 

cristianas. El cristianismo recogi6 las normas del Codex 

15 



Civiles referentes a la propiedad, la posesión y la tenen 

cia, y sobre esta base, incluyendo normas evangélicas 

propias, la iglesia elaboró lentamente lo que podemos 

llamar ESTATUTO JURIDICO NEOROMANO. Desde esa época para 

acá nada ha cambiado en materia de propiedad, posesión 

y tenencia, salvo algunas modificaciones en materia de 

posesión de tierras, de las cuales modificaciones le cabe 

a nuestra patria el honor. de ser las más avanzadas, aun 

que con algunas deficiencias todavía. No se puede pues 

hablar de época moderna en esta materia. 

Pero si debemos hacer un bosquejo del tratamiento que 

a la propiedad privada y a 1·a: posesión le daban los indí 

genas de nuestro territorio. 

Tanto los Aztecas como los r-ncas tenían una legislación 

tan avanzada como la Europea, y aún superior en algunos 

puntos por su alto contenido social. 

Los Chibchas y las -su brazas pre colombianas, aunque _menós 

socialistas que los aztecas e incas, sin embargo presentan 

interesantes-cuadros de esta organización. 

En la Sábana de Bogotá corno en la del Tolirna y las del 

Tol ima y las del S_in ú, el cacique era dueño nominal de 

todas las ·terrazas, las que repartían proporcionalmente 

a sus jefes militares, según el valor desplegado por éstos 

16 
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en los combates, pero siempre esas terrazas consideradas 

comunales para su uso, y no constituían tierras heredita 

bles. La usaban los individuos razos de la tribú según 

las necesidades de la común y la actividad agrícola de 

los usuarios. La verdadera posesión, tal como la idearon 

los romanos y el vigente en nuestros estatutos, no existió 

entre ellos, es decir n0 eran modo de adquirir la propie 

dad, pero sí existió una cuasi-posesión en a:tgunas ocasio 

nes, como por ejemplo: cuando moría el cacique, el usua 

río de una parcela era inmovible y solo podía ser removi 

do cuando en la guerr� otro jefe sin parcela superaba 

a aquel en valor. 
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2. 1 lDJS(O)

\ 
UrJIVEISIIAQ SUA� MU'4�1

IIIUCTEGA 

IMll�RQUIUA 

--

SIY1DJACI(O)�ES JlDJRIIDICAS 

En der�cho esta palabra tiene la acepci6n especial de 

disfrute de u:na cosa ajena, con la autorizaci6n de su 

dueño y con conocimiento o disposición de la ley. 

2.2 1DJS1DJCAJP':H:(O)� 

Es .el uso de una cosa mueble. ajena, pero de dueño deseo 

nacido con ánimo de señor y dueño y que no haya sido ocupa 

da por ningún medio injusto. 

2 • 3 lDJS1DJlFJR?.1DJC1r(O) 

Es .el uso ·de una cosa - ajena, autorizada por el dueño o 

por la ley siend6 el disfrute de propiedad del usufructuan 

te. 

2 . 4 ElNIFIYElDJS:n:S 

Es la cesión de un inmueble, mediante pagos anuales hechos 

18 



al cedente con el usufructo del inmueble o con el laudemio 

del mismo. 

2 . 5 lL.AIDJIDJJEll'l!][O 

Es el pago que hace al propietario de un inmueble, el 

usufructuario de un enfiteusis, cuando enajena todo el 

inmueble o parte de él a un tercero. 

2 • 6 WlEC:"Ir'JrGAJL.lE 

Palabra latina pero de uso en español, que equivale a 

arrendamiento anual de un fundo. 

Llámase así al reclamo hecho ante el juez por todo acto 

atentario de la posesión, ya sea violento o ya mañoso, 

mediante cualquier artificio. En latín se llama interdicto. 

2 . 8 ][lll["['JE]ltIDJ][C:11'.'(0) 

Eq ui va le a acción· p o s'e sor ia·, pero en e 1 de re cho r omaµo • 

y aceptada en el nuestro, tiene una segunda acepción: adje 

tivo con que se califica a la persona caída en interdic 

ci6n; lo qbe tiene lugar cuando un padre de familia malgas 

19 



ta su hacienda cayendo en la disipación de la misma. 

Esta expresión califica la conducta de una persona, que 

posee un bien ajeno, con la intención de apropiárselo, y 

que por consiguiente ejerce sobre él actos que solo haría 

el propietario, como son: mejoras substanciales. 

2 . 1 O J"lllJS lllm'JEm!JH 

En el derecho romano es el derecho de uso que tiene el 

ocupante de un bien ( uso, en la acepción, que le damos 

en este capítulo). 

2.11 JlllJS F�lllJJE�filI 

Es el derecho de disfrutar de una cosa (usufructo según 

la acepción dada en este capítulo). 

2.12 JlllJS ABlllm'HOOIDI 

Es en derecho romano, el derecho de disposición de una 

cosa atribuido solamente a la calidad de propietario o 

dueño de una cosa; es elemento esencial de la propiedad. 

20 



2 • 13 JDIO)M!][JtUIO) 

En el lenguaje vulgar equivale a poder, pero en el l_engua 

je jurídico equivale a propiedad. 

Es la f ac ul ta d de disponer d·e una cosa material o de la 

calidad de esa cosa. 

Es el derecho que tiene toda persona a que se le reconozca 

todas sus calidades personales. 

Es el acto de entregar la cosa enajenada (acepción total 

mente jurídica). 

2 • 1 7 I.JESEI.W /A ]ll)JE: IDlOMIUlIU)) 

·.Es la retención de1 derecho de propiedad que ejerce un 

propietario mientra·s el deudor no le haya cancelado todo 

el importe de la cosa vendida. 

21 



2 • 1 8 1P AC'Jl"(O) (C(O)IP![][S(O)J!tlm 

E s e 1 · a cu e r d o e n t r e a c r e e d o r y d e u d o r d e q u e. a que 1 pu e da 

disponer (Jus Abutendi) de la cosa entregada por el deudor 

en garantia de su deuda, sin el requisito de escritura 

pública. 

En el derecho colombiano está prohibida, a no ser que 

medien ciertas condiciones como por ejemplo la no cancela 

ción de la deuda con sus intereses en un plazo fijado. Se 

aplica sólo a muebles. 

Es el acuerdo de voluntades mediante el cual surge el 

derecho real con la tradición de la: cosa contratada sin 

la tradición, el acuerdo dicho solo genera un derecho 

personal. 

'Es aquel que no necesita '-de tradición, por no tratarse 

de la cesión de una cosa. 

En derecho y · aplicable a la adquisición de un bien la 

22 



acepción de esta palabra es: La Vla declarada por la ley, 

para que una cosa ajena pase a ser propia sin la voluntad 

del dueño. 

Prescripción en el derecho es la cesación del dominio 

de una cosa, cuando se trata de objetos materiales; es 

ordinaria cuando la posesión, justa, continúa, regular 

y pacífica es durante diez años; y es extraordinaria cuan 

do esa posesión dura veinte años, no importa las demás 
�-"'--- -·-

calidades. 
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La propiedad es divisible en dos grandes secciones: la 

propiedad individual y la propiedad privada. 

La propiedad individual, es aquel 

cia inalienable que tiene el ser 

sentimiento de pertenen 

humano de todas aquellas 

cosas que son de su uso privado que solo competen a su 

•Sa ti sf a.ce ión- - · individual. Es te sentimiento de pro piedad 

le es connatural, ya que instintivamente la naturaleza 

exige el lleno de sus propias necesidades. 

Pero en cambio la propiedad privada, surgió cuando comen 

zó a usar las cosas para el lleno de sus necesidades indi 

viduales especialmente cuando esas cosas comezaron a ser 

manufacturadas, entonces sintió que el trabajo de su ela 

boración era parte de sí mismo, de donde surgió una inmi 

nente proclividad a retener esas manufacturas y acumular 

las como un · uso posterior, como también para intercambiar 

las por otras fabricaciones hechas por otros hombres .De 

24 



aquí que esa propiedad privada resultara el aglutinante 

indispensable de agrupació que determinó la aparición 

de la sociedad. No fue pues natural el origen de. la socie 

dad sino más bien el resultado de varios factores de uh 

principio común: la propiedad privada, y la satisfacción 

de necesidades biológicas comune-s, cuales son .la conse 

cución de alimentos y la producción de manufactura.A 

estos factores se anadió la defensa instintiva contra 

los ataques de las fieras y las asperezas de una natura 

leza fecunda en tópicos agresivos, como el frio, la llu 

via, el calor y otros fenómenos climatéricos. 

Todo ello en conjunto contribuyó a la organización de 

la propiedad privada. En un principio la tierra, el bosque 

y el agua no fueron objetos de esta propiedad exclusi 

va, pues la tierra era de todos y no siempre fértil en 

todas las épocas del año;· las ·fuentes-· se secaban en el 

verano, desaparecían los ·peces de las aguas escasas y 

la producción vegetal aparecía solo en épocas. Todas estas 

modificaciones del·- ritmo natural de las cosas causó gran 

des emigraciones hacia parajes más hóspitos, lo que f:ué 

motivo del nomadismo primitivo. Y tal vez contribuyó ese 

nomadismo. a la ambición· de quedarse el hombre en l"as 

t i erra s ,'.-m á s f é·r ti 1 e s y me j o r d is p u e s tas , que re s i s t í a n 

más a esos- avatares del clima y las estaciones, ambición 

que se . cristalizó en la . propiedad privada de la tierra,' 
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de esta propiedad, resultó pues una política de retención 

de la materia prima establece, lo que poco a poco originó 

enriquecimiento de unos y la depresión económica de otros, 

trayendo como incidencias sociales el vigor del poder, 

y con él la creación del Estado . 

. Como disfrute de las cosas el uso es de suyo natural, 

pero muy pronto, siendo el uso común, a todos los indi 

viduos de una tribu, fue preciso que la autoridad entrara 

a reglamentar su manejo frente a los variados problemas 

que debió presentar su libre empleo por todos los miembros 

·del -clan;- nació así el uso legal que hemos explicado .ante

riormente, y también los contratos de mutuo y comodato.

Del uso legal nace el usufructo. El uso por su excepcio 

nal contenido social dio paso al fenómeno del usufructo, 

con intervención de la ley y como medio de solución a 

la -carencia económi•éa y algunos individuos, que no teni:en 

do· tierras u otros bienes, tuvieron la necesidad de produ 

cir para su subsisten0ia, y fue así como los que la tenían 

de sobra, las proporcionaron a los indigentes en calidad 

de préstamo o de arrend ami en to ( Ve c tigale) par.a que o btu 

vieran sus frutos propios mediante un canon convencía 
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nal. Es fácil considerar en este fenómeno jurídico, una 

importan te incidencia en la organización de 1 a sociedad. 

Se da el usufructo tanto en l&s muebles como en los inmue 

bles, pero no siendo el usufructo una producción de fru 

tos ágr ícol as·, estos p.r od uc tos se · llaman civiles,· como

los arriendos de una cosa, y los que consisten en frutos 

de una tierra se llaman agrícolas, pero en realidad la 

raíz jurídica es la misma para ambos ramos. 

En el ejercicio del uso ( y también· en parte en el de 

ustifructo) hallamos ciertas deficiencias que escasamente 

han· sido llenadas por el ·de·recho� No referimos---al·- · des· 

g·aste natural de las cosas · que por el uso vienen poco 

a poco a menus, desgaste que repercute en la economia 

social, y que la ciencia económica concreta en el rubro

q·u e a s i g na 1 a con ta b i 1 i d a d · en e 1 d e s g as te anua 1 d e u na 

ma�uinaria, de la tual anu�lmente se hace un descuento 

< d e su v al o r' d e ad qui s i ció n p o r e s te r es pe c to � N o e s d e 

nuestro trabajo investigar este . punto que, nos limitamos 

a advertir porque afecta la integridad social de la· pro· 

piedad. 
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ARTICULO 7 68 C. C. "La buena fe es la-- ·conciencia de haber 

se adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, 

exentos de fraude y· de todo otro vicio. 

Así en los títulos traslaticios de dominio, la buena fe 

supone la persuasi6n de haberse recibido la cosa de quien 

tenía la facultad, y de no haber habido fraude ni otro 

vicio en el acto o contrato. 

Un justo error en materi-a de ·derecho,---cons_tiatu;ye, una,. - pre

sunción de mala fe, que no admite prueba en contrario". 

DOCTRIN ANTE: "Dos son 1 os elementos que in te gran la buena 

fe, de acuerd6 con el artículo 768: 

i º . Convicción sincera, conciencia de_ haber adquirido 

el bien del propietario o titular real del derecho y 

2 º .- Con.vicción sincera, conci-encia de que no hubo fraude 
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ni otro vicio en el contrato"l. 

"Buena fe es el con vencimiento sincero que tiene la perso 

na, de que ha adquirido la posesión de conformidad a los 

preceptos legales y de quien era dueño de la cosa"2.

Cas . #XXXI, 111; 30 de septiembre de 1 9 2 4. 

"Por buena fe entienden los e x positores la opinión o creen 
-- · 

cia en que uno está de que posee legalmente una cosa, 

y por mala fe el procedimiento en que falta la sinceridad 

y reina la malicia . 

C uestiones ambas de conciencia, en que por no aparecer 

generalmente de manifiesto nin.guna regla o cortab9n puede 

establecer la legislación civ il sobre ella, y queda al 

buen" c-riterio - del juzgador definirlas en caso_ concreto"J � 

C as . #XX I , 1 11 3 O de s e p t i e m b r e d e 1 9 2 4 . 

"Si muy difícil es para cualquier poder apreciar la buena 

o mala fe con que otrQ haya procedido en determinado caso,

1_CORTEZ, Milciades. Código Civil. p. 326.

2RODRIGUEZ, Alexandri. Código Civil. p.326.

3Cas., #XXXI, 111; 30 de septiembre de 1924. p.326.
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mucho más difícil y grave es para el juzgador hacer una 

apreciación rotunda en asunto tan delicado, que pertene 

ce al fuero interno y desprender de ello un fallo absolu 

torio o condenatorio que puede resultar injusto. De aquí 

que siguiendo los principios generales sobre benévola 

aplicación de la ley penal en caso de duda, y teniendo 

en cuenta la calidad de la persona, su buena conducta 

de antecedentes acojan los jueces la disposición menos 

- rigurosa para la condenación al pago de frutos"4.

D OCTRINA D E  POTHIER: "Decía POTHIER que la buena fe es 

1� justa opinión que tiene el poseedor de haber adquirido 

el dominio de la cosa"5.

MI COME N TARIO: La buena fe· en cuanto a posesión se refie 

re es la conciencia y además convicción sincera, de haber 

adquirido esa posesión por medios legítimos e idóneos. 

ARTICUL O N º . 769 C.C. "La buena fe se presume excepto 

en los casos en que la ley estable la presunción contraria . 

En todos losº otros casos la mala fe deberá probarse". 

4c�s. #XXI,. 111; 30 de septiembre de 1924. C.C. p.326. 

5Doctrina de Pothier. C.C. p.326.
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C as .  #LXX VII, 129 ;  24 de marzo de 1954. 

"La presunción que la ley establece en el artículo 769 

del C ódigo C ivil requiere como base indispensable para 

poder actuar y producir sus efectos jurídicos la existen 

cia en quien pretende utilizarla, de un título constituti 

vo o traslaticio de dominio"6.

COMENTARIO PROPIO: A mi modo de ver y analizar el anterior 

artículo, digo ·que la presunción de que se habla es mera 

mente legal, es decir que sí admite prueba en contrario. 

Teniendo en cuenta que la buena fe se presenta cuando 

se realiza la posesión sin violencia ni clandestinidad, 

de ,,-acu-erdo a -esto., , ,so.s-tengo -q-ue .: dos: .. _son los -_ elementos 

o aspectos que suponen la buena fe:

l º . A la conciencia de haberse adquirido el dominio de, 

la cosa por medios legítimos, y 

2 º . A que estos medios· sea exentos_ de fraude y de todo 

otro vicio . 

Quiere decir que· si ·existe la presencia de estos elemen 

6Cas. #LXXXVII, 129; 24 de ma_rzo. C .C. p.328.
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tos no podemos hablar de buena fe en cuanto a posesión 

se refiere. 

A contrario sen su de la mala fe, en la posesión es aque 

lla que se da en forma violenta 6 clandestina y que además 

como lo señala nuestro C.C. la mala fe deberá probarse. 

ARTICULO 775 C.C. "Se llama mera tenencia, la que se ejer 

ce· -solrre uná Cosa, no como dueño. El acreedor prendario, 

el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene 

derecho de habitación, son meros tenedores de la cosa. 

empeñada, secuestrada o cuyo usufructo, uso o habitación 

les pertenece. 

·Lo dicho se aplica generalmente a todo el que tiene una

,cosa reconociendo dominio ajeno".,

�as. #LIX, 714 - 11 de octubre de 1924. 

"Si bien es verdad que un ocupante sin ánimo de dueño 

y señor es decir, no poseedor, '.Juede dar en arrendamiento. 

una cosa, la calídad del arrendador por largo tiempo y 

declarada por un arrendatario que siempré ha tenido como 

dueño a tal arrendador, es un acto innegable de posesión, 

porque es un hecho jurídico tan valioso por lo menos como 
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los hechos meramente materiales"7.

eas. #XXVIII, 70 de 2 7  de mayo de 192 0. 
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"La promesa de venta de una finca raíz, seguida de la 

entrega material de la cosa objeto del contrato prometido, 

no es título de posesió-n sino de mera tenencia, puesto 

que el present.e comprador ocupa la cosa prometida recono 

ciendo necesariamente dominio ajeno. El derecho de este 
-- ------

ocupante no puede competir con el del poseedor, que tiene 

titulo inscrito de fecha anterior a la ocupación mate 

rial"S. 

ARTICULO 777 e.e. "El simple lapso no muda la mera tenen 

cia en posesión". 

Sent. S. de N.G. #LVII, 779 - 31 de enero de 1945. 

"La existencia de un título inicial de mera tenencia des 

virt6a la posesión del que se ha levantado contra el duefio 

en r a z ó ri de 1 contenido de 1 ar tí c u·l o 7 7 7 de 1 C . C . y porque 

la le y presume que quien ocupa una cosa a nombre de otra 

persona la ha segtiido ocupando en la misma forma preGaria 

7eas. #LIX, 714 - 11 de octubre de 1954 e.e. p.329.

8 
Cas. #XXVIII, 70 - 27 de mayo de 1920. e.e. p.329. 

3 3  



con que empezó a poseerla"9.

ARTICULO 782 C.C. " Si una persona torna la posesión de 

una cosa, en lugar o a nombre de otra de quien es mandata 

ria o representante legal la posesión del mandante o repre 

sentado principia 
--· 

en el mismo acto, aun sin su conoci 

miento. 

Si el que toma la poses_iÓ f! a nombre de otra persona, no 

e s s u man d a t ar i o n i r e p re s e n tan t e no p o s e e r á é s ta , si no 

en virtud de su conocimiento y aceptación; pero se retro 

traerá su posesión al momento en que fue tomada a su nom 

bre". 

COMENTARIO PROPIO: De acuerdo a este artículo "(782 C.C.) 

puedo precisar que la posesión se puede adquirir mediante 

representante y que esta representación puede ser legal 

o convencional.

Como también se puede adquirir la propiedad _a nombre de 

otra persona sin ser representante. 

Cuando se adquiere ' la posesión mediante representante, 

9Sent. S. de N.G. #LVII, 779 - 31 de enero de 1945. C.C. p.33O.
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estoy de acuerdo en que es necesario que éste exprese 

su voluntad, es decir que esté de acuerdo en adquirir 

para otra persona, es aquí en este caso, en donde se trans 

mite inmediatamente la posesión al mandante sin su conocí 

miento, aquí se da una representación directa, o sea que 

ésta transmite automáticamente el derecho al mandante 

es decir, la posesión. 

ARTICULO 786 C.C. "El poseedor conserva la posesión, aun 

que transfiera la tenencia de la cosa, dándola en arríen 

do, comodato, prenda, depósito, usufructo o cualqu�- -�:r-a

otro título no traslaticio de dominio". 

COMENTARIO PROPIO: Después de analizar el anterior artícu 

lo, quiere éste decir, que un poseedor, no pierde su de 

recho de posesión por el mero hecho de ceder o transferir 

la tenencia · de 1 a cosa, ·lógicamente siempre y cuando no 

se trate de un título traslaticio de dominio. 

ARTICULO 790 e.e. "Si alguien pretendiéndose dueño, se 

apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo 

título no· está inscrito, el· que tenía la posesión la pier 

de". 

Cas. #XX, 293; 21 de septiembre de 1911. 

"Siendo la posesión principalmente una cuestión de hecho, 
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en tanto puede decirse que el posee�or que ha sido pertur 

bada, conserva o recobra la posesión en cuanto obtiene 

en realidad la cesación de los actos que le perturban 

o el goce del que ha sido privado por el despojante; por

tanto la simple decisión judicial favorece al poseedor, 

no basta por sí sola para producir tales efectos, si el 

fallo no se ha hecho cumplir y ejecutar debidamente hasta 

obtener el lanzamiento del despojante o la cesación de 

los actos de molestia-inf.eridos a la p�sesión11 l O . 

CO MENTARIO PROPIO : El artículo en comento, no es mas que 

si· el p·oseedor de un inmueble cuyo título no lo haya ins 

crito, puede perder la posesión si se presenta alguien 

que verdaderamente haya inscrito el título y pretenda 

-ser el dueño ya sea violenta o pacíficamente.

Cuando la ley dice, que el pretendiente a la posesión 

tiene derecho a ella aunque emplee medios violentos, da 

a entender que se trata o -del verdadero propietario, quien· 

en' es te caso de be presentar su título, o de otro poseedor 

que tenga ya su mejora inscrita. El texto del artículo 

ex:presa claramente· que la inscripción es de un título; 

es pues necesario un análisis para saber de qué título 

- lOcas. #XX, 293; 21 de septiembre de 1911 C.C. p.337.
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se trata. Por otra parte es también necesario dilucidar 

cuál es el espíritu de la ley cuando admite abiertamente 

los métodos violentos, siendo así que para toda litis 

de posesión existen las (acciones posesorias). En la parte 

analítica haremos este análisis y propondremos una solu 

ción al respecto. 

Cuando la ley en lo que podemos llamar estatuto poseso 

r i o d e 1 C . C . h a b 1 a d e t í t u 1 o , 1 o s d o e t r i na n t e s h a n . en te n 

dido que se trata de la buena fe, y cuando se habla de· 

registro de título, debe entenderse el registro de las 

mejoras, que por recientes disposiciones debe ser inserí 

to mediante Escritura Pública en la Oficina de Registros 

Públicos. 

Estos elementos de derecho conformarán el análisis que 

más adelante haremos al referirnos a este tópico de títu 

los. 

37 



5. AMALISIS WlíL LA B�líL�A FE líLOO LA PR�PilíLWAW P�SlíLSI��

W 1I"líLm!líL�ICIA 

ARTICULO 768 e.e. Por buena fe y siguiendo a los doctri 

nantes y a la Corte Suprema de Justicia que en ellos son 

contextes, es un hecho psíquico, cuya prueba es bastan 

te difícil de obtener, pues consiste en "c'6rú:iencia de 

haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legíti 

mos exentos de fraude y de todo otro vicio y que por ello 

se presumen mientras no se aduzcan pruebaB fehacien�es· 

que las de·svittúe"l l . (Cas.· 14 de dic. de 1941); lo que

induce a que la Corte Suprema de Just.ici_a la considere_ 

corno 'Una realidad jurídica actuante y no simplemente como 

una intención de legalidad y una creencia de li=gitirni 

dad, "La buena fe constituye el elemento indispensable 

del título que debe tener el poseedor para que la ley 

le reconozca la posesión; pero como esta buena fe es l,lna 

r:éalidad -jurídica actuante é'xige hechos materiales en que 

11eas. 14 de dic. de 1941. e.e. p.327.
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se concrete el animus domini. Esta concreción no es otra 

cosa que la mejora que, aunque también puede ser hecha 

fuera de una posesión regular, esto es de mala fe, esta 

es improbable, vale decir que no se puede probar, luego 

queda en pie que las mejoras constituyen el animus domi 

ni. De aquí también resulta que no sea fácil probar 

la mala fe, y que sean necesarios los hechos o mejoras 

para constatar el animus domini. En el inciso 3 º del 

artículo 768 C�.C. ___ encontramos que "un justo error en 

materia de hecho, no se opone a la buena fe II l lo que 

quiere decir que, siendo el error de hecho, una causal· 

de vicio del consentimiento, en la posesión, ese error 

no vicia la buena fe; hasta 
I 

de acuerdo, en el aqui mas 

inciso· 4 º del mismo artículo hay este cornplémento: "pero 

e 1 e r r o r e n rn a t e-r i-a d e d e r e c h o c o n s ti tu y e un a p r e su n c i ó n 

de mala fe, que no admite prueba en contrario". Francamen 

te no estamos de acuerdo porque el error de derecho es 

proveniente de una ignorancia, que sí es invencible, 

no · hay co rno destruirla, por lo que proponemos esta sol u 

ción: 

Modificar este inciso 4 º del artículo 768, en el sentido 

de que el error en materia de derecho no constituye pre 

sunción de mala fe salvo en los ca&os en que no se pueda 

probar un vicio del consentimiento. 
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ARTICULO 769 C.C. Establece una excepción para la presun 

ción de la buena fe que como hemos visto, se presume 

siempre, no se prueba, porque para la posesión no existen 

pruebas materiales que la destruyan; más aquí la ley 

contrapone otra presunción: 

La que la ley establece y la Corte Suprema de Justicia 

(Cas. 24 de marzo de 1954) afirma que es indispensable 

para que esta presunción exceptuante de la buena fe pueda 

producir sus efectos jurídicos, debe tener el pretendien 

te un "título ·constitutivo o traslaticio 
-::,__ --- -·-

de domi 

nio 1112 . Entonces para esta segunda presunción de la ley 

se requiere tal título de dominio, de aquí nacen serios 

problemas: 

1 º. Otro poseedor no podrá nunca invocarla pues carece 

de este título de dominio. Si por ejemplo, Isidro posee 

una parcela que le usurpa, de mala fe a Carlos, otro 

poseedor, por carecer éste de título no podrá invocar 

presunción de mala fe en aquel individuo aún cuando la 

pueda probar. 

2º. Si una �ersona conttata con un �ropietario la compra-

12cas. 24 de marzo de 1954. C.C. p.328. 
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venta de un terreno de éste y lo compra bajo de una prome 

sa de venta, que el vendedor no cumple, este vendedor, 

como tiene un título de dóminio podrá invocar una presun 

ción de mala fe en el comprador posesor, y sin pruebas 

de esa mala fe. Como .se ve la situación es grave, hecha 

por fierra toda justa norma, protectora de la posesión. 

Propongo: para este caso, o una ampliación del artículo 

7 6 9 C . C . _9 � t1 t o ta 1 d e r o g a e i ó n .

ARTICULO 775 C.C-. En el inciso 2 º de este artículo recono 

ce como tenedor "a todo el que tiene una cosa reconocien 

do dominio ajeno". 

Con este inciso no estoy de acuerdo, porque en la mayoría 

de los casos de los largos arrendamientos ocurre que 

ese presunto tenedor hace mejoras sustanciales en el 

inmueble, sin consentimiento del dueño, que a menudo 

las ignora; ya hemos visto que esta situación crea una 

verdadera posesión por el animus domini, y sería injusto 

que, después de 20 años de esta ocupación, no pudiera 

el ocupante invocar como poseedor la prescripción extraor 

d in a-r i a , e n 1 o c ti a 1 n o s a c ci g e m o s a s ente n c i a d e 2 9 d e 

mayo de 1963 de la Corte Suprem� de Justicia que dice: 
. '· 

"el , . animo de dueño decide si se trata de posesión o
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este inciso, y más cuando dice "generalmente", lo que 

indica que esto no siempre ocurre. 

ARTICULO 777 C.C.  Consiguiente a lo que acabo de exponer 

este artículo merece modificación en el sentfao de que 

se le abra una excepción, que podría ser añadiéndole 

el adverbio generalmente, veamos porqué: 

El artículo dice: "el simple lapso de tiempo no muda 

la mera tenencia en posesión", pero acabamos de ver que 
":;,:..-=.. __ 

hay casos en que sí, y es por ello que, como esto no 

ocurre siempre, se añada "generalmente". 

ARTICULO 7 8 2 C . C . E 1 i n c i so 2 º d e e s te ar tí cu 1 o d i s p o ne 

que · si el ocupante de un inmueble poseído por otro, no 

es mandatario ni representante·'de este otro, ·no tendrá· 

derecho a poseer. El problema que vemos en el cumplí· 

miento de esta disposición es que, como no se hace refe 

rencia a la buena fe, y ésta no se prueba, sino que se 

presume, puede presentarse el caso de que alguien de 

bul:!na fe oc upe una posesión que su pone ·a.bando nada, y

q u e s e g ú n e s t e i n c i so n o t en g a d e r e ch o a p os e e r 1 a . Dura 

nos parece esta negación de la ley,. y por ello nos pare 

ce indispensable una solución que la haga más justa. 

13Sent. de 29 de mayo de 1963 C.C. p.33O. 
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ARTICULO 7 8 6 C . C . Es t a m o s en p 1 e n o a c u e r d o c o n e s te ar tí 

culo, solo nos falta ampliarlo para que su aplicación 

resulte clara. El artículo se refiere a que un poseedor 

no pierde su posesión si la da en arriendo, o la da en 

administración, etcétera; y ello obedece a que cualquier 

cesión de sus derechos equivale a una exhibición de , .
ani 

mo de sefior y dueño, estimamos pertinente esta aclaración 

porque le es aplicable la norma a cualquier caso no cante 

nido en el-ar_tículo que corresponda a este ánimo de señor 

y dueño, como por ejemplo, si se deja de explotar algunas 

hectáreas de un predio agrario, para que la tierra repo 

se, y así la deja amontar; esto es importante para oponer 

lo a la prescripción corto agraria. 

ARTICULO 790 C.C. Totalmente en desacuerdo porque como 

ya comentamos en el planteamiento del aspecto legal, 

aquí la ley le enciende faro verde a la violencia, y 

esto en flagrante contraposición al interdicto Romano 

De Vi, en que todo atropello es rechazado por el Codex 

Civilis, y entre nosotros resulta peligrosa esta disposi 

ción legal, dado el ambiente de atropello, reinante en 

los campos debido a fuerzas rebeldes. Por ello 'propondre 

mos una solución a este problema. 
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Redactamos asi la modificación propuesta para el artículo 

768, inciso 4º 

Pero el error en un punto de derecho solo vicia 
el consentimiento si se comprobare un vicio del 
c o n o c i mi en t o , d e 1 a v o 1 un ta d o d e J..-.a. no r m a 1 i dad , 
en los casos en que la ley ·10 declara suficiente, 
y en los casos en que un tercero recibe un daño 
grave a juicio del juez. 

SUSTENTACION: Si decimos "vicio del consentimiento" es. 

p o r q u e n o s r e f e r i m o s a 1 a i• g nora n c i a e n s u s d o s c 1 as e s : 

vencible e invencible; 

vicia el consentimiento, 

de la primera sabemos, que no 

porque no es suficiente para 

crear una laguna en la mente, ya que es posible eliminar 

esa ignorancia; de la invencible en cambio sí se puedE:

afirmar que vicia el consentimiento toda vez que no es 

posible llenar el vacío de conocimiento que supone. 

También nos referimos a los vicios de la voluntad: a 

la violencia física que, por ser de común doctrina afirma 

mos que siempre vicia el querer, y la violencia psíquica 

que es aceptada por los modernos postulados de la psico 
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logia, como un impedimento del consentimiento. Y finalmen 

te el dolo que por ser un engaño eficiente, nula la psi 

qui s , y en ta 1 forma 1 a des v Ía , que desviad o de su o b je 

tivo queda también el consentimiento. A estos vicios 

se añade la anormalidad, de la cual también se puede 

asegurar que cuando impide el normal funcionamiento del 

binomio SeIO-VOLO (quiero solamente lo que conozco) el 

consentimiento desaparece. Es de advertir que estos vi 

cios son relativos, esto es, que_ d�J>en ser condenados 

en cuanto a su i.ntensidad para la aceptación de su impe 

diencJ.._?. __ y es por ello que nuestra solución ha.bla de "efi 

ciente". 

Al comentar en el artículo 769 del e.e. ya dijimos en 

el análisis de la buena fe en la propiedad posesión y 

tenencia que la buena fe, se presume siempre, pero que 

este artículo int.roduce una presunción de mala fe, lo 

que por lo tanto no se prueba. La ley procede aquí arbi 

trariamente, porque abre una excepción a una regla gene 

ral por ella misma establecida. 

¿Qué argumentos presenta la . ley para esta excepción?Ella 

no los· declara, ni los doctrinan tes los explican, por 

.lo que· estimamoff que se t.rata de ser los hechos mismos

los que la deban producir, pero, lcuáles hechos? No encon 

tramos ciertamente nin�uno, y por esto calificamos de 
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arbitraria esta excepción. La Corte en la Casación del 

24 de marzo de 1954, afirma que es indispensable para 

que esta presunción exceptuante de la buena fe pueda 

producir sus efectos jurídicos, debe tener el pretendien 

te un "título constitutivo o traslaticio de dominio". 

Según esta jurisprudencia, se requiere para esta presun 

ción de la ley un título de dominio, que para la investi 

gación de nuestro trabajo, introduce serios problemas.· 

Como ya comentamos ampliamente en el_ análisis de la buena 

fe en la propiedad posesión y tenencia. 
'::.:---- -· 

Por ello proponemos: 

DEROG·ACION DEL ARTICULO 7 69 DEL C. C. 

ARTICULO 765 C.C. inciso 2º. Después--de haber comentado-· 

en el punto anterior proponemos ahora la siguiente solu 

ción: 

Amplíese este artículo en el sentido de 
cer también como poseedor a un tened·or que 
los requisitos de buena fe, regularidad, 
ocupación, etcétera. 

recono 
reúna 
justa 

El artículo 777 del C.C. establece que la tenencia no 

s e mu d a en p o s e s i ó n ; p o r· e 1 s i m p 1 e 1 a p so d e . t i e m p o , y a 

comentamos que en muchos - Gasos sí ocurre lo contrario, 

proponemos una simple adición dejándolo así: 
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El simple lapso de tiempo no muda generalmente 
la mera tenencia en posesión. 

En el inciso 2 º del artículo 782 del e.e. se refiere al 

ocupante de un inmueble poseído por otro del cual no es 

mandatario, ni representante, no tendrá derecho a po 

seer. Vimos en el correspondiente análisis que .se le 

hizo- a este artículo en el capítulo s·
' 

el argumento que 

nos lleva a proponer una solución al problema a_q uí plan 

teado; que fue el de la buena fe, ejemplo, Luis ocupa 

a nombre de su sobrino posesión de buena fe de un predio 

rural; su sobrino ausente no tuvo notificación de esa 

ocupación hecha a su nombre; a vuelta de 20 años vuelve 

el sobrino, y al ser notificado de la posesión de ese 

pre.dio .. a su -nombre,.-. lo -r-echaza-.- -Luis e-nto-nce-s; -seg-Ún,-.:est-e-- -

inciso, no posee nada, sino que comienza a poseer. lEs

esto justo?, por ello proponemos - esta modifit�ción� .. 

Si el-. que toma• la posesión a nombre de otra per 
sona, no es su mandatario, ni representante, 
poseerá desde el momento de su 

. , 

ocupacion, cuando 
el primer rechace la gestión a su nombre. 

ARTICULO 790 del e.e. Ampliamente manifestamos ·nuestra 

franca oposición a est� articulo que admite, no sólo, 

que autoriza el empleo de la violencia, y no nos explica 

mos por qué, la solución que proponemos, cae de su peso: 
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Deróguese totalmente el artículo 790 del C.C. 

Existiendo disposiciones legales que le permiten a un 

propietario ejercer la acción reivindicatoria, no hay 

por qué legitimarle un apoderamiento, violento o clandes 

tino, cuanto más que su título no está inscrito. 

Dejo así terminada la investigación cuyo trabajo he lle 

vado a cabo con criterio independiente. 
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