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I

Fl Libro Segundo del Cdédigo Civil es la parte montafio
sa, por decirlo asi, de todo el ordenamiento juridico llamado-
Cédigo Civil y dentro de é1 La Posesidn es uno de los pasos -
méds dificiles, en los que el viajero agota sus fuerzas fisicas,
como el Legislador y el Jurisconsulto sus fuerzas intelectua--
les, sin estar por eso seguros de escapar con bien en gu difi-
cil empresa.

Sin embargo acometiendo en forma resuelta esta taréa-
y conociendo de antemano 1los posibles yerros que cometa ya sea
en el enfoque que de ella haga o en la explicacidn de la misma,
trataré de exponer en forma suscinbta en que consiste La Pose--
sidn para entrar posteriormente a explicar los medios de que —
el poseedor estd investido para proteger o recuperar La Pose--
sidén ya sea en los casos en que ésta le ha sido arrebatada al-
poseedor o simplemente ha recibido una turbacidn o embarazo de
la misma.

Siendo la posesién un tema amplisimo y cuyo estudio -
yva ha sido hecho en otras Tesis Doctorales, la trataremos en -
esta ocasidn en forma reducida a fin de dar Unicamente de ella,
una ides general, y tratar de lograr con ello, dos fines:

12 Que el estudiante adquiera una idea general de
la Institucidn protegida por las Acciones Pose
sorias;

22 Una explicacidn pormenorizade en lo que consis
ten todas y cada una de las iAcciones Poseso-—-—
rias que nuestro Cédigo Civil menciona en el -
Titulo XII y XIIT del Libro Segundo

Se ha hecho cen lo posible una relacidn de las mismas-—
acclones Posesorias con la Jurisprudencia Nacional que en este

punto e¢s tan diminute que parcceria a simple vista que las dAc-—



IT

ciones Posesorias en nuestro Pais han tenido una escag2a aplica
cidn.

Lo anterior tiene una explicacidn simplista, cual es,
gue en nuestro medio, casi todas las situaciones que podrian -~
dar nacimiento & una accidén Posesoria, los interesados en e—-—-—
llas, han preferido hacer uso de un interdicto, por llamarlo -
asi, de cardcter Administrativo, cual es EL PRONTO Y EFICLZ -—
AUXILIO que brinda la Ley Agraria por medio de los Alcaldes Mu
nicipales de toda la R;pdblica ¥y no hacen el uso debido de las
Acciones Posesorias gque contenpla el Cdédigo Civil en el Libro
Segundo, ~

No obstante para el estudioso del Derecho es indispen
sable el detenido examen de todas y cada una de estas /Acciones
y para lo cual contribuyo, en lo que mi pensamiento me permite,

para hacer menog dilatado y costoso el estudio de las mismas.



CAPITULDOQ PRIMNERDO

I.-~ TEORIAS PARA EXPLICARLAS

En todo estudio Juridico, en el cual se trata de una~
Institucidn determinada del Ordenamiento Juridico General, --
siempre es indispensable el conocer la Naturaleza Juridica de-—
la misma, Pues ésta servird de base para desarrolar en forma -
seria y vesydadera toda la construccidén indispensarle que ameri
te su explicacidén tanto lo que esa Institucidn representa den~—
tro de la Filosofia del D,recho como la situacidén verdadera --
que le corresponde entre las Ciencias Juridicas en Gencral,

En el caso preciso de la Posesidn, la Naturaleza Jurl
dica de la misma dib nacimicnto a una de las polémicas mas so-
bresalientes de la Historia Juridica Universal y aunque las o-
piniones se encuentran divididas entre los mas notables Juris-
consultos, sin embargo, en ¢l afédn de encontrarle respuesta a-
otro sin nudmero de problemas que esta Institucidn presenta, s=
ha llegado en la actualidad a una especie de enfriamiento en -~
la discusidn que tan ardorosamente se ha mantenido por tanto v
tantos lustros, al grado de conformarse cn la actualidad con -
una Tésis de transicidn entre las distintas Teorias expuestags—
vy a la cual nos referiremos en la parte final de este Capitulo.

Baudry Lacantinerie y Tissier (1), plantean la vieja-
cuestibn preguntdndose, si la posesidn es un hecho o un dere--
cho y advierten que es sorprendente que Benthan (2), haya podi
do escribir '"que en vano sc buscaria la solucibn a esta cues--

tidn e¢n los textos de Jurisprudencia en una materia que no ha-

(1) Lecantinerie y Tissie®. "Precis de Droit Civil" Tomo II, -~
1926,
(2) Citado por Lacantinerie y Tissier.Ob. Cit. Tomo II.



sido suficientemente profundizada" y que no tendria, a juicioc—
de Baudry y Tissier, cesa inmensa importancia que se le atribu-
ye. La verdaed es, agregan los mismos autores, que la dificul--
tad de este estudio, ha sido agudizada desde hace tiempo, por-
el gran numero de Teorias y por las excesivas sutilezas en que
se ha caido y en las que no incurrieron por ejemplo Planiol y--
Ripert que cn términos cortantes, sostienen "que la posesidn -
es un simple estado de heccho, aunque erroneamente sc suele deé
cir que es una institucidén juridica™ (1) La Posesidén es un he-
chos; no tiene nada de juridico o de institucidn, salvo los me-
dios empleados por la Ley, ya sca para protegerla o para desg-—-
truirla. E1l hecho de la posesidn estéd, generalmente protegidos
pero a veces, la ley 1o condena en nombre de la reivindicacZon
También apuntan los autorcs antes mehcionados, que --=
‘los textos del Digesto hablan de la posesidn considerdndola - -
tan pronto como un hecho, tan pronto coino un Derecho. EBﬁ%&lﬂ:
(2), a cuyas ilustraciones acudimos en materia de Derecﬂg‘igng
no, asecvera, por su parte "que si la posesidn no es un derechc.
constituye por lo menos, una relacidén juridica protegida por -
la Ley, por las consideraciones que sintetiza en las pédginas -~
356 y siguientes de su obra, y que miran al andlisis de log -~
fundamentos de la proteccidn posesoria mediante las Acciones -
Posesorias. La Ley, dice Bonfante, "reconoce al poseedor algu-
nos atributos de goce; mas, ese goce no significa que la poce~-
sidén sea un derecho: ¢s un hecho que la ley tolera, y en ver--

'dad, debe de tolerar muchos otros hechos mucho nas graves pues

to que la ley civil no representa todo el orden ético®.

(1) Planiol y Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. No.-
224 bis.
(2) Bonfante. Institucioncs de Derecho Romano. Pig., 362/3%63.



Bussi (1), analiza la opinidén de los Glosadores, y -~
en particular, ia del afamado Bartolo., La Glosa dice Bussi, a-
tribuydé mayor prevalcecncia al eclemento materialistico apoydndo-
se en los textos Romanos, pcro ya Arena, en el decir del mismo
Bartolo, habia percibido un verdadero derecho en la posesidn y
fué seguido en concecpto de Bugsi, por Révigny".

Debatida la misma cuestidn en los tiempos modernos, -
los autores aparecen divididos profundamente,

Blondeau, Domat, Poncet y seguidamente Duranton, Tou-

llier, Marcadé y principalmente Rodolfo von Ihering, en el Si-

glo recién pasado, sostuvicron que la posesidén es un derecho -
en cuanto constituye un interés protegido por €1 ordenamiento-
juridico, un derecho como el usufructo o la servidumbre. Sin-
embargo, y asi lo advierten Baudry y Tissier, no todos los pég
tidarios de la doctrina de que la posesidén es un derecho estédn
acordes en que ¢s un derecho real, Algunos la consideran en u-
na posicioén diversa de la clasificacidn ordiﬂérfa en derechos-
reales y personales: hay segin ellos, un derecho de posesidn -
garantizado, concedido a toda persbna quc posee, a fin de po——
nerla a clbierta de las violencias ajenas, pucsto que es de in
terés pablico que los poscedores, ain los de mala fe, sean man
tenidos en su posesidn hasta que les sea quitada por los me—--—
dios legitimos.

~
.z " ) .
Sostienen que la posesidn «¢s un hecho éav1gny§ Thiba
. /

ult, Audry y Rau, Kuntze, van Vetter, Esmein,ASaleiiies, etc.-
etc., Baudry y Tissicr destacan la opinidén de¢ Tothier y les pe-

S .
rece mas exacto y mas simple, que la posesidn c¢s mas un hecho-

que un derecho, p ro que la poscsidn, aunque no sea un derecho,

(1).Bussi. Citado por Bonfante. Ob. Cit. Pdg. 358.



déd al poseedor varios derechos con relacibn a la cosa que po—-
see. Es un estado de hecho a que la ley asigna efectos juridi-
coss; es lo que parecé mas racional y lo que parece ser admiti-
do por el Cdédigo Civil.

§£ Savigny, el mas notable Jurisconsulto de los que s08—
tieneﬁ que la posesidn c¢s un hecho y no un dere¢cho, dice que -
la posesidn es un simple estado de hecho, es la posibilidad i
sica de disponer de una cosa, y que solamente puede llegar a -
ser un derecho en sus consecuencias, por cuanto da lugar a los
interdictos posesorios y a la Usucapidbn. Es decir, que para Sa
vigny, la posesidn es originariamente un hecho gque lleva a sexr
derecho en sus consecuencias, en cuanto da origen a la facul--
tad de invocar la defensa interdictal.

Molitor, (1), cuya doctrina parece no ser la de la po
sibilidad de disponer de una cosa, como dice Savigny, sino de-
la realizacidn de esta posibilidad, es decir, la de la encarna
cidén real de la voluntad, que es, para él y la gcneralidad de-
los Jurisconsultos, uno de los elementos generadores del dere-
cho sostiene que la posesidn es un derecho, porque esa realiza
cidn, esa encarnacidn material de la Voluntad,.esa prolonga—-—
cién de la persona sobre la cosa, debe de ser respetada por to
dos, en razén de que toda perturbacidn que se quiera llevar a-
la poscsidn viene a ser un ataque a la persona.

Rodolfo von Ihcring (2), sostiene que la posesidn es-
un Derecho, y a cste respecto dice "Yo entiendo por derechos --
los intereses juridicamente protegidos™ de suerte que hay que-

estudiar pues, si la posesidén constituye este elemento, es de-

(1) Molitor. Citado por Baudry y Tissier. Ob. Cit. Tomo II.

(2) Inering, Rodolfo von. "Fundamento de la Proteccidén Posego-
ria" Pag. 186.-



cir, si es un interéds que merece ser protegido y si realmente~
estéd protegido. En la teoria de von Ihering, aparece la pose—-—
sidén como un estado de hecho, como la existencia de hecho, de-
la propiedad, sin embargo este hecho nos dice el propio The-—-
ring, tiene un interés econdmico, es una condicidn de utiliza-
cién econdmica de la pronpiedad, que esta destinada a satisfa--
cer las necesidades generalcs de la humanidad, razbn por la --
cual constituye un interés suficiente para que el Legislador -
pueda protegerla.

Ahora, este interés ;Estd realmente protegido?. No ——
hay duda alguna. En el Derecho Romano la existencia de las Ac-—
ciones Posesorias prueba suficientemente esta condicidn.

Los tratadistas Italianos no estdn menos divididos. ~-
Barassi(l), aduce "que en recalidad la posesidn de una cosa no-
es sino una posicidn de hecho qune repercute en quien la ejerce,
atribuyéndole la calidad de poseer, calidad protegida por la -
Ley, que rcconoce a dicha calidad, un conjunto de derechos, -
que ella misma determina, etc."

De Ruggicro y Maroi (2), dicen '"que la verdad es que-
la posesidn, puede ser calificada como un hecho o como un dere
cho segln que se atienda a los elementos de¢ hecho o de derecho
que la constituyen. Pero cuando se¢ le considera en su conjunto,
en la disciplina a que la ley la somete, en la proteccidén con-
que la circunda, asume el grado de un propio y verdadero dere-
cho. Se remiten al Tratado de Derecho Civil de Perrara (3) que
hace notar, que la posesidn es un dcrecho precario mas débil,-

de energia limitada quc sucumbe cuando se opone a quien tiene-

(1) Barassi. Institucioncs de Derecho Civil" Ed. Nac. 1930,

(2) Ruggiero y Maro6i., "Institucioncs de Derecho Civil" Tomo I
Pidgina 595.-

(3) Ferrara. Diritto Privato Attuale. Pdg. 385.



la potestad juridica. Luigi Ferrara, en su obra "Diritto Priva
to Attuale", pig. 388, recuerda que "la nocidén de la posesién,
como estado de hecho correspondiente a aquello que puede ser -~
un estado de derecho, llega a ser en su explicacidn, un dere——
cho; un derecho real, el derccho de la posesidn",

Funaioli (1), parece ser el autor contecmporédneo, que-
agota la matcria siendo de advertir que el eminente profesor -
comienza por hacer notar quc¢ en rigor, plantear el problema --
preguntindose si la poscsidn es un hecho o un derecho, consti-
tuye un error. En verdad observa, un derecho quiere decir? un—
derecho subjetivo y 1la posesidn podria, en cste sentido, no —-
ser un sim.le hecho ni tampoco un derecho. El problema debe de
ser propucsto mas ampliamcnte y solo asi aparecce, completa la-
antinomia entre "res facti' y "res Juris'"; puesto que ¢l hecho
deriva su esencia del hombre o de 1la naturaleza, y no muda poxr
disciplina o consideracidbn legal; mientras gue el derecho, en-
el sentido pleno de 1. palabra, es figura y creacidbn de la ley
y subsiste cn tanto subsiste la ley.- Unicamente en este senti
do, se¢ puede decir, si la poscsibdn ¢s hecho y no derecho y si-
es derecho y no hecho".

Algunos autorcs sostienen que la posesidn es nada me-
nos que un derecho real pucsto gue consiste, por cxcelcncia, =~
en el sefiorio inmediato sobre la cosa.

IT.- COMO RESUELVE LSTE PROBLEMA TA TLEGISLACTION SALVADORE
NA,

Las disposiciones de nuestro Cédigo Civil aparecen in
formadas por el pensamiento dc que la posesidén es un hecho, --

desde la propia definicidn que de ella nos dd el Art.745 C.

(1) Funaioli. Cit. por Ruggicro y Maroci. Ob. Cit. Pdg. 596.-



Siempre que el Cédigo Civil define un derecho, dice -
que es "una facultad" o "un derecho"; sin embargo en cuanto.a-
la posesidn, expresa '"que es la tenencia.. etc.", y la tenen--
cia ¢s un hecho. Por ofra pafte, Pofhier (1), el autor gque mas
decididamente siguié Don 4ndrés Bello al redactar el Cdédigo Ci
vil Chileno y del cual pasd esta Institucidn al nuestro, en es
ta materia afirma® que la posesién es un hecho, meas bien que -
un derecho en la cosa poseida, 1o que no obsta que dé al poseg
dor muchos dercchos con respecto a la cosa que posee®,

Debe de considerarse ade, &s que nuestra Ley no permi-
te la transmisidén ni la transfercncia dc la posesién, Lo ante-
rior no es sino la consecucncia de la naturaleza juridica de -~
la Posesidn pues sicndo un hecho y no un derecho no admite que
se transmita ni se transficra pero si que se agregue a la pro-
pia la de los poseedores anteriores, pero en este caso se la a
propiarédn con sug calidades y vicios. Lo anterior es sostenido
por los Apts. 2239 y especialmente por el Art.756 que al res—-—

pecto nos dice "Sea que se suceda a titulo Universal o singu--

lar, la posesidn de¢l sucesor principia ¢n éls a menos que quie
ra afladir la de su antecesor a la suya; pero en tal caso se la
apropia con su; calidades y vicios'®,

Los Arts. 664 y 766 nos confirman lo dicho anterior--
mente ¢n cuanto a la transferencia de la posesidn por acto en-
tre vivos, y los Arts. 756 y 761 para la transmisidn por causa
de muerte, Todo lo antcrior nos confirma que nuestra Ley consi
dgra a la posesidn como un hechHo y no como un dereccho, pues si

1o considera como un derecho permitiria la transferencia y la-

transmisidén de la misma. Lo anterior confirma la regla romana-

(1) Pothier.- Tratado de la Posesidén, Capitulo I,



"In facta non est successio" es decir, "EN LOS HECHOS NO HAY -
SUCESION',

Ta vencaja de cste sistema seguido por nuestra Ley es
que permite mejorar los titulos de¢ las propiedades, pues impi=~
de que la posesidn de los bienes pase al hercdero o adquirente
con los mismos vicios que tenia en el causante o tradente.

Estos argument~ss bastan pera concluir, que dentro de-
nuestro Cédigo Civil, la poscesidn es un hecho. Algunos autores
agregan como prueba que la posesidn no e¢s un derecho, dentro -~
del ordenamiecnto juridico Salvadorefio, su no inclusidbn en la -
enumeracidén legal de los dercchos reales, Unicenmente entre los
cuales podria tener cabida. Pero la razdén no es convincente, =
porque no han faltado autores gque han atribuido cardcter perso
nal a la poscsidn. Uno de c¢sos autores es Molitor, quien nos -
dice (1) "que este no cs un derecho real, porque no autoriza -
la persecucidn, y tampoco agrega, es un hecho puramente perso-—
nal, pues conficre sobre 1la cosa suya un derecho inmediatoj; =--
sin embargo se inclina a este Gltimo criterio, porque el dere-~
cho se manifiesta por la accidn, que en cste caso ser{a perso-—
nal, Finalmente dice "que la posesidn por los. motivos expues—-—
tos, podria calificarsc como derccho real-personal',

Si se¢ toma en cuenta c¢stos antecedentes, podria repli
carse que la ley no cita la posesidn en la cnumeracidn de los-
derechos reales porque no la considerd como un derecho defini-
do o propiamente real, aunquc como lo c¢xpliqué antes, en mi --
criterio la poscsidn ¢s un vcrdadero dcrecho real,:

Hoy dia, la doctrina considera infecunda la antigua—-—

disputa sobre si la posesidn ¢s un estado de hecho o un dere--

(1) Molitor.Cit. por Baudry y Tissier. Ob. V. C, Tomo II.-



cho subjetivo, y resuelve la cuestién diciendo, simplemente --
"QUE LA POSESION ES UN ESTADO DE HECHO PROTEGIDO POR EL DERE~-
CHO"Y,



10
CAPITUTLO SEGUNDDO

I.~ GENERALIDADES

Todo estudio sobre la Protececibn Jurfdica de la Pose-
sidn debe comenzarse dando a conocer aunque sea a grandes ras-
gos la Institucién a la cual se protege por medio de las Accio
nes Posesorias también llamadas en otras legislaciones "Inter-
dictos Posesorios".

Es el parecer de la mayoria de autores que han trata-
do esta materia, que la Posesibn ademds de ser una Institucidn
que toda persona por naturaleza reconoce como el poder de he--—
cho que se tiene sobre una cosa, sin embargo, cuando se le es-
tudia a fondo para deducir sus caracteres y su fundamento, re-—
sulta una cuestién harto dificil, tanto en su explicacidn como
en su delimitacidén dentro del dominio y la mera tenencia que -
son sus afines.

"En materia de Posesidn, dice Butera (1), todo es con
trovertido; su indole, su génesis, sus fundamentos, sus espe--
cies constituyen el tormento mas grande de la historia y de la
doctrina, Su tradicional dificultad, dice el mencionado autor,
se ha gravado con el hecho, de gque las normas del Derecho Roma
no, Gérménico, Canénico y del Derecho Consuetudinario Francés,
penetraron en el ordenamiento juridico moderno sin haber sido-
previamente bien coordinados y fusionados entre si',

En el Cdédigo de Napoledbn las disposiciones sobre la -
Posesibn estén esparcidas por diversos Titulos; método que con
ducia al desmenugzamicento de normas homogéneas, subordinando in

cluso, a veces a un critcrio ¢special, como por e¢jemplo la ——=

(1) Butera, Antonio."Cédigo Civil Italiano Comentado "Tomo II,
Pég. 357..
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Prescripcidbn, aquellas mismas normas que tienen cardcter gene-~
ral. Este Cddigo ademds de seguir la tendencia Romanista se am
plié considerablemente al mezclarse con instituciones germéni-
cas y principalmente con el Derecho Candnico, mds eficaz en es
ta materia que en otras. Las anteriores agregaciones no resul-
taron de la simple apreciacidén de los Juristas, sino del resul
tado préctico obtenido durante la Edad Media, durante la cual
la Jurisprudencia traté de dar cabida en los Cédigos, de las -
nuevas necesidades resultantes, atn cuando tuvieron que apar—--—
tarse de la doctrina romanista pura. Por la razdn apuntada an-
teriormente c¢s por lo que la »scuela Histdérica, encabezada por
Savigny (1), consideraron a éstas "como sobreposiciones desgra
ciadas del tipo romano gcnuino de posesidn'.

Para los profanos, posesidén es, generalmente, sindni-
mo de propiedad; para los Juristas indica en su sentido mas an
plio, un estado de hecho y mas cspecialmente un estadto de he--
cho y de disfrute merecedor de tutela provisional que en deder
minadas condiciones puede acabar en estado de derccho. El inte
rés quc mueve ya, esa tutela, no es individual sino social.

La Posesibn es una relacidn juridica como cualquier -
otra, y se nos ofrece como parte integrante del sistema de De-
recho, tanto si el poseedor es el mismo propietario, como en -
otro caso mucho més importante en cuanto surte efectos indepen
dientes de la propiedad, cn que el poseedor no sca el propieta
rio.-—

El mayor o el menor reconocimiento que ha merecido la
posesidn cumo relacidn juridica, ha dado motivo a la diversi--

dad de formas con que se concibe y se protege la posesidn en -

(1) Savigny, Carlos Federico. "Del Derecho de Posesidn' Pag.,5.
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los diversos derechos antiguos y modernos. Asi podemos decir -
que el criterio Romano puro, considerd poseedor a cualquiera -
que tenga un poder de hecho sobre una cosa corpdrea, como si -
fuese suya, y la intencidn correspondiente.

En cambio el Derecho Candbnico, admite que es poseedor
quien quiera que de hecho ejerce un derecho, o quiere ejercer-
lo. Bn el primer caso se d& un ejercicio del derecho de propie
dad y en el segundo caso se dd la posesidén de un derecho.

Ya en ¢l Derecho Germdnico, se prescinde de toda apro
ximacidn del estado de hecho con un e¢stado correspondiente de-—
derecho y a la vez de toda distincidn, entre posesidn de cosas
y posesidén de derechos, entre detentacién y posesidn y conside
ra 1la posesidn como un poder ejercido sobre la cosa por quien
sea independiente econdmicamente de otros.

Es evidente que existc una tendencia creciente a ex—-—
tender la proteccidn de la posesidn hasta donde sea posible.

IT.- ORIGEN Y SENTIDO ETTIMOLOGICO DE LA POSESION

Posesidn y poseer revelan la idea del poder o facul--
tad de acceso a une cosa, como duefio o como sefior de ella. Tal
es el sentido etimoldgico de esas dos expresiones que, seguin ~
el gran romanista contenpordneo, Vincenzo Arangio-Ruiz (1), --
"se derivan 7c¢cl verbo sedere y del Sufijo 0-PO(t)-se, que vie-
ne de¢ pot-estasy de pat-er".

Cucqg (2), a su vez explica "que en su primitiva acep-
cibn, la palabra posesidn se aplicaba Unicamente a los fundos-
y especialmente, a las tierras del Ager-Piblicus, ocupadas por

los particulares con la obligacién de cultivarlas y de pagar -

(1) Arangio Ruiz, Vincenzo. "Ingtituciones de Derecho Romano'-
Pig. 269.
(2) Citado por Vincenzo Arangio-Ruiz. Ob. Cit. P4g., 308.
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una renta al tesoro. Aunque el IZstado era el propietario, no -
ejercia su derecho de tal y los "poseedores” actuaban como si-
el campo les perteneciese. Agrega que Labedn, ensefié que pos--
sessio viene de "sedes'" la accidén o el hecho de asentarse, de-
fijarse en alguna parte, o sentar sus reales en ella, lo que =
solo puede aplicarse a un inmueble y que Cicerdén empled la pa-
labra "possessio” en un sentido andlogo, aunque metafdérico en-
la frase "in possessionem libertatis pedem ponimus".

Siempre refiriéndonos al grancivilista Antonio Butera
(1) nos dice "que posesidn quiere decir, estar sobre una cosa,
recaer sobre ella, y e:Tto nos pone de relieve al poder mate—--
rial ejercido sobre una cosa (corpus), desentendiéndose del e-
lemento espiritual de la posesidn, el "animus rem sibi haben--
di".-~ Agrega el mismo autor, que no pocos acogieron tal doctri
na, qu. recuerda el antiquisimo derecho Hebrdico '"lo que holla
ren tus pies, serd tuyo", entendiéndo el serd tuyo, no en el -
sentido de derecho d.minical sino en el de cosa que se tenia =
bajo el inmediato poder fisico, en un sefiorio real'.

II1l.- ELEuENTOS DE LA POSESION

La Escuela Clésica distingue dos elementos en la pose
sién: el interno y el externo c mocidos por "VANIMUS"" y ""COR
PUS"" respectivamente. Ni las denominaciones, ni los conceptos
mismos se justificen por completo, de 2cuerdo con las fuentes.
Para evitar equivocos conviene formular algunos reparos:

Se ha dicho con razdén, que el corpus y ¢l dnimus, no-
son dos factores completamente distintos, de suerte que el uno
exista con independencia del otro, 0 que, surgiendo cualquiera

de ellos e¢n prim.r lugar viniera luecgo a incorporarsele el se-

(1) Butera.- Ob. Cit. Tomo II. Pdg. 355.
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gundo. Ambos nacen simultdneamente y no cabe sostener que el -
corpus vive sin el dnimus, 9 a la inversa. Privado aquél de la
voluntad, seria una simple "yuxtaposicidn local’, sin trascen-—
dencia juridica; despojada ésta del corpus, no tendria ningin-
valor préactico, puesto que solo interesa, una vez amalgamada -
con é1.

El valor prdéctico del Corpus se advierte fdcilmente -
cuando se observa que de¢ ¢é1 depende 1la prueba de lo posesidn,-—
Es en efecto, por la exterioridad de ella que se acredita su g
xistencia dado que el dnimus no es susceptible de demostracidn
directa. Sirve tawbién como punto de partida para prescribir y
para calcular la anualidad en las Accioncss Posesorias.

Las divergencias doctrinarias producidas en torno del
Corpus, y sobre todo el #nimus, arrancan de la Legislacidn de-—
Justiniano y cen particulrr, decl Digesto, y han respondido al -
propdsito de reducir sus reglas a una férmula general para ca-
da'uno de esos elementos.

No fueron tanto los Glosadores, como los Juristas del
Siglo XIX, quienes acometieron esta empresa. En Alemania prin-—
cipalmenﬁe, el debate revistid singular importancia entre Sa--—
vigny, Ihc¢ring, Saleilles y otros, que no cedieron hasta ver =~
promulgado el Cdédigo Civil Alemén,

Tan extraordinario csfucrzo no alcanzd en realidad, -
su propdésito inmedi.to, porgue no se obtuvo nunce una construc
cién juridica satisfactoria. Pero con ¢é1, progresd notablemen-—
te la teoria de la Posesidn, y las diversas Escuclas tuvicron-
influencia considerable en la doctrina y hasta en las normas -
positivas. De ahi que, aun en aquellos paises, donde aquél de-
recho jJamds ha rcgide,no sca posible prescindir de su estudio.

E1l autor Savigny, conlenza por extraiar que un concep
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to cuya sencillez parece evidente, haya dado sin embargo, lu--—
gar a tantas divergencias y dificultades, tal vez agrega, '"por
que ninguna parte delDerecho Romano ha sido tan mal comprendi
da como {¢sta" (1) Critica luego la teoria que predominaba en -
su época, a partir de la Edad Media, en que se imponia un con-
tacto personal que cuando era permitida la adquisicidn por o--
tros medios, tratdbese de excepciones o de actos simbdlicos. -
Niega que en las fuentcs exista la “Aprehensidn ficta" y esti-
ma que todos los supuestos en €llas contenidos, deben referir-
se a un solo y Gnico acto fisico, cuyos caracteres corresponde
establecer.

Rodolfo von Ihcring (2), comienza su ¢studio con la -
critica severa de la opinidén sustentada por Savigny, que a me=
diados del Siglo XIX estaba en todo su apogeo y reunia la casi
unanimidad de los autores.

El criterio de "La posibilidad fisica" no es exacto -
dentfo de luas fuentzs, porque en Roma erz licito adqu.rir la -
posesibn desde lejos, sobre las cosas inaccesibles (traditio -
longa manus) o siempre gquc el enajenante las de¢jase abandona--—
das. Entonces faltaba, tanto ¢l contacto personal, como el sim
ple poder de utilizar el objeto.

Al exponer su criterio personal von Thering, espiri--
tualiza el Corpus despojindolo de sus atributos mcteriales, pa
ra convertirlo en un factor juridico y préctico, que varia se-
gln las circunstancias. §i 1z aprehensidn, ni la posibilidad -
fisica, el contacto material, la prescncia o la custodia son e

lementos decisivos; debemos de preguntarnos en cada supuesto,-

(1) Ob. Cit., Pig. 9. Savigny.
(2) Ihc¢ring, Rodolfo von. "Fundamento de la Proteccidn Poseso-
ria". Pag, 69,
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como se conduciria el propic¢tario, es decir, quien no tuviera-
simplemente una situacidn material, pcro contare ademds, con -
un titulo en regla.

De esta suerte, gueda simplificada la prueba, porque-~
tal es el Unico extresio que deberd acreditar quien pretende —-
ser poseedor.

Saleilles (1), al examinar las construcciones levanta
das por sus predecesores, se aparta de Savigny, pero no acepta
integramente la teoria de Thiring. Seglin su criterio, el "Cor-
pus ¢s la manifestacidn de un vinculo econdbmico entre el hom=-
bre y la cosa'.

La controversia que dejamos sintetizada, ha producido
la ventaja de adaptar el concepto del "Corpus" a las necesida-
des colectiva, pudiendo obscrvarse que las consideraciones so=-
ciales y econdmicas han predominado paulatinamente. Se prescin
dia de cllas entre los Glosadores; pero Savigny y IThering, y -
sobre todo HSaleilles, les atribuyen valor capital, porque en -
Gltimo andlisis, la dcfensa posesoria tiende & mantener el or-
den y é1 no se afecta OGnicamente con los ataques a la propie--
dad, sino también, cuando la explotacidn econdbmica de los bie-
nes se hallase perturbada.

IV,~ EL ANIMUS LN LA DOCTRINA

Segin la doctrina que ha inspirado a nuestro Cddigo y
a las Legislaciones de su época, la posesidn se distingue de -
la tenencia mcdiante una institucidn especial, que concurre en
la primera.

Se trata de saber si tal criterio es exacto; si apar-

te del corpus se requiere algin otro factor para que haya posg

(1) Saleilles.- "Elementos Constitutivos de la Posesidn'" Pég.-
1870_'
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sién. Nuevamente Savigny y Thering, estdn en divergencia, a ==
travez de un debate histérico, en que ambos parten de los tex-—

tos clésicos del Derecho Romano.

-

N

Segln Savigny (1), ""el Animus consiste en la inten—-
cidén de ejercer el derecho de propiedad, es decir que el posee
dor se caracteriga por una voluntad especial, distinta de la -
corriente, que es conocida con el nombre de ""Animus Domini”"y

Saleilles (2), con respecto al dnimus sustenta un cri
terio que armoniza con el que sustenta acerca del corpus pues-—
to que el dnimus no es mas "que la voluntad encaminada a la de
tentacidn". "Hay que aceptar agrega, el punto inicial de Ihe--
ring, e€sto es, reconocer que el dnimus c nsiste en el propési-
to de realizar el corpus. De ahi que tal intencidbn, dentro de~
la nueva doctrina, consistird en ¢l propdsito de obrar como --
duefio material de ella, La posesibn es la realizacidn conscien
tq y voluntaria de la apropiacidn ecornbdmica de las cosas'".

Nuestro Cédigo en este punto sigue la doctrina tradi-
cional o clésica y en ¢se sentido aceptd las ideas subjetivas-
de Savigny.- Bs asi coumo entre nosotros, la prueba del dnimus-
se cumple por medios sencillos, que permiten establecer con fa
cilidad, cuéndo se adquiere la posesidbn, lo mismo que el punto
de arranque para la prescripcidn,

El dnimus es el clenento intelectual de la posesidn,-
que consiste en la,int@npiéﬂ de comportarse como sefior de la -
cosa. Bl dnimo de duefio €s el e¢je alrrededor del cual gira la-
institucidén de la posesidn en nuestro Derecho Civil., Esta vo—-

luntad debe de ser especifica, concreta, encaminada a ejecutar,

(1) Savigny.- Obra Cit. Pdg. 9.
(2) Saleilles~ Obra Cit. PAg. 187 y sig.
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sobre la cosa que es objeto de la posesidn, toda clase de ac--
tos que constituyan renlmente y no solo en apariencia el ejer-
cicio del derecho de dominio o de cualquier otro derecho real.

La presencia de. esta voluntad especial diferencia lo-
que es la posesién de la mera tenencia, ya que en ésta ultima-
el dnimo del sujeto solo estd encaminado _.a tener la cosa en su
poder. "AFFECTIO TENENDI" en los Romanos que oponian al "Aini--
mus Domini".

El Animus se acregiﬁa,"valiéndose del Corpus. Los he-
chos que caracterizan a ¢éste demuestran ai mismo tiempo, la po
sesibn en su integridad, que comprende el factor interno y el-
externo. La aprehensidén es un acontecimiento fisico; pero ————
quien la realiza es poseedor, tel ¢s el caso, de la persona --
que se le ha visto realizar sin ninguna limitacidn o clandesti
nidad los hechos enunmerados en el 4irt. 926 C. es decir, cerra-

nientos, cortes de madera, construccidn de edificios, etc. etec.

V.- BREVE BSTUDIO DE LAS DIVERSAS ESPECIES DE POSESION

Posesidn Regular e Irregular. Se llama poscsidn regular, dice~

el Art. 747 C. en su inciso segundo ""la que procede de Jjusto-
titulo y ha sido adquirida de buena fe; aunque la buena fe no-
subsista después de adquirida la posesidn.. etc.,""
Requisitos: Conforme al tcnor literal del inciso segundo del -
Art. 747, son recquisitos de la Fosesidn Regular:

a) Proceder de Justo Tituio; y

b) Haber sido adquirida de Buena fej;

hgrcgdndole un tercer requisito en el inc. 32 del migs
mo articulos

¢) Ser necesaria la Tradicidn si el Iitulo es trasla-

ticio de Dominio.
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Los textos de ensciianza diferencian y en cierto modo-
aislan cada uno de esos elementos y se ha hecho cldsico condi-
derarlos como tres requisitos autdénomos e independientes entre
si. Pero, un atento cxamen de 1la funcidn que desempefian 1la bug
na fe y el Titulo considerada 1é intima conexidén que se advier
te entre ellos, pcrmitiria amalgamarlos o refundirlos en uno -~
solo. Se produce una verdadera aleacidén y seria mas exacto de-
cir que la posesidn ¢s regvlar cuando es justa.

El concepto de Buena fe, se encuentra caracterizado -~
en el Art. 750 C. al decirnos ""Que la buena fe es la concien-
cia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legi
timos, exentos de fraude y de todo otro wvicio"'". Es decir que-
concentra la buena fe en ¢l convencimiento, que la persona tie
ne de haber adquirido 1la propiedad de 1la cosa de que se trata.

Por ley del cuatro de Agosto de mil novecientos dos -
se suprimid de nuestro Cddigo la clasificacidn que en la actua
lidad todaviz mantience el Cddigo Civil Chileno de los diversos
Justos Titulos. Esta clasificacidn se suprimid, pues se consi-
derd, que ademds de no ser una clasificacidn completa, era mas
propio de un texto de doctrina que de la Ley el mantener una -
clasificacidn de ellos y que era ildgico el mantener una clasi
ficacidn de algo que no sc¢ habia dado una definicidn legal, --
pues, segin los comentaristas Chilenos, ni el Cédigo quc ellos
tienen vigente les ha dado una definicidn de lo que debe de en
tenderse por "Justo Titulo".

Adends se argumenté que la clasificacidén que el Cdédi-
go hacia de Titulos Traslaticios de Dominio y Titulos constitu
tivos de Dominio, era una verdadera confusidn, pues sefialaba -
como Titulos a los actos, gquc tradicionalmente, han sido consi

derados como Modos de Adquirir, lo cual era un verdadero pro--
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blema no solo para los principiantes en las Doctrinas Jurfdi==
cas sino para los mismos expositores de la Doctrina, para po--=
der acoplar lo manifestado por la Ley con lo sostenido por la-
Doctrina Universal.

Sin embargo para tener una nocidn de lo que debe de -
entenderse por Justo Titulo, tomemos la definicidn que de ellos
did Pothier (1), al decirnos ""Que debe de considerarse como -
Justo Titulo al contrato o acto que por su nsturaleza sirve pa
ra transferir ¢l dominio, contrato o acto que, ademds, es se—-
guido de la Tradicidn que es su consecuencia'',

Los autores traen desde Justiniano, una clasificacién
completa de las distintas especies de justo titulo, en las cua
les en realidad, se trata sdlo de una cuestidn de nomenclatura,
pues le dan la denominacidn de "Titulos" a los modos de adgqui-
rir el dominio en cuanto sirven de causa o de titulo justifica

tivo, de la adquisicidén de la Posesidn.

POSESION IRREGULAR.-~ El Art. 752 C. nos trae en forma escueta-
y general 1lo que entiende por posesidn irregular, y nos dice -
"Que posesidn irrcgular es la que carcce de uno o mas de los -~
requisitos seflalados en el Art. 747 C."" o sea, es la posesidn
a la que le falta el justo titulo o la buena fe, o la Tradi---
cidn si el Titulo es trasloticio de dominio. Creemos Util ex--
presar, que si bien pueden faltar, uno o mas requisitos de los
que la Ley exige prra que la posesidn sea regular, 4eben de a-
concurrir sin embaigo, aquellos que sean significativos de los
dos elementos que constituyen la posesidn: deben ser suficien-—
tes parao conferir la tenencia de la cosa y revelar el dnimo de

sefior o duefio de parte del presunto poseedor.

(1) Pothier.- "Tratado de la Posesidén" Cap. I. N2 4,
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Si por ejemplo, hay mala fe de parte del posecdor y existe un-
titulo trasloticio de Dominio, la tradicidn de la cosa es in~-
dispensable; sin la tradicidn no se produce la tencencia y sin-
tenencia no hay posesidn.

Tanto la posesidn rcgular como la irrcgular conducen-—
a la Prescripcidén; la primera da origen a la prescripcidn ordi
neria y la segunda a la prescripcidn extraordinaria.

POSESION UTIL Y POSESION INUTIL, Esta clasificacidn tiene su ~

razén de ser, en cuanto condugca o no a la adquisicidn del do=-
minio por medio de la Prescripcidn. Posesiones dtiles son la -
regular y la irregular, porque ambas llevan a la Prescripcidn-
adquisitiva o usucapidn. Posesiones inutiles dentro de la doc-
trina tradicional, son las viciosas, es decir la violenta, y -
la clandestina. Art. 748 C.

Empero y como advierte el Profesor Barros Arrdzuriz -
(1) el propio Cdéddigo ha cstablicido, para diversos efectos, o-
tros tipos y denominaciones de la posesidn, tales como pose=—--—
sidén de Buena fe y de Mala fe; Posesidn exenta de Vicios y Po-
sesibn Viciosaj Posesidn continuada y Posesidn Interrumpidas -
Posesidn Inscrita y no Inscrita: Posesidn Legal y Posesidn E--
fectiva, etc..

Bl Cédigo Civil nuestro abandond las antiguas denomi-
naciones de posesidén civil y Posesidn Natural, que fueron sus-
tituidas por las de Posesidén Regular y Posesidbn Irregular.

Si acudimos a las fuentes en que se ilustrd el autor-
del Cdédigo Civil Chileno, que¢ a la vez es la fuente del Cddigo

nuestro, comprobaremos: que Pothier (2), declara gque ""Hay dos

(1) Barros Errdzuriz.- "Curso de Derecho Civil" Tomo I, Pdg. -
3120—
(2) Pothier.- 0Ob..Cit..Cap. I, No.b6.-
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principales especies de Posesidn y que denomina, respectivamern
‘te, Posesién Civil y Pdsesién Natural, En concepto de Pothier,
la posegidn civil, es la Posesidn de aquél que posee una cosa-
coma si le p rteneciera en propiedad ora lo sea efectivamente,
ora tenga Unicamente un justo motivo de creerse duefio: poses—-

sio animo dominantis.~ Para que haya posesidn civil se requie-=

re que proceda de un Justo Titulo, esto es, de un titulo que,-
por su naturaleza, sirva para transferir el dominio, ejemplos—-
la venta, permuta, donacidbn, etc., Advierte Pothier, que esto -
tiene lugar ya sea que €l titulo haya servido realmente para -
transferir el dominio o propledad de la cosa al poseedor, ya -
sea por un defecto en el derccho de enajenar de quien el poseg
dor obtuvo la cosa a este titulo y solo le haya dado un justo-
motivo para creerse propietario de la cosa'.

Pothier ensefia "que hay varias especies de posesidn -

natural: }

12 Es aquella en que el poseedor carece de titulo y -
no puede dar ningina razdn para explicar porqué po
sees

22 Es la que en verdad, procede de un titulo apto, pa
ra transferir la propiedad pero que estd "inficio-
nado" de mala fe; mala fe que consiste en que el -
poseedor sabe, que aquél de quicn adquirid la cosa,
no tenia derecho para enajenarlaj

32 Es la que procede de un titulo nulo: puesto que un
titulo nulo no es un titulo, la posesidn de que --
procede, carece de titulo.-

42 BEg agquella que procede de un titulo valido, pero =
que por su naturaleza no e¢s apto para transferir -~

la propiedad..-
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Pothier explica meticulosamente "que aunque la pose=—
sidn que procede de tales t{tulos, sea una posesidn justa, en-
el sentido que ella no entrafia ninguna injusticia, no c¢s sin -
embargo, una "juste possessidn", tomando esta expresidn en su~
verdadero sentido, para los efectos de una posesidn civil "ani
no dominantis™ Da como ejemplos de titulos que, por su natura-
leza, no son aptos para transferir la propiedad, la constitu--
cién de prenda, de usufructo, de secuestro, de precario, etc.”

Ensefia Pothier "Que las Gltimas tres especies de posg
sidn natural, esto e¢s, la inficionada de mnla fe, 1. que procg
de de un titulo nulo y la que procede de un titulo vélido, pe-
ro que no ¢s apto pura transferir ¢l dominio, por prolongadas-
que sean, pcrduraran como posesiones naturales puesto que la -
mala fe, la nulidad del t{tulo, o la calidad del titulo de que
proceden, se oponen perpétuamente a la calidad de posesidn "a-
nimo dominantis" y de posesidn civil que quisiera atribuirse--
les".

POSESION DE BUENA FE Y DE MALA FE, La posesidn de buena fe es—

le que se funda en Jjusto titulo, mediante el cual se cree por-
el poseedor haber adquirido el dominio de la cosa. Posesidn de
mala fe es la tenencia de cosa ajena con el propdsito de apro-
piarla sin titulo alguno traslativo de dominio.

VI.~- CARACTERES DE La POSESION

Segln los tratadistag, la posesidn para que sea juri-
dicamente protegida, debe de reunir los siguientes caracteres:
a) continua; b) No interrumpida; e¢) Pacifica; d) Pdblica; e) -
No equivoca.

Cada uno de estos caracteres, al faltar en la pose——=
sién,'produce un vicio ¢n la nisma, y por cuyo motivo puede de

cirse que los vicios de la posesidn, son los siguientes: a) ILa
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discontinuidads; b) La Violencia; c¢) Ia clandestinidads; d) el -
equivoco.

Ante todo debemos de aclarar que no hemos seflalado vi
cio correspondiente a la posesidn no interrumpida, pues ésta -
no es una posesidn viciosa, sino una situacidén que lleva al po
seedor a no poder adquirir la cosa por prescripcidn adquisiti-
va, ya que la simple interrupcidn ya sea natural o civil, pro-
duce el efecto de suspender o perder todo el tiempo gue se ha-
poseido la cosa, a menos quec se haya recobrado la posesibn de-
acuerdo a la Ley, y en cuyo caso, si es Util y aprovechable pa
ra alegar la prescripcidn en su oportunidad.- Arts. 2240 y ---
2241 C,

a) Continua.- Este carédcter significa que la posesién
se ejerga y haya sido ejercida, sin interrupcidn durante el —-
tiempo que la misma ley sefiala, para qué surja la presuncidn -
de propiedad (Art, 745 inec. 29), o como dicen Colin y Capitant
(1), "Que la continuidad consiste, en el hecho de realizar los
actos correspondientes al derecho que se pretende tener sobre~
la cosa, de un modo regul.r, sin intervalo anormal, sin lagu--
nas; en tndo caso, en el hecho de conducirse como lo harfia un-
verdadero titular del pretendido derecho',

b) No interrumpida.lLa posesidn no interrumpida signi-

fica que no haya sabido ninguna actuacidén judicial (interrup--
cién Civil), encaminada a quitar la posesidén o bien de que no-
se haya privado al poseedor del disfrute de la cosa., Art.2241-
y 2242 C,.

¢) Pacifica.~ Tiene el cardcter de pacifica una pose

sién cuando no comenzd por medio de violencia. En este punto -

(1) Colin y Capitant.- "C, rso Ylemental de Derecho Civil" Tomo
I1, 274.
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Colin y Capitant (1), nos dicen ""Que los actos de violencia -
no pueden tampoco fundar una posesidn capaz de realizar la —~--
prescripcidn. Cyando el poseedor ha tomado la poscsidn de la -
cosa usando lg violencia, por vias dehecho, > 2or medio de ame
nazas, contra el que la poseia anteriormente, no merece la pro
teccidn de la Ley"", La Ley Salvadorefla se refiere cxpresamen-—
te a este caricter de 1la posesibn, en el Art. 699 C., al tratar
de los '"Titulos Supletorios" y concede al poseedor despojado =
violentamente de la cosa poseida, una accidn posesoria espe--—-—
cial, llamada en lz doctrina "Querella de Restablecimiento! en
el art. 929 C,

d) Pdblica.~ Este cardcter indica que el poseedor se-
mostré como tal, en forma gue naciera en todos la idea de due-
tenia derecho a serlo. Esta demostracidn dicha se hace, en el-
caso de los inmuebles y de acuerdo al art. 926 C, por hechos -
positivos de aquellos a que so0lo da derecho el dominio, como =-
el corte de maderas, la construccidn de edificios, etc. El no=—
tener cste cardcter la posesién d& nacimiento al vicio de clan
destinidad que en general consiste en tener la posesidén de un-
modo disimulado. & este respecto 1los autores Colin y Capitant—
(2), nos dicen "" gque la clandestinidad de la posesidn se con-
cibe facilmente rcspecto de los muebles, por el contrario es -
muy rara respecto de los inmuebles"" y mas adelante nos sefiala
un ejemplo a este problema, de la siguiente manera "Habrd -—---
clandestinidad si hago una bodega bajo la casa del vecino sin-
que ningin signo exterior, un tragaluz por ejemplo, revele es-

ta usurpaciébn".

él) Ibidem. Tomo II, No.275.
2) Colin y Capitan.- Ob. Cit. No.276.
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e) No_equivocas= Este cardcter excluye que se tenga -

la cosa & precario o que, por simple tolerancia de otro, se —=-

’

realicen actos que podrian parecer de posesidn, Los autores ci
tados anteriormente, nos dicen sobre este punto "Que existe e-
quivoco cuanda los actoss de uso o de disfrute del pretendido -
poseedor no corresponden de una manera cierta o indiscutible -
al derecho de que €1 sostiene que constituyen la manifestacidn,
an una palabra, cuando €8 posible explicarlos de un modo dife-
rente, que no sea la pretensidn de un derecho sobre la cosa" -
(1),
VIiI,-~ LO3 OBJLTOS DE LA POSESION

Pueden constituir objetos de la posesidn tanto las co
sas corporales cuanto las incorporales,

Es eviderdte que el Cddigy se refiere a las cosas cor-
porales en el Art, 745 C,; también es claro que estime que las
inecorporales, son aptas par.. ser poseidas, al declarar en el -
art, 754 C, "Que la posesidn de las cosas incorporales es sus-—
ceptibles de las mismas calidades y vicios que la posesidn de-
una cosa corporal®,

Sin embargo, mientras el CSdigo expresd en que consis
te la posesidn de las cosas corporales, omitid describir la po
sesidn de las incorporales, aunque debe de entenderse, como l1la
entienden otros Cdédigos y la generalidad de los tratadistas, -
que la posesidn de 1las cosas incorporales ¢std constituida por
el goce o disfrute del derecho en que consiste la cosa incorpo

ral,

Otros Cdédigos, como por ejemplo el de Portugal, son -

mas lacdnicos, pcro mas explicitos, al decir en su Art. 434 --

(1) Colin y Capitant, Ob. Cit. N2 277.
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"Que se llama posesidn la tenencia o el goce de una cosa o de=
un derecho",

Vale la pena explicar que es necesario que la cosa -~
corporal que constituye el objeto de la posesidn, sea una cosa
especi{fica, autdénoma y determinada, ya se trate de un mueble o
de un inmueble., Asi como no se concibe el derecho de propiedad
sobre una cosa incierta, tampoco es dable concebir la posesidn
gue no recaiga sobre una cosa material y <specifica. Lo ante--
rior es una consecuencia del paralelismo gue existe entre cl -
derecho de propiedad y la posesidni 1o que viene a expresar el
Art. 745 C. al deccirnos "Que la posesidén e¢s la tenencia de una
cosa determinada, etc," y encuentra su confirmacidén en el irt,
2237 C. que establece que se gana por prescripcibén a la que --
conduce la posesidén el dominio de las cosas corporales, raices
o nmucbles, ctc,

""No es posible la posesidén de una cosa incierta o ge
nérica, dice Butera (1), como no 1lo es la reivindicacidn, ni -
la asuncidn de los riesgos, ni la prenda, ni la actio furtis,-
ni el secuestro judicial, ni la tradicidn, etc. por que todas-
estas instituciones, afines a la propiedad, son inaplicables -
a las cosas inciertas, genéricas o indeterminadas"",

Hay que advertir quc no todas las cosas corporales, -
son aptas para ser poseidas, asi como no lo son todas las cor-
porales para constituir el objeto del derecho de dominio., El -
principio ¢s que sblo las cosas que estan en el comercio pue-—-—
den ser objeto de posesidn, Asi, no pueden ser poseidas las co
sas comuncs, ni los bienes nacionales de uso publico, ni las -

cosas consagradas al culto divino,

(1) Butera,= Ob, Cit, Tomo II, Pig, 376.
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Planiol y Ripert (1) refiriéndose a los bienes nacio=
nales de uso plblico, advierten "" que si, en verdad, no son -
susceptibles de posesidn desde que no pueden ser objeto de pro
piédad privada, conviene no exagerar las conscecuencias de tal-
regla, En efecto, es admisible dice, que el Estado y las Muni-
cipalidades pucden ejercer Acciones Posesorias en proteccidn ~
de los biencs que forman parte del dominio pablico, y por otra
parte; los Tribunales Franccses han ampliado la proteccidn a -
los concesionarios de tales servicios y bienes, reconociéndo=—-
les derecho para interponer esas mismas acciones posSesorias =-—
contra cualquier perturbador que no sea el concedente",

La advertencia de los ilustres tratadistas Franceses~—
se encuentra confirmada por el Art, 949 C. que establece ""Que
la Municipalidad y cualquier persona del Pueblo tendrd, en fa-
vor de los caminos, plazas u otros lugares de servicio piblico,
y para la seguridad de los que transitan por ¢llos, los dere--
chos concedidos a los duefios de heredades o edificios privados,
Las acciones municipales o populares se entenderdn sin perjui-
cio de las quc conipetan a los inmediatos interesados"M.

VIII.- POSESION DE COSAS INCORPORALES

El Arf. 754 C. consagra implicitamente, que las cosas
incorporales y pareceria que no distingue entre derechos rea-—-
les y personzsles, pueden ser objeto de posesidn y declara de -
nodo expreso, que esa poscsidn c¢s susceptible de las mismas ca
lidades y vicios que la posesidn de una cosa corporal, Por con
siguiente, la posesidn dc una coga incorporal puede ser regu—-—
lar o irregular, violentza y clandestina.

La generalidad de los términos del Articulo antes ci-

(1) Planiel y Ripert. "Tratado Llemental de Derecho Civil", N2
226Q—
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tado permitirfia suponer que la posesidn de las cosas incorpora
les comprende la posesidn de los derechos reales y de los eré~
ditos o derechos pecrsonalcs ambas categorias de derechos estédn
incluidas en el concepto de cosas incorporales (Art. 567 C.),=-
v aparentemente el inciso segundo del Art. 1446 C. vendria a -
confirmarlo, Enpero, y contra la opinidn del profesor Barros -
Errdzuriz {1), creemos que seméjante extensidn de la posesidn-
a los créditos o derechos personales, estaria en primer lugar,
en abierta pugna con 1la tradicién Romana, ya'qﬁe en Roma se ha
bia admitido en la época postcldsica y Justinidnea, la pose-—-
sidn de los derechos dc servidumbre y de usufructo; y.que era—
conocida como la QUASI POSSESSIO. Pero jamds se extendib ésta
a los derechos personalcs; se mantuvo pues en el dmbito de —--
ciertos derechos reales. h.
N \

A este respecto el profesoélﬁrturo,Alessandri Rodri--
guez {(2), nos trae a cuenta un argumgHTU histérico, al decire-
nos que ""En ¢l Mensaje con que se propuso al Congreso Nacio--
nal de Chile la aprobacidn del Proyecto de Cddigo Civil se ex-
plica especialmente la admisidn de la posesidn con respecto a-
los derechos reales. En efecto, nos dice, en uno de sus acapi-
tes dice ese documento: "Pcro como los derechos reales son va-~
rios, el que.no ¢s poseedor del dominio, puede serlo de un de-
recho dec usufructo, de uso, de habitacidén, de un derecho de he
rencia, de un derecho de prenda, de hipoteca, dc¢ un derecho de
gservidumbre. El usufructuario no posee la cosa fructuaria, es-—
decir, no inviste ni real ni ostensiblemente el dominio de —---
ellas; posce solo el usufructo de ella, que es un derecho real,

7 por consiguiente, susceptible de posesidn'',

%l) Barros Errdguriz.- Ob. Cit. Tomo I; N2 309:
2) Curso de Derecho Civil., Tomo II, Pdg. 440.
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Victorio Pesoeio V. (1), en su Manual de Derecho Civil,
nos trae la explicacidn que a cste respecto emitid Ferrara (1),
quien sostuvo "YQue suele hablarse de la posesidn del estado -
familiar, de la condicidn de padre, de hijo, de cdnyuge, pero-
evidentenente se trata de una manera de expresarse de cardcter
imeginativo para poner de relieve la persistencia de la posi--
cidn del padre, de hijo 5 de cdnyuge y en gencral, de un esta-
do Familiar, Equiparar la persistencia de un estado familiar -
con la persistencia del poder de hecho sobre la cosa, conduci-
ria en el fondo, a equip~rar las relnciones respecto de las —-
personas con las relaciones concernientes a las cosas. Otro --
tanto puede decirse tratdndosc de la extensidén de la posesidn-
al ejercieio de hecho de una situacidn de crédito, justomente,
cuando se habla de lo posesidn de los créditos. Esa afirmacidn
constituye un exceso tedrico que solo se justificoria por cong
titufir un resabio del Derccho Intermediario: cuando se ejercia
por largo tiempo una cierta prestacidn, se terminaba por pres-
cindir, del titulo que 1ln justificaba, para referirse solanmen-
te al estado de posesidn de exigirle sin referirse al titulo -
del crédito. Pero semejante concepto es inadmisible en el Dere
cho Moderno, en que el ejercicio de hecho del contenido de un-
derecho adquiere especial importancia y constituye estado de -
posesidn Unicamente cuando su contenido consiste en el poder -
sobre una cosa, esto es, cuando se trata de un dereccho real",

En nuestro Derecho éstn parece ser la opinidn verdade
ra; Lo parte del Mensaje del Chdigo Civil mas arriba reprodu-
cido deja de manifiesto que con toda seguridad, cuando se dis-—

cutid el Cddigo Civil Chileno del cual el nuestro es una copia

(1) Pescio V. "Manual de Derecho Civil. Tomo IV, Pdg. 234.
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casl completa, por no decirlo enteramente, se recalcd la idea=
en cuanto a las cosas incorporales, restringuiendo la posesidn
de éstas sélo a los Dercchos Reales. Tal acontece cuando el -
Cédigo nos define lo que cntiende por Usufructo, asi ""E1 Dere
cho de Usufructo es un derecho real que consiste.. etc.!"" Art.
769 C. y lo dice expresamente que es un derecho real para sefia
larlo que cs susceptible de posesidn y como consecuencia de e-
110, qgue se puede adquirir por prescripcidn, tol como 1o dice-
el art. 771 en su numcrol cuarto.

IX.~ ADQUISICION, CONSERVACION ¥ PLRDIDA DE LA POSESION.

Para entrar a2l cstudia de la adquisicidn, conserva;--
cidn y pérdida de la nosesidn ¢s indispensable que distingamos
entre lo POSESION DT MUEBLES ¢ INMUEBLES y entre estos Ultimos
en INSCRITOS y no INSCRITOS en el Registro de la Propiedad“——-
Raigz.

¥u primer lugar nos referirewos a la adquisicidn, con
servacidn y pérdida de la poscsidn de muebles.

Para la ADQUISICION DE LOS BIENES MUEBLES s6lo es in-
dispensable jquc concurra BL ANIMUS o sea la voluntad especifi-
ca de comportarse como sefior o duefio con respecto a la cosas y
EL CORPUS, o sea, el hecho material de tener la cosa nueble o=~
al menos el poder disponer de la misma; a este respecto hay au
tores que consideran que no es necesario que haya aprehensidn=-
material y basta que la cosz esté a disposicidn del poseedor,-
aunque esté en manos de un tercero para que se constituya el -
corpus, no asi el dnimus ¢l cunl debe de existir y permanecer-
en el poseedor como una voluntad especifica de comportarse co-
mo seflor o duefio.

Por 1o demds el Titulo gue se invoca es cuestidn se-

cundaria, c¢s decir, si es constitutivo de dominio, con so0lo ==



llevar a cabo los actos que lo constituyen bastaréd para ad@ui-
rir la posesidn, y si e¢s traslativo de dominio serd necesdrio—
llevar a cabo la tradicidn pues de lo contratio solo se autori
za para exigirle a la contreaparte que e transfiera el dominio.
Esta tradicidn podrd ser hecha de cualgquier manera o por medio
de Escritura Piblica cuando la Ley asi lo ordenare.

La posesidn puede adquirirse no sdlo personalmente, -
sino también por intermedio de otra persona, es decir que pue=-
de tomarse la Posesidn no solo por el que trata de adquirirla-
para si, sSino por su mandatario, sus representantes legales o=
una pérsona que no tenga ninguno de tales atributos, es decir-
un simple agente ofieioso. En los primcros dos casos la pose--—
gidn del mandante o reprcsentado, comienza en el mismo acto, -
en cambio en el Ultimo caso se entenderd que posee éste solo -
despues de conocer y aceptar que se ha adquirido la poscsidn -
de la cosa a su nombre, rectrotrayéndose ésta al momento en que
fué tomada en tal forma. iLrt., 759 y 760 O.

En el Art. 761 C, la Ley Salvadorefia se apartd de su-
maestra Chilena pues declara ""Que la posesidn de lo Herencia-
se adquierc desde que es aceptada en cainbio entre los Chile-
nos se dice ""Que la Posesidn de la Hercncia se adquiere desde
que es deferida la asignacidn"". Al parecer esto no tiene su -
importancia, pero cn el fondo cambia totalmente el panorama de
una situacibn a otra. Entre los Chilenos aln que €l heredero-
ignore que le han deferido una asignacidn, sin embargo por el-~
simple hecho de habérsele deferido adquiere la posesidn de la-
misma, en cambio entre nosotrns, aunque se le defiera la asig-
nacién al hercdero, p.ro si éste no ha aceptado todavia, se en
tenderd gque no la posec, sino hasta que la acepta.

La conservacidn de la Poscesidn en los Bienes Muebles,
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se d4 nientras subsista el dnimus, pues como se dijo antes, pa
ra adquirir la posecsidn se requiere que concurra ¢l corpus y -
el 4nimus, pero para conservarla tasta el 4nimus, es decir, la
intencidn de comportarse como sefior o duefio de 1o cosa.

La voluntad de conservar la posesidn se supone siem--
pre, mientras no aparezca una voluntad contraria; y esa volun-
tad contraria puede scr Ael mispo poseedor (como cuando enajé-
na la cosa o la abandone para que la haga suya el primer ocu-~--—
pante), o de un tercero, y asi se deja de poseer una cosa, des
de qde atro se apodera de ella, con d&nimo de hacerla suya. Art,

764 G,

Por Ley del cuatro de .Lgosto de mil novecientos dos -~
se suprimieron por la Comisidn r'{eformadora los Arts. 732 y ~-
124.49ue cxpresamente se referian a estas situaciones y que de-
cian respectivamcnte ""E1l posseedor conserva la posesidn, aun-
que transfiecra la tenencia i¢ la cosa, ddndola en arriendo, ——
comodato, usufructo, prenda o a cualquier otro titulo no tras-
laticio de dominio"™" La posesién de la cosa mueble no S¢ en=-—-
tiende perdida mientras se halla bajo el poder del poseedor; -
aunque éste ignore accidentalmente su paradero".

Como se vé ambog articulos eran explicativos y como -
talecs daban una seguridad en cuanto a la situacibén en que de--
bia quedar la posegidn en los casos planteados, sin embargo, -
la Comisidn Reformadora los considerd "redundantes y supér ——-
fluos'.

Pérdida de la Posesidn de Mucbles. Las causas que producen o —

proVbcan la pérdida de la posesidn son variadas y de distinta-
naturaleza. Eirrpero pueden ser agrupadas y clasificadas asi:
a) Causas que dependen de la voluntad o del hecho del

poseedors
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b) Causas que dependen de un acontecimiento extrafio -

al poseedor.

En el primer caso generalmente hay pérdida del corpus
y del fnimus, tal e¢s el caso, cuando hay enajenacidn de la co-
sa, asi,y el anterior poscedor de la cosa la entrega al adqui--
rente, quien posee ¢n adelante en su lugar o también cuando --
hay abandono de la cosa, es decir, que hay una intencidn de re
nunciar a ella,

El segundo caso puede darse cuando hay pérdida del e-
lemento corporal y que puede rcsultar cuando:

a) Otro se apode.a de la cosa poseida con dnimo de ha

cerla suya. art. 764 C.

b) Cunndo la cosa que se posce se destruye por fuerza

mayor o un tecrcero la destruyes

¢) Cuando un animal bravio recobra su libertad o un =

animal doméstico piecrde la costumbre de volver al-
amparo y dcpendencia de quien lo poseia. Arts. 600
y 604 C.

""En todos estos casos, dice Planiol (1), en que el =
poseedor no puede ejercer de hecho, sobre la cosa, los actos -
materialcs que constituyen la posesidn, queda vanamente anima-
do del dcseo de poseerlas pierde la posesidng su intencidn no-
es suficiente para conservarla'',

Dentro de las causas que dependen de la voluntad o --
del hccho del poseedor, pucde darse la pérdida de la posesidn-
por la pfrdida del elemento intencional o fnimus, aunque esta-
situacidén es mas dificil de concebir y la doctrina Unicamente-

trae el caso del "Constituto Possessorio" el cual sc daba en-—
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aquellos casos cuando el propietario deja de ser tal y recono=-
ce el dominio ajeno convirtiéndose en mcro tenedor de la cosa-
y el otro se constituye en poseedor,

Adgquisicidn, Conscrvacidén y Pérdida de-la Posesidn

de Bienes Innmuebles,

En cuanto a los innuebles es de rigor hacer una dis—-

tincidn entre Bienes Inmucbles Inscritos y Bicnes Inmuebles no

Inscritos.

Los bienes inmucbles no inscritos sigucn en cuanto a-
la adquisicidn, c nservacidn y pérdida las nismas reglas que =-
los bienes muebles, es decir, para la adquisicidn es necesario
el Corpus y el dnimus y Unicamente este Ultimo para su conser-
vacién. Se picrde la posesidn de estos inmuebles cuando no se-
tiene, ya sea ¢l corpus o el &nimus o cuando se pierden ambos—
elementos simultdneamente, como cuando se enajena la finca po=-
seida o cuando ésta ha sido pcrmanentemente inundada.,

Puede adquirirse un inmucble de esta clase por medio=-
de un titulo constitutivo de dominio o por medio de un titulo-
traslativo de dominio c¢n el cual siempre serd necesaria la tra
dicidbn a efecto de poder c¢jercer los actos posesorios sobre el
mismoﬂ

A esta clase de inmuebles le es pérfectamente aplica-
ble 1o estatuido en el Art., 764 C. en cucnto a la pérdida de -
la posesidn, al decirnos la Ley que ""Se deja de poseer una cQ
sa desde que otro se¢ apodera de ella con dnimo de hacerla su--
yafi menos en 1los casos que las leyes expresamente exceptian'"".

Se tendrd como caso expresamente exceptuado, el men—-—
cionado en ¢l Art, 763 C. al rcferirsc a los inmucbles cuya po
sesidn se¢ tienc por medio de instrumento pdblico,

En cuanto a la adquisicidn, conservacidn y pérdida de
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la posecidén de los Inmuebles Inscritos, es necesario hacer una

acleracidn previa.-

Tal aclaracidn consiste, que, en nuestro medio para -
que se verifique lo tradicidn de un inmueble basta la Escritu-
ra Pablica o Escritura Privada segin ¢l caso, en la cual las -
partes lo mencionen expresamente y no ¢€s necesario como en Chi
le cuya Legislacidn ordena que 1o tradicidn se verifica por la
respectiva inscripcidn del instrumento en el Registro Conserva
dor de Bienes, Entre nosotros, no es necesaria la inscripcidn-
para que se verifique la tradicidbn, como ya se dijo, y el Re--
gistro de la Propiedad Raiz sirve entre otras cosas, como un -
medio de publicidad del acto verificado y como una garantia --
contra tcrceros dc respetar la inscripcidn verificada.

Hecha la aclornacidn antzrior, entraremos a considerar
la situacidn en que se pueden encontrar los Inmuebles en El «-
salvador,

Un inmueble en E1 Salvador puecde hallarse en cualquig
ra de estas situaciones:

a) Los inmuebles que son poseidos por sus legitimos -
poseedores y que por necgligencia o ignorancia de -
dstos no verifican la inscripcidn respectiva; y ca
recen de antecedente inscritos

b) Los inmuebles que aln gque su antecedente cstd ins-
crito, los actualcs posecdores no los pueden ins—-
cribir a su nombre;

¢) Los instrumentos cuyo antecedente estd inscrito, y
amparan un inmueble cuya tradicién se ha verifica-
do vdlidamente p.ro que no c¢stdn inscritos a favor
del actual poseedor, poro cuya inscripcidén estd en

vias de verificarse:
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d) Los inmuebles que estdn inscritos a favor del nue-~

vo adquirente en el Registro de la Propiedad Raisz.

Examinando cada uno de los casos anteriores, diremos:

En el primer caso contemplamos la situacidn menos ga-
rantizada por la Ley, y su adquisicidn, conservacidn y pérdida
de la posesidn, se rige como ya se dijo, por las reglas que --
norman estas mismas situaciones entre los bienes muebles. Es -
1o situacidn menos ventajosa en 1o que se puede encontrar un -
poseedor de inmuebleg, y Gnicamente puede inscribir su derecho,
después de poseer dicho innmucble en forma quieta, pacifica y -
duradera por diegz afios o mas, ya sez que esta poseéién 12 haya
ejercido por si o hubiere tenido que agregar la posesidn de -=
sus antecesores, e intentar después de ese lapso, obtener un -
Titulo Supletorio o Municipal y lograr su inscripcidn.

El segundo caso ge parece en gran manera al anterior,
pero ticne la ventaja que su antecedentc estd inscrito y basta
r4 subsanar la dificultad que exisbte actualmente para que pue-
da inscribir a su nombre, no siendo necesario esperar el trang
curso del tiempo y verificar la titulacidn como en el caso an-
terior. Este ¢s el caso por cjemplo de los herederos en una su
cesidn cuya particidn y adjudicacidn no se ha verificado toda-
via,

El tercer caso c¢s ¢l de aquellos inmuebles cuya situa
cibn se encuentra reglamentada en algunos casos del Art. 719 C.
es decir, que el adquircente no puede 9 no ha podido inscribir-
su propiedad en forma permenente y Gnicamente le ha permitido-
la Ley inscribir en fornmna provisional el derecho gue alega por
medio 4e la llamada "Inscripcidn Preventiva" esperdndose en —-
cualquiera de los casos, la resolucidn Judicial que al respec-

to se dicte, para podcr inscribir o cancelar el derecho que 1o
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ha sido en forma provisional o preventiva.

Bl Gl1timo caso es el que tiene la garantia completa -
de la Ley y se entiende que conservan su posesidn mientras per
manece vigente la inscripcidn respectiva. 4 esta categoria de-
poseedores es quc se rcfiere especialmente los Arts. 765 y 925
del Cédigo Civil, =21 decir ¢l nrimero que ""Para que cese la -
posesidn que se tiene por Instrumento Plblico ¢s necesario un-
nuevo instrumento publico cn que el roseedor transfiera su de-
recho a otro. Mientras esto no se verifique, el que se apodera
de la cosa o que se refiere el instrumento, no adquiere la po-
sesibén de ella, ni pone fin a la posesidn existente, salvo que
por Decrcto Judicicl se transficra a otro el derecho'",

El irt. 925 C, viene a garantizar completamente la si
tuacidn de esta Gltima clase de poseedores, al decirnos "Que -
la posesidn de los derechos inscritos, se prueba por la ins-—-—-
cripcidn y mientras ésta subsista, no es admisible ninguna —---
prueba de posesidn con que se pretenda impugnarla,

En este punto es indispensable considerar un problema
que se presenta tanto en Chile como en El Salvador. Tal proble
ma resulta de la manera siguiente Es posible que una persona-
pueda adquirir la posesidn de un inmueble que se encuentra ins
crito con antcerioridad a favor de un tercero?

En la realidad y de hecho se producen infinidad de ca
$0s en que una persona que¢ ticne su derccho debidamente inscri
to se encuentra en peligro de perderlo porque un tercero ha en
trado a poseer materialmente el inmueble a que la inscripeién-
se refiere., Entonces,;Como queda el Art. 925 y el Art,. 76592 --
;Hay incongruencia entre lo manifestado por estos articulos y-~
la reclidad?

No hay incongruenciz, 10 que sucede y para salvar es-
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ta dificultad 1la doctrina ha hecho'uso de dos términos distin-
tos para colificar estas situacioncs y armonigzarlas con la Ley.

La doctrina ha dicho que en realidad, la persona que=-
tiene su derecho debidamente inscrito y posee matericlmente, -
estd completamente garantizado por la Ley, pues se entiende ~--—

que en este caso, el posecedor tiene "ILa posesidn Juridica y la

Posesidn Material'.

La primera es la que nace de la inscripcidén y la se--
gunda del hecho material de poseer,

Pues bien, cuando una persona tiene su derecho debida
mente inscrito y un tercero le usurpa de hecho la posesidn en-
tal caso, se¢ dice que se ha perdido la posesidn material pero-
nunca la posesidén juridica, la cual Unicamente se puede pcrder
si el poseedor del titulo debidamente inscrito transfiere su -
derecho a un tercero por instrumento pdblico y al inscribir és
te, se cancela la inscripcidn del anterior poseedor. Tal es el
caso al que se reficre la parte primera del Art., 765 C.

También puede perderse la Posesidn Juridica por decre
to Judicial o sea cuando por resolucidn de un Juez competente-
se transfiere a un tercero, ¢l derecho que el actual poseedor-
tiene debidamente inscrito. Tal ¢s el caso cuando, contra el -
actual poseedor se ha seguido un Juicio ILjecutivo y por resul
tas de éste, el Juez de Primcra Instancia adjudica al Acreedor
el inmueble embargado y al cual se rcfiere la inseripcidn del-
poseedor actual, la cual por este hecho, deberd cancelarse la-
inscripcidén a favor de éste, pora poder inscribir la adjudica-—
cidn hecha judicialmente. 4 esto se refiere la parte final del
Art, 765 C.

Volviendo a la distincidn de Posesidn Material y Posg

sibén Juridica, dire.os para terminar que la posesidn material-
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es la que siempre se pierde cuando un tercero usurpa un inmue-
ble que estd debidamentc inscrito a favor de otro, de tal mane
ra gque éste para recobrarla deberd hacer uso de las acciones -
posesorias, pues en el caso supuesto, la Posesidén Juridica nun
ca la ha perdido,

No podréd entablarse las Acciones Posesorias en el su-.
puesto caso que se hubiere perdido la posesidn juridica no por
haberse transferido €l derecho o por Decreto Judicial, sino --
porque el poseedor maeterial ha obtenido Titulo del inmueble re
ferido y ha logrado inscribirlo y en tal caso solo podréd enta-
blarse la Accidn Reivindicatoria pero nunca en este caso las -
Aceciones Posesorias.

He tratado de cxplicar como mejor he podido, una si--
tuacidén dificil de nuestra Legislacidén y de la Legislacién Chi
lena, que¢ ha nacido de las mlltiples reformas parciales que --
los cddigos civiles de ambos paises han sufrido, faltdndoles -
hasta la fecha una revisidén completa para lograr una armonia -
muy deseada de todo el cuerpo de leyes y que segin se vé esté-
muy lejos de obtenerse.

Para finalizar ecste apartado he de referirme a la can
celacidén de la Inscripcidn en nuestro medio:

Esta puede llevarse a cabo:

a) Por voluntad de las partess

b) Cuando un poseedor inscrito transfiere su derecho-

a otro, canceldndose la primera inscripcidn ¢ ins-
cribiéndose la segundas

¢) Por Decreio Judicial.=- -

La primera sitnacidn es un tanto diffeil de iflaginars
y se d& cuands awbas partes convienen en dejar sin efecto una~

inscripcién y cancelarla.-
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La segunda es ¢l caso normal v corriente donde un po=-
seedor con su T{tulo inscrito, transfiere su derecho por venta
0. cualquier otro medio, inscribiéndose el derecho del nuevo ad
quirente y cancelando la inscripcidn anterior.

La tercer situacidn ya fué explicada anteriormente al
hablar de la parte final del Art, 765 C.

X.—'LQ§ EFECTOS JURIDICOS DE L. POSESION

Tos efectos juridicos de la Posesidn en nuestro dere-
cho son muy numerosos. Tienen distinta importancia segin que-
el poseedor sea de bucna o de mala fe, segin que se trate de -

muebles o de inmuebles,

10

12 En primer lugar aunque el posecedor sea de mala fe,
la posesidn produce tres ventajas:

a) Bl poseedor tiene derecho a conservar el benefiecio
de la posesidn mientras otro no pruebe que es propictario., Re-
sulta de aqui que cuando surje un pleito entre dos personas --
que se disputan la propiedad de una cosa, el poseedor es el de
mandado. La ventaja de lo anterior es considerable, pucs la ~-
carga de la prueba pcsa sobre el demandante., idemds asi estéd -
estatuido cn el Inciso Segundo del Art, 745 C., y que constitu-
ye una presuncidn legal.

b) FEl poseedor de una cosa, por lo menos cuando esté-
en posesidn desde hace mas de un afio y se trata de un inmueble,
estd investido de acciones cspeciales, llamadas acciones poses
soriaé, que le permiten mantencrse, en la posesidn cuando es -
perturbado en ella por las pretensiones de un tercero o recupg
rarla cuando ha sido despojado.

¢) Por dltimo y este es el efecto mas importante que-
produce la poseésidn, cuando se prolonga durante un lapso deter

minado, €l poseedor adquicrc €l derecho que ejercitaba de he--
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cho, por el modo de Adquirir, que se designa con el nombre de—~
Prescripcidn Adquisitiva o Usucapidn, que puede ser a su vezg =
Prescripcidn Adquisitiva —dinaria 'y Extraordinaria, Arts.2246
y 2249 C,

I1.~- Especialmente cuando el poseedor es regular, la-
posesidn produce los cfectos particulares siguientes:

a) En materia de inmuebles, la usucapidén o prescrip--
cidn adquisitiva ordinaria se realiga en un plago mas corto, -
que es de diez afios; en cambio en materia ée muebles se reduce
mucho més, pues sélo necesitard decjar transcurrir tres afios. -
Art. 2247 C.

b) El poseedor de buena fe no estd obligado a resti--
tuir los frutos obteanidos de la cosa mientras ha cstado en su~
poder y éste ha e¢stado de buena fe. Inc. 32 del art. 909 C.

c) E1l poscedor de buena fe mientras permanece en ella,
no es responsable de los deterioros que por su hecho o culpa -
ha sufrido la cosa, sino c¢n cuanto se hubiere aprovechado de ‘e
1llos. Inciso 292 del .irt. 908 C,

d) E1 poseedor de buena fe vencido en el Juicio co---
rrespondiente, tiene derecho a que se le abonen las mejoras a-
tiles, hechas a la cosa antes de contestar la demanda. Lrt.911
C.

ITT.- Presunciones Posesorias, Para facilitar la prue

ba de la posesidn cstablece el Cédigo las siguientes presuncio
nes (todas ellas de naturaleza iuris tantum).
a) Presuncidn dc¢ la buena fe a favor de todo poseedor,
mientras no se pruebe lo contrario. JArt. 751 C.
b) Presuncidn de la continuidad de la buena fe, ini--
cial u originaria, salvo la prueba de mala fe posterior, Art,-

747 C,
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c) Presuncidn del disfrute de la posesidn en el mismo
concepto en que se adquirid, salvo prueba contraria, Art., 758-
C.

d) Presuncidn a favor del poseedor actual que Ademues-
tre su posesidn en época anterior, de haber poseido también du
rante ¢l t.-empo intcrmedio, mientras no se pruebe lo contrario.
Art, 758 C.

e) Presuncidn a favor del que recupera, conforme dere
cho, la posesidn inAcbidamentc perdida, de que ha disfrutado -
de ella sin interrupcidn para todos los efectos que puedan re-
dundar cn su bencficio. art. 2241 inciso final,

f) Presuncidén reclativa a la extensidn de la posesidn~
de cosas raices sobre los muebles y objetos que se hallen den-

tro de ellas. Art. 919 C. parte final del Segundo Inciso..
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12 LA POSESION Y La MER. TENENCIA.

GENERALIDADES.

Ta relacibn posesoria qhe es la que se establece en——
tre una persona y la cosa sometida a su podcr, puede presentar

se en dos formas difcrentes: como posesidn o como simple deten

cidn o tenencia. El problema que se plantea consiste, una veg-

dadas las condiciones legalcs exteriores de la relacidn posesg
ria, en dsverminar de qué depende que haya nosesidn o tenencia,

Muchas son las teorias que tratan 7e resolver la cueg
tidn, pero dos son bdsicas y principales. Una de ellas la Teo-
ria Clésica subjetiva o de 1la voluntad, ha sido desen  uelta --
por F. C. BSavigny (1), y la otra teoria llamada moderna u obje
tiva ha sido preconizada principalmente por Rodolfo von IThe——-
ring en su obra "El Fundamento de la Protcccidn Posesorial,

La teorfa subjetiva o de la voluntad toma como elemen
to caracteristico el énimus, el cual transforma la detentacidn
en posesidn., Para que haya tencncia, dicen, basta la detenta--
cibn material cn cambio la posesidn, exige, no solo la tenen--
cia sino el dnimo de tener para si la cosa (animo rem sibi ha-
bendi) o de tenerla como sefior o duefio (animus domini).-

El que haya posesidn o tenencia depende, pues de la -
voluntad de la persona, quc tiene la cosa, 8i su &nimo es po--
seer para ella misma, hay posesidni si su voluntad es poseer -
para otro, hay tencncia. Por csta razdn de poseer para otro no
tenfan los meros detentadorcs en ¢l Derccho Romano, salvo ca--
sos excepcionales, la proteccidn de los Interdictos.

Pero este Animus domini no solo debe de existir en el

£IY<Savigny, - "E1l derecho de la Posesidn".
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fuero interno delindividuo, porque de ser asi no habria mas --
prueba de é1, que la declaracidn del pretendido poseedor; ha -
de aparecer del titulo mismo en virtud del cual detenta.- Esta
es la razdn por lo que a los meros tenedores, comd el arrenda-
tario, no se les rcconoce dnimus domini, pues en el titulo mig
mo gque los autoriza a disfrutar de la cosa, rec-nocen la pro--
piedad de otro.

El nombre de Teoria Subjetiva que se le ha dado al -
sistema anterior es debido a que atribuye a la voluntad un e--
fecte preponderante en 1la caracterigacidén de la posesidn.-

La segunda teoria es la moderna u Objetiva la cual --
sostiene que toda relacidn posesoria implica un dnimus, adn la
mera detentacidn, pucs también supone voluntad, El elemento in
tencional es comln a la posesibn y a la detentacidén y no con--
siste en un dnimus domini, sino en el propdsito de servirse de
la cosa para sus necesidades.

El dnimus y el corpus forman en la doctrina de Ihe=-=
ring un todo indivisible, pucs el dnimus y el corpus, en mate-
ria posesoria, no son mas gque los dos aspectos de una misma re
lacibén. El dnimus es el propdsito de servirse de la cosa para-
sus necesidades y el corpus, la cxteriorizacidn de ese propési
to.

El elemento intencional no es pues, distinto ni inde-
pendiente del corpus, estd implicitamente contenido en é1, De-
ahi que toda detentacibn, aunque sea por otro, couprende ambos
clementos y es siempre posesidn, a menos que una disposicibn -
expresa de la Ley declare que solo hay detentacidn; en tanto =
no exista ese texto, debe de repu.arse al detentador como po--
seedor; todo caso de duda debe de considerarse como posesidn.

Bl nombre de Teoria Objetiva se explieca porgue nira,-
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al hecho exteriormente visible de la relacidn posesorias por -
regla general, reconoce la posesidn en todo poder fisico ejer-
cido voluntariamente sobre una cosa,

La posesidn y la tcnencia, no deben por lo demds ser—
oenfundidas con la simple relacidn de lugar o yuxtaposicidn 1o
cal, como lo denucstra el ejemplo cldsico de la persona dormi-
da, a quien alguien le pone una cosa en la mano. Puede agregar
se el ejemplo también del prisionero que estd en contacto con-
sus cadenas. gHabrd posesidn o Tenencia en estos casos? No hay

ni 1o uno ni lo otro, porque tanto la posgesidn como la tenen-<

cia implican la voluntad de hacer una cosa somctida al poder -

del que la deticne; en la posesidn esa Yoluntaq ¢ nsiste, como
hemos dicho, en la intencidn de someter la coea al ejercicio -
de un derechp de propiedad; en la tenencia, la voluntad consis
te en someterla al ejcrcicio del derecho respectivo, como ocu-
rre con ¢l locatario que ejerce 1los derechos emanados de su =--
contrato de locccidn, pero es ncecesaria siempre esa condicidn—
de la voluntad. BEn la simple relacidn de lugar esa voluntad —-—
falta en absoluto. La persona dormida a quien se le ha puesto-
una cosa en.las .nos, carece de toda concienciaj; el prisione-
ro sabe indudablemente que estd en contacto con sus cadenas, -
pero seria imposible opinar que ¢1 tiene la voluntad de ejer--
cer sobre ellas acto alguno que sea la exteriorigzacién de cual
gquier derecho; podrd mas bien decirse, que en lugar de ser él-
quien posee o tiene las cadenas, son éstas las que 1o poscen o

detienen a é1,

b) CRITERIO QUE SIGUZ NUESTRA LEGTSLACION.

Nuestro Cddigo Civil ha seguido la Teorfia Cldsica de
la poscsidn, pucs d& papel preponderante, al elemento psicolé-

gico o adninus.
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Diferencia el Cddigo Civil, la posesidn de la mera te
nencia, atendiendo al dnimo Jde com. .ortarse como duefio o no de-—
la cosa. En efccto define la poscsidn cono '""La tenencia de u-
na cosa determinada.. ete"", (irt. 745 C.) y dice que se 11amé
mera tenencia '""la gue se ejerce sobre una cosn, no como dueflo,

sino en lugar y a nonmbre del duvuefio"", Kl acreedor prendario,-—
el secuestre, el usufructuario, el usuario, el que tiene el dg
recho de habitacidn, son meros tenedores de la cosa empefiada o
secuestrada o cuyo usufructo, uso o habitacidén les pertenece.-—
Art. 753 C.

La propiedad, la poscsidén y la mera tenencia forman u
na trilogia juridica, en la cual, dentro de 1los principios que
informan nuestra Legislacidn, lo mas perfecto es el dominio, -
vy, lo mas imperfecto, la mera tenenciaj; quedando en el medio =
la posesidn, que es un donminio aparente.

Lz mera tenencia se caracteriza por la falta del 4dni-

mo de sefior o duefio., Existe en @}1& solo un ¢lemento de la po-

sesién, el corpus. De aqui que el urt. 753 del Cddigo Civil, -
séﬁfdﬁdo uﬁé”régla general, diga quc se es mcro tenedor, cuan-
do se reconoce el downinio ajeno, cuando se tiene una cosa en -
lugar y a nombre de otro. Lla mera tenencia jamds puede llevar-
a -la prescripcidn. Resulta pues que el mero tenedor, solo tie-
ne el elemento de la posesidn llamado corpus, pero no el Ani--
mus, la intencidn de comportarse como sefior o dueflo de la cosa.
Dentro de nuestro Derccho, posesidn y tenencia, son -
conceptos excluyentes, tlruinos que siempre contrastang la po-
sesidn es a nombre propio, la tenencia a nombre ajeno., Bsta Gl
tima nunca conduce a la prescripcidbn, porque para prescribir -
es necesario poseer y €l que tiene la mera tenencia no posee.

Generalmente hay mera tenencia, cuando se tiene una -~
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cosa reconociendo dominio ajeno. Reconoce este dominio ajeno,-~
el ecreedor prendario, el sccuestre, el usufructuario, el a==<
rrendatario, etc. y son meros tenedores de la cosa empeflada, -
secuestrada, usufructuada o arrendada.

El mero tenedor puede encontrarse en dos situaciones-
juridicemente diferentes:

a) Puede tener la mera tenencia de la cosa a virtud -

de un derecho real sobre la nismaj y

b) Puede tener lo mcera tencencia a virtud de un titulo

pcersonal que 1o une con el dnefio de la cosa.

Son meros tenedores por ejemplo, €l usufructuario, el
que tiene sobre la cosa ¢l dcecrecho de uso o habitacidn, el que
tiene el derecho de prenda. En cstos tres casos, se es mero te
nedor de la cosa a virtud de que en ella se tiene un derecho -
real cuales son el usufricto, el uso o habitacidn y la prenda.

Pero taubién cono acabamos de ver, se puede Ser mero-—
tenedor de una cosa sin tencr un derecho sobre ella misma, si-
no porque liga el mcro tenedor un vinculo personal con el due-
o de la cosay el comodatario, el depositario y el arrendata--
rio. ¥n cstos tres casos, ¢l mero tenedor tiene la cosa porque
1o liga un vinculo personal, contractual, con el propietario -
de ella,

Y la diferencia de situaciones es importante: el titu
lar del dercecho real ¢s nero tenedor de la cosa, pero en cambio
tiene la posesidn de su derccho real. Ejemplo: Carlos es usu--
fructuario de una cosa.

Con respecto a 1la cosa misma, Carlos es un mero tene-
dor: en cambio conn respccto al derccho de usufructo que tiene-
en la cosa, ¢s posecedor de su derechn de usufructo. Y en este-

caso, la mera tenencia de la cosa le es completamente indispen
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la mcra tenencia emena de un vinculo personal, en 1o cosa mis=
ma no hay ningin derecho; sblo existe un vinculo juridico en--
tre el mero tenedor y el duefio de la cosa.

IT% BREVE ESTUDIO DE T MERA TENENCIA,

a) HISTORIA.-

Nuestra expresidn de ahora "tenencia", ha sido tomada
del Latin sin duda, pero sabido eés que no ¢s romana, presentén
dose aqgui el hecho extrafio de que la Jurisprudencia Romana no-
posee "Terminus Technicus® para una de las nociones mas funda-
mentales de la teoria de 1o posesidn., Para designarla cemplea -~
la expresidn "possessio", afladiendc noturalis, 1o que signifi-
ca una mancra de salir del paso no muy adecuada, en cuanto se-
sirve de la misma expresidn en otro sentido (corporalis posses
sio, en oposicidn al animo possidere), no sicndo posiblec saber,
sino en virtud de las circunstancias concomitantes, en que sen
tido esta tomada. Lo mismo ocurre con la expresidn '"possessio-
civiles" que tiene un doble significado; la relacibn posesoria
juridicamente protegida, y los casos en que el derecho admite-
la posesidn, o pesar de 1o falta de "corporalis" possessio™.-
En un sentido ambas expresiones se reficren a los efectos, vy ~
en otras a las condicioncs presupuestas de la posesidn.

TLa doctrina posterior ha sido la encargade de colmar-
este vacio, creando la cxpresidn de que se trata, con lo cual-
nos ofrece un hecho que¢ 1n distingue, poniéndola por encima de
su maestra romana.

Es fdcil advertir que el derecho romano no tiene ex—-
presiones técnicas prra una porcidn de relaciones juridicas de
las mas usuales (por ejemplo: la copropiedad, el copropieta---

rio) y no se ha preocupado con la necesidad de una designacidn
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técnica de semejante importancia, revelando en este punto del-
lenguaje una sorprendente impotencia. La moderna jurispruden-—-—
cia la ha supcrado en este rospecto de un modo notable, sabien
do apreciar plenamente, y satisfacer de un modo adecuado, las-—
exigencias de un lenguaje cientifico propio, con lo cual ha sa
bido mejorar de un modo considerable la teoria juridica Romana.

Conviene sin embargo no olvidar, que la lengua juridi
ca de los romanos, fuera de un pequefio numero de términos toma
dos del Derecho Griego, y conservados bajo su forma griega, --
coincidia con la lengua del pueblo, faltdndole como a ésta, la
precisidn exacta y cientifica, mientras gque nuestro lenguaje -
del Derecho, con excepcidén de un corto nimero de términos per-—
tenecientes al lenguaje popular se ha formado por entero en el
terreno de la Ciencia. Si se procura conmparar el lenguaje ar--
tistico del derecho de los ronanos, con el de los modernos, —-
producird seguramente asombro la pobreza del primcro y la Tie=
queza del segundo.-

b) CAiRLCTERES DE 1u NI, TENENCIA,

La doctrina considera que son caracteristicas de la -
mera tenencia, las siguicntes:

a) Absoluta. Se dice que es absoluta la mera tenencia,
por que el mero tenedor, lo =s tanto con respecto al propieta
rio de la cosa, como con respccto & los terceros extrafios. De-
aqui se deduce gque si al mcro tenedor se le arrebata la cosa,-
no podria entablar acciones posesorias diciéndose poseedor por
gue aln con respecto a los terceros extrafios es también un me-
ro tenedor;

b) Perpétua. La mera tenencia se dice que es perpétua
por cuanto el sujeto que e€s mero tenedor, lo serd siempre que-

no cambie dicha situacidn con respecto a la cosa, ya sea por -
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voluntad de las partes ya sca por una disposicidn de la ley. -
Sin embargo esta caracteristica, de pcrpétua que tiene la mera

tenencia, hay que aceptarla con beneficio de inventario.

c) Inmutable e Indeleble. La mera tenencia no puede -
transformarse en posesidn, a virtud del principio que se dice-
"que nadie puedec mejorar su propio titulo". Asi lo establece -
el Art. 755 del Cddigo Civil al decir ""Que el simple lapso no
ngda la mera tenencia en poscsidén'. Ademds confirma también es
te criterio el inciso segundo del uart. 758 C, cuando nos dice-
que "Si se ha empegzado a tener una cosa a nombre ajeno, se pre
sure igualmente la continuacidn del mismo orden de cosas'",

Fl principio anterior tiene sus excepciones:

12 To contemplada expresamente en el Art. 755, que =-
después de sentar la regla general de que la mera tenencia no-
se transforma en poscsidn, agrega, "salvo el caso del Art.2249
C, regla tercera'; quec dice 'que la existencia de un titulo de
mera tenencia hard presumir mala fe, y no dard lugar a la pres
cripcidn, a menos de concurrir las dos circunstancias que sefia
la.

22 TLa contemplada en el srt. 766 C. Segin esta dispo-
sicién, el gue usurpa una cosa, ddndose por duefio de ella, no-
se pierde por una parte la posesidn ni se adquiere por otra; =a
menos que el usurpador enajene a su propio nombre la cosa® -—--—-
pues entonces puede pasar a ser poscedor el adquirente.

Barros Errdzuris (1), describe la tenencia expresando
"Que es la aprehensidén material o legal de la cosa, 0 en otros
términos, el hecho de disponer actualmente de la cosa",

Segin la doctrina tradicional, la mera tenencia puede

(1) Barros FBrrdzuriz.- Ob. Cit, N¢ 310,
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sub-dividirse en:

a) La mera tenencia propiamente dichaj

b) E1 precario. art. 1953 C.

Cualquiera de las formes anteriores puede tener como-
fuentes:

a) La ley

b) La voluntad "¢ las partes

¢) Una resolucidn Judicial. Art. 2009 inc. 292,

III.- EFECTOS JURIDICOS ME :. Mildé TEWENCIA,-

La mcra tenencia, sin considerar los efectos propios-
que debe de producir el titulo que pone al mcro tenedor en con
tacto con la cosa, produce algunas consecuencias juridicas, y-
que por tanto, son indcpendientes de su calidad de usufructua-
rio, usuario o habitador, acreedor prendario, arrendatario, co
modatario, etc.

Asi, si se confiere a una pecrsona el usufructo de una
cosa, “derecho gue atribuye al usufructuario ciertas facultades,

obligaciones y responsabilidades en razdén de su condicidn es-
pecifica de usufructuario, su cardcter de mero tencdor le impo
ne deberes y cargas inhercntes & su calidad de tal, cualquiera
que sea la naturaleza de su titulo para tener la cosa en su po
der.

19 E1 mero tenedor de 1a cosa que se reivindica es o-
bligado a declarar el nombre y residencia Ade la persona a cuyo
nombre la tiene. art. 898 C.

22 F1l mero tenedor puede repeler por si mismo las a—-
gresiones de que se le haga victima,., Asi, en el art. 1718 esta
blece cue si el arrendatario es turbado en ¢l goce, por vias -
dé hecho de terceros quec no pretendan derechos algunos a la co

sa arrendada, el arrendatario a su propio nombre perseguird la
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reparacidn del dafio.

32 E1 mero tenedor de un bien rafiz, tiene derccho a -
entablar la accidn de Rcstablecimiento, a que se refiere el --
Art. 929 C. pucs dicha accidn se la otorga la ley hasta al ne-
ro tenedor.

492 Segin el Lrt. 2066 C. puede pedir la indemnizacidn
del dario causado a la cosa no s9lo el que es duelio © poseedor—
de la cosa que lo ha sufrido, o su heredero, sino el usufruc--
tuario, el usuario y ¢l habitador si ¢l Qafio irroga perjuicios
a su derecho de usufructc, uso o habitacidn. Puede pedirla --
tanbién en otros casos ¢l gue tiene la cosa con obligacidn de-—
responder por ella; pero solo c¢n ausencia del duefio,

52 El1 usufructuario, el usuario, y el que tiene el de
recho de h.bitacidn, son hdbilcs para cjercer por si las accip
nes y exccpciones posesorias, dirigidas o conservar 0 recupe--
rar el goce de sus respectivos derechos, aun contra el propie-
tario mismo., El propietario es obligado a zuaxiliarlos contra -
todo turbador o usurpador extrafio sicndo requerido al efecto.-

Art, 922 C.
IIT.- EL DO INIO ¥ LA POSESION

a) GENERALIDADES.

La mayoria de las veces, en el terreno de la prdctica,
el propietario es poseedor al mismo tiempo, ya que normalmente
ejerce el Aouiinio por si por mcdio de otra pzrsona,- Es raro -
que ambas situaciones sc precsenten en forma separada. Tal acon
tece cuando el usurpador ocupa el fundo ajeno o el ladrdn se a
podera de la cosa mueble que no le corresponde. aqui el Jduvefio=-
legitimo habria perdido la posesidn, de quc se aprovecharia el
autor del acto ilicito sin titulo alguno.

Es fécil por ecsto confundir ambas categorias, y asi -

I
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suele reflejarse en el lenguaje, cormo lo hemos sefialado. No es
posible sin embargo, equiparar el dominio con la posesiodn que-
difieren por distintos conceptos, Bastan para el caso las razo
nes siguientes por las cuales la posesidn no debe de ser con-—
fundida con lao propiedad:

a) La posesidn confiere al poseedor el derecho de te-
ner la cosa sonctida a su voluntad, de usarla y aprovecharla ~
como lo crea nas convenientec y este conjunto de dercchos reci-
be en doctrina el nombre de Jus Possessionis o derechos deriva
dos de la posesidbn; la propiedad confiere al propietario el de
rccho de poseer la cosa o Jsus Possidendi, pero al lado de este
derecho ¢l propietario tivne otro mas, que le permite gozar y-
disponer ampliamentc de ella;

b) La propiedad estd protegida en nuecstro Derecho por
medio de la accidn Heivindicatoria y cn cicrta forma por medio
de la siccidn Publiciana del srt. 896 inciso segundo; la pose-—-
sibn estd a su vez protegida por lLcciones Posesorias;

c) La semejanza en c¢l ejercicio aparente de ambos de-
rechos, que llega casi a la identidad, cuando se trata del uso
y goce, no subsiste para los actos juridicos de desposesidn, -
gue son en todo caso privativos del dueilog

d) E1l dominio c¢s perpétuo y no se pierde por el trans
curso del tiempo ni por la falta de ejercicios; en cambio en la
posesidn, el tiempo actla ecn forma inversa,

Debe de tenerse en cuenta sin embargo, que si bien la
posesién con la propiedad son cosas diferentzs, existen entre-
esas dos institucioncs relaciones muy grandes, talcs como las-
giguientes:

12 La poscsidn, si cs protegida y amparada por la ley

es precisamente porque ella crea una presuncidn de propiedad;
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22 Ta posesibn en si misma ¢s un elemento de adquisi-
cidn de la propiedad;

32 Ta posesidn por el transcurso del tiempo conduce a
la adquisicidn de ésta por la prescripcidn adquisitiva.

En fin podemos decir quc la posesidn es el contenido=-
de un derecho, cn cunnto comprende uno de los aspectos del do=-
minio (el mas importante sin duda) porquc es el medio necesa-—-
rio para realigzar todos los fines de aquél. El "ius possidendi
es en rigor, la posibilidad de ejercer, el Jus fruendi, el Jus
Utendi y el Jus ‘butendi.~ Sin é1, quedaria ¢l dominio, vacio-
de sus ventajas. Bl propictario podréd despojarse en parte, de~
tales atributos, como en los casos de usufructo, etcy; pero ain
entonces, si bien no c¢jerce directamente los de usar y de go--
zar, se vale para e€llo dc otra pcrsona. Ade A4S conserva en | —=
principio, la potestad de disponer.

Por eso, 1o primero quc se busca por medio de la ac——
cidn reivindicatoria, es recuperar la posesidn material y cuan
do esto se alcanga, como ¢l demandante tiecne ya su titulo, in-
tegra as{, ¢l ejercicio complcto de su derecho. i mérito de es
tas consideraciones, los romanos llamaban "nuda Propietas" ——-
(propiedad desnuda) al dominio sin posesidn, porque se hallaba
practicanente, privado de toda utilidad.

En este papel de la posesidn encuentra Rodolfo von I-
hering el fundamento de la defensa que la ley le presta, por—-
que de tal modo, se ampara de una manera indirecta, al propie-
tario.

b) BREVE COMEHT,RIO SOBKE EL DOLINIO O PiOPIEDAD.

FEl dominio o propiedad es el derccho qure confiere al-
sujeto el poder mag amplio sobre una cosa; en principio lo fa-

culta para apropicrse, en forma exc_usiva, de todas las utili-
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dades gque el bien es capaz de proporcionar{

En cambio los dewds dercchos reales otorgan poderes -
limitados gobre la cosas; solo avtorizan aprovechamientos par—-
ciales, La doctrina moderna se pronuncia en el sentido de usar
la palabra dominio como sindnimo de la de propiedad,flgunos au
tores, no obstante atribuyen a las palabras en examen un signi
ficado diverso la una 4c la otra. iAsi explican que el vocablo-
dominio solo sirve para referirse al dcrecho real que recae SQ
bre cosas materiales, y el término propiedad, que c.nsideran -
mas genérico, 1lo e¢mplean respecto a t.do género de derechos, -
susceptibles de apreciacidn pecuniaria. El profesor argentino-
Iafaille (1), por ejemplo, sostiene "ue no se falta a la pre-
cisidén Adel lenguaje, cuando se habla de¢ la propiedad de un cré
dito, de la herencia, dc cierta moarca de fébrica o patente de-
invencidén. Si no mediaran reparos de otra fndole, que excluya-
esta figura del dmbito puramente patrimonial, serfa admisible-
la designacidn de propiedad literaria, cientifica, artistica o
industrial, que hoy comienza & ser abandonada. Pero en ninguno
de estos casos podria emplearse corrcctamente la palabra domi-
nio, dado qu¢ su alcance qucda circunscrito o las cosas mue——-
bles o inmuebles®. ‘

”ﬁi 4 juicio de otros, cntre propicdad y dominio no hay -/
diferencia de extensidn o c-ntenido, s-no simplemento de puntos
de vista., isi, Ruggiero (2), dice "que la palabra dcminio tie
ne un sentido predominantcmente subjetivo, pues implica la po-
testad o poder que sobre la cosa corresponde al titulary y la-

palabra propiedad la tienc predominantemente objetiva, como -~

(1) Lafaille.—- "Derecho Civil.- N2 440 Pdg. 356,
(2) Ruggiero. Ob, Cit. Tomo I,
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quiera que acent@a el hecho de la pertenencia de la cosa a la-—
personal.,

C.- DEFINICIONES.-

Son variadas las definiciones que han sido dadas del-
dominio o propiedad, tanto por la doctrina como por las diver—
sas legislaciones.

Sin embargo podemos clasificarlas en dcfin ciones Ang
1iticas y definiciones Sintéticas.

Las definiciones analiticas son las que pretenden ex-~
plicar el concepto desde un punto de vista puramente cuantita-
tivo, como suma de facultades o atribuciones del duciio de la -
cosa sobrc que recae el Jderccho de propiedad.

Las definiciones analiticas se contraponen a las sin-
téticas por cuanto estas Gltimas tratan de dar un concepto uni
tario de la propiedad; prescinden de la mencidén de las faculta
des que ella otorga al titular. No ven en el dominio una suma-
de facultades, sino un dcrecho unitario y abstracto, siempre -
igual y distinto de sus facultades.

A la primera clase de definiciones corresponde la del
Cddigo Civil Salvadorefio en su irt. 568, al manifestarnos que-
"Se llama dominio o Propiedad el derecho de poseer exclusiva~-
mente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mas limitacio--
nes que las c¢stablccidas por la ley o por la voluntad del pro-
pietario",

Con una simple observacidn de la definicidén dada ante
riormente, se¢ comprueba que lo Gnico que nuestro legislador ha
hecho es enumerar los caracteres que en doctrina se le atribu-
yen al derecho de propiedad.

Tales caracteres, dc¢ acuerdo a la doctrina clésica o-

tradicional, son: absoluta, exclusiva, pcrpétua e irrevocable,
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Sin embargo estos caractercs deben de entenderse segin la sig-
nificacidén quc conviene a nuestra época que prcpende a conside
rar la propiedad en cuanto a 1o social. A este respecto es im-
portante considcecrar, quc la moderna ordenacidn social la supo-
ne, cn todo caso, coumo fuecrza ccondmica y juridica principal.

El Cb6digo aplica ¢l cardcter absoluto del dominio en-
el Art. 569 C., al reconocer los amplios poderes contenidos en-
la propiedad, su extensidn al subsuelo y al espacio superior -
al suelo. No obstante cste concepto absoluto se encuentra limi
tado por la Con titucidn Politica al manifestar en su Art., --—
137 (1), "Que el subsuelo pertenece al Lgtedo, el cual podréd -
otorgar concesioncs p.ra su cxplotacidn". ademds el mismoﬂarti
culo Constitucional reconoce y garantiza la propiedad privada-
en funciin 5001&1, ¢s dcecir, 1la misma propiedad privada sin el
cardcter de absoluta sino supeditada al beneficio colectivo o=
social,

Existen otras limitacioncs derivadas cde la vecindad,-
0 sean limitaciones intrinsicas de la propiedad, tales como el
deflujo de las aguas ncaturalcs de les fincas y las relaciones-
nacidas de los 4rbolcs y cercas comuneras, etc.

Para terminar este¢ apartado, podemos seflalar las dife
rencias que existen cntre la Accidn Reivindicatoria que prote-
ge la propiedad y las acciones Posesorias que protegen la pose
sidn, estas son:

12 ILa accidn reivindic-.toria solo puede ser ejercida-
por el dnefio de 1la cosa, las acciones posesorias por el posee-
dor o por cl mero tenedor en alguncs casosi

22 Ta accidn reivindicatoria se ventila siempre en -—--

(1) Constitucidn Politica de 1962,-
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juicio ordinario y las acciones posesorias en juicio sumeriog

32 Ta sentencia que se pronuncie en virtud de una ac-—
cidn reivindicatoria puede pasar en autoridad de cosa juzgada,
ia pronunciada como consecuencia de una accidn posesoria nun--
cas

42 To prescri cidn opera diferente, la accidn reivin-
dicatoria no se puede dceccir que prescribe, se torna ineficag -~
cuando un tercero ha ganado 1a cosa por la prescripcidn adqui-
sitiva, en cambio las acciones posesorias prescriben al afio y-
la Querella de Restablecimiento a los sels mecses;

528 Ta accion reivindic.toria puede ser mucble o inmue
ble; las acciones posesorias solo pueden tener este Ultimo ca-
récters porque solo tutelan la poscsidn e los bienes raices -

0 de los decrechos realecs constituidos en ellos.
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L4i_DEFENSA DE L POSESION

Ciertamente dentro del Derecho Romano, dado su caréc-
ter sistemftico admirablc, constituyendo asi la construccidn -
juridica més completa y mds hecha que la Humanidad haya produ-
cido, pera penetrar el :spiritu de cada institucidn y explicar
se el sentido y alcance de cada relacidn juridica en la insti-
tucidn presupucsta, es nccesario tener presente toda la trama-
1égica de tcdo el derecho positivo, ‘En Roma, comdo en ningln o-
tro pueblo, hay que conocer 1z formacidn histdrica del derecho
sin olvidar el sistema co.plejo de los motivos circunstancia--
les que en ella intervinicron poderosamente. Y quizd no hay ma
teria tan peculiar y caracteristica en tales respcctos, y que-
exija todo cso de un modo mas apremiante, como la de las accig
nes, y por ende copmv acciones, los interdictos. Pero precisa--
mente esto debe de tenerse en cuenta cuando se trata de inves-
tigar, no solo el espiritu Ade la teoria juridica romana de la-
posesidn, sino la posesidn misma como relacidn de derecho, —--
pucs acaso hay que rowper cn gran parte con el derecho romano,
el cual, despues de tndo, si supone un gran progreso hacia la-
dulcificacidn de las ielaciones humanas mediante la transforma
cidn de las mismas, de rclaciones materialces somctidas al po--
dere inspiradas en el poder (lucha por la existencia), en rela
ciones éticas, no s ni con mucho la Ultima palabra, ni el de-
finitivo estado de la misma y por cuyo motivo exige que sea es
tudiada esta institucidn a travez de las distintas épocas por-
donde ha pasado su desarrollo hasta llegar a nuestros dias.

IT.- EN_EL DERSCHO ROLLLNO




a) NOCION ¥ ORIGEN DE LOS INTLRDICTOS.

Los interdictos eran unas decisioncs dadas por el Pre
tor o por el Fresidente de una provincia para cortaer ciertas -
disputas, y por las cuales ordenaba o defendia alguna cosa. Eg
tas decisiones eran formuladas en términos imperativos: resti-
tuas, exhibeas, vin fieri veto.

Los interdictos son una institucidn pretoriana, y se-
desarrollaron bajo ¢l  rocedimiento formulaurio, haciendose sen
tir, sin duda alguna, bastante tiempo antes su utilidad y es -
posible que el magistrado tuvicra en ellos un recurso bajo las
acciones de la ley; pero ¢sto no estd comprobado,

He aqui cual parcce ser el origen de los interdictos:
al lado de los dercchos consagrados por las leyes o la costum=-
bre, y cuya violacidn permitia a los particulares ejercitar us=
na accidn, habia otras relaciones que no tenian el caricter --
preciso de un derecho, libréndose Ae una reglamcntacidén gene——
raly pero no por eso merecion menor atencidn del Magistrado, y
naturalmente, nccesitaban su intervencidn en caso de desave——-
niencia, Tales eran; diversos intereses de derecho plblico o -
divino, como la proteccidn contra toda ofensa o sustraceidn de
cosas plblicas o sagradas, de templos, plazas, caminos y riosy
en materia privada: relociones extratrias al patrimonio, como la
proteccidn de los derechos del patrono sobre sus manumitidoss-—
del padre de familia sobre sus hijos sometidos a su potestad,—
y aln ciertas relaciones relativas a los bienes: las cuestio--
nes de poscsidn y de cuasi-posesidn.—- En todos estos casos, --
cuando se¢ e€levaba una disputa entre dos peisonas, el magistra-
do la cortaba por una 3ccisidn cspecial llamada Interdictos gL
ra como una ley particular, regulando el negocio sometido a su

jurisdiccidn., E1l Interdictum es una regla dictada entre dos ~-
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partes, Segln ciertos Jurisconsultos, la palabra Interdictum -
solo sc aplicaba a la defensa (interdicere), la orden se llama
ba decretum,., Los interdictos fucron verdaderamente un cambio -~
para los edictos., Los Pretores comenzaron o dar reglas proba—-
blemente interdues, en las controversias particulares y la cog
tumbre de decidir de 1o propia manera ¢n casos senejantes es -
1o que los conduciria a :cstablecer las reglas generales del e-
dicto. Cuando los edictos e¢stuvieron cn uso, los pretores se ~
sirvieron de e¢llos para estatuir sobre la posesidn como sobre-—
otras materias, fijando ciertas reglas y pr-metiéndo una ac=-~-<
cidn "in factum" contra 1los que no las obscrvaban. Sin embargo,
continuaron pronunciondo intcrdictos en las controversias en -
que se habia secguido esta marcha anteriormente; solo gue para-
dar a las reglas que querian stablecer un cardctcr de fijeza-—
y de generalidad, inscribicron en el &lbum pupdlicado .a la en4=
trada de la pretura, las fdrmulas de los interdictos, que anun
ciaban deber 1e entregar en ciertos casos determinados.

A medida quz esta préctica se desarrolla, los preto--
res precisarnn pocod a poco las condiciones a las cuales subor-—-
dinaban para cada g’nero de negocios, sus Srdencs y defensas,-
y acabaron por publicar en €l edicto los casos en que daban su
interdicto,

b) PROCEDI.ILNTO DE. LOS INTERDICTOS.

Bajo el procedimiento formulario, quc fué en la época
en que los interdictes adquiricron t->do su desarrollo, darenmos
a conocer sumariamente, cudlcs eran el procedimicnto y la aper
tura.

Habiéndo comparecido las partes delante del magistra-
do y después de cxpuesto ¢l objeto del litigio, podian ser po-

sibles dos resultados: a) si el pretor encuentra inadmisible -
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la pretensidn del demandante, rechusa el interdictos; si al con-—
trario, cree que sc¢ encuentran reunidas todas las condiciones-
exigidas, pronuncia el interdicto, con €l cual debe de confor-
marse el demandado. Todo queda terminado si el demandado obedg
ce esta orden o a esta defensa, pero si se resiste sosteniendo
que no se¢ encuentra en el caso del interdicto, o si contravie-
ne la defensa, el pretor entonceg,envia a las partes frente a-
un vaez o de Recupcradores, poara comprobar los hechos y desen-
lazar el conflicto. Les entrega una férmula en factum concerpta,
que d4 derecho al Juez a examiner si el Aemandado ha rehusado-
sin razdn desobedeciendo al interdicto..

Para dar una schncidn mds endérgica a la orden del ma--—-
gistrado, la concesidn de la fdrmula iba precedida de una spon
cio reciproca, por la cual cada parte se comprometia cerca de
la otra a pagar determinada cantidad,. a titulo de pena, si su-
cumbia en el proceso. Esta apucesta era muy seria, exponiéndose
el demuandado a pagar no solamente la condena pecuniaria pronun
ciada por el Jucz, sino también la suma convenida. BEste proce-
dimiento quedd siempre en vigor para los interdictos consisten
tes en una defensa., Pero se rcalizd una mejora para 1os que oI
denaban una restitucidén o una exhibicidn durante la Ultima mi-
tad del Siglo VII.- El pretor con el objeto de dar una satis—-—
faccidn mas completa a lo reclamacidn del demandado, dispensé-
de las sponciones a las partes, concediéndoles una fdrmula ar-
bitraria a condicidn siempre A= haberla pedido en seguida de =
haber sido pronunciado el interdicto, y antes de salir del Tri
bunal,

El procedimiento extraordinario did un golpe decisivo
a los interdictos, y bajo Justinians ya no quedd mas que la i-

magen, Bn los casos en que el magistrado pronunciaba el inter-
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dictoy Juzgaba despues, como si el dcmandante ejercitase una -
accidn Util.

c) DIVISION DE I0S INTziEDICTOS.

Los textos presentan varias divisiones de los inter—--
dictos; he aqui las mas importantes:

a) Se distingufan los interdictos prohibitorios, res-
titutorios y exhibitorios. Los interdictos prohibitorios, a --
los cuales estd particul rmente reservado el nombre de inter—-
dicta, consisten en una defensa. Tales son los interdictos "ne
quid en loco sacro" "vel in loco publico"; los interdictos "u-
ti possidetis" y "utrubi, estdn somctidos al procedimiento --—
sponcionem, Los interdictos restitutorios y exhibitorios, lla-
mados también decretas, son 1los gue ordenan alguna restitucidn,
como los interdictos de precario, unde vi, o bien una exhibi-~-
cidn, como los int.rdictos de "liberto exhibendo". Como conse-
cucncia de estos interdictos, podian obtener las partes una --
férmula arbitraria.

b) Los interdictss son simples o dobles. En el inter-
dicto simple, cada parte jucga un papel distinto; hay un deman
dante y un demandado, y la condena solo puede llegar al deman-
dado, En el interdicto doble, sucede 1o contrario, pues resul-
ta igual a situacidén de los adversarios, y es cada una a la -
vegz, demandante y demandado, pudiendo incurrir también en la -
condena, No existen mas interdictos dobles que los "uti possi-
detis™ y "utrubi" todos los demds son simples.

c) Bntre los interdictos unos se refieren a materias-—
de derecho divino, "de locis sacris vel religiosis™; o de dere
cho plblico "de locis publicis® "de viis", de fluminibus publi
cis y otros se refieren a los intereses privados "ad rem fami-

liarem". Se pueden citar como talcs "el interdicto fraudato—e—-—
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rium; los interdietos quasipossessoris, relativos a las servi-
dumbres, y por Ultimo, los interdictos relativos a la posesidn,
que por ser los mas importan es, es conveniente que los estu~-
diemos e&n forma especial.

d) LOS INTERDICTOS POSESORIOS.

I.- Los interdictos relativos a la poscsidn o sean in
terdictos posesorios, se subdividen, segin su objeto, en 4 ca-
tegorias:

12 Los interdictos "idipiscendae Possessionis"

22 Tos interdictos "Recuperandae Possessionis"

39 TLos interdictos "Retinendae Possessionis"

49 Tos interdictos "Tam adipiscendae quam recuperandae

Possessionis",

Los lros. Estaban destinados a hacer adquirir la pose
cidn de las cosas que aln no se¢ hubiesen posefido. Eran inter--
dictos restitutorios, susceptibles de wecibir la fdérmula arbi-
traria; he aqui los principales:

a) E1 "interdicto Quorum Bonorum" se concedia al Bono
rum Possessor c .ntra los que poseian pro herede o pro possesso
re las cosas corporales Ae la sucesidn a la cual era llamado -
por el pretor con el inico fin de obtener la restitucidn.

b) El intcrdicto "Salvano!" servia al arrendador de un
fondo rdstico no pagado al vencimiento, para ponerse en pose~—
sidn de los objetos que el colono habia introducido a la finca,
y afectados por simple convencidn al pago del arriendo.

b) E1 interdicto "Quod Legatorum" se daba al bonorum-
possessor, contra el legatorio que se habia puesto en posesidn
de la cosa legada sin su consentimiento; porque ¢l legatario -
no tenfia derecho a quedarse con ella sin su autorizacidn., E1 -

interdicto acabd por ser dado también al heredero.
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d) El interdicto "possessorium" se establecid en bene
ficio del bonorum emptor, con objeto de gue pudiese ponerse en
posesidén del patrimonio del cual se habia hecho adjudicatario-
a consecuencia de la bonorum venditio. El pretor en caso de Bo
norum sectio, concedia también un interdicto andlogo, llamado-
"sectorium",

II.~- De los intcrdictos "Recuperrandae Possessionis",
Estos interdietos estdn destinados a hacer recobrar alguna po-
sesidn perdida. Bran , por tanto, restitutorios, y podian dar-
lugar a la entrega de un= fdrmula arbitraria. Los textos citan
tres: Unde vi, de precario, y "de .clandestinae possessionis".

Seguin una conjetura muy verosimil, los interdictos re
cupcrandae Possessionis debid de crearlos el pretor con oca-—-—
sidn del Ager-publicos. Cuando las leyes agrarias limitaron la
extensidn de las ticrras que podia ocupar cada ciudadano, au--
mentando, con este motivo, el numero de poseedores, las rivali
dades y codicias 1llegaron con frecuencia a desposesiongs vio--—
lentas y clandestinas; por otra parte a medida que se relaja--
ban los lagos de¢ la clientelz, los patronos gue querian recupe
rar las ticrras del ager publicus, concedidas por ellos a titu
1o precario, debieron chocar frecuentemente con la resistencia
de clientes ingratos. En estos casos, no habfa proteccidn posi
ble por parte del derecho; porque la reivindicatio no podfa -
inmponerse donde faltaba la cuaiidad de propietario. Bn interés
del orden pulblico, y con objeto “e prevenir las turbulencias,-
el pretor hacia uso de su autoridad pcra ordenar la restitu—-—-
cidn. Mas tarde se engraniecid ¢l Adominio de estos interdictos
extendiéndosc a las cosas Je las cuales eran propietarios los-—
particulares. las reglas en la época clédsica fueron las si--—-

guientes:
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El interdicto Unde vi solo se aplicaba a los inmue---
bles., Se lecs daba a quien habia sido expulsado violentamente -
de un fundo de tierra o de un edificio de su propiedad, Se dis
tinguian la violencia ordinaria "visquotidiana", y la violen—--—
cia a mano armada - -"—ig armata'". En caso de vis armata, la gra-
vedad del delito exigia unaz soslucidn enérgica, siendo ademds -
restituida la posesidn o 1a victima de la violencia. Pero en -
caso de vis quotidiena, ¢l demandante no obtenia sentencia fa-
vorable nada mas que Si antes de ser desposeido tenia el mismo
una posesidn exenta de vicios con relecidn a su adversario. De
lo contrario, €l interdicto no se pronunciaba a su favor. Bajo
Justiniano desaparecié esta diferencia, y la posesidn se resti
tuia siempre como si hubiese existido violencia a mano armada.

El interdicto de precario se¢ concedia a la pcrsona —-—
gue habia cntregado alguna cosa en precario y queria rehacerse
con la posesidn.

El interdicto de clandestina possessione sdlo se cita
en un texto de Ulpiano. Se daba a la persona que habia perdido
1la posesidn 4z un inmucble por habérselo quitado clandestina--

rersona; pero de¢bid de caer ¢n desuso, cuan-—

A

mente alguna otfra
do fué admitido gque 1o posesidn de inmuebles se conservaba "é-
nimo solo',

III.- De los Interdictos "Retinendae Possessionis". -
Habia dos: el interdicto "Uti Possidetig" para los inmuebles;-
y €l interdicto "Utrubi" para los muebles. Eran interdictos —--
prohibitorios somctidos ol procedimiento "per sponsionen',

Tos interdictos "Retinendae Possessionis" estaban des
tinados a poner un término a los conflictos que se gupcitaban
entre dos perscnas por la posesidn de una cosa. £l pretor in--

tervenia para permitir que aquél que posec en ¢.ndiciones de-—-
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teruinadas guardar la posesidn e impedir contra é1 todo acto -
de violencia por parte del adversario., Por eso la fdérmula de e
sos interdictos contiene las palabras "vin fieri veto",

Encontraba su principal aplicacidn 2l principio de un
proceso en reivindicacidn, bajo el procedimiento formul-rio, -
En efecto, ya sabernios cual s 1 ventaija del papel de demanda-
dojel demandantes debe de deuwostrar su derechs de propiedad, y-
si no puede hacerlo, se queda el demandado con 1o cosa en 1iti
gio, Por estos interdictss, las partes haocien en prim r lugar-
reg-lar la posesidn, y el pretor decidia si el actual poseedor
debia de conservar la poscsidn hociendo el papel de demandado,
o devolverlo al adversario, asumicndo el de decandante. En to-
dos los cesns, el pretor no concedia npnhea la proteccidn de —-—
los interdictos rctinendae possessionis al simple detentador,-
sino s»olamentc al que posein con razdn "animo et corpore" que-
fuera por otra parte de bucna o mala fe, Ln cuantc a los prin-
cipios sobre 1los cualcs se .poyaba su decisidn, variaban segun
que la disputa fuese sobre la posesidn de un inmueble o de mue
bles.

Si se trataba Je un innmucble, el pretor protegia al -
poseedor actual por elinterdicto uti possidetis, prohibiéndo -
el nennr atentado contra su posesidn, aunque sin embargo, bajo
de una condicidn: la de que posea: nec vi, nec claun, nec preca
rio, ab altero. Es necesario taubién que la posesidn no esté -
tachada de violenci:a ni de clendestinidad, y que le haya sido-
concedida a titulo de precarisc, 1o cual se exigfa en prinmer 1lu

¢n las relaciones de -

|-

gar, no de una nanera absolluta, pire s
. ' f .

las dos prrtes "alter ab altero . Si el poseedor actual no sa-

tisfacia esta ¢ ndicidn, entonces triunfaba el adversario obte

niéndos la posesidng 1o que eg muy natural, por que estaria en-
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situacidn de hacerse restituir, con ayuda Ae unn Ae los inter-
dictos "recuperandae possessionis", 1o que habia dejado de po-
seer, vi clawn, aut precario.

S5i la parte c ntra la cual habia sidn pronuncindo el-
interdicto uti possidetis contraviniese a la defensa vi fieri,
v que 1la crganizaeidn de un judiciuwm hacia necesario, resulta-—
ria el procedinisnto en extren- couplicads. No sclouente esta-—
ba precedida de'esponcionen" ordin rias 1la entrega de lea férmg
la, sino también la posesidn interina estaba regulada con ayu-
da de una subasta pablicn, llamada "fructus licitatio®, que —-
llevaba ccnsigo nna nucve sponcio para € adjudicatario. La --
partc que rchusaba proceder a cstas formalidades estaba obliga
da crn el pretor, con ayuda de un interdicto llamado "Interdigc
tun sccundariuma" que le quitaba la posesidn, aunque tuviera —-
sentencia favorable en el interdicto uti possidetis,

Cuando el poseedor interino sucumbia en el proceso, -
se le condenabn a pag.r, ade.ds del valor de la cosa y de los-~
frutos, la gmia apostala, per sponcisnem, y la qu: habis ofre-
cido con ocasidn 7e la fructus licitatio.

Si se trata de un nueble, €l interdicto utrubi se do-
ba en virtud de un principio diferente. £1 prctor asegura la -
posesidn a guien haya poseidn sin vicios con relacidn al adver
sario, durante la mayor parte del afio, Se cuenmta el afio en el=-
pasado a pa:tir desde 1 entrega del interdicto. Asi, ejemplo,
Ticio ha poseido un esclave durante los dltimos cinco meses, -
antes del interdicto, y Mevio durante 1los seis neses preceden-
tes; es Mevio quicn obticnc la posesidn. He aqui otro ejeuplo:
Ticio poseia un esclavo desde hacia 7 meses cuando se pronun--
cid el interdicto; Mevio 1o poseyd durante los dltimos ocho me

ses precedentes; es Ticio quien triunfa, porquc desde 1los ocho
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meses de posesidn de Mevio sdlo se cuentan cincoj 1los stros --
tres estdn fucra del afio “e Asce ueses.

Cada parte pod’a adends, afadir a su posesidn la de -
su autor, 1o mismo si habia adquirido la ccsa por sucesidn, --
venta o por donacidn. Poco inporta quc¢ e¢sta posesidn haya sido
de buena o uiwla fe, con tal de que estuviera exenta de vicios-
con refercncia al adversario.

Justiniano borrd la diferencia que separaba a los in-
terdictos Uti Possidetis y Utrubi, decidiend que en los dos =
casos la posesidn fuerec atribuida al poseedor actual, cuya po-
sesidn estaba exenta de viciocs, con relacidn a la otra parte.

I1II.~ De los Interdictos "Tawm adipiscendae quan recu-
perandae Possessionis"., Poulo sefialaba estos interdictos, pcro
sin explicar en que consistian. Este problema preocupd nucho a
nuestros antiguos comentarista, creyendo Cujas que era una al-
teracién del texto. Se resHlvid en el afiorde 1835, por el des—
cubrimiento del fragmento atribuido a Ulpiano, y conocido bajo
el nombre de "fragmentum vindobonense". El capitulo IV de este
fragmento cita dos intecrdictos de este género: los interdictos
"quen fundun" y "Quam hereditetem" indicaban su objeto. Se re-
fieren a una particularidad del proceso.

El demandado en la accidn in Rem debe de suministrar-
la caucidn "judicatum solvi”. ®i la rchusa, y el Acmandante o-
frece darla, ¢l pretor ,or icdic de e¢stos interdictos, ordena=
al demandado restituir 1o posesidn 21 “emandantc. De manera —-
gque 1los papeles quedan invertidos, y el Jdewmandante puede asi -
adquirir una posesidn que jands ha tenido, o bien reccbrar una
pcsesidn perdida, Bl interdicto era llamado "Quem fundum" en -
caso de reivindicatio; quan hereditatem en la peticidn de he--

rencia y Quam Usufructum, si se trataba de la accién confeso-—-
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ria en reclamacidn de un usufructo.

IIT.= EN_EL DERIECHO MODERNO,

Vamos a cstudiar en esta scgunda parte los diferentes
sistemas seguidos por 1las Legislaciones nodcernas respecto a —-
las Acciones Posescrias.

a) SISTEIL: DEL DERZCHO FR4NCES,

Nos hemos ocupado dcl sistema del Derecho Romano res-
pecto de las acciones posesovrias, tratareincs ahora, del siste-
na seguids por el Derech~ Francés, estudiando ante todo las ca
lidades que Acbe tener la posesidn e¢n este derechs pira que adé
lugar a csas acciones,

Llana la atencidn desde lu.go, la exigencia de que la

posesidn sea anual, condicidn que no encontramos en derechu ro

mano y cuyo origen hacen remontar algunos comentaristas del.C

Jos

Aigo Francés a la Ley Sdlica y otros al derecho feudal,

Segin la Ley sdlica, todo el que poblaba un terreno =—
alrrededor 3¢ una ciudad y permanecia pacificamente en é1 du--
rante un afio, era crnsiderado como propietario del mismo. En -
el Derccho Feudal el sefior tenia una espccie Ae posesidn sobre
las cosas “e¢ sus vasallos, 1los cunles no podian transmitirlos-—
sin permiso de aquél, por cuyc motivo c¢ra nula la tradicidn -~
gue se hiciera sin ese requisito, quc se consideraba como esen
cialy pero en ¢l caso de quec el adquiirente hubiere estado un a
fio completo en la posesidn Ae la cosa, se inferia que ese con-
sentimiento se habia otorgado.

Sea de c¢llo 1o gqu. fuere, dice Molitrr, (1), 1o cier-
to es que en el dercch~ lModerno, la condicidn de 1o anualidad-

requerida para el ejercicio de las acciones poscesorias tiene -

(1) Molitor.~ Cit. por Baudry Lacantinerie. Tono II.=~
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todos los caracteres de una prescripcidn, Y asi dice, que para
que la posesidn anual autorice o de lugar a las expresadas ac-
cciones debe de ser continua, piblica y no interrumpida, cuali
dades que deben de acowpaflarla si ha de existir una verdadera-
posesidn; transmitida de una a otra pcrsona.

Troplong, (1), ensefia "que la anualidad de la pose——-—
sidn funda la presuncidn de la propiedad a favor el poseedor;
y a e¢ste respecto afirma que después de un cierto ndmcro de a-
flos de goce pUblico, pacifico y no interrumpido de una cosa, -
todo el rundo Aebe de ver en el poseedor, adornado de tales --—
cualidadcs, ¢l verdadero propietario “e la cosa poseida.

Ta posesi’dn para Troplong cono pzra Von Thering, es -
la exterioridad, la visibilidad de la propiedad, con la dife--
rencia de que aquél exige para que exista estc aspecto normal-
y externo "¢ la propiedad que los actos pacificos y visibles -
del poseedor duren un afio sin interrupcidn, requisito que no e
xige este Ultinmo.

Vanos a cstudicr los caracteres que deben de acompafiar

a la posesidn y al hacer el cstudio del Cédigo Francés respec
to a este punto, habreios hecho también el de las disposicio--
nes pertinentecs de nuestro Cddigo.

Siendo la posesidn la visibilidad Ade la propiedad, no
puede existir aquélla si no se¢ tiene la coza o titulo de pro--
pietario. Esta condicidn exigida en derecho francés y también-
en el Romano, se funda en el hecho de que el poseedor preca--
rio, que nosotros llnmamos simple tenedor o detentador, janés-
fué considerado como verdadero poseedor en relacidn a las ac-—-—

ciones posesorias.,

(%) Ibidem, Titadl~ por Baudoy Lacantineric.-
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La palabra precario tiene hoy una significacidn més -
extensa que la que le daba el dereecho romano, porque no solo -
significa una concesidn revocable a voluntad del propietario,=-
sino que se aplica a toda concesidn que no es hecho a titulo -
de propictario, a toda concesidn en la cual los “dcrechos de =-
propiedad son reservados al que ha concedido la tenencia o0 po
sesifn de la cosa.

Molitor (1), afiade que no e¢s de gran importancia para
establecer la ,osesidn en que ella sea conocida por un determi
nado numero de testigos, pero si que tcndria gran influencia -
el que se tomaran precauciones p-ra ocultarla, Sostiene por --
tanto que para obtcner la posesidn es indispensable haber pro-~
cedido abierta y publicamente cxigiendo adcués, que se conser-—
ve de una nanera pacifica. La doctrina de este autor rechaza -
la vio_encia para la adquisicidn de aquella, pues en derecho -
francés, paia que se acucrde la proteccidn posesoria, es condi
cidén "sine qua nom" que la nosesidn no sea adquirida violenta-
nente,por clanilestinidad ni a t{tulo premari¢ y que ademds, du
rante el afio de la posesidn no sea intcrrumpida por violencias
reiteradas, tola vez que ¢stas la dcspojarian Ae¢ su cardcter -
de pacifica Ae¢ quc toambién debe de estar revestida,

Es muy frecuente confundir los cardctecres de continua
y de no interrumpida que debe de tener la posesidn, pero hay -
en esto un error evidente.

Toda posesidn interrumpida es forzosamente disconti--
nua, pcro no se puede decir que tada posesidn no interrumpida-
sea siempre continua. La continuidad exige que el poseedor ha~-

ga visible su posesidn, aunque solo sea de cuando en cusndo, =

(1) Molitor,~ Cit. por Baudry Lacantinerie.- Ob. Cit.Tomo IT.
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tratando la cosa como 1o haria el mismo propietario y la dige=
continuidad consistc en la supresidn completa de actos poseso-
rios por parte del poscedor.

"La posesidn es continua, dice Bandry Lacantinerie --
(1) cuands es sin intermitencias, sin lagunas, La posésidn es-
interrumpida cuando ¢l verdadero propietario ha consumado resg—
pecto al poseedor un acto interruptivo de la prescripcibn. Pa-—
ra que la posesidn sea continua no es necesario que el posee—-—
dor haya estado en contacto continuo con la cosa, basta que ha
ya cunmplido regularmente los diversos actos de goce de que la-
cosa es susceptible, que se haya comportado como lo habria he-
cho un propictario cuidadoso y diligente. De alli se sigue que
la posesidn puede ser continua aanque el poseedor no haya con-
sumadoe actos de goce sino en intervalos remotog",

"La interrupcidn no Adebe ser confundida con la discoa
tinuidad, agrega mas adelante. #]11a es, salvo el caso de aban-
dono, de relictio, la obra de un tecrcero, o supone al menos la
intervencidn de un tcrcero, la no continuidad es imputable al-
poseedor. La interrupcidn es una turbacidn de la posesidn, una
pérdida momentdnea; la no continuidad implica que el goce no -
ha sido normalmente ejercido. Una posesidn puede dejar de ser-
continua, sin ser interrumpida. En sentido inverso, la inte-—-
rrupcibén civil de la prescripcidén puede tener lugar sin gque --
los actos de goce del poseedor hayan cesado; la interrupcidén -
natural implica discontinuidad".:

Se ve por 1o expuesto, que la continuidad y la no in-
terrupcidn de la posesidn son dos caracterecs distintos que de-

ben de acompafiarle y que hizo bien ¢l cddigo Francés en conser

(1) Baudry Lacantinerie. De la Prescripcidn.N2 239 al 243,
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varlos, si han de aplicarse a la posesidn ad-usucapionem.

Ocupéndonos ahora 4de la proteccidn que en cste dere=<
cho se d4 a la posesidn, encontramos qguc puede presentarse el-
caso de que el poseedor a titulo de duefio no cuente con accio-
nes posesorias, si la posesidn no reune laé cualidades sefiala-
das. Sin embargo, como existe una seric de relaciones poseso—--—
rias que no estdn amparadas por la accidn que se concede -
al verdadero poseedor, para recuperar la posesidn o impedir --
turdaciones en e¢.la, y e¢s de orden plUblico en toda sociedad --
bien organizada reprimir las vias de hecho que afectan a cual-
quier reclacidn juridica, se¢ ha creado, aleuwds de la accidn po-
sesoria, destinada a proteger 1la posesidn que reune los carac—
terces mencionndos, otra accidn de cardcter policial, denomina-
da la Reintegrandc¢, quc¢ tiene mucha semejanza con la que en De
recho Candnico se 1lamd "Remedium Spolii'.

Esta accidn policial puede utilizarse no solo por el-
poseedor o~nual, que ademis ticne la posesoria, sino también --
por el que no alcanza a esta categoria, pucs no se juzga en la
instanciza a gue ella Aa lugar sino solcomente €l cstado de he--
cho gque fué turbado, también por vias Ade hecho, sien.o su Uni-
co objeto restablecer ¢l antiguo estado de cosas anterior a la
turbacidn. De aqui que esta acecidbn policial puede ser intenta-
da o deducida hasta por el mcro detentador.

El Derecho Francés se diferencia del Romano, en que-
concede so0lo una aceidn posesoria, fundada en la posesidn, que
se llama "LA COMPLAINTE", E1 Derecho Romano da la accidn Uti -
Possidetis para hacer cesar los limitaciones o turbaciones de-
la posesidn, facilitando la prueba, comdo protege en igual gra-—
do la propiedad con la usccidn Negatoria, Y cuando se trata de-

la privacidén absoluta de la posesidn, cuando se despoja de ——-
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ella al poscedor, éste tiene el interdicto recuperatorio "Unde
vi", que en ¢l derechc moderno no exige, como en el primitivo,
el ewpleo de la vis-corporalis, sino que basta una privacidn -
d¢ la posesidn, una sinmple exclusidn,

Pero ¢n el Derec .o Francés ya se trate ¢ una simple-
turbacidn de la posesidn, ya se produzca un hechh que traiga -
consigo una limitacifdn, o ya se dé ¢l caso de¢ una privacidn ab
soluta de aquella, no sc¢ tiene sino una accidn posesoria: La -
Complainte,

b) EN DL DEKECHC GERM.NICO,-

Segln advierte Ernesto Lehr (1), los Jurisconsultos -
alemanes antiguos tcnian una institucidn correspondiente con -
mas o menos exactitud a 12 que hoy llamamos posesidn y la de--~
signaban con ¢l nombre de GEWERE. Tal nombre, 1o mismo que la-
palabra francesa POSSESSION, indicaba tres cosas distintas:

a) Poder de hecho quc se tenia sobre un fundo;

b) E1 derccho que nncia 1c este poder de hecho; y

c) E1 fundo misno sobrc &1 cual recafa ese poder o e-

se derecho.

Como la posesidn significaba un poder, un derecho y -
la nisma cosa posefda. Lenicndo en cuenta las exigencias el -
derecho romano, por virtud de las cuales la mera tenencia no a
cusaba posesidn y la Gewere si, sc ve de cuan Aistinto modo se
llegd a2 cntender el asunto.

En las Legislacioncs positivas se refleja tamb:én cs—
ta variedad en el modo de centender la posesidn., Por de pronto-
se cuestiona centre los Tratadistas,respecto del alcance de los

preceptos del Decrechc Romano, y en cuanto a las legislaciones

(1) Lehr. Citado por Laurent.
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que mas o menos han seguido al der. cho Romano, ya manifestdndo
se totalmente en él, ya sufriendo su influencia, se nota bas—-
tante diversidad de pareceres,

Como se manifestd anteriormente el C3digo de Napoledn
por ejemplo, en su Art, 2230, sc¢ tiende a ver en la posesidn -
el animus domini, y Laurcnt (1) sosticne que los redactores --
del C3digo de Napoledn no han reproducido la Adistincidn e la-
poscsidn natural y Civil que existia entre los Romanos,

Si ahora, ¢n breves términos, quisiéramos sintetizar-
de que suerte ¢l concepto romano Ae la posesidn pagd a las Le-
gislaciones modernas, nata mejor que <stas palabras “el profe—
sor Azcdrate (2), "Conservan, dice, €l concepto rsmanc de pose
sibn: detentio rei corporalis animo sibi habendi: y de aqui --
los 71os requisitos: corpus et dnimus, ¢sts es la tenencia de -
la cosa y su retencidn en concepto de duefio. Fero sc¢ apartan,-
de un lado, en cue mientras el Derechs Hamano considlera a la-
posceidn como un podcr absoluto andlogo o la propiedad, admi--
tiéndo solo la que se llama cuasi-posesidn, respecto de deter-
minados dercchos reales, los cdrigos modernos reconocen gue 10
mismo cuadra a ést~s que al “dominio; y Ae otro, en gue el pri-
mero solo ampara la posesidn civil (la que conduce a la usuca-
pidn) y la posesidn (la protegica por los interdictos); pero -
no la mera tenencia, mientras que muchos e los segundos conce
den esta proteccidn, siquiera fucra pasajera y provisional, a-
firmando el principio de gue,; cualquiera que sea la naturaleza
de la posesidn, nadie puede perturbarla arbitrariamente. Nite-

se adeumds que unos cddigos definen la posesidn en su sentido -

(1) Laurent. "Historia del Derccho de Propiedad" Tomo III, Pég.
111,
(2) Agcérate, Cit. por Laurent. Ob. Cit. Tomo III.
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mas lato, detiurminando lucgo las varias especies de ellas; al-
praso que otros, c:mo ¢l Ae Suiza, siguiendo a los Romanos, de-—
finen lo que tiene mayor importancia juridical.

Las legislaciones modernas con variantes de detalle,-
organizan todas, su sistcuma Je proteccidn a la posesidn a base
de dos clases e accioncs posesorias: las conservatorias desti
nalas « mantener una posesidn que ha sido simplemente turbadas
y las recuperatorias, destinadas a obtencr la rcstitucidn de -
una posesidn que ha sido perdida. No encontramos, en general,-
disposiciones que consagren principios equivalentes a los del-
"Sumariissimum Possessorium'i pero debe de advertirse que en -
la generalidad "e las Legislaciones, las acciones posesorias -
estdn sometidas a una tramitacidn rédpida y fécil. En algunas -
legislaciones encontramos al lado de las acciones posesorias,=—
la autorizacidn al poseedor para defender por si mismo y por -
la fuerza, sea la conservacidn de¢ la posesidn sea la recupera-—
cidén de ella, pero a ccndicidn Ae obrar inmediatamente.

Debemos recordar cspecialmente, por la relacidn que =
ella puedec tener con nuestro derecho, 1la Ley de Enjuiciamiento
Civil Dspafiola de 1855, la cual admitid y reglamentd los cinco
interdictos que existian en cl antiguo Perecho Espafiols no hi-
zo otra cosa que consagrar, los principios que éstc habia con-
sagrado. Art. 691 y Stes: La Ley de Enjuiciamiento Civil refor
meda de 1880, conservd cstos cinco interdictos con ¢l mismo ca
rdcter, salvo lo referente al Ae Obra Vieja que se le denomind
de Obra Ruinosa, Los Interdictos, conservan en la Legislacidn-
Espafiola ¢l cardcter Ac medidas policiales, destinadas a mante
ner el orden y la tranquilidad publicaj conservan igualmente el
de juicios sumarisimos, que dejan a las partes, al menos en --—

principio, ¢l derccl.o de discutir de nuevo la posesidn.
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IV.- EN EL DERLCHO NaCIONAL

Nuestro Cédigo Vivil al igual que el Chilino, al se-—
guir la corriente tracdicional, romanista o clédsica, trae como-
consecuencia, al contrario de la tendencia moderna, gue 1las ac
ciones posesorias, destinadas o resguardar la posesidn, no se-—
conceden & los meros tenedores, como el arrendatario. Estos --
cuando se ven amenazados o perturbados en su tenencia, estén o
bligados a recurrir 2l propiecterio, 1o que entrafia dilaciones,
dificultades naterialcs y complicaciones., Eh cambio en las le-
gislaciones modernas, comn la .dlemana, que inspiradas en las 1
deas de Von Ihering, conceden la proteccidn posesoria en la --
forma mas . rlia posi~le, rues dan las acciones posesorias tan
to a los poseedores como o 1los meros tenedores.

Por otro 1270, ¢l dnimo de sefior o duefio (fuera de ==
las criticas que provoca esta condicidn ccmo clemento de la po
sesidn), es sin dudo, muy Aificil de determinar exteriormente,
méxime cuando el legislador, como en nuestro Cédigo, no propor
ciona al Juez ninguna ncsrma general al respecto. En cuanto al-
suelo, la ley dispone que se deberd 7e¢ probar su posesidn por-
hechos positivos, “de aquellos a que solo da derccho el dominio,

como el corte de maderas, la construccidén de edificios, etc.-
etc. y otros de igual significacidn ejecutados, sin el consen-—
timients Adel gque disputz la posesidn. Art., 926 C.; pero ni -
en este caso e¢special, la norma es segura, porque esos actos -
pueden ser ejccutados aln por mcros tenedores, como un usufrug
tuaric o un arrcndatario.

Al definir las icciones Posesorias, nuestro Cddigo, -
nos dicec en el srt. 918 gue "Las acciones nosesorias ticnen =-
por objcto conservar o recuperar la posesiin de bienes raifces-—

o de derechiss reales constituidos en ellos'.
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Del anterior seflalamientos que nos hace nuestro Cddigo
Civil, podemos sacar a primcra vista, d.s conclusiones, a sa--
ber:

a) que las acciones posesorias solo son aplicables pa
ro el caso de que se trate de bicnes raicces o de 7Terechos rea-—
les constituidos en ellos;

b) gque por regla general, tutelan la posesgidn propia-
mente dicha, por excepcidn la mera tenencia, cuando esta ¢s --
violentamente arrebatada o una persona. art. 929 C; pero en es
te Gltimo caso como verewos oportunamente se discute el cardc-
ter de posesorio de la accidn.

Hay que advertir ante todo, que, juridicamente solo -
tienen ei cardcter de accidbn posesoria, la Querella de Aimparo-
y la Querella de Restitucidn. Ias otras segln veremos, miran -
mas a la meia tenencia (Querella de Restablecimiento), al ejer
cicio dcl Aerccho de propiedad o a otros fines. Sin embargo --
tal como las tiene .iuestra legislacidn agrupadas en el T{tulo-
XII del ILibro Segundo ‘el Cddigo Cuvil a todas ellas deberenos
llomarlas, sin distincidn Accioncs Posesorias.

4de.ds “ebe e considerarse y tenerse presente, que -~
nuestra ley no reconoce ninguna accidn para adquirir la pose--—
sidn, que ¢l Derechc Romano consagraba bajo el nombre de "In-
terdicto Adipiscendas Possessionis" y Unicamente concede ac---
cidn al que posee 5 ha poseids ya sea para conservar la pose—-—
sidn o para recuperarla,.

En cuvanto 21 fundamento de las acciones posesorias, -
ya se dijo, que ¢éstas encuentran su razdn de ser en la Paz So-
cials Impiden que los particulares con prescindencia de la au-
toridad del Estado, se hagan Justicia por si mismos y alteren-

por obra de sus solos medios, la situacidn de hechs existente~
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relativa a los inmuebles.,

Cabe sefialarse ademds, que concurre casi siempre en -
las vcrdaderas accioncs posesorias: el “erecho probable que in
directamente viene a garantizar. Ls verdad que la poscsidn tie
ne la proteccidn legal por si misma, sin atencidn al derecho -
gue pueda o no corresponder al poseedor; pcro también es indu-
dable gque las mas de las veces la posesidn no representa sino-
el ejercicio legitimo de¢ un dcrecho, y por ende, al dar las ac
ciones poscsorias el rcspaldo judicial a un poseedor, indirec-
tomente se 1o ddn 2l propictario o al titular de otro derecho-

real inmueble.
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Ls PROTECCION DE T4 POSESION EN NUESTRO DERECHO CIVIL.

I.~ GENERALIDLDES

intes “e entrar en el estudio de las icciones poseso—~
rics en forma pormencrizada, considero oportuno hacer una ne--—
guefia disgregacidn sobre las Aistintas clasificaciones que so-
bre las acciones en gencral nos traen los tratalistas.

Asl podemos decir, que las actualcs distinciones que-
la doctrina ha hecho sobre este nunto, nos han llegaco desde -
el Derecho Romano y fée¢ zlgunas doctrinas de los intérpretes --
que estdn en espcra de una nejor coordinacidén y clasificacidn-
que sea verdaderamente cientifica. Estas distinciones reunen-
sumo interés para el civilista, no solo desde el punto de vis-
ta procesal, sino desde el sustancial de las relaciones entre-
las acciones, la relacidn ccntrovertida y la finalidad de la -
tutela juridica, que c¢s divcrso segun los casos,., He aqui las -~
divisiones tradicionaless

a) icciones personales y rezles. Esta es, todavia, la

"Summa divisio actionum™. Se llama real la accidn que tutela u
na relacidn juridica sobre cosas, por 1o gue puede promoverse-
contra cualquiera que se oponga al reconoscimiento de esa rela-
cidn, La 1ldgica juridica, rerfeccionada ya en tiempos de Rona,
une las pretensiones eﬁ forma que lgs accesorias y eventuales-
no desnaturalicen la indole de la principal o esencial. Por e-
11lo una accidn real, sin que canbie el fundamento v sin desdo-
bl-rse, puecde afectar las obligaciones del demandado.

Las acciones personalcs miran a la tutela de relacio-
nes juridicas Ae obligacidn, y asi, preden promoverse Unicamen

te contra el obligado y susg herederos; pero no se altera su na
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turaleza, aln cuando puedan incoarse contra tcrceros que se ha
llen, respecto al actor, en una relacidn determinada de cardc-
ter ilicito.

b) Acciones Posesorias y Petitorias., Las primeras se-

encaminan a la tutela provisional de un esta’o de hecho; las -
segundas, a la declaracidn de un Aerecho real, La diversidad -
de fines de¢ estas dos categorias da lugar a la correspondiente
del cardcter “e la prueba: una cosa es probar un hechoy otra -
probar un derecho. Una vez promovida la accidn posesoria, no -
puede ejcrcitarse la ctiteria hasta que recaiga sentencia y -
se lleve esta a c¢jecucidn, a no ser que el actor renuncie a —--
las actuaciones con pago dc gastos o costas; Ejerciiada la ac-
cidn petitoria, ya no hay nosibilidad de promover la posesoria.

c) Acciones Muebles e Inmucbles.- ILas primcras tanto

si son pcrsonales comd realcs, tienen caridcter de cosas muc—--
bles, porque se¢ encaminan o hacer valer dercchos sobre estas -
cosas; las scgundas ya personalcs ya reales se considergn in-—-
muebles y tienden a recobrar bicnes de esta indole, o derechos
sobre de ellos, Bsta distincidn nace del derecho civil, pcro -
tiene: suvbre tods, efectos procesalcs,

d) Acciones Civiles y Comerciales.~ Segin se entienda

de ella la jurisdiccidn civil o la comecrcial, BEntre nosotros-
el mismo Juez de 1o Civil conoce de las demandas mercantiles.

e) Otras clasificaciones de menor importancisz, son: -
hLccioncs Dircctas y Contrarias; Prcjudiciales y Declarativass~
Acciones Civiles y Penzles.,

f) Acciones Fopulares.—- Tawmbién “e srigen romano, de-
b

signan las quc ejerce un crudadano para tutela de un interés -
plblico que estd unido al suyo particular. Solo se admiten en-

casos determinados por la Ley.
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b) DEFINICION®=S Y C.R.CTERISTICLS DE LLS

LCCIONES POSESORIAS,

Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o
recuperar la posesidn dc bienes raices o e dercohos reales ~-
constituidos en ellos., Art. 918 C.

Hemos visto que la circunstancia que la posesidn esté
amparada por acciones, ha inducido a algunos autores a afirmar
quc la posesidn es un derecho. Dinos anteriormente las razones
por las cuales, dentro de¢ nuestro C/digo, debemnos de conside--
rar a la posesidn como un hecho,

;Porqué la Lcy concede al simple hecho e la posesidn-
consecuencias juridicas?, La solucidn que ha recibid: en todos
los pueblos obedece a Aiversas razones. En primer lugar, el --
hecho de que 1o mas general c¢s que la posesidn acompafie al de-
recho: ¢l tisular de éste es casi siempre aquél a quicn se ve=
realizar los actos cxternos en que se nanifiesta su ejercicio.
thora bien, hasta ¢l mismo verdadero duefio le es Util la ac---—
cidn posesoria, pucs le dispensa ‘e presenter la prueba, acaso
dificil, de su derech~ Ae propiedad y le permite rechazar las-
inbtrusiones y usurpacioncs por medio e un procedimicnto sen-
cillo y poco costoso. En este respecto puedle Aecirse, con The-
ring que "la posesidn es la vanguarda dc¢ la propiedad". Si por
otra parte, suponemos un psseedor sin titulo, por poco gque és~
ta se prolongue Adu ante 2lgun tiempo, basta para hacer mas dig
no de interés al poseedor que¢ al tercero gque venga a perturbar
le. En efecto, la posesidn contiene en gérmen la propiedad, --
puesto que conduce a ella por la prescripcidbng es justo y razgo
nable que el poseedor pueda defendcr el c¢stado “¢ hecho de que
disfruta por un medio juridico, sin verse osbligado a recurrir-

a vias de hecho. Esta Gltima consideracisdn ticne tal fuerza —-
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que justifica el ejercicio de la accidn posesoria hasta contra
el vcrdadero duefio, pues no €s excesivo reclomarle que presen=
te la prueba de su derecho, dado que la situacidén de hecho con
tra la que actualmente protesta no se hubiera producido si hu~
‘biera sido wmas atento y mas diligente..

En cuanto al objeto Ae las acciones posesorias se ha-
fallado, que tienen por exclusivo objeto contener la accidn de
quienes obrando or su sola voluntad en perjuicio de 1los dere-
chos del posccedor y con “esnedro “c¢ la autoridad del Bstado, -
nmodifican o alteran la situacidn de hecho que existe en orden-
a la poscsidn e los inmuebles. En tros términos, los juicios-
posesorios tienden solo a impedir quc se altere la situvacidn =«
de hecho relativa a 1los inmuebles y a evitar que, substituyén-—
dose ‘a la autoridad del Estado, los particulares se hagan jus-
ticia por si mismos.

cLas acciones poscsorias son reales o personales?

El art. 567 C. define y enumera 1los dercchos reales,-
¥y en su parte final dice que las acciones reales nacen e los—
derechos reales. Pero, si la posesidn es nn hecho juridico, --
las accioncs posesorias ne son reales ni personales,

2in embargo, es evidente que ellas deben de incluirse
dentro de las acciones reales, porgue 1o que caracteriza a és-—
tas es c¢ue pueden ejcrcerse sin respecto a determinada persona,

1o que c¢cs el caso de las acciones posesorias.

Las acciones posesorias tienen siempre el cardcter de
inmuebles, porque de acucrdo a la definicidn Ael Art. 918 C. -
las cosas en quc se ejercen son siempre inmuebles, y también,=—
porque de acuerdo al «rt. 125 Pr. los derechos y acciones gse -
reputan bienes muebles o inmuebles, seglin la cosa en queé¢ han -

de ejercerse o que se deba,
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Es un principios escncisl dcl dcerecho moderno el de ==
gque unicamente los derechos inmuebles pueden ser objeto de una
acecidn posesoria. Otra cosa ocurria en el dereco Romano, pues
en este se encontraban acciones posesorias mucbles, con el nom
bre de confessidn y contraconfessijn.

;De dénde procede cntonces la regla actual? Se¢ contea
ta generalmente gue la mdxima e¢n derccho Men materia de muebles

la posesidn equivale al titulo', hace indtiles en este caso -
las acciones posesorias, Pero esta contestacidén no es suficien
te., En efccto, como se recorderd, hay casos en que el propieta
rio de un nmueble puede rcivindicarle de poder <1 tercero que-
1o posee (aunque este Gltimo sca de buena fe)., Se¢ comprenderia
por 1o tanto, que hub:cra en e¢stos casos acciones posesorias -~
para jermitir al poseedor rcsistir cualquicr tentativa de usur
pacidn por parte de los terccros, La verdadera ragzén de la ley
es que sceria excesivo, para objetosque ordinariamente tisnen -
poca importancia, cstableccr d.s pleitos sucesivos, uno poseso
rio y otro petitorio; cn estc caso es preciso evitar pleitos =
que serfan innumecrables y que frecuentcmente excederian el va~-
lor %e los objctos litigiosos.,

Juridicamente ningunr, razdn hay para excluir los mue-
bles de las acciones pésorias, y algunas legislaciones extran-
jeras, como la 4lemana y la .rgentina, exvresanmentc conceden 2
éstas rcspecto de los muebles. Tero nuestro Cddigo Civil sélo-
da las acciones posesorias pora proteger le poscsion de los in
muehles o de 1los derechos reales constituidos en ellos. Parece
que en derinitiva, juzgd innecesario tales acciones respecto -
de los nucblcs por ser mucho nas fdcil la prueba Ael dominio -
de ellos, por manera que la accidn reivindicatoria y la de huxr

to o robo, cu.ndo proce’le, llcnan las ncccsidades tutelarcs —-
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del legitimo poseedor.

c) REQUISITOS NECES.AIOS I.Ri ENTABLAR UNA ACCION POSESORIL.

Son tres 1los requisitos:

12 Que la persona tenga la facultad rc entablar la ac
cidn posesoriaj

Esta persona cs ¢l poseedor; pero no todos los posee~
dores pueden entablar cstas accioncs. Bl titulo XII del Libro-
Segundo del C3digo Civil cespecifica los requigitos que debe de
reunir el poseedor para que pueda interponerlas; toales son en—
general:

A

a) Que se trate de bicnes inmuebles o "¢ “Acrechos rea
les constituidos en ellosg

b) Que tenga o haya tenido una posesidn tranquila y -

atils

c) Gue esta posesidn haya sido continuas

d) Que haya Adurado un tiempo determinado (un afio)

FEl plazo de un afio debe “e ser contido, segin el Art,
920, desde ¢l acto "e molestia o cmbarazo inferids a la pose--—
sidn. ¢Debe ¢l posecedor haber poseido por si mismo durante un-—
ario? No es necesario, ya qu. este plazo debeinns ‘e considerar-
1o en arwonia con los arts., 756 y 2239 C. que pcermiten la agre
gacidn “Ae posesiones, Expresamcntc ¢l inciso final “del LArt.920
permite la agreg:icidn de posesion:s pora ejercer cetas accio-—-—
nes,

22 Es necesario que Ja cosa sea susceptible de ampa--—
rarse por la via de accidn yoscsoria, Segin se desprende de la
definicidn Ael 4Art. 918 C., sc¢ puede anparar por medio de las-
acciones posesgorias los bicnces raices o los derccing reales —-—
constituidos en e¢lloeg, ¢ n excepeidn hecha de las servidumbres

discontinuas ¢ inaparentes, ya que estns no son susceptibles -
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de ganarse por prescriycidbdn, £1 irt, 919 C., indica que sobre—
las cosas que no pueden ganarse por prescripecidn, no puede haw
ber accidn posesoria, Bl Aercch: real ?e hercncia no puede am—
pararse por la accidn posesoria, desde el momento que ella es—
una universalidad juridica, poro nada obstaria que se entable-
para axaparar un innueble JTetcrninado.

sfcciones del usufructuario, ¢éel usuario y del habita-~
dor. Dice el JArt. 923 en su incisc primero "Que cl usufructua-
rio, ¢l usuario y ¢l guc ticnc el dcrechs de habitacidn, son -
habiles para ejerccr por si las acciones y excepciones poseso-
rias, dirigidas a conscrvar o rccuberar ¢l gnce Ae sSus respec-—
tivos Acrechrs adn contra ¢l propictario mismo. El propietario
es obligado a auxiliarlos contra todo turbador o usurpa’or ex—
trafio, sienio requerido al efecto.

El usufructuario, ¢l usuario y el habitador son merocs

tenedores reloativamente a la cogay pors sobre sus respectivos-
dercchos de usufructo, uso o abitacidn son poseedores y para-—

proteger cstos fercch~s pucden entablar las acciones poSesSO=——-—
rias.’

Las sentencias obtenidas contra el usufructuario, el-~
usuario y ¢l quc tiene el Aerccho Ae H&Bitacidn, obligen al ~-
propietario; icnos si se tratare “de la rosceidn ¢l dominio de

o finca o de derechoss anexos a ¢1; cn este caso no valdrd la-
scntencia contra ¢l propictsrio que no haya intervenido en el-
juicio., wrt. 923 inciso scgundo,

32 Debe de intcntarse dentro de cicrto plazo. Bs de-
cir, e€s necesario que no haya prescrito.

a

El plazo ¢s ¢ un aiio ¢ poscsidns lucgo las acciones
posesorias prescribirfan c¢n un afioy plazo que necesitaria el o

tro para ampararse por la accidn posesoria. art., 921 C,
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. En el caso de la Querella de amparo, cste plazo de un
aflo se cucnta desde gque se ha producido la molestia o embarasgzo
de la posesidn, Las quc ticncen por objeto recuperarla, expiren
al cabo de un afio ¢v .pleto contado desde que el poseedor ante-
rior la ha perdido.

La prescripecidn ‘e las acciones rosesoriess no se sus-
pende en favor de los incupacegy siendo esta prescripcidn que-
establcece el irt. 921 de cardcter cspecial, no se¢ suspente en—

favor de las pc.sonas cnunceracdas cn el Art. 2248 C.

d) CO0S.S QUE P EDEN SIiR OBJLETO DI LS ACCIONES POSESORILS.-

Pueden ser objeto le las acciones posesorias 1os bie-

ncs rafces y los Aderechos rcealcs constituidos en ellos, sicmpre

que se trate de aguellos bicnes gquc pucten adquirirse por —-—-
prescripeidn.,

Excepcidn a 1o anterior 1o constituye el Art. 919 que
se refiere especialmente, a las cosas que no pueden ganarse —-
por prescripcidn, como las scrvidumbres inaparentes y disconti
nuas, «deinds este unismo articulo en su inciso segundo hace ple
na distincidn, de la cual carece el Cédigo C;vil Chileno, en -
cuanto 2 los mucbles por naturaleza o por adhercncia, declaran
do gu¢ en €l supuesto quc los scgundos hubicren sido objeto de
perturbacidn en la >osesidn podrdn ai..pararse por las acciones-
posesorias p.ro nunce 1os priucros, los cuales cucdan fuera de
la proteccidn posesoria,

En cu nto & las servidumbres podeinos leccir, de acuer-
do al Art. 825 C. que son oparentos e inanparentes, seglin su e-
xistencia se conozeca ° no POr una scfial exterior y son discon-
tinuas o continues scgin su ejercicio suponga o no un hecho ac
tual del howmbre, Art. 824.

Nuestra Ley solo pormite ganar por prescripeidn las -

iy
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servidumbres gue son a la vez continuas y aparentes. Art. 884-
inc, 22 y declera expresamente en el 4rt. 919 inciso 192, "so=--
bre las cosas que ns pucden ganarse por prescripeidn, como las
servidumbres inaparentes o discontinuas, no pucde haber accidn
posesoria, Se ha qucerido fundar la ncgacidn de las acciones -
posesorias a las servicdumbres inaparentes en la circunstancia-
de que por su ralta de signos cxternos, dan lugar a una pose-—-
sidn viciosa, oculta o clandestina y la privacidn de las niSm—
mas acciones respecto a las scrvidumbres discontinuos, se la -~
pretende hacer dcscansar cn la falta de continuidad de la posg
sidn., Pero la exigencia “e la continuidaed v de¢ la apariencia -
de la servidumbre no tienl rclecidn alguna con las calidades -~
de continuidad y A¢ publicidad Ae la posesidn. La norma legal-
que autoriza la prescripeidn y las acciones posesorias sdélo  ~
rcspecto a las servidumbres continuas y aparcentes, gran parte-
de la doctrina moderna la cacuentra injustificada en el dere--
cho; la vrescripcidn y las accioncs poscsorias deberian de re-—
conocerse a todas las servilumbres establecidas por el hecho -
del hombre y someterse & las reglas generales. Solanente una -
razdén histdrica cs aducible a cste rcespecto, y es, que en el -
Cddigo de Napoledn, sus codificadores se esforzaron ante todo,
por establccer una legislacidn uniforme que barricra con las -
difercncias locnles hasta cntonces imperantes.

De acucrdo a la lcy, ¢l “2ercche de herencia nosg ha--
bla el Airt. 920 que nos Adice "Que €l hercdero tiene y cstéd su~
jeto a las wiswmas aceiones poscsorias que tendria y a que esta
ria sujcto su autor si viviese", c¢s Jdecir, que¢ el derecho de -
hcerencia en si, unque c-mprenda inmueblez, no tienc el caréde-
ter dc¢ inmueble y por wnl motivoe no cg susceptible e amparar-

se por mcl1io de las acclones poscsoring, pero ¢l hercdero ver-
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dadero o putativo de un bien inmucble el cual esta en pose~——
sién, si, tiene el derecho “e ejercecr las acciones posesorias—
derivadas de su posecsidn de ese inmueble Unico o singular, pe=
ro nunca de la universalidad de la herencia.

Una situacidén que merece examen, por su cardcter equl
voco, es la sostcnidar_ .r el Art. 2238 C. que nos dice en su -
inciso rrimro que "la omisidn de actos Ae mera facultad, y la
mera tolerancia de actos que no resulta gravamen, no confieren
posesidn, ni don fundamento a prescripcidén alguna', es decir,-
que la persona gquc se aprovecha de o omisidn de actos de mera
facultad de otra pirsona o ¢:¢ hace usn 7e una cosc NOr nera -
tolerancia de su 1nefio o poseedor, no ruede ampararse en las -
accioncs posesgorias contra ¢stos u otros terceros.

Los actos de nira foacultad son definidos por la ley,-
en el mismo articulo citado, pero los actos de mera tolerancia
no los define en ninguna parte del Cddigo Civil, pero de acuer
do a la doctrina tradicional, nucde decirse, "Que actos de me-
ra tolerancia son aguellos hechos dc¢ uso o de utiligacidn de -~
cosa ajena y que el propictario o poseedor de ésta soporta a -
los extrafios, principalmente vecinos, por ¢spiritu de benevo--
lencia y sin imponerse gravimen alguno en su contra, o sea, ——
sin conceder un derecho o favor “e¢ los extratfios.

El que por simple tolerancia del duefio de la cosa, e-
Jerce un dcerecho real en la wmisma es un verdadero noseedor pre
cario del quc nos habla el inciso segundo del JArt., 1953 C.

e) SUFPULESTOS DE LiS ACCIONES POSESORIAS.

Los supuestos "¢ 1los acclones posesorias son dos:
12 Posesidn trenguila y no interrumpicda un afio conmple
to.

El plazo de un afio completo Je posesidn trongquila y -
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no interrumpidc se cuenta hacra atrds desde la fecha el embar
go 0o despojo.

Cabe preguntarse, porque la ley ha puesto el plazo de
un afio y no otro de mayor duracidn. A1 respecto los autores —-
contestan: que la ley ha nuesto este plazo porque estima que -
en ¢l transcurso de esc¢ tiempo hay margen para demostrar que =
se tiene rcalmente una poscesidn y no una simple tenencia u ocu
pacidén momenténea: a travez del perfodo anual se realiza la ma
yoria de los hechos y actos que, como la produccidn y cosccha-
de los frutos del inmucble, exteriorizan una posesidn inequivo
ca. Y si se considera quc de ese mismo modo se benefician, pa-
ra intcrponer sus querellas, los gue pudieron haber sido prive
dos de lo posesidn por el actual poseedor, hay fund-mento, si-
en todo ese tiempo nadie reclama, para pensar gue la actual po
sesién tiene visos de ser legitima y que merece la proteccidn-
interdictal.

b) Que haye sufrido un acto "¢ molestia o embarazo in
ferido a su poscsidn o que haya sido privado de é€s
ta.

Molestia o embarazo inferido a la posesidn es t=do ag
to o hecho voluntorio realizado “e buena o nela fe, que, sin -
despojar a otro ‘e su poscsidn la contradice o implica dispu--
tar el dominio o simplemente el derecho que pretende tener el-
poseedor &+ ejercitarlof

De lo anterior se leducen cicrtos cardcteres de la mp
lestia o turbacidn, quv €s necesario aclarar:

12 Debe de existir una voluntariedad en el hecho o ag
to perturbatorios

22 Tos actos ejecutados deben “de consistir en simples

molestias, pcro no deben “Je privar completamente de la pose—=—-
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sibén pues en tal caso, constituyen despojo.

32 E1 hecho para calificarse de mol stia o embarazo,=
debe de contradecir la posesibén ajena.

La turbacidn, molcstia o embarazo puede ser “e hecho~
y de derccho, sicndo la primcra el ataque material cometido --
contra la posesidn ajena, tal como 1o introduccidn de zanimales
en ¢l predio de un tercero., La turbaciédn de derecho son las de
claraciones o actos juridicos que suponen inegquivocamente una—
pretensidn contraria a la poscsidn ajena; ejemplo: una gestidn
encarinada a inscribir un titulo de dominio relativo a un in--
mueble que posee otra pcrsona.

f) PRUEBA DE 1. POSESION,

En los juicios posesorios, corresponde al actor la =--
prueba de 1los hechos que son supuestos de la proteceecidn legal.

Entre estas prucbas, debe de ostrar especialmente:

a) Que el inmucble o derecho real objeto 4e la turba-
cibn o despojo ha sido posefdo ininterrumpidamente y en forma-—
tranquila durante un afio o mas y que esta posesidn la he ejer—
cido personclmente o la he completado agregando la posesidn de
mis antecesores a la miag

b) Que se me ha tratato de molestar o turbar mi pose-
sidn o cue en €l hecho se¢ me ha turbado o molestado por medio-
de actos cuc expresaré circunstanciadamente, o que se me ha —-
despojado de la poscsidn Lor wr ?2io de actos que indicaré clara
y preccisamente.

Bn general puede deeirse que en 10s Juicios DPOSE8Ommw
rios lo que deke Ade probarse o justificarsc ¢s la posesidn ale
gada y el derecho a sc¢r protegido que emana de esta misma pose
sibdn, dejdndose a un lado o en segundo término la prucba de la

propiedad.
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Con todo puede un poseedor, para comprobar Su pPOSEewm——
sidn exhibir titulos de dominio con los cuales viene 5 confir-
mar y corroborar la posesidn que alega, pero ésta deberd pro--
barla por otros medios admisibles, como la deposicién de testi
gos sobre la realigzacidn de los actos de que nos habla el Art.
926 C. Por si solos, los titulos de dominio no demuestran gque-
se tiene la posesidn material aunque si la posesidén juridica,-
si el titulo se encuentra debidamente inscrito.

II.- QUERELLA DE AMPARO.

La Querella de Amperc es la que tiene por objeto, con
servar la posesidén de los bienes raices o de los derechos rea-
les constituidos en ellos. Art. 918 y 922.-~-

La Querella de anparo supone que el poseedor conserva
alin la posesibén de la cosa, pero que ha sido turbado o molesta
do en esta posesidn.

Tanto la Querella de Amparo como la de Restitucidn --
tienen un objeto comln, cual es el de defender la posesidén. Su
distincidn estriba precisamente o dicho de otra manera su dis-
tincidén estriba principalmente en cuanto a la naturaleza y e--
fectos de los heciios o actos que atentan contra la posesidn: -
si ellos la turban o embarazan, se configura la querella de anm
paro, a fin de conservarla libre de molestias; si los hechos o
actos producen el despojo injusto de la posesidn, se configura
la Querella de Restitucidn para recobrarla. Pero no es ésta u-
na diferencia esencial que separe ambas acciones., V ~or eso el
Cédigo Civil dicta como comunes la mayor parte de disposicio--
nes que les dedica y el Cbédigo de Procedimientos Civiles aln -
cuando les dedica por separado el Capitulo I y II del Titulo -
VI, sus disposiciones casi estan redactadas de manera similar.

El actor en la Querella de Amp:ro de acuerdo al Art.-
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922 tiene derecho para pedir:

a) Que no se le turbe o embarace su posesién;

b) Que se le indemnice los dafios que con los actos de

perturbacibn se le hubieren causados

¢c) Que se le de seguridad contra el dafio que fundada-

mente teme.

En todo caso deberd probar en el juicio gque se le ha-
tratado de turbar o molestar o gque en el hecho se le ha turba-
do o molestado por medio de actos que ezyﬁesaré circunstancia-
damente; si pide seguridades contra el dabio que fundadamente -~
teme, especificard les medidas o garantias que solicite contra
el perturbador.

De las pocas diferencias que nuestra ley seilala entre
la Querella de Amp.ro y la Querella de Restitucidn se encuen—--
tra la dicha en el inciso primero del Art, 928, en el sentido-
siguiente: en la Querella 4e A paro la demanda Unicamente pue-
de ser entablada contra el que turba o trata de turbar o emba-
razar la posesidn, en cambio la de restitucidn puede entablar-
se contra el usurpador mismo 0 contra cualquier tercero que de
rive su posesidén de la del usurpador.

Las acciones posesorias y especialmente la de amparo-
y la de restitucidén persiguen como efecto fundamental, el vol-
ver o reintegrar la posesibh al mismo estado que tenia antes -
de la turbacidn o despojo.

IIT.- QUERELLA DI RESTITUCION G DE DESPCJO.

La Querella de hestitucidn o de Despojo es la encami-
nada a recuperar la nposecidn de bienes raices o de derechos ~--
reales constituidos en ellos, Jde gue ha sido injustamente pri-
vado el poseedor.

El intento o conato de despojo, es decir, si este no-
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ha sido consumado, representa una *urbacidén o molestias de la -
posesidn, que solo autoriza la querella de Amparo y no la de -
restitucidn.

Se entiende por perturbacidn, nos dice Aubry y Rau —--—
(1), "cualguier hecho msterial o cualquier acto juridico dicho
que, ya directamense o por si mismo, ya indirectamente y por -
via de consecuencia, constituye o implica una pretensidén con--
traria a la pretensidn ajena'.

El poseedor que injustamente ha sido privado de su pQ
sesidn, de acuerdo al Art. 927, tiene derecho a pedir ante el-
Juez que examina la causas:

a) Que se le restituya la posesidén de que ha sido pri

vado.

b) Que se le indemnice del perjuicio recibido.

L. ra obtener lo anteriormente sefialado solamente esté
obligado a probar:

a) Su posesidn pacificag

b) EL despojo de gue ha sido victimas

c) Que personalmente o agregando la de sus anteceso--

res ha estado en posesibn tranquila y no interrum-
pida durante un a:io completo.

El despojo de la naturaleza que fuere deberd ser ex——
plicado en forma pormenorizada al Juez de la causa, para que -
este deduzca y se forme ur pleno concepto de los actos que =-=-—
constituyen el despojo.

De acuerdo al Art. 928, la querella de restitucidn —-
puede ser entablada no solo contra el usurpador directo, sino-

contra toda persona, cuya posesidén se deriva de la del usurpa-

(1) Aubri et Rau. "Curso de Derecho Civil Francés" Tomo II. —--
Phg. 184 .-
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dor, sea éste tercero de buena o mala fe,

Otra cosa sucede con la indemnizacibn por perjuicios,
para lo cual 17 T2y seflala en el inciso segundo del Art, 928 -
que Unicamente serdn obligados a la indemnizacibén de perjui---
cios el usurpador mismo o el tercero de mzla fe, y habiéndo va
rias personas obligadas, todos lo serdn "in solidum™, o sea —-—
que cualguiera de ellas debe de cumplir la indemnizacidn por -
entero,

Por usurpador debe de entenderse no solo el autor ma-
terial del despojo, sino taribién el autor moral del mismo, es—
decir, la persona gue ha dado la orden del despojo y en cuyo -
favor o con su aprobacidn se hg efectuado.

a) Paralelo entre las Querellas de Amparo y de Resti-

tucidn,

12 TLa de amparo tiene por objeto evitar actos de en--
torpecimientos; la de rest.tucidn recuperar la posesidng la de-
ainparo solo se dirije contra el autcr del entorpecimientos la-
de restitucidn se puede seguir contra el gque hizo el despojo,-
y contra toda per sona cuya posesidn derive de 1la del usurpador.

22 La Querella de Restitucidn tiene un segundo objeti
vos indemnizacidn de perjuicios; puede ser demandado el despo-
jante y el terceroc de mala fe; si hay variogs despojantes, la -
responsabilidad es solidaria. Inc. 22 del Art. 928 C.

IV,- QUERELLA DE RLSTABLECILILITO.

La Querella de Hestablecimiento es aquella por la ——-
cual el despojado violentaiiente de la posesidn o de la mera te
nencia de un inmueble persigue se le restituya en esa posesidn
o mcra tenencia en que sc¢ encontraba antes “el despojo violen-~
to. Art. 929 C,

La Ley permite hacer uso de esta gquerella, no solo al
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que adquirid la cosa por un medio normal y pacifico sino 21 =
despojador violento o poseedor o tenedor clandestino, pues el-
Cédigo dice expresamente que para usar de esta querella sblo -
es necesario probar el despojo violento, no pudiendo objetarse
al querellante clandestinidad o despojo anterior. Inc., 12 del-
Art. 929 C.

A partir del despojo eés que el poseedor o mro tene--
dor de la cosa puede entablar la accidn posesoria dentro de un
plazo madximo de seis meses, pasado los cuales ésta se entende-
r4 prescrita para exigir que se restablezcan las cosas al esta
do ant-rior.

E]l fundamento para entablar esta Quere ia no es pro--
piamente un amparo a la posesidn, sirn mas bien una sancidn a-
la violencia. De alli gne antiguamente se le 'lamara Querella-—
de Despojo violento. Tjene la querella de Restablecimiento ca
racteres propios y relevantes, descansa sobre los principios -
conservadores del orden social y la paz publica. Tales princi-
pios quieren cue nadie s¢ haga justicia por si miemo y que, en
consecuencia, cualgquiera que es despojado por la violencia sea,
ante todo, reintegrado.

a) NATURALEZA JURIDICA,

Es discutible la naturaleza juridica de la Querella -~
de Restablecimiento si towamos en cuenta las caracteristicas -
especiales de¢ la misma,

La discrepancia d¢ opiniones entre los mas connotados
autores lo podeiios sintetizar asi:

a) Para ciertos autores, no se trata de una verdadera
accidén posesoria, sino de una accidn personal, destinada a ga-—
rantizar la paz social, a sancionar el principio de que nadie-

puede hacerse justicia por si mismojy es simplemente una accidn
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personal dirigida a reparar el dafio causado. Su fin no es ase-
gurar la prescripcidn, sino la paz pUbiica en general.

b) En opinidn de otros, la Querella de Restablecimien
to es una verdadera accidn posesoria, porque sus peculiaridades

no hacen desaparecer el hecho fundamental de que se protege -

la situacidn de un sujeto frente a un inmueble determinado. ILa
comprensién de la mera tcnencia dentro de su tutela no repre—-
senta sino una Jemostracibdn e la estrechez de la concepcidn —
clédsica de la posesidn, que axcluya aquella de esta @ltima; pe
ro la nocidn “e la detentacidn o mera tenencia cualesquiera —--
que sean sus diferencias con la posesidn, no puede dejar de re
conocerse que es de una natvraleza juridica parecida o semejan
te.

Somos partic.rios de la primera concepcibn, porque —-
creenos que lo decisivo en la Querella de Restablecimiento es-
garantizar a todo trance la pagz social. Sélo asi se explica —-
que dicha querella se ponge en manos del poseedor o tenedor --
violento que, o su turno, es despojado en la misma forma.

En cuanto a la Legislacidn Salvadorefia parece no esti
mar la Querella de westablecimiento como una verdadera accidn-—
posesoria. Bn cusnto o la manifestacidn anterior, se nos pue-
de argiiir la colocacidén de la misma en nuestro Cédigo en el Ti
tulo relativo a las acciones posesorias; pero tal argumenta---
cién es formalista Unicanente y no merece mayor comentario, --—
pucs el luger que una institucidn ocupa Aentro de un Cédigo, -
no deteri.ina su naturaleza Juridica.

Bl Cdbdigo Civil woalvadorefio en este sentido es clarn,
al manifestarnos en el Art. 929, gque concede !> {Juerella de -
Restablecimiento al que, en general "no pudiere instaurar otra

accibén posesoria'., El inciso final de dicho articulo reafirma-
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la tesis que sostenemos al disponer que "restablecidas las co-
sas, y ascgurado el resarcimiento de dafics, podrén intentarse-
por una u otra parte las accioneg posesorias que correspondan',
claramente se manifiesta asi que la querella de restableci——-—
miento no es una de¢ estas acciones.

Para entablar esta accidn, es necesario que conéurran
en quien la alega, las siguigntes circunstancias:

a) Haber sido despojado de la mera tenencia o pose——-—

sidn.

b) Haber tenido al momento del despojo la posesidn o-

la mera tenencia del bien raiz de gve se trata.

c) El despojo Aecbe fe haber sido violento.

No es requisito de esta accidn, el hecho de gune la ——
persona que la entable haya tenido cierto tiempo e poseer o -
de tener la cosa, pu:=s lo ley a cste respecto no hace ninglin -
distingo y a2utoriza sa uso tanto por ¢l qus posee un inmueble~
0 derecho real desde hace mucho tiempo como al que acaba de en
trar en posesidn o tcnencia de los mismos.,

b) COSAS QUE PUEDEN SER OBJETO DE LA QUERELLA DE RESTABLECI--~

MIENTO,
Dado €l cardcter awnplio en gue ha sido redactado el -
Art. 929, pareciera gque la querella de restablecimiento podris
aplicarse incluso ol que ha sido victima de despojo violento -
de un bien mucble, pcro desde luego, particndo del punto de -—
vista, quc la lay considera a ésta como una accidn posesoria y
por ende la ha colocado dentro del Titulo XII del Cbddigo Civil,
debemos de respetar la limitacidn gue nos hace el Art. 918. -
Por lo dewmds dire.sns que csta accidn en ¢l fondo no defiende —
la posesibn sino 1~ mers tenencia, pucsto que el motivo de su-

proteccidn lo hace 1la violencia del despojo sin tomar en cuen—
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ta el cardcter en el cuval la victima del despojo tenfa la cosa,
ya sca como poseedor o como mero tenedor.

Aqui cabe la precgunta, si el usurpador de un hien de-
uso publico puede hacer uso de | querella de restablecimiento
en caso fuere despojado violentamente del mismo; a este punto-
podria contcstarse que si, cstéd autorizado por la Ley para ha-—
cer uso de la Querella de Restablecimiento, pues ésta declara,
que puede hacer uso de ella "todo el que violentamente ha sido
despojado, sea de la posgcsidn, o sea de la mera tenencia, y --

que por posecer a nombre de otro, o por otra causa cualquiera,-—

etc."; es el caso en el cual se encuentra indudablemente el me
ro tenedor de una cosa que no puede ganarse por prescripcibn.-
Pero hay wmas todavia, al conceder la Querella de Restableci-——
miento el Art. 929 al que '"no pudiere instaurar accidén poseso-
ria', implicitamente reconoce que aquella no e¢s una de éstas,-
y por tanto, no estaria som.tida al precepto segin ¢l cual so-
bre las cosasg que no pueden ganarse por prescripcidn, no puede
haber accidén posesoria.

En cunanto a las servidumbres 1los =utores discuten y -
en general estdn dc acuerds cn que no eg apiicable a ellas la-
querella de restablecimicnto, pues para ello es preciso ser de
tentador de 1. cosa para poder quejarse de haber sido expulsa-
do de ella, y solicitar ser reintegrado en la misma. Pero la -
detentacidén que es la tenencia material e la cosa, Ssupone un-
objeto material sobre ¢l cual recae. Y no se concibe que el po
seedor de un derecho real de servidumbre pueda ser fisicamente
desposeido o expulsado por violencias o vias de hecho, puesto-
gque €1 no tiene la detentacidn material de la cosa sobre el ——
cual éste derecho pueda ejercerse., El no puede ser sino turba-

do, embaragzado o inquietado en elejercicio de ese derecho, —--
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nues el propietario o poseedor del fundo sobre el cual pesa la
carga ha conservado la poscsidn material y la disposicidn fisi
ca del predio sirviente. Por lo “emés, le violencia, que d& lu
gar a la querella de restablecimiento jamés puede entenderse -
respecto de la obra hecha por alguien en su propio fundo.

Hay sin embargo una excepcidn, y se refiere a las o--
bras aparentes efectuadas con ¢l fin de facilitar ¢l ejercicio
de la servidumbre., La destruccidén de tales trabajos constitui-
ria el despojo o e¢xpulsidn violenta ya que en éstos casos la -
detentacibn se aplica a los signos materiales de la servidum—
bre,y no éstea misma,. Los autores sefialan quecen el caso ante-~
rior el querellante debe de solicitar el restablecimiento de -
las obras aparentes de la servidumbre es decir solicitar la po
sesién de éstas que es con respecto a las cuales ha existido -
despojo o violencia y no con respecto al derecho real de servi
dumbre,

¢) SAJCIONES A QUE PUEDE DAL LUGAR EL DESPOJO VIOLENTO,

a) Conforme a2l Art. 930 C. los actos de violencia co-
metidos con armas o sin ellas, serdn ademds castigados con las
penas que por el Cédigo Penal corresponda. Constituird delito-
en el primer caso y en tal situacién la victima puede accionar
en el correspondiente juicio criminal o el Juez de oficio impo
ner o mandar imponer una pena al infractor conforme al Art.474
y siguientes del Cbdigo Penal.

b) El Juez que conoce de la querella de restableci---
miento al pronunciar sentencia y si ésta es favorable al quere
llante, deberd ordenar que las cosas se restablezcan por el --
querellado vencido en el cstado en que se hallaban antes de co
metida la violenci, |

c) Dada su naturaleza, en la Querella de restableci—
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miento, no procede ordenar el pago de los dafios; pero lo cual~-
podréd demandarse posteriormente por la via ordincria o sum~ria,
seglin su cuantia. Dentro de los dafios debe de entenderse tanto
el datfio emergente como el lucro cesante puesto gue la ley a es
te respecto no ha hecho distingo alguno en esta parte.

d) DIFERENCIAS EXTRE LA QUERELLA DE RESTABLECIMIENTO Y LAS AC-

CIT.ES POEESORIAS PROPIAMENTE TATES.

a) Las accionecs posesorias propiamente tales pueden -
deducirse sélo por el poseedor, 11 querella de restablecimien~
to, también por ¢l mero tencdor;

b) Les primeras tienen como snpuesto la posesidn de -~
un afio completo; la scgundna, cualquicr tiempo de posesidn o de
mera tenencin, ..unque see muy reducido éstey

c) El despojo anterior al adversario a la clandestini
dad obstan a las acciones posesorias proplamente tales; pero -
no a la querella de restablecimiento.

d) Las accioncs posesorias prescriben al cabo de un &
fio couwpleto, contado desde los hechios gue las motivans; la que-
rella de restablecimiento prescribe en seis meses contados des
de el despojo violento.

Continuaremos heciendo el estudio de las Acciones Po-—
sesorias especiales que el Cédigo engloba en el Titulo XIIT —-
del Libro Segundo pora después hacer un estudio de la Accidn -
Fubliciana.

V.- ACCION..S POSESORIAS ESEFECIALES.,~

Con este nombre engloba €l Cédigo Civil Salvadorefio -
en el T{tulo XIII del Libro 1I, acciones como: Denuncia de o--
bra nueva y la Denuncia de Obra Ruinosa y algunas otras que no
tienen nombres especificos, p.ro por tener caracterecs mds o me

nos similares entre si, las agrupa en un mismo Titulo como ya-
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se dijo.

Como dice el profesor Claro Solar (1), "muchas de las
llamadas por el Cddigo Civil acciones posesorias cspeciales, =
en realidad no son acciones posesorias, pues miran maes que a -
la posesidn, al ejercicio del derccho de propiedad, y estable-
cen restricciones o limitaciones a esve ejercicio, a fin de e~
vitar los dafios o conflictos gque 1a libertad de goce de los ~-
propietarios pudiera ocasionar,

Podemos sefialzr desde ahora, que las reglas aplica—--—--
bles a las acciones posesorias comunes no son aplicables a las
acciones posesorias cspeciales contempladas en este Titulo, -~
por ragzoncs tanto formales como de fondo, tales son:

a) Porque ¢l propio legislador hizo tal divisidn to--
mondo ¢n cucenta la propia nzturaleza de las mismas, tanto de u
nas como de otras v las colocd en Titulos distintos dentro del
Libro Segundo del Cdéddigo Civilg

b) Si examinamos detcnidamente el fin de las acciones
posesorias comunes y de las accilonecs posegorias egpeciales ve-~
remos que las segundas persigucn ¢n geneéral la mcra conserva--—
cién provisional de un orden de cosa existentes en la actuali-
dad, no siendo necesario para entablarlas tiempo alguno de po-
sesidn anterior; basta la posesibn actual y la prueba del he—-—
cho perturbador que da nacimicnto a la accidn; en cambio las -
comunes, exigen para pcderse entablar un estado de posesidn —-—
tranquila y no interrumpida un afio completo, pecrsiguicendo en -
general mantener la pag social y evitar quc cl propio interesa
do se haga justicia por si mismo.

Lo anteric—mente expucsto no significa, gque la regla-

(1) Claro Solar. "Explieacio. de Derecho Civil Chileno y Com-
parado" Tomo IX, Pig. 535.
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dicha de no tomar en cuenta en los julcios posesorios el domi-
nio gue por una u otre parte se alegue, debe dejar de aplicar-
se, ya que en todo caso el cardcter sum rio de los juicios po-
sesorios y el fin que en ellas se persigue, excluyen la posibi
lidad de discutir el dominio.

a) REGLAS COMUNES A TODAS LAS ACCIONES POSESORIAS ISPECTIALES.

Podemos seflalar tres reglas comunes a estas acciones:

a) Conforme al espiritu general de la legislacidn no-
es necesario tiempo alguno de posesidn para tener el derecho -
de poder envablar estas acciones.

b) Las acciones posesorias especiales no-tienen lugar
contra el ejercicio de servidumbre legitimamente constituidas.
Art. 948.

c) 4 todas estas acciones se aplica la norma sobre —~-—
pluralidad "Je personas que pueden ser demandantes o demandadas
de la denuncia o' guerella que sefiela el Art. S47 C.

Con respecto ol numeral C podeiios agregar que de a—-—-
cucrdo al precitado articulo, basta intentar la querella con—-
tra una de las personas a quc pertenece la obra, porque lo que
importa es el riesgo quc crea ésta y no a la pluralidad de su~-
jetos a quec clla pecrtenece, y la urgencia de la melida que ge-—
persigue quederia ilusoria muchas veces si fuera necesario in-
dividualizar a todas esas personas. Pcro de la indemnigzacibn -
de perjuicios a que por los dafios hubiere lugar, responden los
duefios de la obra por partes iguales, ya quec se trata de una -
deuda divisible. Este divisidn igualitaria de la responsabili-
dad es frente al denunciante, sin perjuicio de que los graba--
dos con la indemnigacidén la dividan entre si a prorrata de la-—
parte que tenga cada uno en la obra.

VI.- DENUWCIA DE OBRA NUEVA.
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a) NOCIONES GENEKALES E HISTORIA,-

Puede ocurrir que en nuestro propio inmueble o en un-—
inmueble vec .no, se realicen obras o trabajos que nos perjudi-
quen; en el Dgrecho Romano, ésta situacibn era contemplada por
medio de dos procedimicntos especiales:

a) La denuncia de obra nueva (Operis Novi Nuntiatio)

b) La prohibicidn y Gljinterdic%d}Quod Vi aut Clam.

2 couf en que consistian vy cualés eran sus efectos:

a) La denuncia de Obra Nueva, como dice Von Wetter --—
(1), es el acto en virtud del cual una persona lesionada por o
bras nuevas relativas a una construccidn, se opone a cllas, —-
con este efecto: que los trabajos deben de ser provisicaalmen—
te suspendidos. La denuncia de obra nueva se acordaba solamen-
te en ¢l caso de obras nuevas consistentes en edificaciones y-
su efecto consistia en hacer suspender provigi-"~Imente la pro
secucién de ellas. Si no obstante la denuncia, el constructor-
de las obras seguia adelante, el denunciante tenfia un interdic
to especial, llamado de "Opere Restituendo'; el efecto de este
interdicto era hacer restablecer el estado de los lugares. Pe-
ro ¢l deanunciante estaba a su vez obligado a promover inmedia-
tamente del acto de denuncia de obra nueva, la correspondiente
accidén petitoria, en la cual se resolvia definitivamente sobre
el derecho de las nartes,y La denuncia de obra nueva, como sSe —
ve, no constituia por si mismo un interdicto posesorio, pero -
podia dar luzur a un interdicto restitutorio, el cusl no tenia
relecidn alguna con los interdictos posesorios, ni con la teo—
ria de la posesidn.

b) BEn cuanto al interdicto "Quod vi aut Clan', supo—-—

(1) Von Wetter.~ Citcdo por Clero Sola, Ob. Cit. Tomo IX.
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nia el caso de llevarse a cabo una obra cualquiera, construc—-
cibn, plantacidn, etc. sobre el suelo. La p-rsona a quien esa-
obra perjudicaba, tenfa ¢l derecho de oponerse a su prosecu—-—-—
cidn y si » pesar de esta oposicibn ella era c~ntinuada, el o-
ponente podfia ocurrir al interdicto "Quod Vi cuyo efecto era-
hacerls suspender. Si 1~ construccidn se habia realizado ocul-
tamentc, ¢l intcrdicto para hacerla suspender era elmiggggh———
_Clam". La persona coantra quien se dirigian estos interdicto si
era poseedor del suelo, podia recurrir al interdicto "Uti Posf
sidettis" para hacer levantar la prohibicidn, de manera que —-—
e

en este caso ellos carecian de interés prédctico; si por el-
contrario, no era poseedor, entonces si, ellos presentaban in-
terés porque el constructor de la obra se veia en la necesidad
de recurmir a la accidn petitoria, en 12 cual se discutia el -
derecho y la situacidbn definitiva de las partes. De cualguier—
menera, se ve que estos interdictos no eran propiamente poseso
rios, ni deben confundirse con el interdicto Unde Vi o el de -
Clandestina Possessione.—

En la antigua legislacidn cspafiola cncontramos la de-—
nuncia de obra nueva con el caridcter que tenfia en el derecho -
romano, es decir, con el cardcter de un acto extrajudicial, --
tendiente a obtener la suspensidn de una obra nueva gue perju-~
dicaba nuestra posesibn., Habia como consecuencia y asi fué de-
finiti. amente consagrada en el derecho espafiol, la accibén y el
interdicto de obra nueva.

Fn un sentido natural significa toda cosa hecha que -
antcs no existia o que si existia, resulta distinta o diferen-
te por la .iaturaleza de las modificaciones 2 ane fué sometida.

Nuestro Cédigo en contraposicién el Cédigo Francés, -
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no distingue entre la obra nueva y las ya hechas o concluidas,
segin puede verse en el Art, 938, que declara "Que lo dispues-
to en ¢l articulo precedente se aplica no solo a las obras nue
vas, sino a las ya hechas, mientras no haya transcurrido tiem-
po bastante parn constituir un derecho de servidumbre®.

Puede definirse 1la Denuncia de Obra Nueva como "La -
accidn judicial que, o fin de prevenir un dafio, se dirige a lo
grar la suspensidn de los trabajos de una obra nueva, comenza-—
dos ¢ a punto de comenzarse, hasta que en el juicio correspon-
diente se recuelva sobre ¢l derecho a continuar o no la obra'.

La obra nueva pucde scr de varias clases:

;a)EEn primer lugar, no solo puede consistir en un edi
ficio,siﬁﬂbtambién en toda construccibn con cuya ereccidn se -
perjudigque la propiedad, posesidn o el derecho del demandante.

b);En segundo lugar, es obra no solo el trabajo del -
que result; lo que vulgormente se e¢ntiende por edificacidn, si
no c¢ue hay que considerar como tal un trabaj» de excavacidén o-
perforacidn o adn de demolicidn.

c) CARACTERES DE Is DENUNCIA DB OBRA NUBVA,

a) La accidn de obra nucva presupone trabalios no con-
cluidos o si y~ han sido concluidos no e¢~»stituyen servidumbre,
pucs el objeto de csta es impedir o suspender la obra en el =—-
primer caso, pcro de todas wmaneras no sc entiende ¢l derecho -
pira poderia destruir.

b) Para algunos autores no =s necesario que los traba
jos .stén comenzados, basta quc estén a punto de - -engarse y-—
que se conozca esta intencidén por hechos exteriores que demues
tren la voluntad de llevarsc a cabo la obra, como por e¢jemplo:
la preparacidén de un terreno con su terraceria y la acumula--—-—

cidn de materiales para unn construccidn. For eso el Cddigo Ci
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vil habla de "Toda obra nueva que se trate de construir, etec."
¥y una cosa ge trata de construir no solo desde que se empieza-
su ejecucidn misme, sino también desde que e r.o.lizan los ac-—
tos 0 heenos encaminados a iniciar dicha ejecucidn.

;c)’El ejercicio de 1la accidn “e obra nueva no estéd su
bordinadoyﬁl may r o menor grado de avance en la ejecucidn de-
la obra, basta que no estén concluidos o que aln nosge hayan —-
constituido ¢n servidumbre,

fd) La denuncia de obra nueva procederd hdyase produci
do 2 no la turbacidn de la posesidn Jdel denunciante por virtud
de la obra no concluida: en ¢l primer extre o la denuncia ten-
derd a prevenir su extensidn o agravamiento con la continua---—
"
cibn de la obray y en el segundo, a que se impida el comienzo-—
de la turbacibn,

e);Que ¢l embar~zo ‘¢ la posesidn o su posible turba-
cidn debenfde tenor por causa determinante 1amwpgﬁmgggya.

En el inciso primcro del Art. 931 nos habla la Ley de
Obras nuevas que se tratan de construir sobre el suelo de que-
se esté eq_ppsesién, ¢n cuabio en el inciso primero del Aft, ~
932 nos habla de obra nueva construide eh ¢l predio sirviente,
como el caso que en ¢l predio sujéto a una serviduﬁbre de trdn
sito se trate de construir una obra que estorbe ¢l ejercicio -
de esta servidumbrg. La antcrior distincidn ticne una gran im—
nortoncis, porque cn el primer caso, basta que se trate de ~-=
construir caalqaier obre nueva sobra el suelo del poseedor pa-—
ra que éste tenza derecho de denunciarla: la intromisidn extra
fla mediante la obra nucva, salvo ciertas excepciones que mas a
delante se verédn, constituye por si sola un atentado a la inte

gridad del bien ajeno o una turbacibn a la posesidn del mismo-

que autoriza la interposisién de la querella, No ocurre lo mis
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mo en el segundo caso, pucs no es suficiente ejecutar una obra
en el predio sirviente para que ella sea denunciable; es nece-
sario, ademds, que esa obra embarace el goce de la servidumbre

en &1 constituida.

d) OBRAS NUEVAS DENUNCTIABLES,

Segin nueétra ley son denunciables:

a) Las obras nuevas gue se tratan de construir sobre—
el suelo de que otro ¢std en posesibn, Inc. 19 del Art. 931.

b) Obras ﬁuevas construidas en el predio sirviente ---
que embarazan el goce de une servidumbre constituida en €1, —-
Inc. 12 del Art. 932,

c) Construcciones que se tratan de sustentar en edifi
cio ajeno, no sujeto a tal servidumbre. Inc. 22 ¢.1 Art. 932.

d) Obras voladizas que atraviesan el plan vertical de
la linea divisoria de dos predios.

La enumeracidn anterior no es taxativa, sino que estéd
puesta a manera dec ejemplo y scrdn las leyes especiales, las -
que vengan a ampliar.sun nimero.ds |

e) NATUZALEZA JURIDIC: DE LA ACCION DE OBRA NUEVA,

Lé naturaleza juridica de la denuncia de obra nueva -
es un asunto ampliamente discutido.

En el sentir de algunos autores, entre ellos algunos-
muy famosos, se trata de una verdadera accidn posesoria, cuya-
Unica peculiaridad consistiria en que puede proteger una turba
cidén no realizada, simplemente eventual.

En el pensaniento de otros, aln cuando la denuncia de
obra nueva, también ticnde, como las acciones posesorias comu-
nes, a conscrvar un c¢stado de hecho, se difcrencia de estas Ul
timas, por su finalidad, que e¢s tipicamente cautelar en cuanto

mira a prevenlr un dafio o un perjuicio que puede derivar de --
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una nueva obra, hasto go¢ postiriormentc se acepte el derecho~
de prohibirla.

VII.- DENUNCIA DE OBRA RUINOSA.

a) HISTORI4 "L BSTA ACCION.

La denuncia de obra ruianosa cncuentra su origen en la

caucidn romana de "Danno Infecto" o dafio nohecho pero temido,=—
Posteriormente y con los mismos caracteres aparccid en Espafia-
a través de las Partidas Reales de donde las tomd don Andrés -
Bello para cl Cédigo Civil Chileno y de éste pasé a nuestro C§
digo Civil.
COLCEPTO. Puede definirse la denuncia de obra Ruinosa como "La
accibn entablada para evitar o prevenir un perjuicio al sujeto
que la entabla y se dirige a obtener la enmienda, reparacidn o
demolicidbn de un edificio o cualquiera otra construccidn veci-
na que amenaza caerse, o el afianzamiento o extraccidén de &rbo
les mal arraigados o exnpuestos o ser derribados por casos de -
ordinaria ocurrencia’., Art. 933 y 936 C.

De 1o anterior se deducen las f nalidades de la denun
cia de obra ruinosa, &éstas son:

18 La reparacidn inmedinta del edificio o construc—--—
cibdn que, con la amenaza de su cafda, infunde temor de dafio, o
el afianza.iento de arboles que, por ¢l .stado en quec se en---
cuentran, provocan la misma amenaza 0 teiuor.

22 Ta demolicidn de ecsos edificios o construcciones,-
0 la extraccidén de esos drboles.

Serd el Jucz guc conoce Je la causa, quien previa ing
peccidn hecha en el lugar en gue se teme la caide del edificio
o del 4rbol mal arreigado quicn deteraine 1 el dafio que se te
me es grave y no siéndolo permitird que el querellado tnicamen

te caucione a los querellantes del posible perjuicio que se teg
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me. Art. 933,

b) NATULALLZA JURIDIC. ™2 LA DENUNCIA DE OBRA RTINOSA.

La denuncia de Obra Ruinosa no t¢s una verdadera ac--—-—
cién posesoria. Desde luego, no ticnde a evitar o reprimir un-
despojo o una turbacidn de la posesidn, conceptos que, en su =
scntido téenico, implicuan disputar el derecho de ejercerla: el
duefio de la obra ruinosa no controvierte este derecho al pro--—
pietario o poseedor de¢l inmueble veelino que corre €l riesgo de
ser dafiado con la eventual caida de quella. En seguida, la de
nuncia de obra ruinosa no tiene, como las genuinas acciones po
sesorias, el fin caracteristico de proteger ¢l curso de la ——
prescripcién, porque €l hecio que tiende a prevenir es incapaz
de interrumpirla; si un 4rbol o un edificio cae sobre la here~
dad del poseedor, no por eso este Gltizo queda imposibilitedo-
de e " rcer actos posesorios y, en consgecuencia, su posesibn no
se Interrumre naturalmente ni se deticne el curso de la pres-—
cripcidn.

Bn realidad la denuncia de obra ruinosa ¢s una accidn
gue protege la integridad de las personas y de los bienes, ame
nazada por la eventual cafda del edificio, construccibn o dr—-
bol vecinog y frente a log propietarios de éstos, solo repre--—
senta una via para hacer efectiva la obligacibn de¢ todo duefio-
de no poner cn pw= .g€ro con sus bienes la vida o las propieda--—
des ajenas.

¢) SUPUESTOS D LA DENUNCIA DE OBRA RUINOSA,

a) El inmueblc que amenaza ruina debe de ser vecino -
al del denunciante.

b) Debe de temcrse que por efecto “e la ruina del in-
mueble vecino se nroduzca un pcrjuicio para el de-~-

nunciante,
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¢) Le cafda del edificio, construccidn o Arbol no debe
de haber ocurrido, pues si ya se ha consumado care
ce de objeto 1la peticidén de enmienda, afianzamnien-—
to, demolicidn o extraccidn d¢ alguna de esas co--—
SaS.

d) La causa del dado tewido debe de ser la ruina tan-
to del edificio o construceidbn, como la que produz
ca la caida del 4rbol. BEs decir que la ley supone-—
gue ¢l perjuicio que se teme provenga directamente
de esta causa.

La ruina puede ser total o parcial; la ley no distin-—-
gue., Pero en todo caso deberd tratarse de una ruina inminente,
es decir, gque amena.sa o ¢std para suceder prontamente; de lo -
contrario, no sc¢ justificaria 1la peticidn de derribo o de repa
racidn inmediata a quc alude la Ley. Art. 933 C.

La ruina puede afectar tanto a construcciones o edifi
cios viejos como nuevos, y:.. hcchos o alin no terminadoss estos-
Ultimos también pueden venir al suelo por defecto de construc-
cidn.,

Debe de tenerse pregente que las disposiciones que es
tablecen los casos en quc procede la denuncia de obra ruinosa-—
y los sujctos que 1la pueden ejercitar (Art. 932-935 y 949), no
son aplicebles o situaciones que no han sido expresamente con-
templadas, en ragzdén de que son excepcionales por implicar limi
taciones al derccho de domd..ios

d) CUMPLIMILNIO DEL FALLO J° " “IAL.

Firme la sentencia judicial, si el guerellado no pro-
cediere a cumplirla se derribard el edificio o se hard la repa
racidén a su costa., Inciso 19 del art. 933 C.

Si se ordena la reparacibén de la obra ruinosa y el —-
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querellado no procediere a realizarla, puede hacerlo otro a =--—
costa de aquél. El que se encargte de hacerla debe de conser-—--
var la forma y dimensiones Zel antiguo edificio en todas sus -
p,rtes, sualvo si fuere necesario alterarlas para precaver el -
peligro; las alteraciones han de ajustarse a la voluntad del -
duerio del edificio, en cuanto sea compatible con el objeto de-
la querella. art. 934 C.

VIII.- ACCIONLS NO NOMINADAS PROPIAIGNTE DICHAS.

El Cédigo Civil trata cn el Titulo XIII, ademés de la
denuncia de obrs nueva y de Obra ruinosa, varias otras accio—~
nes a2 las cual.s no les atribuyd un nombre especial y las agru
pé scncillamente por tcener similitud de procedi.dientos por ser
también todas ellas el resultado ya sco. de relaciones de vecin
dad o porgue un interés comin obliga entablarles.

Con base en el objeto unec d4d motivo a estas acciones,
trataremos de agruparlas entre si, para conocer su causa y sus
caractercs comunes,

a) ACCIONES QUE SE OTORGAN 4 PEnSONAS PERJUDICADAS POR L4ABORES

QUE TUERCEN O DBSVIAN T DIRBCCION DE L4S AGUAS CORRIENTES.

Esta accidn tuvo su origen en la "Actio aquae pluviae
Arcendae" del dereci:o romano. En este derccho 1l accidn corres
pondfa al duefio del fundo rural para pedir la destruccidn de -~
los trabajos que han modificado en su perjuicio, el escurri--
miento natural de las aguas lluvias, En los tiempos de Justi--
niano la accidbn tiene un clcance mas vasto, pues permite tam—-—
bién regular la distribucidn equitativa de las aguas, cualquie
ra que sea su origen, v evitar todo menoscabo artificial en --
perjuicio del vecino.

De acuerdo al irt. 939 C., "El que hace obras para im-

pedir la entrada de aguas, qgue no estéd obligado a recibir, no-
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es responsable de los dafios que atajadas de esa forma, y sin -
intcncidén de ocasionarlos, pucdan causar en las ticrras o edi-
ficios ajcenos”.La antericr disposicidn sirve para reafirmar el
derccho que los Art, 937 y 938 otorgan a los vecinos de un ina-
mueble en el cual su poseedor o duefio hiciere labores que indi
rectamente perjudiquen a éstos ya sea quitédndoles el beneficio
que las aguas corrientcs lc producen o también causdndoles un-—
perjuicio con ¢stas curndo ¢n ves de noderse servir de ellas -
les dafien sus propiedades. Al respecto los art. 937 y 938 nos-
dicen "Quc si se hicieren estacadas, pare.es u otras labores -
que tuerzan le dir:ccidn de las aguas corricntes, de maners ——
que se derranen sobre el suclo ajcno, o estancidndose se hume--
dezcan o priven de su beneficio a los predios que tiencen dere-
cho a aprovecharse de ellas, mandar® el Juez a peticidén del in
teresado, que las tales obras se deshagan o modifiquen y se re
sargan los perjuicios" "Lo dispucsto en ¢l drticulo precedente
se aplica no solo o las obras nuevas, sino a las ya hechas, --
mientras no haya transcurrido tiempo bastante parae constituir-
un derccho de servidumbre" ' ero ninguna prescripcién se admi-
tird en favor de las obras que corrompan el aire y lo hagan co
nocidamente dafioso".

Para poder oponerse a estas ; ras no es necesario pro
bar posesidn anterior, basta la posesidn actual del inmueble -

que resultard dafiado con las mismas, En cuanto al dercecho de -

',_1

aprovecharse de las aguas, no es prcciso demostrar su dominio,
sino el derecho que emana de la posesidn existente a2l tiempo -
de deducirse cl interdicto; ¢l uso de las aguas constituye, al
quc las usa, en poseedor del dercchio de aprovechamiento de les

mismas, puesto que dispone cde ellas y lasg utiliza en su benefil

cio.,
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) ACCION QUE W4CE POR EL EST NCLMIENTO DEL AGUA O DESVIACION-

DE SU_CAUSE POR Ls aCUMULACION DE MATERIAS QUE LA MISMA ACA

En este caso el embarazo al curso del ugua no es arti
ficial, no sobreviene por las obras construidas por el propie-
tario de una heredad, sino qu: a causa de hechos naturales.‘Al
respecto el art. 940 C. nos dice "Si corriendo &l agua por una
heredad se estancare o torciere su curso, cmbarazada por ¢l —-
sieno, piedras, palos u otras moterias quc acarrea y deposita,
los dueciios de las hercdades en guc e¢sta alteracidn del curso -
del agux cauce perjuicios, tendrdn derecho para obligar al due
o de la heredad en gue ha sobrevenido el embarago, a remover—
lo, o les p.rmita a ellos, hacerlo, de mancra quc se restitu--
yvan las cosas al estado ant:—ior. El costo de la limpia o de~--
sembarazo se repartird entre los duefios de todos los predios a
prorrata del beneficio que reporten del agual.

La accion rcconocida a los duerios de las heredades en
que la alteracidén del curso del agua causa perjuicio, podrin -
pedir a su eleccidn gue ¢l Avefio de la heredad en quec ha sobre
venido ¢l embarago lo recmueva, 0 que g¢ les peraita a ellos ha
cerlo, no es una accidn posesoria, porque no hay ningdn acto -
humano de¢ perturbacidn noscsoria.

¢) NEGLICINCI. Dxif0S4 G DiRLE S4LID4 4 LAS AGUAS DE QUE SE —-

SIRVE UN PREDIO.

Esta accidn se eucuentra sefinlada por ¢l Art. 941 C.-
que a la letra nos dice '"Que sicemure que las aguas de que se —
sirve un predio, por ncgliiczencia del duefio en darle salida sin
dafio de sus vecinos, se derramen sobre otro predio, el duefio -~
de ¢éste tendrd derecho p..ra que se le resarza el perjuicio su-~

frido, y para quc¢ cn caso de reincidencia se le pague el doble
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de lo que el perjuicio importere™.

Como se ve por 1ls disposicidn transcrita, ¢ésta no es~
una accidn posesoria, porque "n la misma no se desconoce Su po
sesidén, sin embargo c¢l Cédigo de Procedimientos Civiles en el-
Art., 791 y 792 le da el trémite correspondiente a una accidn -
posesoria especial.

d) ACCIONES ENC.AmINADAS . IIPEDIR DEPOSITOS O CORRIENTES DE A~

GUA O TIATERIAS HUMEDAS O PLANTLCIONES.

FEl iArt. 942 coumprende acciones completamente distin--~
tas las unes de laos otras, lo cual ameritaria colocarlas en -—
disposiciones difercntes, al respecto el inciso primero nos di
ce "Que el duefio de una cosa tiene derecho para impedir que --
cerca de sus varcedes haya depdsitos o corrientes de agua o ma-
terias humcdas que puedan dafiarla®.

En cambio el inciso segundo s refiere a una situacidn
distinta completamente de la primera y nos dice "Tiene asi mis
mo derccho para impedir que se planten 4rboles a menos distan-—
cia que la de dos varas y mcdia, ni hortalizas o flores a me--
nos distancia que la de vara y media®,

Podemos comentar &1 respecto que estos incisos no es—
tdn acordes con la Legislacién Gencral, pues todavia nos ha---
blan de varas cuando c¢n nuestro Pais estd vigente y es oblige-
torio el uso del Sistema Métrico Decimal.

Nos sigue diciendo el articulo comentado en sus inci-
sos tercero y cuarto "Si 1los 4rbolecs fuercn de aquellos que ex
tienden a gran distancia sus raices, podrd ¢l Juez ordenar que
se planten a la convenicnte para que no dalien & ~0s edificios-
vecinoss €l mdximo de 1o distancia scfialada por el Jucz, seré—
de seis varas" "Los dercclios concedidos en este articulo sub--

r
&

sistirdn contra los &rboles flores y hortalizas plantadas, a -~
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menos que la plantacidn haya ;Tegedido a la construccidn de ——
las paredes',

Todo lo enumerado por este articulo, doctrinariamente
no constituyen aceciones posesorias. Trédtase simplemente de ac-
ciones que ticnden a hacer efcctivas las restricciones del do-
minio establecidas para evitar, dentro de las rclaciones de ve
cindad las inmisioncs o influencias cxtrafias que, directa o in
dircctamente, pucden perjudicar, en forma mas o menos conside-
rable, la propiedad ajena.

e) LCCESO COAC.IVO AL TERRENO AJENO PaRi INTRAR 4 COGER LOS —-

FRUTOS QUL DN LaS RAMAS TENDIDAS SOBRE EL.

El Art. 944 nos dice "Los frutos gque dan 1°'s ramas -——
tendidas sobre terreno ajeno, pcrtenecen a1 Jduefio del &rboly -
el cunl sin ewmbargo, no npodrd entrar o cogerlos sino con permi
so del duefio del suelo, estando cerrado el terreno, El duefio -
del terreno serd obligado n conceder este permiso; pero solo -
en dfas y horas oportunas de que no le resulte dafio".

Como e¢s fécil de comprender, la disposicidn anterior-
no encierra una verdadere accidn posesoria, pucs la posesidn -
en este caso, no intervienc absolutamente, antes bien, trétase
de una restriccidn a la facultad de excluir el uso del inmue--~
ble por toda otra persona que no sea su propietario. La res—--
triceidbn estd fundada en las relaciones de vecindad. En el de-
recho romono a esta accidn se le conocia con ¢l nombre de in--—
terdicto de "Glande Lecgendal',

Los interdictos desarrolladcs ;.r el ¢fcigo Civil del
Art. 945 en adelante no tienen mayor importancia préctica, que
dando dnicamente por estudiarse la accidn popular contenida en
el art, 949 C,

IX.~ 4CCION POPULAR H.CID.. o PiOVECHO DL L0S BIENES
N CION.LES DI US0 PUBLICO.
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En efecto el Art. 949 C. declara que "La Municipali--
dad y cualgquier persona del pueblo, tendrd en favor de los ca—
minos, plazas u otros lugares de uso publico, y para la seguri
dad de los auc transitan por ellos, los dcrechos concedidos a-
los duefios de hercdades o edificios privados. Y siemprc que a-
consecuencia de uno accidn popular haya de demolerse o enmen—-—
darse una construccidn, o de resarcirse un dafio sufrido, se re
compensard al actor, a costa del querellado con una suma gue -~

no baje de la décima, ni exceda de le tercera parte de lo ,ue-

.
cueste la demolicibn o ecnmienda, o &l resarcimiento del dafio,-
sin perjuicio de que si se castiga ¢l delito o negligencia con
una pena pecuniaria, se adjudique al actor la mitad".

Este articulo en su inciso primero ha dado nacimiento
a dos criterios contrapuestos:

12 La primer opinidn sostiene que Unicamente se dsg la
accibén popular, cuando ésta tiende a evitar un peligro para los

transeintes como lo dice la Ley "'para seguridad de los que —-
transitan por ¢llos’, c¢s decir, toman csta frasc como una con-
dicidn, sin la cual no podrd cjercerse la accidn.

22 Ta segunda opinidn cs la qie sosticne la tesis con
traria, es decir, ¢ e toato la lunicipalidad como cnelquier —-
persona del pueblo, tienc tanto en favor de los ceninos, pla--
zas u otros lusares de uso publico, cono para la seguridad de~
los que transitan por ellos, las mismas acciones concedidas a-
los duefios dc las heredades o edificios privados, es decir, --
que ademds de podsrse ejercer en beneficio general, o sea, en-
favor de los caminos, plazas y demds lugares de uso publico, -
puede hacerse valer en pro de los que transitan por cllos, —--
cuando por ejemplo, los vecinos sin proponérselo, pusieran en-

torpecimicntos u obstdculos ¢n la via pidblica.
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En la doctrina se discute si la accidn popular conce-—
dida por este articulo ¢n favor de los caminos, plazas u otros
lugares de uso publico se reficren exe usivamente a las éccio—
nes posesorias especlales o si por el contrario son extensivas
a las accliones posesorias comunes o generales.

A nuestro entender 1la ley no ha hecho ninguna limita-
cibn en cste punto, de tol manera que puede extenderse su apli
cacidn a todas las accionts posgecsorias, twnto generales como -
especiales,

En el segundo inciso 1o Ley ticne una recomnensa como
estimule 2l ejercicio de 1la accidn popular. Pero el ejercicio-
de esta accidn no obsta a 1z que puedan ejcrcer o intentarse —
en el solo interés privado.

X.- BEL PRONTO Y EFICaZ AUXILIO

La Ley . _raria en su art, 38 y siguientes trata de wn
procedimiento Administrativo cuyas consecuencias son similares
al de las Acciones Posesorias, pcro con lea diferencia que €l -
funci.:ario que conoce de ella es cl Alcalde Municipal del lu-
gar en quc cstuviere situado el inmueble que ha i+ objeto de
perturbacidn, despojo o usurpacidn ya proven o ésta de un co~—-~
lindante o de un particuler.

Este procedimicnto solo se concede al duefio del pre—-
dio ristico que ha sido inscrito ecn ¢l Registro de Titulos que
la Ajcaldia deberd llevar conforme a2l irt. 32 de la misma Ley-
Agrixia, o quc c¢stén inscritos en ¢l corrcs ondiente Registro-
de la Propiedad.

El procediniento scguido €s sumamente sencillo y se -
caracteriza por su rapidéz, pues basta que ¢l perjudicado se -
presente por cscrito 2l Alcalde del lugar en que la finca estu

viere ubicada, exhibiéndo sus titulos registrados de propiedad
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o posesidn y solicitando erparo. El Alcalde con vista del docu
mento exhibido y en au. se funda la solicitud de amparo, proce
de inmediatamente a practicar inspeccidén en la finca que hp si
do objeto de perturbacidn o usurpacibn, previa cita de la per-
sona contra quien ge ha pedido el amparo; si la inspeccidn re-
sultare perturbacidbn, despojo o usurpacidn, el ilcalde decreta
el cese provisional de la ocupacidén ejercida por la persona --
contra ¢gnicn se ha pedido ¢l oniparo y el terreno en disputa se
entrega en dcpdsito al peticionario para mientras recae senten
cia que decida el asunto.

Practicada la inspeccién y entregndo ¢l terreno en de
pbsito a qguien correspondz, se manda oir por veinticuatro ho-—
ras al denunciado y se recibc la declaracidn de testigos para-
establceccer ¢l fundamento lcegal 2el anparo. La misma ley ordena
que estas diligenciocs deboerdn ser teriinadas a mas tardar den-—
tro de los tres dias posteriores a la verificacidn de la ins--
peccidn yo mcncionada.,

El pciticionirio dcberd mencionar en su escrito las =-
personas que considera que le han usurpado su finca a efecto -
quc una vez verificadas las diligencias antes relacionadas, se
lcs ponga un plazo de tres dias para que desocupen ¢l terreno-
ocupado indebidamente y si no lo verificaren agsi se procédan s
su lanzamiento,

Si _as personas demandadas prcsentaren a su ves titu-
los ya sca 'e dominio o posesidn sobre ¢l terreno que es obje-
to del litigio ¢l Alcalde Municipal dejard en suspenso sus ac-—
tuaciones y mandard a las partes a que diriman sus derechns an
tc el Jucz competente.

A este respecto cn la Reviste Judiciel de 1941 apare-

cié en su Plg. 228 1la sig-iente sentencia "E1l juicio de amparo
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no resuelve ninguna controversia sobre propiedad; solo vuelve-—
las cosas al estado quc tenfan., Ta potestad de juzgar corres--—
ponde al Poder Judicizal. En diligencias de pronto y eficaz au~
xilio, si el den'nciado prueba posesidbn, no es la autoridad ad
ministrativa la llamada 2 rceeolver, sino los Tribnnales comu--
nes "E1 pronto y eficaz auxilio procede cucndo ¢l derecho del-
peticionario es indiscutible; en caso contrario, corresponde -
resolver a los tribunalces comunes',

Para el caso seria intercsante preguntarse en que es-
tado quedaria el simple poseedor de un inmueble, del cual no =
tiene ningin titulo que lo ampare, pcro cuys posesidn la ha te
nido durante varios afios. &l respecto nuestra Jurisprudencia -
ha mantenido el criterio siguiente "Si se ordena en diligen——-—
cias de pronto y cficaz auxilio lanzar de un innmucblc a una =-—
persona que prueba posesibdn por muchog afiog, procede el ampa—-
ro, aunque quien pidid el langzawnicnto presente titulo inscrito
(Sentencia aparccida en la PAg. 88 de la Revista Judicial de -
1942).

En sentencias aperecidas en las Revistas Judiciales -
de 1943, 1944 y 1950, se dijo "Si en virtud de diligencias de-
pronto y eficaz auxilio se decreta el lanzamziento de una perso
na que prucbs posesidn quieta y pacifica por varios afios, pro-
cede el amparo aunque ¢l peticionario hnya probado su dominio-
con titulo inscrito. El poseedor no es intruso, perturbador ni
usurpador",

Comentando la scntencia anterior el Dr. Angel Gochesz
Castro c¢cn su obra Indice de la Jurisprudencia C;vil Salvadore—
fia en la Plg., 30 y siguientes nos dice “"Esta doctrina aparece-
en muchisimas sentenciasy pcro slgunas usan las expresiones —-

"posesidén de largo ticmpo™ "posesidbn de 30 afios" etc. Esto su-~
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cede indudablemente por cuc las doctrinas resumen el caso con-
creto resuelto, de manera que tales expresiones no implican u-
na negativa contra una posesibén que no sea de largo tiempo. —-
Pero ;Qué lapso de posesidn es preciso para que el amparo pue-
da presperar? No es posible en materia como ésta, dejarlo a -
juicio prudcncial de los Tribunalcs, quienes deben de sujetar—
se a normes legales, y picenso gucel problema puede resolverse-
con base en la prescripeidn de la accidn posesoria. Pasando un
afio de posesidn quieta y pacifica, la ley ya la c¢stima verdade
ra y hace presumir propiedad puesto gue en sales condiciones -
gquien se pretenda duefio no ticne mas medio que hacer valer su-~
derecho en el juicio reivindicatorio. L1 pronto y eficaz auxi-~
lio se¢ria improcedentc, contrna ¢ icn ya no ¢s intruso, y solo-
tratarfia de eludir ¢l jJjuicio pertinente. En conclusidn el ampa
ro seria frustdneo sicmpr: que la rosesidn hogn presumir pro--
piedad y sea necesaria eccibn civil para reivindicarla, y osto
solo sucede cusondo la accidn posesoria ha prescrito'.

Lo antc: iormente comentado ha sido corroborado en sen
tencia pronunciada en 1945 que aparece en la Revista Judicial~
de ese afio a Pég; 102 y que  dice "La orden de desocupar un te
rreno en virtud de diligencias de pronto y eficaz auxilio, da-
lugar al amparo, si el rccurrente prueba posesidbn. El poseedor
no puede considerarse como intruso, perturbador o ururpador, -
si no hay prucba del origen vicizdo de su posesibn',

Suyrge €l vroblema si consideramos si procede 0 no es-—
te procedimicnto administrativo en favor de los comuneros de ~
un predio rdstico, 4l respecto la Jurisprudencia Nacional se ha
inclinado por considerar cuw ¢ntre comuneros no procede el —==
pronto y eficaz auxilio, asi nos lo dice la Revista Judicial =

de Octubre a Diciembre de 1933 en su Pdg. 75 "Entre comuneros-
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de un predio ridstico, no procede el pronto y eficaz auxilio, =
salvo que algno “e ellos quite 1la posesidbn quc otro tiene en-
parte determinada del inmueble comin. Tampoco procede contra -
un colono autorizado por uno de los comuneros. La orden del Al
calde que restituya a2l colono ¢n la mer® tenencia de una parte
de la cosa comin, no viola ninguna garantia constitucional..

XI.~ ACCION PUBLICIAN.

) BREVE HAISTORI: DE L. ACCION PUBLICIANA.

Fl pretor romano concedia una accidn persecutoria angd
loga a la reivindicatoria, llamada Publiciana, al poseedor de-
buena fe, que habia perdido la posesidn antes de ganar el domi
nio de la cosa por usucapibn, mediante uneo ficcidn se conside-
raba que el poscedor habiz cumplido el tiempo necesario para -
que operara estc modo de adquirir, y asi pod{a reclamar la res
titucidn de la cosa contra cualquicr persona, excepto contra -
el propic¢tario civil y contre un tercero que poseyese con me—-—
jor derecho gue el demandante. Sin embargo si ¢l propieterio -
civil era el mismo que habia enajenado =’ poseedor prescribien
te, contra la excepcidn de dominio de aquél, éste podfia triun~
far replicando que €l propictario le vendid y le hizo tradi---—
cibn de ella,c, si la causa 7c¢ la adquisicidn del poseedor no-
era la compra, que hubo dolo del demandado.

Ia accidén publiciana, con la funcidbn de proteger la -
posesibén con justo titulo y buena fe, se conserva en la edad =
media y e¢n los ti-mpos posteriores hasta la aparicidn eh “os -
Cédigos Modernos. Muchos de éstos no la consagran expresamente
(Francés, Espafiol, Italiano), y los autorcs discuten si dentro
dc sus legislociones pue’e aceptarse su existencia, sea autdno

mo o confundida con 1z reivindicacidn en una sola accidn,

Bn el Cédigo Civil Salvadoreiio, La Publiciana, aunque
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sin esta denominacidn, cstd considerada formalmente en el 4rt,
896 C. que dice "Se concede la misma accidn, =unque no se prue
be dominio, 21 que¢ ha perdido la posesidn regular de la cosa y
se hallaba ¢n el caso A¢ pod.rla ganar por prescripcidn, Pero-
no valdrd ni contra ¢l verdadero duefio, ni contra €l que pogea
con igual o mgjor derecuo',

Cabe preguntersce ;En virtud de que raezgonecs la Ley ha-
estali.ecido la aceidén Publiciana? Equidad y presuncidén de domi
nio son los fundamcntos on que ésta descansa. Es dictado de la
equidad preferir en la posesidn al que ostenta un mejor dere——
cho a la misma, y una posesidn avalorada por el justo titulo~-
v la buena fe se erige en una presuncidbn “e dominio de gran —-—
fuerza,

SUPULSTOS DE L ACCION PUBLICIANA,

Los supuestos de¢ la accidn publiciana conforme a nues
tro Cddigo Civil son tres:

a) Heber perdido la poscsidn 1e la cosas

b) La poscegidn p.rdida debe de haber sido regular, es

decir, proccder de justo titulo y haberse adquiri-
do de bucna fe, mecdiando también la tradicidn si -
el titulo es trasl ‘ticio dc¢ “dominiosg

¢) Haberse hall:do ¢cn €l caso de poder gonar la cosa=

por prescripcidén.

Sostienen algunos auvtores, que se¢ ha cstado en el ca-—
so de poder ganar la cosa por prescripcidn, cuando ha transcu-—
rrido ¢l plazo integro de prescripcidn, y ésta todavia no se -
ha alegado, ni por consiguiente, declarado judicialmcntes; micn
tras el poscedor no completa ese plazo, no puede valerse de la
Publiciana pues si otro se apodera antes de la coga se produce

la interrupcidn notural de la prescripeidn (art. 2241 inc. 29),
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¥y la consecuente plirdida de todo el tiempo corrido con anterio
ridad; el poseedor dcja de ecstar cir vias de usucapir.

Pero otros, autores sostienen,que el ragonamicnto an-—
terior no es cierto, puesto que la Aiccibn Publiciana no exige-~
que haya pasado el plazo integro de la prescripcidén, y razonan
de la siguientc maneras:s

12 Ta historia de la disposicibdn Adel 4irt. 896 C. viene

directamente de la legislacidn Romana, y ésta concedia Jjusta-
mente la Publicicna al :oseedor de justo titulo y buena fe que
no habia cumplido ¢l »lazo para usucapir;

22 La letra del prccepto legal: concede la Publiciana,

no al gue se hallaba en ¢l caso de -oder alegar la prescrip-—--

cifn, sino al que¢ cstaba cn vias de ganar 1n cosa por dicho mo
do de adquirir, y es incudablemente que c¢n ese camino Se encon
treba el poseedor que solo tenia alglin tiempo de posesidn.

22 Tia falta de nccesidad de la FPubliciana cuando se -
ha completado ¢l plazo d¢ nrescripceidn: si ho transcurrido to-
do el plazo el poseedor ticnec la accidn reivindicotoria, pues-—
alegard la prescrip:idn como fundamento de su dominio.

49 Ta negacidn “¢ la publiciana contra el demandado -
de igual o mejor dcrecho que el posecedor demandante., La cir~--—
cunstancia de que se preceptle que la Publiciona no vele ni --
contra ¢1 verdadero dueflo ni contra el que posca con igual o -
mejor derccho, demuestra quc no se requiere el cumplimiento de
todo @ nlazo de prescripcidn si fucra lo contrario la hipbte~
sis del verdadero dueflo jamés podrfa ocurrir, pues, cumplido -
el plazo y alegada la prescripcidn ~»r el prescribiente, éste-
seria el Gnico duefio, y menos podria presentarse ¢l caso del -
que pose¢ con igual o mejor derecho,

En fin, el argumcnto de¢ la tcsis contraria de que el—
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apoderamiento 7e la cosa por un tercero antes fe quc el posee-
dor cumpla todo el plazo de prescripcidn produce la interrup--
cibn natural de ésta y lo consiguiente pérdida dec todo el tiem
po corrido con antsrioridad, dejando el poseedor de estar cn -
vias de usucapir, no tiine valor alguno, pues la lcy dice que-
si se recobra legalmente la posesidn no sc cntiende haber habi
do interrupcidn para el desposeido (irt. 2241 inc., final); po-
dria decirse, todavia, qgue la ley no considera -~ ue el posee
dor que perdid la poscsidn sc halle en el caso de poder ganar—
la cosa por prescripcidn, sino que se refiere al poseedor que-—
se hallabs c¢n c¢ste caso, ¢s decir, €l gue lo estaba en el mo--
mento de perder la poscsién. Pebe concluirsc por tanto, gque pa
ra hacer valer la Publicians, no hay nccegidad del transcurso-
de todo el plazo de¢ prescripeidn;: cualquicr tiempo de posesidn
basta.

Es del caso hacer notar, guc la fccidn Publicisne no- -
tiene una eficacia gcniral, no puermite al Adcmandante que pel—-—
didé su poscsidn rcgular, triunfar contra cualquier otro poseé-
dor, sino sélo contra aqucllos dquc ticnen, como poseedores, u—
na condicién inferior, un derscho a poseer mes débil; la fAc—-—-
cién Publiciana no vale ni contra el verdadero duefio, ni con--
tra ¢l quc posea con igunl o mejor derecho.

Se explica gue no valga contra cl verdadero duefio: a-
ungque el demandante poscedor regular no hubiera perdido la po-
sesibn, habria tenido que devolver la cosa una vez probado el-—
dominio, frentec al duefio, ¢l poscedor no puede pretender le ~-
seca e¢ntregada la cosa, La accién Publiciana, como decian los -
Romanos, no se introdujo pcra quitarlc al duefio o sefior 1o que
es suyo.

Tampoco puede operar la Publiciana contra el que po=-
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sea con igual decrccho, guc ¢l demandante poseecdor rcecgular que-
perdid la posesidn, porque en igualdad de causa prevalece la -~
accidn actual: inpari causa potior causa possessoris., Y si el-
actual poscedor tiene mejor derccho gue el poseedor regular —-—
que perdid la poscesidn, se comprende gue con mayor razbn éste-
Gltimo no podrd esgrimir 1la accién publiciana contra aquél.

UTILID..D DE 1., .CCION PUBLICI.NA,

La accién Publi:ciana resulta dtil no solo para defen-
der dircctamente la posesidén rcgular de la cosa, sino indirec-—
tamente el dominio. Sabido cs que la prucha de éste es muy di-
ficil en muchos casosg entonces el propictario, c¢jerciendo la~—
4ccibn Publicicna, puede alivianar su carga probatoria, limi=e
tdndose a invocar y demostrar su mejor derccho a poseer frente
al adversario. De esta mancra logra ¢l mismo efceto préctico -
qus con la accidbn reivindicatorie, la devolucidn “Ae la cosa,

DIFERACTAS £idTRE 1idS CCIONES REIVINDIC. PORT.. Y L. FUBL. "AN.

£l que entabla 1la iccidn Reivindicatoria propiacmente-~
tal debe de probar ¢l dowinio, micntras que el “emandante de =
la publiciana, solo dcbe de acreditar haber adquirido una posg
sién regular, hébil para ganar la cosa Dor prcscripcidn. Hay o
tra difer.ncia relacionada con la eficacia de¢ una y otra ace—-—
cidn: la reivindicatoria puede ejercitarse contra cualquier po
seedor; la publiciana sélo contra los teérceros y cuya posesidn
es de¢ algln modo inferior o la g ¢ sirve de base al demandan—-—

teo_
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PROCEDL.IENTOS Pili EJLKCER InS .CCIONES POSESORIAS.

GENERALID.LDES,

Es indispensable que¢ se diga ¢n csta ocasidn unas po-
cas palabras sobre la cosa Juzgada cn matcria de juicios pose-
sorios.,

En primer lugar direwmos que la Cosa Juggada en gene-
ral es el cfecto atribuido a detcrumin.das resoluciones judicia
les que impidc que la cuestidn decidida por ellas pueda volver
a discutirse entre las misitas partes.

Seglin la doctrina tradicional prede dividirse la cosa

juzgada cn FORMHAL Y HuTERILL.~ Se dice que la Cosa Juggada es-

puede ser modificada en cl inis-

L

formal cuando la resolucidn no
mo proceso e: guc se dietéd, cs decir, ¢ ando no pucde ser im—-
pugnada, o mas claro cuando la cuestidn discutida en un juicio
no puede volver a removerse dentro de¢ este mismo juicio.

La Cosa Juzgade ces Material o sustancial cuando una -

[©)

b

recsolucidn, adewds deé no podir modificarse en ¢l mismo proceso
en que se dictd, tampoco 1o puede ser ¢n ningln otro o sea ~—-
cuando la cuestidn planteada en un juicio no puede volver a —-
discutirse a removerse dentro de ese mismo [ “icio y tampoco en
ningin otro posteior.

De consiguiente puede haber cosa juzgada formal sin -
que la haya material; pero csta Ultima siempre implica a ague~
1lla.

La circunstancia gue la mayor parte de los interdic-~-
tos, dejen o salvo las acciones ordinnrias, ho hecho decir que

1los sentencias dc los juicios posesorios no rroducen cosa juz=

gada material. Sin cmbargo un andlisis mas penetrante revela -
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lo contrario, porque las acciones ordinsrias que quedan a sale
Vo promueven una cuestidn diversa de la planteada y resu~lta =
en el interdicto, y siendo asi mal puede afirmarse que éste no
produce cosa juzgada mafterial: la sentencia dc¢l juicio poseso=-
rio es irrevocable en cualquier otro juicio posterior. Ejem——-
plo: si se entabla una Querclla de Rgstitucidn, el objeto pe-=—
dido es la entrega de la posesidn, y la causa de pedir es la -
posesidn que se tenfa; si mas tarde el perdidoso hace valer la
accibdn reivindicatoria y g.na el pleito, no quiere decir que -
la Querella de Rastitucidn no produjo la autoridad de la Cosa-
Juzgada, pues la cuestidén resu “ta > el segundo juicio fue -~
distinta; aunque el objeto pedido fue el mismo, la entrega o -
restitucidn de la posesidn, no lo fué 1o causa de pedir, que -~
en la Querella de¢ Restitucidn lo era, la posecidn que se tenia
antes del despojo, y ¢n ¢l proceso de reivindicacidn, el dere-
cho de domi-iop.

Por excepcidn sblo producen Cosa Juzgads formal y no-—
material, pudiendo ser rcvocados en julcio ordin .rio posterior,
la sentencia que falla la denuncia de Obra Nueva ordenando la=-
suspensidn de la obra y 1la scantencia dictada en la denuncia de
obra ruinosa quc desecha la dcmanda.

Y que las sentcncias de los Jjuicios posesorios produgz
can cos” juzgada no significa, sin embargo, que sus efectos no
puedan ser neutralizados por un fallo que recaiga cn un juicio
petitorio, es decir, en un proceso en ¢uce se discuta la titula
ridad del dominio y de otro dcerecho real de goce., El resultado
del juicio petitorio no c¢stéd encadenado al del posesorio, pues
to que el primcro sc¢ desarrolla sobre la base de elementos pro
pios, diversos de los dec¢l scgundo. Por virtud de esta diversi-

dad dc elementos puede que la posesidn que quedd en unas manos
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por la sentcncia del [ icio posesorio wvaya a parar a otras per
la sentencia del petitorio. Y ¢ste es el sentido en que deben—
entenderse el alcance rrovisional o interino de los fallos po-
sesorios: la posibilidad de neutralizar los efectos de “stos -
si el titunlar del dcrecho con ¢ icn ¢l poseedor se encuentra -
en conflicto c¢jercita fundadnmente la accidn petitoria, como -
la de reivindicacidn.

TT.~ COMPETLNCIA JE LOS TRIBUNALES Y CiRACTERISTIC.S PROCESALES

a) Son competentes para conocer de los Interdictos Po

sesorios:

12 E1 Juez de Primera Instancia el lugar en que estu
vieren situados los inmuebles (Inciso 29 del Art., 35 Pr.); y -
si ¢éstos por su situacidn, purtenecieren a distintas jurisdic-
ciones, scrd compectenic ¢l Jucz de cualgquicra de ellas o el ~-
que prevenza 1la Jurisdiccidn, art. 44 Pr.

22 Es competente ¢l Jucz de Paz del 1 =ar en que esty
vieron sitwados los inmuebles objetos del interdicto, de resti
tucidn o conservacidn sicupre quc ¢l varlor de éstos no exceda
de Doscientos Colones, 7 ¢n tal caso s2 sustancisrdn y decidi-
rén las cuestioncs en forma verbal. Art. 789 Pr.

32 Asi mismo es competente el slcalde Municipal del -
lugar en que estuvieren situados los bicnes objetos de despojo
0 per* whacidbn, siemprc gve el propieterio pida a éste Fyncio-
nario idministrativo la .plicacidn de las Diligencias de P. n
to y Eficaz Auxilio quec ..utorize la Ley Jdgraria en su iArt. 38-
y del cual se ha hablado antcriormente.

Como las sccioncs Posesorias sc encaiinan primordial—
mente a mantener ¢l orden social impidicndo que los particula-
res se hagan justicia por si mismog, con menoscabo de la auto=-

ridad del Estado, éste pora garantizarles su posesién en forma
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efectiva, permite que las accioncs posesorias se ventilen en -
juicios svm rios, con trdmites cortos, de tal manera que la —-—
justicia que ¢l .oseedor perturbado espera, le llegue en forma

rédpida e inmediata, Inc. 22 del irt. 918 C. e relacidn al Art
778 y sigtes., de Pr.

Los procedimi.ntos & seguir se encuentran expresamen-
te seud.lados en ¢l art. 779 y 783 del Cédigo de Procedimientos
Civiles y c¢n secneral se r - cen a lo siguiente: una vez presen
tada la demanda el Jucz de Primcya Instancia Cowmpetcnte o al -
Jucy de Paz cn su caso, éste dard traslado por tres dias a lao-
parte contraria, y con lo guc conteste o cn su rebeldia recibi
r4d la causa a prueba si fuere necesario, por ocho dias con to-—
dos cargos; cs . decir, que ceste término es comln para las par-—--
tece y en ¢llos se podrd probar los hechos alegados tanto por -
el actor como por ¢l decmandado. La prueba en esta clase de jul
cios versard urincipalmente vor la Inspeccidn personal del ——-—
Jucz, 1la rclacidn de FPeritos y la “2eclaracidn e testigos.

Une vez concluido el tdrmino f¢ rruebas, si lo hubo,-
se pronunci rd sentcncia dentro ¢ torcero dia, sgin otra dili-
zencia.

¢) De acuerdo 2l irt. 199 Pr. cuando se haya demandas
do.la posesibn, puede el actor en cualquier momerto del juicio,

entablar la ‘lemanda de¢ propiedad; psero no al contrnrio, es de

cir, gue 1la ley no pcrmite gque una vez entab” "do por el actor-
el juicio ordin~nrio de propiecdad, pueda éste, abandonar el -jul
cio que cstd ventilando, vpara iniciar ¢l juicio posesorio.

En cambio la ley no permitec a la partce que ha sido ==
condenada c¢n &l Juicio posesorio, guwe inicie el Jjuicio de pro-
piedad, mientras no haya cumplido ¢l fallo recafdo en cl jui~~

cio posesorio de acucrdo al irt, 787 Pr.
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Regla similar a la anterior es la que trae el inciso-
segundo del art, 788 Pr., referente a que la parte que tiene o
gue obtiene sentencia favorable en el Juicio Posesorio, no po-
dré ser actor en el juicio Ade propiedad, lo cual tiene su ra-—-
zén de ser en el principio de Economfia Procesal, por cuanto la
demanda de éste es siempre contra el actual poseedor y en el -
presentce caso, el actual poseedor es la parte victoriosa en el
juicio posesorio.

d) Las sentencios pronun. .. ’ns en el juicio posesorio
dejan a salvo a las prrtes el ejercicio de las acciones ording
rias gque 1lcs correspondan conforme a derecho,

El 4rt. 781 Pr. sefiala los procedimientos a seguir en
el caso supussto que dos o mas personas pretendan poseer una -
misma cosa y soliciten amparo de posesidbdng en cuyo caso el —-—=-
Juez decidird a favor de la parte que funde su posesidén en he-
chos positivos de posesiédn a los cuales sec refiere el Art, 926
Cey 0 por ¢l instrumento debidamentec inscrito que la parte le-—
presente de acuerdo al Art. 925 C.

III.~ QUIENES PUEDEN EJERCER L.S ACCIONES POSESORIAS.-

En principio la proteccidn posesoria corresponde a to
dos 1los gue ejercitan un decrecho rcal sobre un inmucble: pro--—
piedad, usufructo, servidumbre, uso o habitacidn.

De acucrdo a los articulos 918 y 921 C, todo posecdor
de una cosa que pucde ser objeto de una accidn posesoria y que
ha estado en posesidn tranguila y no interrumpida durante un a
fio completo estd cn aptitud de entablar dichas acciones.

Puede valerse de ellas tnnto el posecedor regular como
el poscedor irregular, lo mismo que €l poseedor que es titular
del derecho y el poseélor del derecho que no ¢s titular del --

mismo, pues 1la ley no hace distingos a e¢ste respecto.
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En cuanto al usufructuario, usurrio y habitador pode~
mos decir que <stos no poseen 1la cosa sobre que recae su dere-
cho real limitado; son meros tcnedorcs de ella, No pueden en ~
consecuencia, instaurar acciones posesorias para defender la -
posesidn de la cosa; ellas corrcsponden al nudo propietario o-
al que tiene la posesidn de la cosa usufructuada o sujeta al -
derecho real de uso, o de habitacién, Pero si bicn esos derc—-
chos limitados no dan 1l posceibn de la cosa sobre gue se ejer
cen, autorizan la posesidn de los mismos, es decir, “c¢l dere--
cho de usufructo, uso o habitacidn. Por coansiguiente el usu---
fructuario, el usuario y ¢l que tiene el dercei:o de habitacién
(si han posefdo sus pecrtinentes derechos, tranquila e ininte-—-
rrumpidamente un afio complcto), son hdbiles pnra ejercer por -~
si las accioneg posegorias dirigidas o conservar o recup:rar,-—
el goce de sus respcctivos direchos, ~Un contra el propictorio
mismo., E inclusive éste es oblizado a'ayxiliarlos contra todo-
turbador o usurpador extrafio, si¢ndo regueridos por ellos al -
efecto, 4rt. 923 C.

Las sentencias obtenidas contra el usufructuario, el-
usuario y el quc ticne el derecho de habitacidn, obligan al --
propietario, mcnos si las sentcncias se pronuncian sobre 1o po
sesién del dominio de la fincaza o de derechos anexos a é1 {(como
una servidumbre) y el propiectario no ha intcrvenido en el jui-
cio; vn cste caso la sentcncia no vale contra éste dltimo (Lrt.
923 C, inc., 22), Es 1ldgico que la sentencia sea inoponible al-
duefio en la hipdbtesis considerada, porque el usufructuario, el
usvario y el habitador cstdn autoriz ados para contcner sobre-
sus respectivos dercchos o la posesidn de ellos, piro no sobre
la posceidn del dominio, por minera que si en el juicio no ha-

participado el propietario, 1o sentenciz no le afecta en lo .'g
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lativo a la posesidn de su derccho,
Las accioncs posesorias normalmente se ejercen conire

el autor de la perturbacidn o del despojo, aunque éste sea el-

9}

propietario o ¢l titnlar del dercecho poseido por el demandan--
te, En el Coqcepto de autor cabe no solo el ejecutor material-
de los hechos que contrarian 1la posesidn ajena, sino taibién -
el autor moral o intelectual, ¢s decir, la pcrsona por cuya or
den han sido rcalizados dichos hechos.

En cucnto a los herederos del ~utor de la turbacidn o
despojo no hay ningin problema pues expresamente dice el Céddi-
go Civil *que el heredero estd sujeto a las mismas acciones a-
que estaria sujeto su autor, si viviese" Art., 920 C. y cono la
ley no distingue, la accidn posesoria puede dirigirse incluso-
contra el heredero que hn entrado en posesidn de 1o horencia -
de buena fe, ignorando 1los actos perturbatorios o de despojo -
cometidos por su autor y merced a los cuales éste entrd en po-
sesidn,

La justificacidn '¢ la norma se hoce consistir en la—
reeponsabilidad que le corresponde 2l hurcdero, cono represen~
tante de la persona del causante de las oblignciones derivadas
de un delito o de un cuasidelito de ésteg d¢ donde resulta que
aungque la accidn poscsoria s¢ considere como basada exclusiva-
mente sobre el hecho ilficito de turbacidn o de despojo, siempre
quedaria franca contra los herederos del autor del hecho ilici
to, :omo lo era contra el Wltimo,

Otra cuestidn de importancia es a la que se refiere =
el art, 928 C. curndo nos habla de la poscesidn que se deriva -
de un ﬁsurpadbr, y en tal caso nos dice que la accidn poseso-—
ria puede entablarse no solo contra ¢l verdadero usurpador, si

no contra toda persona, cuya posesidén se derive de la del usur
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pador por cualguicr titulo..Bn este caso ¢s indiferente tam——-
bién la buena o mala fé del sucesor del usurpador,

Sin embargo debe de tenerse en cuenta gue la indemni-.
zacidn de perjuicios a que puede dar lugar el despojo o pertur
bacién, tiene carédcter personal, Por ¢so, sblo pueden ser obli
gados a indemnizar ¢l usurpador misno, o el tercero de mala fe,
es decir, el que adquirid la cosa sabiendo gue era usurpada, =
si hay varias pcrsonas obligadas, todas responden in solidum.-
art, 928 inc,. 292,

La Querella de amp ro y de Restitucidbn se dirige natu
ralmente contra el que turba o trata de turbar la posesidn,

La aceidn para la rcstitucidn puede entablarse no so-
lo contra el usurpador, sino contra toda persona cuya posesidn
se derive de la “el usurpador por cualgquier titulo. iArt. 828 -
Inec, 1%,

Por usurpador debe de entenderse no solo ¢l ~utor ma-
terial del despojo, sino tumbién 1 autor moral del mismo, es-
decir, la persona que ha dado la orden del despojo y €n cuyo =
favor o con su aprobacidn se ha efectuado,

El mismo 4Art. 928 C, ¢n su inciso 22 nos sciiala quie-
nes son obliznsdos al pago de perjuicios, siendo éstos el usur-
pador mismo, o ¢l tercero de mala fe.

En la Querella de Restablecimiento puede entablar és=
ta, toda persona quc¢ ha gsido despojada violentamenté sea de la
posesibn o de la mera toncucis, tal como la sefiala el .irt. 929
C.

Puede dirigirse esta querella contra ¢l autor de la -
violencia porque é1 es rceponsable de su hecho personal y con~
tra la persona por cuya cuenta el -.utor del despojo se reputa=-

haberlo cometido.
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Dada la razdn de ser de la Querella de Restablecimien
to, ella procede incluso contra el duefio del inmueble en cuya-
poscsidn o tenencia del querellante persigue ser restablecido.
Por 1o demds la ley aclara toda duda en cuanto a los casos que
podrian ofrccerla tratdndose de Querellas de .imparo y de Resti
tucidng dice que "el usufructuario, el usuario y el que tiene-
derecho de habitacidn son hébiles p-re ejércer por si las ac--
ciones y excepciones posesorias, dirigidas a conservar 0 Trecus
perar el goce de sus respectivos derechos, aln contra el pro—--
pietario mismo" "Art. 923 C. Respecto a la Quereclla de Resta--
bleciniento, ¢n ninguna hipndtesis pucede vacilarse que procede
contra el duefio mismo qu¢ despoja violen-amente al poseedor o-
mero tenedor, pues 1o que se pcrsiguc es impedir y sancionar -
la violencia venga de quien venga.

En cuanto a las acciones Posesorias c¢speciales pode—-
mos decir, que puedcn c¢jercer e¢stas acciones:

19 Tous dueﬁoé o poseedores de los edificios o hereda—
des perjudicadas con la Obra Nueva. 4rt. 931 inc. 1924 932 inc.
22 y 3% Lirt. 949 ine. 192 todos del Cdédigo Civil. |

29 Los titularcs activos de la servidumbre cuyo goce=-
embaraza la obra nucva construida en el precio sirviente, .urt.
932 inc. primecro del Cddigo Civil.

39 Tos que tengan cn los edificios o heredades perju-
dicadas con 1l& obra nueva los derccaos reales a los cuales --
perjudiquen,

42 En el caso de esta Querella, la demanda debe de di
rigirse contra ¢l duefio de la obra que se trata de construir.-
En cuanto a la de@anda de Obra Ruinosa, podemos decir: que lo-
que legitima la accidn es ¢l dafio temido por 1la ruina del in-

mueble del vecino, For eso tiene derccho de querellarse todo -
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el que tema ese perjuicio..

En consecuencia, no hay necesidad de ser dueifio o0 po~-
seedor de un inmucble en este Gltimo caso, pues hasta un arren
datario podréd querellarse por los perjuicios que a €1 pueden -
sobrevenirle, como ¢l ser herido o muerto por la ruina del edi
ficio vecino; y si al mismo tiempo, puede dafiarse el inmueble-
arrendado, la accidn podrd entablarla, por su interés, el due-
o o poseedor o el arrendatario.

A su vez, la denanda deberd dirigirse contra el duefio
(o el poseedor, gque se recputa duefio, mientras otra persona no-
justifica serlo), dcl edificio, construccién o &rbol que amena
za caerse. art. 933 C.

En lo que respecta a los bienes de uso publico, puede
decirse quc el Estado, el Municipio y en general los Entes fu-
ténomos, aunquc su derecho sobre los inmuebles de su dominio -
publico no sea equivalente del derccho de propiedad, tienen la
facultad de oponerse & las intrusiones de losg particulares si-
preficren cste procedimicnto a la via administrativa.

IV.~ Li PRESCRIPCION EN TL.4S ACCIONES POSESORILAS.

Las acciones posesorias que tienen por objeto conser-
var la poscsidn deben de interponerse antes de que se cumpla -
un atio completo, contado desde ¢l acto de molestia o embarazo-
inferido a ella (irt., 921 inc. 19), hasta el dfa de la precen-
tacién de la querella cen ¢l Tribunal coupetente., Por tanto, la
accién debe de acogerse en ¢l Tribunal si ese plazo no se ha -~
cumplido al momento de interponerse la Querclla, aunque esté -
vencido al momento de notificarse la misma al quercllado.

La fijazcidn del punto de partida del plazo carece de—~
dificultades cuando la turbacidn o molcstia estd representada~

por un hecho aislado, Unico, definitivo, Pero la cuestibén se -
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complica cuando la turbacidn es la resultante de diversos he--
g¢hos consecutivos o repetidos.

No hay duda que si éstos constituyen diversas moles—-
tias, cada acto o hecho es un punto de partida de una prescrip
cién o caducidad distinta., Por ejemplo: si en una pared priva-
tiva divisoria (no medianera) mi vecino apoya una parte de su-
construccibén y después de &igin tiempo en otro lugar de la pa-
red abre uvna ventana o tronera, hay dos turbacioncs distintas-
a mi posesidn. Si yo dejé transcurrir un afio sin interponer ac
cién posesoria por el hecho del apoyo del edificio ajeno, no -
podré intenter dicha accidn por esta molestia; pero podré ha--—
cerlo por la construccidn “e la ventana, si desde este turbas-
cidn no ha pasado ¢l afio de que habla la ley.

Las molestias pueden ser varias en su género, reite--
radas, pero siempre las mismas. Determinar cuzl es el acto o -
el primer acto quc contradice la posesidn ajena y a partir del
cual debe de contarse el plazo d¢ un atio que se tiene para in-
terponer la accidn posesoria, es atribucidén del Jucz gque cono-
ce de la causa.

Las acciones que tienen por obJeto recuperar la pose
sibn expiran al cabo de un afio completo desde gque el poseedor-
anterior la ha perdido. Si la nueva posesidn ha sido violenta—
o clandestina, se cuenta cste afio desde el Ultimo acto de vio-
lencia o desde que haya cesado la clandestinidad, Art. 921 inc.

2% y 32, esto es, desde que se descubre por el despojado, el-
despojo.

En la doctrina se ha cuestionado si el plazo para in-
terponer las acciones posesoris es ge caducidad o de prescrip
cidn especial, Pero, sea lo uno o lo otro, el plago no se sus—

pende, corre contra toda personaj porque es caracteristica de-
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la caducidad, que su plazo no se suspende si la ley no estable
ce expresamente otra cosa, y lo mismo ocurre con la prescrip--
cibn especial,

slgunos autorcs sostienen que este plago no es de =--
prescripcidn sino de caducidad; su transcurso no funda una ex-—
cepcidn sino que aniquile la pretensidén, E1 plazo solo se inte
rrumpe mediante presentonr la demonda dentro de é1, una vez in-
terrumpido, no puede volver o empezar sino que entonces empeza
r4 hasta nueva inquietacidn.

Fuera de la discusidbn doctrinal anterior, nuestro Cé-
digo Civil en su Art. 921 es claro y preciso al decirnos "Que-
las acciones que ticnen por objeto conservar 1o posesién_PRES—
CRIBEN al cabo de un afio completo, ete,etc." "es decir, que -~
expresamente seflala este plazo como de prescripeidn a partir--
del acto de molestia o embarazo inferido a la poscsidn,

En el caso especial que la nueva posesidn fuere vio--
lenta o clandestina, se empezard a :ontar el afio, desde el Ul-
timo acto de violencia o desde que haya cesado la clandestini-~
dad.

Vo~ PRCSCRIPCION TL T.S LCCIONES POSESORILS ESPECILLES

a) Siempre gque¢ hoya de pagarse una indemnizacidn por-
dafios, en las acciones poscsorias especiales, no se podrd exi-
gir éste, si 10 se ha reclamado dentro cel afio subsiguiente de
acaecido el acto que produjo dichos dafios, pues asi lo ordena~
expresamente €l inciso jrimero del .Jrt. 951 C,

b) La accidén de obra ruinosa no prescribe mientras ha
yva justo motivo de temer ¢1 dafio que tiende a precaver, Inciso
22 del Art, 951 C.

¢) No por ello se entenderd que la ley leé¢s niega a ——

los quercllantcs, pasado el afio, ¢l derecho de poder demandar—
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en juicio ordinario, pucs el inciso tercero del isrt. 951 C. se
fiala que les queda expedito este derecho.

No obstante la accidn ordinaria concedida en el inci=-
so anterior ticne un limite ¢n el tiempo, esto es, si la parte
ha dejado transcurrir diez afios sin cntablar la accidn corres-
pondiente, se entenderd quc su derecho ha prescrito de acuerdo
al inciso Ultimo del art. 951 C, en relacidn al inciso segundo

del Art, 884 C.-
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