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LA POSESION Y LA POSESION PRECARIA EN EL DERECHO CIVIL
PERUANO.
El nuevo concepto del precario y la utilidad de su actual regulacién en

el derecho civil peruano.

1.- PRESENTACION DEL TRABAJO Y SU JUSTIFICACION, CONFORME AL PLAN
DE TESIS:

1.1. La posesién precaria ha sido regulada normativamente en el Derecho
Civil peruano reciéen a partir de la entrada en vigencia del actual Cadigo Civil, esto
es, a partir del 14 de noviembre de 1984. Hasta entonces la posesion precaria,
conocida como "ocupacién precaria”, se encontraba mencionada o aludida en los
Codigos Adjetivos o Leyes procesales, como una causal que podia ser invocada en
la accion de desahucio (hoy desalojo), iniciada con el objeto de lograr la restitucion
de predios. Pese a su antiguo origen, y ante la ausencia de una regulacién especial
en la norma sustantiva civil, la jurisprudencia, como es obvio, se tratd de llenar ese
vacio, estableciendo diversos conceptos sobre esta forma de poseer bienes. Dichos
conceptos se fijaron dependiendo del caso concreto en que se expedia la decision

jurisprudencial..
Sin embargo, la disparidad en los pronunciamientos jurisprudenciales y su

falta de homogeneidad en esta materia, no permitié que dicho vacio sea cubierto

con éxito; por ello considero, a diferencia de lo expuesto por algunos juristas
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en el Art. 911 en el actual Codigo Civil, ha resultado positiva. La presente tesis

tiene como uno de sus objetivos, entre otros, demostrar la validez de esta

afirmacioén.

1.2.- Creo, sin embargo, que la incorporacion del concepto de posesion
precaria en la norma positiva sustantiva ha sido defectuosa, pues debi6 regularse
normativamente una mayor precision en lo referido a la posesion ilegitima, pues se
ha llegado a confundir la naturaleza ilegitima de la posesion precaria, pretendiendo
clasificarla en un rubro distinto, como ha sucedido en alguna jurisprudencia
reciente, lo cual puede traer consigo un errado mensaje a la comunidad. Es también
objetivo del presente trabajo, aportar una propuesta normativa que permita

corregir tal confusion.

1.3. Comentando, por ejemplo, sélo algunos de los temas antes

indicados, se presentan algunos casos que ilustran el problema planteado —sin

perjuicio de los que se exponen en el desarrollo del trabajo- , por ejemplo, que
el arrendatario nunca deviene en precario frente a su arrendador, aun cuando éste,
luego de vencido el plazo contractual, le haya cursado el aviso respectivo
solicitdndole la devolucion del predio, en razén de que, segun refieren, su
ocupacion no fue a titulo gratuito; otros, sin embargo, han establecido que cursado
el citado aviso, el arrendatario deja de serlo y deviene en precario, en razon de que
el titulo que tenia ha fenecido toda vez que, a tenor de lo previsto en el Art. 1704
del actual C.C., lo que puede exigir el arrendador en adelante es la penalidad
convenida o en su defecto una prestacion igual a lo que fue la renta, de lo que se
infiere que a partir de ese momento no existe la contraprestacion propia del

arrendamiento: la renta.

1.4. Asi mismo, respecto de la posesidn ilegitima y la posesion precaria,

diversas resoluciones casatorias, expedidas por la Sala Civil de la Corte Suprema de
la Republica, entre ellas la publicada en el diario oficial EI Peruano el 26 de

Diciembre de 1999 (Cas. No. 1437-99-Lima), asi como las publicadas en el mismo
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junio ecido que, siendo la
posesion precaria la que se ejerce sin titulo alguno o el que tenia ha fenecido, no
resulta ser precario quien posee con titulo ilegitimo, concluyendo que la posesion
precaria es distinta de la posesion ilegitima. Esta distincion, hecha en la referida
ejecutoria, ha traido diversas preocupaciones entre Magistrados y Abogados en
general, pues se abre la posibilidad de que el demandado, acusado de ser ocupante
precario en un proceso de desalojo, le oponga validamente al demandante, que
cuenta con titulo de propiedad vigente, un titulo posesorio sustentado en un
documento obtenido en forma manifiestamente irregular, fraudulenta o maliciosa.
La conclusion arribada en la citada Ejecutoria no es compartida por el comentarista
de la Revista No. 19 de "Dialogo con la Jurisprudencia”, editada por Gaceta
Juridica, correspondiente al mes de Abril del 2000*, quien al analizar ésta, sefiala
que dentro de la definicion, por él establecida, de la posesion ilegitima se encuentra
contenido el concepto de la posesion precaria, en otras palabras, define a ésta como
una variante de aquella; sustenta su comentario en una cita a Jorge Avendafio
extraida de su obra "Derechos reales"-1990-Pag. 136. Este tema ha sido objeto de
debate por Vocales Superiores Civiles de diversas Cortes Superiores de la
Republica, reunidos en el daltimo Pleno Jurisdiccional Civil en la ciudad de Tacna,

cuyo resultado comentaremos mas adelante.

Los Magistrados, preocupados por las diversas respuestas dadas por lo
Organos jurisdiccionales respecto de los casos antes mencionados, los han sometido
a debates nacionales a través de los Plenos Jurisdiccionales Civiles que se vienen
realizando cada afio en el Poder Judicial, con el objeto de uniformizar criterios

jurisprudenciales.

! GACETA JURIDICA, "Dialogo con la Jurisprudencia-actualidad, analisis y critica
jurisprudencial”, Revista mensual. Afio 6. Nimero 19. Abril 2000. Pag. 148. El comentarista,
analizando la Resolucién Casatoria No. 1437-99-Lima, cita al Profesor universitario Jorge Avendafio
Valdez (que es también citado por la referida ejecutoria en su tercer considerando), para indicar que,
segun el citado Profesor universitario, "el Art. 911 del C.C. que recoge el concepto de la denominada
"posesion precaria”, definiéndola como aquella posesién que se ejerce sin titulo alguno con titulo
fenecido, en realidad se esta refiriendo a la posesion ilegitima™ (sic).
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Imitaciones antes Indicadas, y la precision de algunos conceptos en materia
obligacional y contractual incluidos en el actual Cddigo Civil peruano, como es el
caso del arrendamiento, la posesion ilegitima, la tradicion féctica y la tacita para
los efectos de la adquisicién de la posesion?, la posesion mediata e inmediata, la
resolucion contractual, entre otros, ha traido consigo una vasta discusion en el foro
respecto de este tema, existiendo en la actualidad diversidad de opiniones, muchas
de ellas opuestas entre si, respecto de la inclusion, en la definicion normativa del
precario, de algunas situaciones que hasta hace algunos afios eran, juridicamente,

imposibles de imaginar.
Finalmente, como se puede apreciar, el presente trabajo aspira a
contribuir al debate sobre este interesante tema, que por ser de palpitante actualidad

requiere de un momento de seria reflexion.

2.- FORMULACION Y FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA. -

2.1.- Por otro lado, aun cuando la definicion de la posesion precaria se
encuentra ya establecida en la norma sustantiva, existen, como es légico, diversas
interpretaciones o conceptos que se sostienen, en el Foro, respecto de esta variedad
en la forma de poseer bienes, y se expresan cuando, frente a determinados casos

presentados en sede judicial o fuera de él, se formulan las siguientes preguntas:

- ¢Ha sido correcta la incorporacién de la definicion del precario en la norma
sustantiva civil?.

- ¢Es valida la definicién de precario que se consigna en el articulo 911 del
Cadigo Civil?

2 Art. 900 del C.C.: La posesién se adquiere por la tradicion, salvo los casos de adquisicion
originaria que establece la Ley.

Art. 901 C.C: La tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la
persona designada por él o por la le y con las formalidades que ésta establece.

Art. 902 del C.C.: La tradicién se considera realizada: 1.- Cuando cambia el titulo posesorio de
quein esta poseyendo. 2.- cuando se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso,
la tradicion produce efecto en cuanto al tercero solo después que es comunicada por escrito.
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de la posesion ilegitima?

- ¢Es precario quien posee un predio con titulo manifiestamente ilegitimo?,

- ¢Puede el arrendatario devenir en precario respecto de quien fue su
arrendador?,

- ¢Es precario quien ocupa un predio, sujeto a réegimen de copropiedad, a
mérito de un arrendamiento celebrado solo con uno de los copropietarios sin
gue los otros hayan prestado su consentimiento?,

- ¢Es precario el arrendatario de quien enajend el predio que ocupa, respecto
del adquiriente, si el arrendamiento no se encontraba inscrito y éste no se
comprometié a respetarlo?,

- ¢Es precario el comprador, que ocupa el predio a raiz de la compra-venta,
cuando se ha resuelto dicho contrato?,

- ¢Es precario el vendedor que ocupa el predio objeto de compra-venta y que

no entregé fisicamente al comprador?,

2.2.- Frente a estas interrogantes, Magistrados, Abogados que ejercen
patrocinio y Profesores universitarios en general, dan respuestas distintas. En sede
judicial, Magistrados de todas las instancias han expresado, en sus resoluciones,
diversas respuestas frente a las acciones de desalojo en las que se atribuyen a los
demandados la condicién de precarios, ubicandolos en algunos de los casos

expuestos en el parrafo precedente.

Estas preguntas, y algunas otras, serdn objeto de desarrollo, analisis y
respuesta, en el presente trabajo, lo que me permitird fijar posicion y aportar al
debate en el Foro, respecto a la solucion de conflictos derivados del ejercicio del
Derecho real de Posesion y de Propiedad respecto de bienes, lo cual constituye

también uno de los objetivos de la presente tesis.
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PROBLEMA A INVESTIGAR

3.1.- Trataremos en el desarrollo del presente trabajo, de abordar el tema,
analizando, necesariamente, los diversos conceptos que histricamente han sido
atribuidos a la Posesion en general, como derecho real, en los diversos Sistemas
Juridicos (Antiguo Derecho germanico y el actual derecho Aleman, el antiguo
Derecho Romano, el Derecho francés, el Derecho Espafiol, etc.), y en especial su
evolucion en el derecho civil peruano y el de algunos paises latinoamericanos.
Abordaremos, como es logico e inevitable, el histérico debate entre Savigny y
Ihering, respecto del concepto asumido por cada uno de ellos con relacién a la

Posesién.

3.2.- Sera también objeto de verificacion en este trabajo, la influencia de las
teorias (objetiva y subjetiva) de la posesion en los sistemas legales adoptados en los

diversos paises, en la actualidad.

3.3.- Asi mismo, formara parte de la presente investigacion un breve eshozo
acerca de la evolucion historica de la figura juridica del precario, desde su aparicion
en el derecho romano, su regulacion en los diversos Sistemas Juridicos y en
especial en el derecho civil peruano; expresando, por supuesto, los conceptos que, a

nuestro juicio, son los acertados.

3.4.- Seran abordados algunos de los casos que en la actualidad son objeto
de controversia en el foro, pretendiendo con ello contribuir al esclarecimiento de
este importante tema del derecho civil peruano. Para ello serd objeto de analisis
critico la diversa Jurisprudencia expedida por el Supremo Tribunal peruano que,
via casacion, ha expedido pronunciamiento sobre lo que es materia del presente

trabajo.

3.5.- Sera objeto de andlisis la historica evolucion legislativa del Derecho

posesorio, asi como de la normatividad relativa al precario, en el Perl. Para ello
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Angel Cornejo, Jorge Eugenio Castaneda, Jorge Avendano, entre otros.

Verificaremos, dentro del analisis precitado, la influencia en nuestro pais de
las teorias existentes sobre la posesion, y, por supuesto, abordaremos una objetiva
critica a la actual regulacién normativa en materia del derecho posesorio en general,

y de la posesion precaria en particular.

Finalmente, seran absueltas, en forma analitica, cada una de las interrogantes
expuestas lineas arriba, exponiéndose los fundamentos que motivan la posicion
adoptada por el autor de estas lineas.

4.- INDICE
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PERUANO.
El nuevo concepto del precario y la utilidad de su actual regulacion en

el derecho civil peruano.

1.- INTRODUCCION

Existe en nuestro pais, desde hace ya algunos afios, un intenso e
interesante debate respecto del tema de la posesion precaria en el Derecho Civil
peruano. La controversia es el resultado de la existencia de diversos conceptos que
se sostienen, en el Foro, respecto de esta variedad en la forma de poseer bienes,
expresamente regulada en nuestra norma sustantiva civil; algunos sostienen, como
analizaremos mas adelante, que la definicion que el actual Coédigo Civil establece
sobre el precario, es una en el sentido “vulgar”, pues segun se indica, el verdadero
concepto de este tipo de posesion es el que se fijo en el derecho romano de la época
de Justiniano, es decir la ejerce quien a ruego, recibe un bien de manos de su
propietario, a titulo gratuito y revocable en cualquier momento. Este punto de vista
Ilega a sostener que el concepto “cientifico” o “juridico” -no vulgar- del precario se
encuentra en la llamada “posesion temporal” producida entre la posesion mediata y
la posesién inmediata; ésta posicion pretende reivindicar la definicion del
“precario” por su etimologia o por el uso que se le dio hace cerca de 1,600 afios, sin
atender al nuevo significado atribuido por el uso del que ha sido objeto por las
personas a lo largo de todo ese periodo, en especial por la jurisprudencia interna en
los Gltimos 50 afios. Otros sostienen que la regulacion de la posesion precaria en el
Cadigo Civil resulta innecesaria, es decir que no debid ser incluida en dicha norma
sustantiva, y que por tal razon deberia ser expulsada del mismo, maxime si no
constituye un nuevo tipo de posesion pues, refieren seria una variedad de posesion

ilegitima.

Por su parte hay quienes sefialan, junto con la jurisprudencia producida por

las Sala Civil de la Corte Suprema, que la posesion precaria es distinta de la

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i g;l_:_\éELF:‘S:IEAD

DEL PERU

por que nunca lo tuvo o por que el que tenia fenecio- y en la segunda, el poseedor,
segun se indica, tendria titulo -aunque ilegitimo-; ésta posicion no advierte, como
relataremos en detalle mas adelante, que nuestra norma sustantiva civil ha
vinculado la existencia de titulo posesorio s6lo al supuesto de la posesion ilegitima
de buena fe, conforme se aprecia del texto del articulo 906 del Cédigo Civil®, mas
no asi con la posesion ilegitima de mala fe, respecto del cual no se aprecia
referencia a la necesaria existencia de algun titulo; es éste altimo caso, la doctrina,
jurisprudencia y derecho comparado, han sefialado que la posesion ilegitima de
mala fe es aquella que se ejerce sin titulo alguno o con pleno conocimiento de la

invalidez de su titulo posesorio.

No obstante, es oportuno referir que en nuestro medio no existe mayor
debate o discusion respecto de la afirmacion de que, en la actualidad, el precario es
siempre un poseedor y no un detentador u ocupante —como sostiene hasta ahora un
sector de la doctrina contemporéanea, en especial europea-; en todo caso no se ha
expresado, en nuestro medio, de modo publico una opinién contraria a la referida

afirmacion.

Hasta hace poco en nuestro pais se sostenia -lo que hasta ahora se sostiene
en muchas legislaciones contemporaneas, en especial aquellas con influencia de la
teoria savigniana de la posesion- que el precario no era poseedor en razon de que
“reconocia en otro la propiedad” —para Savigny solo es poseedor quien tiene un
bien con animus domini, es decir, sin reconocer en otro la propiedad- , pues en
virtud del concepto clasico, es precario aquel que recibe —a ruego- el bien a titulo
gratuito de su propietario, quien., como se ha indicado, podia revocar su decision en

cualquier momento.

Como lo expondremos mas adelante con mas detalle, en nuestro pais a raiz

de la inclusion de la figura —de origen germanico- de la posesion temporal, mediata

% Codigo Civil — 1984: Articulo 906: “La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor
cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida
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teoria objetiva de la posesion de Ihering, quedo establecido que el ocupante
precario, en su version clasica, —es decir, aquel que recibié del duefio el bien que
ocupa- paso de detentador a poseedor inmediato y el duefio poseedor mediato, asi lo
reconoce el maestro sanmarquino Jorge Eugenio Castafieda®. Sin embargo tal punto
de vista ha sido superado en la actualidad con la definicion de precario contenida en
el articulo 911 del Codigo Civil de 1984, segun el cual la posesién es precaria
cuando se ejerce sin titulo; obviamente al carecer de titulo el precario no sera
posible la identificacion de un poseedor mediato, pues éste solo puede existir
juridicamente en virtud del titulo que le concedid al poseedor inmediato, lo que no

sucede en el caso del precario, precisamente, por ausencia del mismo.

En sede judicial, Magistrados de todas las instancias han expresado, en sus
resoluciones, diversas respuestas frente a las acciones de desalojo en las que se
atribuyen a los demandados la condicidn de precarios, ubicandose en algunos de los

supuestos referidos en los parrafos precedentes.

Similar controversia existe frente a otras situaciones expresadas en las
interrogantes referidas en la presentacion del presente trabajo, y que comentaremos

con mayor profundidad mas adelante.

Los Magistrados, preocupados por las diversas respuestas dadas por lo
Organos jurisdiccionales respecto de los casos antes mencionados, los han sometido

a debates nacionales a través de los Plenos Jurisdiccionales Civiles® que se

su titulo.”

* CASTANEDA, Jorge Eugenio... “Los Derechos Reales”. Talleres Graficos P.L. Villanueva. Per(.
1973. Tomo |. Cuarta Edicién. Pag. 111. Refirid el maestro sanmarquino, en aquella época -afio
1973- , que el articulo 825 del Codigo Civil de 1936, que regulaba la posesion mediata y la
inmediata, como posesion temporal, constituia una expresion de la doctrina posesoria de lhering;
refiri6 ademas que por ello : “los tenedores o poseedores precarios son ahora poseedores
inmediatos, es decir verdaderos poseedores (.....); poseen temporalmente a virtud de un derecho
otorgado por el duefio, que viene a ser el poseedor mediato”. Sin embargo, como se ha indicado,
con la inclusidn de la definicion de precario en el articulo 911 del C.C. de 1984, al carecer de titulo,
el precario no reconoce en otro la propiedad.

® Los Plenos Jurisdiccionales Civiles, “fueron eventos de discusion y debate, convocados por la
entonces, Comision Ejecutiva del Poder Judicial cada afio, a la que concurren Vocales Superiores
Civiles de todos los Distritos Judiciales de la Republica, con el objeto de uniformizar criterios,
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uniformizar criterios jurisprudenciales.

El presente trabajo aspira contribuir al debate sobre este interesante tema,
que por ser de palpitante actualidad requiere de un momento de seria reflexion.
Trataremos en las siguientes lineas de abordar el tema, analizando los diversos
conceptos atribuidos a la posesion en general como derecho real, asi como al
precario en particular; expresando, por supuesto, los conceptos que, a nuestro juicio,
son los acertados. Abordaremos algunos de los casos que en la actualidad son
objeto de controversia en el foro, pretendiendo con ello contribuir al

esclarecimiento de este importante tema del derecho civil peruano.

respecto de casos que conocen los diversos Organos Jurisdiccionales, en donde se hayan dado
respuestas diversas o contradictorias. EI Primer Pleno Jurisdiccional Civil se realiz6 en la Ciudad de
Trujillo en 1997, el Segundo se llevé adelante en la ciudad Piura, en Agosto de 1998, el Tercero se
realizo en la ciudad de Cuzco, en Septiembre de 1999 y el Gltimo se llevé adelante en la Ciudad de
Tacna, en Agosto del 2000. Los tres Gltimos plenos Jurisdiccionales Civiles han tenido como tema
de agenda la mayoria de las interrogantes expresadas al iniciar el presente trabajo. En cada caso,
luego de los debates respectivos, sometida a votacion las interrogantes, en la mayoria de los casos las
respuestas han sido afirmativas, sin embargo los resultados han sido, regularmente, refiidos. Cada
una de ellas ser&n objeto de comentario mas adelante.

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i g;l_:_\éELF:‘S:IEAD

DEL PERU

PRECARIO.

Con anterioridad a la entrada en vigencia del actual Cédigo Civil (Nov. 1984),
la posesion precaria solo se encontraba prevista en nuestra norma adjetiva civil (C.
de P. C° y D. L. 21938") como causal para interponer la accién de "desahucio™; sin
embargo no se establecié normativamente una definicion o concepto de la misma.
El Cédigo Civil de 1936 no reguldé expresamente la posesion precaria, ni se
estableci6 definicion alguna al respecto.

La jurisprudencia, como es logico, se encargd de establecer algunas
definiciones frente al vacio normativo, y sefial6 de modo reiterado que el precario
es quien ocupa un predio sin titulo alguno o sin pagar renta, haciendo extensiva la
definicion a algunas figuras relacionadas con la terminacion de algunos titulos que
habian justificado originalmente la posesion, como es el caso del acreedor
anticrético que continua ocupando el bien pese a que la deuda fue pagada®, o la
accion del que se adjudico un predio en remate judicial contra el ocupante, aun
cuando éste haya venido pagando renta a su anterior propietario®; sin embargo
respecto de ésta ultima definicibn no ha sido uniforme la jurisprudencia,
especialmente en aquellos casos en que la posesion proviene de un contrato que

justific originalmente la posesion, en cuyo caso algunos pronunciamientos

® Cadigo de Procedimientos Civiles. Articulo 970: “..... (segundo pérrafo) Hay también accion de
desahucio para recuperar bienes inmuebles que usa otra persona de modo precario y sin pagar
pension.”

" El Decreto Ley N° 21938, del 20 de septiembre de 1977. establecié el denominado “Régimen del
contrato de locacién-conduccidn de casa habitacién”; el inciso b) del articulo 14 de dicha norma
sefialo que la accion de desahucio procedia “si el predio es ocupado por otra persona de modo
precario™:

® En Revista de Jurisprudencia Peruana (Rev. J. P.) del afio 1957, pagina 956 : “Es ocupante
precario el acreedor anticrético que continta ocupando el bien después de cancelada la deuda”.
Jurisprudencia tomada de GUZMAN FERRER, Fernando... “Cadigo de procedimientos civiles”.
Cuarta edicion. Cultural Cuzco S.A., editores, Lima Pert 1982 Tomo |1, Pag 1011.

° En Revista de Jurisprudencia Peruana (Rev. J. P.) del afi01953, pagina 1256 : “El que adquiere
un inmueble en remate publico, puede demandar la desocupacion por ocupacion precaria, auque el
demandado haya pagado arrendamientos al administrador judicial que cesé en el cargo”. Afio
1953, pég. 466 : “Quien adquiere un inmueble urbano, en subasta publica, tiene derecho para
interponer la accion de desahucio por ocupacion precaria contra quién posee el bien en virtud de un
contrato de promesa de venta que consta de documento privado, aunque el ocupante acredite haber
pagado parte del precio”. Ibiden; pagina 1011
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mientras que otros establecian la iImprocedencia de esta accion por dicha causal,

dejandole a salvo el derecho del accionante para que lo haga valer en otra via'®.

En la actualidad nuestra norma sustantiva civil ha establecido de modo
expreso el concepto de la posesion precaria, conforme se aprecia del Art. 911 del
Cédigo Civil vigente®. Aun con las limitaciones propias de una deficiente
regulacion normativa, es valido reconocer, sin embargo, que el establecimiento del
concepto antes indicado, ha permitido un tratamiento mas preciso a esta forma de
poseer bienes y ha posibilitado la ampliacion de su espectro a otras instituciones del
derecho civil peruano que hasta entonces permanecian al margen de este tipo de

posesion.

No comparto, por ello, la opinion de que el Art. 911 del Cddigo Civil
peruano no tiene justificacién. Por el contrario, la rica experiencia judicial en
materia de acciones restitutorias de la posesion, como la accién de desalojo*?, que
reflejan los conflictos originados en el deficit de viviendas, crecimiento
distorsionado de las ciudades y las graves dificultades economicas que atraviesan
grandes sectores sociales del pais, permite apreciar la necesidad de una regulacion
normativa sobre aquella variedad de posesion que se ejerce perjudicando
directamente el derecho del titular del bien, esto es, de su propietario; maxime si en

nuestro pais la jurisprudencia, que si bien ha evolucionado en términos generales en

1 En Anales Judiciales de Corte Suprema de la RepUblica; afio 1948, pag. 141y 143; afio 1958,
pag. 62; afio 1965, pag. 104 : ““ EI comprador de un inmueble que no ha entrado en posesion de él,
carece de derecho para interponer demanda de desahucio por ocupacién precaria contra los
vendedores. Debe iniciar la accion rescisoria o pedir la entrega en la via ordinaria o sumaria,
segln el valor del bien”.

Publicada en “El Peruano” el 15 de mayo de 1981 : ““No es ocupante precario quien entro en
posesion del inmueble mediante contrato de compra-venta celebrado con la demandante, aunque
éste fue declarado nulo, si en juicio de la materia se orden¢ al vendedor la devolucion del precio
recibido, lo que no hizo, y se nombro al demandante depositario del mismo”. Ibiden; pagina 1010.
1 Art. 911 del C. C.: La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se
tenia ha fenecido.

12 E| texto del Art. 585 del Codigo Procesal Civil peruano, que regula el "procedimiento™ en
materia del desalojo, precisa: "La restitucion de un predio se tramita con arreglo a lo dispuesto para
el proceso sumarisimo y a las precisiones en este Subcapitulo”. El Subcapitulo a que se refiere esta
norma es el Subcapitulo 4° (desalojo), del Capitulo Il (disposiciones especiales), del Titulo 111
(proceso sumarisimo), de la Seccién Quinta (procesos contenciosos) del Cédigo Procesal Civil.
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que con la mencionada regulacion normativa, se ha proporcionado al propietario
un predio una mejor posibilidad de lograr la restitucion de la posesion del mismo,
via la accidn del desalojo, de quien lo conduce sin que le asista derecho alguno para
ello.

Esta regulacién normativa, con las limitaciones antes indicadas, y la precision
de algunos conceptos en materia obligacional y contractual incluidos en el actual
Caodigo Civil peruano, como es el caso del arrendamiento, la posesion ilegitima, la
tradicion factica y la tacita para los efectos de la adquisicién de la posesion®, la
posesion mediata e inmediata™, la resolucién contractual, entre otros, ha traido
consigo una vasta discusion en el foro respecto de este tema, existiendo en la
actualidad diversidad de opiniones, muchas de ellas opuestas entre si, respecto de la
inclusion, en definicion normativa del precario, de algunas situaciones que hasta

hace algunos afios eran, juridicamente, imposibles de imaginar.

3 Art. 900 del C.C.: La posesion se adquiere por la tradicion, salvo los casos de adquisicion
originaria que establece la Ley.

Art. 901 C.C: La tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la
persona designada por €l o por la le y con las formalidades que ésta establece.

Art. 902 del C.C.: La tradicion se considera realizada: 1.- Cuando cambia el titulo posesorio de
quien esta poseyendo. 2.- cuando se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso,
la tradicion produce efecto en cuanto al tercero solo después que es comunicada por escrito.

% Art. 905 del C.C.: “Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un titulo.
Corresponde la posesion mediata a quien confirio el titulo™
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CLASES DE POSESION

Sélo con el objeto de abordar cdmodamente el tema que es materia de
preocupacion, expondremos una breve referencia historica sobre el concepto de la
posesion, posteriormente lo haremos con el precario, a efecto de verificar su

evolucion a lo largo de la historia y su actual estado en el derecho civil vigente.

3.1.- Etimologia v origen.-

Es uniforme en la doctrina el reconocimiento de que, respecto de la
etimologia de la voz possessio, no existe uniformidad de criterio, pues, segun indica
Pefia Guzman, los autores discrepan sobre el sentido que se pretende hacer derivar
de ella’. Tal apreciacion se ve corroborada cuando Russomanno®® al referirse a la
posesion por su etimologia hace uso de la voz possidere, y sefiala que ésta proviene
del sufijo sedere (sentarse) y del prefijo pos, que aunque es dudoso, posiblemente,
provenga de la palabra pot, raiz de posse (poder), que significa asentarse,

asentamiento, seforio.

Se trata en realidad —como refiere Messineo-, de un instituto antiquisimo
como la manifestacion del poder de hecho que el hombre ejerce sobre las cosas®’;
acertadamente refiere el citado autor italiano, que se trata de un poder no disociable
con la idea misma del sujeto, pues no existe uno que no ejerza un poder sobre las
cosas; por ello se puede afirmar que es anterior a la propiedad, en la medida que el
ejercicio de tal poder puede no tener su origen en la titularidad del derecho.

% PENA GUZMAN, Luis Alberto... “Derecho Civil. Derechos Reales”. Primera reimpresion de la
primera edicion. Tipografia Editora Argentina. Buenos Aires. 1975. Tomo I. Pag. 185.

® RUSSOMANNO, Mario C. ...“La posesién en los principales Coédigos Civiles
contemporaneos”. ABELEDO-PERROT. Buenos Aires. Argentina. Pag. 9

" MESSINEO, Francesco. “Manual de derecho civil y comercial”. Tomo III. Ediciones Juridicas
Europa-América. 1954. Buenos Aires. Argentina. Pag. 202.
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ue eminentemente posesorio; citando a Francesca Bozza, refiere que
vinculacion no reclamaba empleo de trabajo y dinero, pues la actividad era pastoril
y Nno requeria ostentacion de propiedad; y podia pacer su rebafio cuando queria. La
relacion de la posesién con el caracter pastoril, citado, se explica porque esa
relacion se manifestaba con el ager publicus; a raiz de ello se constituyeron las
primeras posesiones, al que de muy antiguo se le designaba con el término pascua

(latin: pasto, prado, destinado a pastar).

Algunos autores no le prestan mucha importancia al origen etimoldgico de
las palabras, en éste caso, de la posesion. Comentando sobre la etimologia de la

posesion Hernandez Gil*®

refiere que las preocupaciones por el origen etimoldgico
de las palabras que designan instituciones juridicas, han caido en desuso; ello en
razon de que el lenguaje es para el derecho casi todo menos servilismo etimoldgico;
agrega que el proceso histérico cultural de las instituciones es tan rico y profuso que
dificilmente se atiende a unos puros moldes lingiisticos. No obstante reconocer que
todo leguaje es el resultado de consensos colectivos inconscientes, el citado autor
espariol, hace referencia a dos etimologias muy divulgadas de la palabra posesion :
a) Una de ellas es la palabra possessio (possidere, possideo, possessum) que deriva
de la voz positio pedium que equivale a insistencia o “ponimiento de pies”, como lo
refieren Las Partidas de Alonso el Sabio; y b) la otra sefiala que procede de la
palabra sedere que equivale a sentarse o asentarse, establecerse en una cosa
determinada; ésta ultima se ve reforzada por el significado del prefijo pos. Se
aprecia que ambas dotan a la posesion de un significado predominantemente fisico

0 material, es decir, vinculado a la idea de contacto fisico con la cosa.

¥ LAQUIS, Manuel Antonio... “Derechos reales. Parte General-Posesion-Proteccién
posesoria”. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1975. Pag. 142. Laquis sefiala que el ager publicus
estaba constituido principalmente por tierras conquistadas al enemigo. Sobrevenida la dominacion
etrusca, subsistié aun mucho tiempo después de ella, y su utilizacién comin para el pastoreo, se
denomind asimismo ““possessio”

¥ HERNANDEZ GIL, Antonio... “La posesion”. Editorial Civitas, S.A. Madrid, 1980. Primera
Edicion. Pag. 28 y 29. Refiere el citado autor espafiol, que BONFANTE se ha opuesto
decididamente a la tendencia dominante; y sefiala que resulta inexacto traducir “possessio” por
posesion. Indica que las fuentes literarias romanas demuestran que la palabra possessio no se le
atribufa un significado material, sino mas bien el sentido juridico del poder, sefiorio o dominacion.
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Con similar razonamiento, Jorge Musto™ senala que el prefijo o particula po
unido a la palabra sedere (sentarse) le otorga mas fuerza al significado de ésta
ultima; asi la palabra possidere significa insistir en sentarse, volver a sentarse o
establecerse en un lugar; reiterando lo expuesto por Russomanno, este autor refiere
que algunos sefialan la posibilidad que el prefijo pos provenga de pot o poli
derivada del sanscrito y que significa sefior, amo o jefe; de lo que se concluye que,

en tales términos poseer significa sentirse sefior.

Comentando su origen romano, Castafieda® sefiala que una edicién de las
Pandectas, conocida con el nombre de Vulgata contiene un texto de Paulo segln el
cual la posesion vendria a ser “tenencia de pies” o insistencia. Esta referencia
romana guarda similitud con la nocion espafiola que se reconoce en las Partidas de
Alonso el sabio (Partida I, tit. 30. ley 1); ésta nocidn contiene dos expresiones,
una de ellas alude a la “Posesion tanto quiere decir como ponimiento de pies™; y la
otra que literalmente sefiala ““Segun dixeron los sabios antiguos es tenencia derecha
que ha ome en las cosas corporales con ayuda del cuerpo e del entendimiento™; es
evidente, como lo refiere el maestro sanmarquino, que éstas definiciones han sido

abandonas.

Las fuentes romanas, como se ha indicado lineas arriba, no son uniformes,
pues, como lo reconoce Castafieda®®, existe otra edicién de las Pandectas, de
procedencia florentina, donde aparece la posesion con el significado de asentarse,
fijarse, instalarse sobre la cosa. Tal apreciaciéon resulta coincidente con la que
expone Rossomanno, citado lineas arriba. Para corroborar lo disperso de las fuentes
romanas, Bonfante al comentar los textos romanos sefiala que la traduccion mas

exacta de possessio seria la de sefiorio, dominacion, que son las palabras que, segun

Alejandro “sefior del mundo” es un orbis posesor. Ovidio exalta la figura de un dios como poseedor
de la tierra y los mares. Estamos frente a un primer paso de la espiritualizacion de la posesion:

20 MUSTO, Néstor Jorge... “Derechos Reales”. Rubinzal y Culzoni S.C.C., Editores- Santa Fe.
Tomo |. Pag 109. Citando al autor espafiol Vallet de Goytisolo, refiere que la posesion parece que
etimoldgicamente deriva de las palabras post sedere, 0 sea, “después de estar sentado”, significado
gue presupone una nocién de tiempo.

1 CASTANEDA, Jorge Eugenio... Op.Cit. Pag. 90.

22 CASTANEDA, Jorge Eugenio... Op.Cit. Pag. 90-91
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dominio. Como lo ha senalado Jorge Musto, Bontante refiere que algunos
“glotélogos” aseguran que morfolégica y fonéticamente era probable la vieja
etimologia de potis o pote sedeo, por lo que concepto genuino de la posesion no
vendria del débil sedere, que solo significa sentarse, sino de la enérgica afirmacion

“me siento como sefior”.

Comentando la extension progresiva de la idea de posesion, refiere Planiol,
los jurisconsultos romanos, solo conocieron la posesion en su aplicacion mas
perfecta; es el caso de una persona que detenta una cosa, de una manera actual y
exclusiva, pudiendo servirse de ellay de ser el caso consumirla o destruirla; se trata
de la posesion como poder fisico, lo que permitia establecer que la posesién solo era
posible respecto de bienes corpdreos —possesio rei- . Con el tiempo se conocié que
era posible ejercer de hecho —poseer-, sobre una cosa, un derecho de servidumbre,

lo que paso a ser la llamada possesio iuris o quasi-possesio®.

Por su parte, Eugene Petit precisa que en el derecho romano se definia a la
posesion como el hecho de tener en su poder una cosa corporal, reteniendola
materialmente, con la voluntad de poseerla y disponer de ella como lo haria un
propietario®*. Refiere el autor que los romanos consideraron que para poseer se
requieren dos elementos: uno de ellos es el de tener el bien fisicamente en su poder
—corpus-, y el segundo el "animus domini*, es decir la intencion de conducirse
como duefio; consideraban que estos elementos los reunia no solo el propietario,
sino también el que adquirio el bien a "non domino”, e incluso el propio ladron, que
retiene la cosa robada con el objeto de disponer de él como si fuera duefio. Perdidos
estos dos elementos cesa la posesion. Tal es el caso, por ejemplo, el del poseedor de
una casa que, habiéndola enajenado, se queda a titulo de inquilino, en cuyo caso ya
no posee Yy solo sera instrumento de posesion de otro. De ello se puede concluir que

en el derecho romano la posesion se pierde no necesariamente cuando otro lo

2 PLANIOL Marcel. “Tratado elemental de derecho civil — Los bienes”. Editorial José M. Cajica
Jr. Mexico. Pag. 95.

** PETIT, Eugene... "Tratado Elemental de Derecho Romano". Traducido de la novena edicion
francesa por don José Fernandez Gonzéles. 14° edicion. Editorial PorrGia. México 1998. Pag. 238.
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Como se puede apreciar los romanos consideraban la posesion
estrechamente vinculada al ejercicio del derecho de propiedad. Sin embargo,
algunas corrientes de esa época han considerado la posesién como un hecho que,
aun cuando no era ejercida por su propietario, se encontraba protegida por el
Derecho, produciendo efectos juridicos. Existié entonces una discrepancia entre los
jurisconsultos romanos, de modo que mientras Paulo (Paulo, L. I, & 3, D.)
consideraba a la posesién como un hecho, Papiniano (Papiniano, L. 49, & 1, D.)*
sostenia la opinion contraria, esto es, la consideraba como un derecho. Esta
discrepancia se ha mantenido, con sus matices, durante la época de los glosadores,
asi el glosador Olivart se adhiri6 a la primera de las opiniones antes citadas,

mientras que Bartolo lo hacia a la segunda®’.

Las dificultades para establecer un concepto uniforme sobre la posesion han
sido cada vez mayores. Pefia Guzman ha sefialado que éstas —dificultades- existen
para explicar como se configurd la posesion en Roma, ello se debe, refiere, a la
carencia de documentos auténticos que pudieran servir para fundamentar un
conocimiento decisivo sobre el particular, lo que ha dado lugar a la aparicién de
diversas teorias. Doctrinariamente, sefiala el citado profesor argentino, se admite
en opinién casi unanime que desde la critica que lhering hizo de la teoria de la
posesion de Savigny —producida durante el siglo XIX, y que comentaremos mas
adelante-, se ha ensefioreado en la doctrina la mas horrible confusion y el mas
agudo desconcierto, no existiendo sobre los problemas fundamentales soluciones

consagradas ni aun admitidas por una razonable mayoria®.

Se conoce que lhering llegd a sefialar que la posesion es la institucion

molusco, es decir blanda y flexible, en el sentido que no opone la resistencia a las

% |biden, Pag. 242.

% |biden. Pag. 239.

" DIEZ-PICAZO, Luis... "Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial™. Volumen Segundo.
Editorial Tecnos S.A.. 1986. Espafia.
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propiedad y la obligacion.

Similar apreciacion tiene sobre esta materia José Galiano, quien sefial6 que
la posesion es una de las materia mas dificiles y abstrusas del derecho civil; agrega
sin embargo que desde los primeros tiempos del derecho romano, la posesion ha
sido reconocida y amprada como una de las instituciones del derecho civil, y hasta

nuestros dias nadie a puesto en duda la necesidad juridica de protegerla®.

Las gravisimas dificultades en materia de posesion, fueron advertidas desde
1853 por Andrés Bello, quien sefiald que ésta provienen de la inexactitud del
lenguaje, al comentar el articulo 830 del proyecto de Codigo Civil de 1853, en
Chile. Sobre éste tema el profesor chileno Victorio Pescio, citando a Antonio
Butera —profesor de la Universidad de Roma, autor de la obra “Il Codice Civile
Italiano”- precisa que en materia de posesion todo es controvertido; su indole, su
génesis, sus fundamentos, sus especies, constituyen el tormento mas grande de la
historia y de la doctrina®

Con relacién al fenémeno posesorio, Russomanno®! ha sefialado que las
fuentes romanas se refieren a éste en forma inconexa y, a veces, confusa; por ello
concluye, resulta dificil encerrar esas normas en el marco estrecho de una doctrina;
citando a Robert von Mayr, precisa que es muy dificil o quiza imposible, reducir las

fuentes a una concepcion armoénica de la posesion.

8 pENA GUZMAN, Luis Alberto...Op. Cit. Pag. 187.

% GALIANO, José... “De las cosas. La posesion y las acciones posesorias”. Jestis Menéndez e
hijo. Libreros editores. Buenos Aires. Argentina. 1923. P4g. 41

%0 PESCIO V. Victorio. “Manual de Derecho Civil” Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile
1958. Pong. 167.

31 RUSSOMANNO, Mario C. Op. Cit. Pag. 9.
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posesion, por 1o menos cuando se la opone a la propledad, consiste en un poder

fisico, en la dominacion ejercida sobre una cosa, al que le denomina possessio rei.

3.1.1.- La posesion en el derecho germanico.

Comentario especial merece —en esta materia- el modelo juridico germanico,
que a diferencia del individualismo romano, tenia raigambre colectivista, se
conocid, en asuntos de derechos reales, la ""Gewere", que segin José Manuel
Pérez-Prendes Mufioz-Arraco®, constituye uno de sus fundamentos bésicos. Otro
de los fundamentos basicos de los derechos reales germanicos fue la radical
distincion entre los bienes inmuebles y muebles, constituida por la necesidad de
establecer con precision que la propiedad de la tierra (inmueble) correspondia a los
grupos (familias o Sippen-asociacion familiar-) y la propiedad del utillaje y armas

(muebles) a los individuos.

Refiriéndose a la palabra Gewere, el citado autor sefiala que su significado
esta referido al acto publico de guardar, vigilar, retener algun bien. Aludiendo a
este concepto, precisa ademas que el derecho germanico, regido inicialmente por el
principio de materialidad, no concibe un puro derecho abstracto si éste no se
encuentra directamente conectado a actos visibles perceptibles a los sentidos; es por
ello que quien custodia, retiene y domina un bien, y se presenta ante todos en forma
publica, es considerado como revestido juridicamente del derecho a tal bien, sin que

se entre en consideraciones internas del sujeto, en el sentido que posea animo o,

%2 JOSSERAND, Louis... “Derecho Civil — La propiedad y los otros derechos reales y principales”.
Ediciones Juridicas Europa-Ameérica; Bosch y Cia. — Editores. Buenos Aires. 1952. Tomo I,
Volumen I1. Pag. 55.

%8 PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José Manuel, "' Interpretacion Histérica del Derecho™.
Editado por Servicio Publicaciones Facultad Derecho. Universidad Complutense Madrid. Laxes, SL,
Fotocomposicidn. Ediciones. Espafia. 1996. Pag. 303. El autor, refiriéndose a la Gewere, que es uno
de fundamentos béasicos del régimen germéanico de derechos sobre las cosas, sefiala que su concepto
original evoluciond, superandose progresivamente el principio de materialidad que regia en el
derecho germanico, indicando que: "La Gewere puede ser tanto "corporal”, es decir la forma juridica
de los derechos reales (pues quien disfruta o domina materialmente una cosa es considerado como
titular del derecho sobre ella), como "ideal" en cuanto representa ella misma un derecho, ya que al
ser una situacion transmisible por negocios o sentencias y heredable produce efectos juridicos
propios con independencia del sefiorio corporal efectivo sobre la cosa misma.” (sic)
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se le agrego la legitimidad juridica de la accion de tenencia de la cosa; se dotaba asl,
refiere el autor, al concepto de la Gewere una pluralidad de matices, pues reunia el
hecho y el derecho. La evolucion del concepto trajo consigo el rompimiento
progresivo del principio de materialidad, pues se llegé a aceptar la llamada Gewere
corporal, esto es, como un hecho, y la Gewere ideal entendida como un derecho. Se
presentan también, en esta evolucion las posturas intermedias de las Gewere
inmediata y la Gewere mediata, que se refieren, por ejemplo a quien cultiva un
fundo y adquiere directamente los frutos naturales y el duefio de la misma tierra

cedida temporalmente para su explotacion agricola, respectivamente.

Precisamente, ésta caracteristica de la Gewere germanica, que distingue
poderes de hecho que se ejercen sobre cosas, tanto en el sentido material como el
ideal, es lo que lo diferenciaba de la possessio romana®. Esta figura del derecho
germanico antiguo nos acerca a la idea de la conocida posesion mediata y la

posesion inmediata regulada en muchos cddigos civiles contemporaneos.

Ahondando en el concepto antes descrito, el autor aleman Wolff*®, refiere
que la "Gewere™ del derecho medieval aleman es, al igual que el hecho en la
posesion en el moderno derecho, y por lo regular, un puro sefiorio de hecho sobre la
cosa. El derecho aleman no distingue entre posesion juridica y detentacion: tiene

también ""Gewere'" el que carezca de animus dominantis.

En el derecho germéanico se conocia de otra categoria, a la que se le

36
|

denominaba Rechtegewere (gewere juridica). Herndndez Gil™ sefiala que a esta

figura se le reconocia como justa; ésta era apoyada en un titulo que, ain careciendo

% VVALECIA ZEA, Arturo. “La Posesion” Editorial Temis Bogota. 1968. Pag. 106

% WOLFF, Martin. ""Derecho de cosas', Décima revisién efectuada por Martin Wolff y Ludwing
Raiser. Volumen primero -Posesién, derecho inmobiliario, propiedad-. Tercera edicion. Bosh, Casa
Editorial. Barcelona.1971. Pag. 34. Este autor precisa que : "La "Gewere" sobre un inmueble se
transmite al adquiriente no solo mediante la entrega, sino también mediante el consentimiento formal
de transmision y aquel a quien se le despoje por la fuerza del sefiorio no pierde por esto la
""Gewere". Suele Ilamarse ahora ""Gewere ideal™ (idealle Gewere) a la situacion del que tiene la
""Gewere" sin sefiorio de hecho o ""Gewere corporal™ (leibliche Gewere)".

% HERNANDEZ GIL, Antonio.. Op Cit. Pag. 82
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exhibicion del titulo; en caso de impugnacion judicial era suficiente la afirmacion
del mismo y el juramento respectivo; tal derecho podia obtenerse también con el
transcurso del tiempo; para ello se requeria el transcurso de un afio y un dia;
algunos refieren que se trata del antecedente inmediato de la posesion de un afio y

dia, recogida en la legislacion civil espafiola.

En ambos sistemas juridicos —el de origen romano como el germanico-,
guardando las distancias, el sefiorio o la potestad inmediata que se ejerce sobre las
cosas y la posibilidad de ejercer derecho subjetivo sobre ellas, esto es, el
reconocimiento de la posesion como sefiorio de hecho y la posesion como derecho,
se ha arribado luego de una natural evolucion de los conceptos, concordante,

evidentemente al desarrollo social y econémico de los sistemas sociales.

3.2.- Teorias en torno a la Posesion:

La controversia entre la teoria objetiva de la posesion y la subjetiva -que la
concibe como la concurrencia de dos elementos: corpus y dnimus-, se han

mantenido durante la era de la codificacion y con posterioridad a ella.

No existe discusion cuando el que detenta el bien es el titular del derecho,
esto es, su propietario, pues, en este caso, el poder del que esta investido éste le
otorga, de por si, el derecho correspondiente, para usar, disfrutar, enajenar, e
incluso para ejercer no solo acciones defensivas (interdictales) de la posesion, sino
ademas las acciones restitutorias, asi como, de ser el caso, las acciones ofensivas,
como es el caso de las reivindicatorias. En realidad la discusion se abre cuando
quien se encuentra en contacto directo con el bien es persona distinta a su titular; en
este caso se dice que el nudo propietario, tiene el derecho a la posesidn del bien que

le pertenece y que se encuentra en poder de otro..
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ya en el siglo XIX, su convencimiento que en esta materia, las controversias
suscitadas —asi como los errores que ella se han cometido- proceden de que se
comunmente se han confundido los dos tipos de posesiones, a saber: la posesion
puramente fisica, independiente de todo derecho y la posesion tal como la ley la
considera; refiere que es preciso distinguir entre ambas, y que el error ha consistido

—en su opinidn- trasladando a una lo que le pertenecia a la otra.

En esto Savigny es mas directo que Ortolan y llama las cosas por su nombre;
a lo que éste denomina ““posesion fisica™ aquel le llama detentacion o tenencia 'y a
lo que el profesor Ortolan llama ““posesion legal”, el primero la define como
simplemente posesion en el sentido estricto; asi también a lo que Ortolan denomina
“hecho e intencion” que configuran los elementos de la posesion que él denomina
posesion ante la ley o legal, Savigny denomina ““corpus y animus domini”’. Por ello
cabe precisar que, al igual que Savigny, Ortolan sostiene que el arrendatario, el que
recibe a préstamo, y el mandatrio, aunque tengan las cosas corporalmente, no

adquiere la posesion de ella, pues sus intenciones son de tenerla para el duefio.

Ihering, en el ataque frontal a la teoria —reinante en esa época- que expuso
Savigny, sefial6 de modo didactico en su obra “La voluntad en la Posesion, con la
critica del método juridico reinante”®, la diferencia entre su teoria y la de Savigny,
tomando como referencia la relacion de la tenencia y de la posesion, segun ambas
teorias; se formula la siguiente pregunta: ;Qué le falta a la simple tenencia para

constituir la posesion?. Refiere que segun la teoria reinante -la de Savigny-, el

¥ ORTOLAN M... “Explicacién histérica de las Instituciones del Emperador Justiniano”.
Quinta edicidn revisada y aumentada. Tomo I, Libros | y 1l de la Instituta. Madrid, Libreria de D.
Leocadio Loépez, Editor. 1884. En la P4g. 302. Distinguiendo las dos posesiones, precisa: “La
posesion fisica, hecha abstraccion de todo derecho, no es mas que un hecho, cual es la detentacion u ocupacion
real de una cosa. La intencion del detentador y la de los demas para nada entra en ella: basta el hecho para
que haya posesion fisica..(..). Este hecho no deja sin embargo de tener influjo en el derecho. Pero no es esto lo
que se entiende ordinariamente en la ley por posesion propiamente dicha (possessio). La posesién ante la ley —
precisa el profesor Ortolan- es no solo un hecho, sino también un derecho, y en la que entra por mucho la
intencién de las partes. La detentacion corporal de una cosa puede no tener lugar: “possessio non tantum
corporis possidere; sed juris est”. Se expresa por estas palabras (..) simplemente possidere. Dos elementos
componen esta posesion legal: el hecho y la intencion™

*® |HERING, Rodolfo von... “ La voluntad en la posesién, con la critica del método juridico
reinante”. Version espafiola de Adolfo Posada. Segunda parte de la teoria de la posesion. Madrid
Imprenta de la Revista de Legislacion.1910. Pag. 59 y 60.
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poseer la cosa para si, sino para el senor o dueno de la posesion; segun esta teoria la
diferencia entre la posesion y la tenencia descansa en una calificacion de la
voluntad de poseer; segun la teoria del profesor de Goettinga, la importancia de la
voluntad para la doctrina de la posesion, estriba por entero entre la distincion hecha
entre la relacion posesoria en su sentido lato, y la simple relacion de lugar. Explica
que la distincion entre posesion y tenencia no se funda en la voluntad de poseer,
pues en uno y otro caso existe el corpus y el animus, y si el primero tiene, no la
posesion sino la simple tenencia, el fundamento de ésta estd, seglin la teoria
objetiva, en el hecho que, por motivos préacticos, el derecho —la ley- en ciertas
relaciones ha quitado los efectos de la posesion®; lhering, para exponer de modo
grafico la diferencia entre su teoria y la teoria reinante en su época, simulé una

famosa expresion algebraica; la expuso de la siguiente manera:

- para la teoria subjetiva la férmula seria:
X = a + a + ¢
y = a + c
-y para la teoria objetiva sera :
X = a + ¢
y = a + ¢ -n

Donde x es posesion, y es tenencia, ¢ es el corpus, a es el animus, « es el

elemento domini, y » que seria la disposicion legal que niega la posesion en ciertas

relaciones. Como se puede apreciar, comparativamente, lo que para Savigny es
simple tenencia, para la teoria objetiva es posesion. Para lhering la tenencia cuenta
con los mismos elementos que la posesion, tanto en el corpus como en el animus,
pero no es posesion en razon de que una disposicion del derecho -de la ley- asi lo

dispone para determinadas relaciones.

En este debate, refieren los tratadistas espafioles Diez-Picazo y Gullon®,

Savigny ha considerado a la posesion como el resultado de la concurrencia de dos

% |HERING, Rodolfo von... Ibiden Pag. 22.
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tenencia material de la cosa, sino la posibilidad fisica de ejercer una influencia
inmediata en ella asi como la de excluir la influencia de terceros; respecto del
animus, a quien considera como el elemento espiritual, sefiala que es la voluntad de
tener la cosa para si y como duefio (animus domini). Dentro de esta teoria, refieren
dichos autores, Savigny considera que el animus es la condicion precisa de la
posesion, de lo contrario solo habria detentacidn. Asi, dentro de esta teoria, el

inquilino, que no cuenta con &nimus domini, no es poseedor.

Por otro lado, distinguiéndose de la opinion glosada, Rudolf von Ihering
sostiene que para que nazca la posesion y se aparte de la mera tenencia, no es
necesario la yuxtaposicion del corpus y el animus, como lo indica Savigny, toda vez
que éste se encuentra encerrado en aquel, como lo son entre si la palabra y el
pensamiento, esto es, en el corpus toma cuerpo la voluntad de poseer (animus). En
este historico debate, lhering ha sefialado que no puede ni debe hacerse ninguna
distincion entre poseedores y detentadores fundandose sobre el "animus", pues,
segun referia, unos y otros estan movidos por la misma intencién: el animus
tenendi. Los Mazeaud, explicando la teoria objetiva sostenida por Ihering, sefialan
que la distincion entre ambas categorias de ocupantes: poseedores y no poseedores,
debe hacerse objetivamente: en principio, el derecho le concede a todo ocupante los
efectos de la posesion, no cabe negarlos sino a titulo excepcional, por razén de una
causa detentionis, es decir, por una razon derivada del contrato que una al

detentador con el propietario*.

En el fondo, la teoria objetiva de la posesion, sostenida por lhering, busca la
proteccion de la propiedad, pues considera que la posesion, en su nocion originaria,

no es otra cosa que "la propiedad en la defensiva”. lhering, citado por Jorge

“0 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. ""SISTEMA DE DERECHO CIVIL". Volumen III,
Quinta edicion. Editorial Tecnos S.A..1995. Espafia, Pag. 103.

' MAZEAUD Henri y Leén, MAZEAUD Jean. "'Lecciones de Derecho Civil", Parte Segunda,
Volumen IV. Traduccién de Luis Alcala-Zamora y Castillo. Ediciones Juridicas Europa-América.
Buenos Aires. 1960. Pag. 140.
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de la propiedad, es absolutamente necesario que la sola “exterioridad
propiedad, es decir, la posesion, esté respetada y protegida; las acciones posesorias,
refiere lhering, representan medios defensivos de la propiedad; la rei vindicatio es
el medio ofensivo; agrega que, si esta proteccion defensiva de la propiedad, no
menos absoluta en su esfera que la proteccion ofensiva, en el sentido que ella es
acordada contra cualquiera que turbe la propiedad en su relacion, es independiente
de la "prueba” de la propiedad, resulta necesariamente que el no propietario que
posee goza igualmente del beneficio de esta proteccién; concluye precisando que
para proteger al propietario como poseedor se debe proteger al poseedor de una
manera absoluta.

¢Porque se protege la posesion?*

, Se pregunta Jhering cuando expone los
fundamentos de la proteccion posesoria; nadie formula tal pregunta para la
propiedad, insiste; intentando dar una respuesta el autor de la teoria objetiva de la
posesion, detecta que en esta materia no existe uniformidad de criterios, no obstante
procede a realizar una clasificacion de las diferentes teorias que justifican tal
proteccion; identifica dos grupos, un sector de juristas que consideran que tal
defensa no tiene fundamento en la posesion misma, sino en consideraciones,
instituciones o preceptos juridicos extrafios a ella, al que le denomind “teorias
relativas”**; en éstas se ubico él, junto con Savigny, Rudorff, Thibaut, entre otros;
el otro grupo le denomind “teorias absolutas” en razén de que éstas sostenian que la
posesion era protegida por si misma y por ella misma, dentro de las cuales ubico a
Gans, Puchta, Bruns y Stahl. Es famosa la teoria de Jhering que da sustento a la
respuesta de la pregunta formulada lineas arriba; sefiala que “la proteccion de la

posesion, como exterioridad de la propiedad, es un complemento necesario de la

“2 AVENDANO V. Jorge. "'Derechos Reales' Materiales de ensefianza para el estudio del Libro V
del Codigo Civil en la Facultad de Derecho. PUCP. Segunda Edicion. 1990. Pag. 114

* IHERING, Rodolfo von..”Teoria de la Posesién —Fundamento de la proteccién posesoria”.
Obra presentada por Adolfo Posada. Madrid Imprenta de la revista de Legislacion. 1982. Pag 1.
Refiere que la proteccidn a la posesidn resulta a primera vista un poco extrafia y contradictoria, pues,
en algunos casos implica ademas la proteccion de los bandidos y ladrones

* Ibiden, Pag. 4
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cual aprovecha también el no propietario™

Tal fundamento de la proteccion posesoria fue criticado en su momento por
diversos juristas; para ello, refiere Galiano®®, citaron a Ulpianus, uno de los més
grandes jurisconsultos romanos, quien sostuvo que “nada hay de comun entre la
propiedad y la posesion” -nihil commune habet propietas cum possessione-; y
exponiendo los motivos de una de las acciones posesorias dijo que “nada tiene que
ver la posesion con la propiedad, siempre estd separadas una de otra”. El
jurisconsulto aleman responde que ésta opinion de Ulpianus, debe explicarse de la
siguiente manera: que al decir que nada tiene en comun la posesion con la
propiedad, solo se quiere establecer una independencia préctica entre el juicio
posesorio y el petitorio para facilitar la prueba de la propiedad; sefiala que la
posesion, asi considerada, adquiere frente a la propiedad, una completa
independencia; agrega, lo que se alega incluso en nuestros dias, que no se puede
discutir la propiedad en el juicio posesorio; concluye estableciendo que esa es la
razén, el motivo de la creacion de la proteccion posesoria; es decir, se protege la

propiedad sin entrar a demostrar el derecho de propiedad.

Ademas de las teorias expuestas por Saviyny y Jhering, autores de las
teorias subjetiva y objetiva de la posesion, respectivamente; que constituyen
referentes basicos en la evolucion del derecho posesorio contemporaneo, la doctrina
ha identificado otras teorias; entre ellas tenemos la denominada Teoria de los
glosadores’; refiere Russomanno que ésta teoria sostenia que para adquirir la
posesion era necesario entablar contacto fisico con la cosa; es decir asir con la mano
la cosa mueble o poner los pies en el inmueble. A ésta conclusion se llega de la
definicion etimoldgica de possessio que Paulo (D. 41.2.1 pr.) atribuye a Labedn, y

que indica “naturalmente es tenida por el que esta en ella” (naturaliter tenetur ab

*® |biden, Pag. 57

* GALIANO, José.. Op. Cit. P4g. 55

* RUSSOMANNO, Mario C. Op. Cit. P4g. 18. Refiere este autor que es posible que en la época
primitiva la teoria de los glosadores, fuese la aplicable, sin embargo, numerosos textos del Digesto
demuestran que ese excesivo rigorismo, habia sido ya morigerado en la época clésica. .
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tratadistas anteriores a Savigny-, hicieran un principio general y elaboraran la teoria
citada lineas arriba. Sin embargo, en la época clasica, al parecer, el citado principio
fue abandonado, pues Paulo sefiala (D. 41.2.1.21) que ““no es necesario tomar la
posesion corporalmente y con la mano, sino que también se toma con la vista y la

intencion™.

Se reconoce también en la doctrina la teoria expuesta por Raymundo
Saleilles*®, quien refiere que lo que constituye el corpus posesorio, es un conjunto
de hechos susceptibles de descubrir una relacion permanente de apropiacion
econdmica, un vinculo de explotacion de la cosa puesta al servicio del individuo
entre aquel a quien dichos hechos se refieren y las cosas que éstos tienen por objeto.
La teorfa de Saleilles* difiere de la de Savigny, en que no se requiere de un acto de
aprehension realizado o a punto de realizarse; y de la de Jhering en razén de que
para éste el corpus es la manifestacion de un vinculo juridico —exterioridad de la
propiedad-, mientras que para Saleilles el corpus es la exteriorizacion de un vinculo

de subordinacién, disfrute y explotacién econémicos de la cosa.

Ademas, refiere Saleilles, -citado esta vez por Hernandez Gil*’- la posesion
no puede ser concebida como exteriorizacion de la propiedad; la doctrina del
jurisconsulto francés sostiene de modo concluyente la prioridad histérica de la
posesion respecto de la propiedad y la independencia cientifico juridica; sefiala:
““La teoria propuesta por mi arranca de la independencia de la posesion respecto a
la propiedad desde el punto de vista histérico y llega a la independencia doctrinal.

La posesion no se inventa para servir de baluarte a la propiedad: fue anterior a

*8 Naci6 en Beaune en 1855, y fallecié en 1912. Raymond Saleilles fue de familia acomodada, de
terratenientes y viticultores. Estudié Leyes en la Universidad de Paris, donde posteriormente fue
profesor. Guardando distancia sobre lo expuesto por Jhering, es identificado como una de las
variantes de la teoria objetiva que éste impuls6. Comentarios hechos por el editor de su obra “La
posesion de bienes muebles. Estudios de derecho aleméan y derecho francés”. Libreria General
de Victoriano Suarez. 1927. Madrid Espafia. Pag. 2.

* RUSSOMANNO, Mario C. Op. Cit. P4g. 25.

% HERNANDEZ GIL, Antonio... “La funcién social de la posesién” (ensayo de teorizacion
sociolégica juridica). Libro de bolsillo. Alianza Editorial. Madrid. 1969. Pag. 56-57.
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pases, para consolidarla alli donde existia y parecia legitima..” .

AUn con tal distincién Saleilles es considerado una posiciéon dentro de la
teoria objetiva de la posesion, pues sostiene que para ser considerado poseedor no
se requiere tener animus domini, sino un animus distinto, que él le ha denominado
animus possidendi y que constituye un elemento diferenciado del corpus. Este
jurista francés declar6 ser partidario de la teoria objetiva de Jhering, no obstante,
tomando distancia de él, sostuvo que se aparta de dicha teoria en lo siguiente: el
acto en que consiste el animus no es el simple acto de tenencia y disfrute de la cosa,
es el acto de sefiorio, que debe ser tal que implique que no hay renuncia a éste
sefiorio, y por consiguiente existe un animus possidendi distinto de la voluntad de
retener y gozar la cosa, y distinto también del animus detinendi que alude el

profesor de Goettinga™.

Estableciendo diferencias con la teoria de Savigny, Saleilles sefiala que éste
animus possidendi no es un animus domini —de la teoria subjetiva de la posesion-
es, en realidad, la voluntad de obrar como duefio y no con el propésito de titularse
como propietario (animus rem sibi habendi). Para Rossomanno®, la teoria del
animus possidendi de Saleilles es parecida en lo fundamental, con ciertas

diferencias, a la animus domini de Savigny.

Muchos juristas —al igual que Saleilles- han intentado tomar distancia de las
teorias de Savigny y Jhering, pretendiendo con ello aparecer como una tercera
posicién o teorias distintas. Asi por ejemplo el autor argentino Lépez de Zavalia®,
cuando se refiere al poder o potestad que la persona ejerce sobre las cosas le
denomina “Sefiorio factico”; en el analisis de esta figura encuentra dos
dificultades, una esta referida al 1éxico usado por el legislador, y la otra es el que

denomina “lastre del criterio de autoridad”; refiere que es clasico referirse a las

1 RUSSOMANNO, Mario C. Op. Cit. Pag. 31

%2 RUSSOMANNO, Mario C. Op. Cit. Pag. 32

¥ LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J.... “Derechos Reales”. Tomo |. Zavalia Editor. Buenos
Aires-Argentina. Pag. 279-280.
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sin embargo resulta nocivo someterse a uno de ellos en una suerte de vasallaje
intelectual. Dentro de ésta tesis —sefiorio factico-, el citado autor argentino identifica
cinco tipos de fendmeno, a saber: posesion, cuasiposesion, tenencia fuerte, tenencia
débil y detentacion; las tres primeras Ilaman especialmente la atencién porque
presentan un punto comun de interés: las acciones sefioriales. Atendiendo al objeto
del presente trabajo, limitaremos nuestro andlisis al concepto que él tiene del
sefiorio factico al que denomina posesion; diremos, respeto de éste autor, que para
él la posesion es la condicion de hecho de la efectividad econdmica de aquellas

facultades de la propiedad que suponen un actuar material sobre la cosa>.

El historico debate sobre la posesion, acontecido en la segunda mitad del
siglo XIX, tuvo impacto internacional en materia posesoria; muchos paises en el
mundo que tuvieron sus respectivos codigos civiles durante el siglo XIX, se
adhirieron, en materia posesoria a la teoria expuesta por Friedrich Carl von
Savigny™ Es por todos conocida la influencia que ejerci6 la teoria del animus de
Savigny en los Codigos civiles latinoamericanos promulgados en dicho periodo,
siguiendo en este tema la linea adoptada por el CODE francés de 1804; en el caso
de nuestro pais con el primer Codigo Civil promulgado en 1852 por Rufino

Echenique..

Sin embargo tal influencia quedd reducida en parte en nuestro continente
americano en siglo XX; en este nuevo periodo crecié la influencia del jurista

alemén Rudolf von Ihering®. y su teoria objetiva de la posesion, la que fue asumida

> LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J, Op. Cit. Pag. 283

* LAQUIS, Manuel Antonio... Op. Cit. Pag. 173. Refiere el autor argentino que Savigny naci6 en
Frankfurt el 21 de febrero de 1779. De familia aristocratica y calvinista de Lorena, tuvo que ser
llevado al Palatinado, debido a los conflictos religiosos de la época; su padre se convirtié al
luteranismo. A los 11 afios de edad perdié a sus padres, hermanos y hermanas. Escribio su obra
“tratado de la posesion™, en seis semanas, a los 24 afios de edad en 1803, ello determino su
incorporacion al mundo juridico de su tiempo, conquistando amplia aprobacion, como provocando
polémica que ha trascendido a su muerte.

*® LAQUIS, Manuel Antonio... Op. Cit. Pag. 202. Refiere que Jhering nacié en Aurich el 22 de
agosto de 1818, su pensamiento fue opuesto al de Savigny. Citando a Larenz, el autor argentino
refiere que en el desarrollo de la teoria juridica del método no ha habido ningin pensador juridico,
junto a Savigny, que haya alcanzado tanta importancia como Jhering. Abierto a las mas distintas
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Civil de 1936, promulgada por Oscar R. Benavides y el actual, vigente
promulgada por Belaunde; sigue en esta ruta el Cédigo Civil de México® y el de
Brasil. Arturo Valecia Zea®, en una importante obra sobre “la posesion”, sostiene
que éstos tres codigos civiles latinoamericanos superaron definitivamente el viejo
concepto de la possessio de los romanos. Insiste el citado autor que, con la
excepcion hecha de Brasil, Per(l y Mexico —que tienen, como es evidente, marcada
influencia de la teoria objetiva del profesor de Goettinga-, el resto de los Cddigos
Civiles latinoamericanos sigue la concepcidn clasica romana, sostenida por creador
de la Escuela Histdrica del derecho; asi tenemos al Cddigo de Vélez Sarsfield, en
Argentina, el de Andrés Bello en Chile —que fue adoptado casi literalmente en el
Caodigo Civil Colombiano-, el de Venezuela, entre otros, que siguen esta misma

linea acerca de la posesion

3.2.1.- Nuestra posicion: la posesion en el Peru esta requlada como una

variedad de la teoria objetiva.-

De las teorias expuestas se advierte que la de Jhering™ es la que mas se
aproxima a la necesidad de priorizar la seguridad juridica y con ello impedir que
quienes conduzcan bienes -legitima o ilegitimamente- con interés propio y
satisfaciendo su propia necesidad dando al bien una finalidad econémica para su

propio beneficio —de vivienda, alojamiento, negocio, etc.- no sean privados —o

sugerencias, hubo pocos que fueran testigos mas concientes que él, del desgarramiento intelectual
del siglo XIX.

> GALINDO GARFIAS Ignacio. “Algunas consideraciones sobre la posesién en el Cédigo Civil
peruano” Ponencia presentada en el Congreso Internacional celebrado en Lima del 9 al 11 de
Agosto de 1985; publicado en el Libro de ponencias “El Cadigo Civil Peruano y el sistema juridico
latinoamericano”. Cultural Cuzco S.A. Editores. Lima Perd 1986Pag. 307. Siguiendo la misma linea
que los Caédigos Civiles peruano y brasilero, el Cédigo Civil mexicano, para el Distrito Federeal,
establece en su articulo 790 que “es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de
hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de él”.

8 VALECIA ZEA, Arturo. Obra citada. Pag. 97.

% En la CASACION N° 877-2003 La Merced/Junin, publicada en el diario Oficial El Peruano el
30 de junio de 2005 —Boletin Sentencias de Casacion (Pag. 14348)-, la Sala Civil de la Corte
Suprema sefiald: “Que el articulo 896 del Codigo Civil define a la posesién como el ejercicio factico
de uno de los poderes inherentes a la propiedad independientemente del animus domini de quien lo
ejerza; en ese sentido, segun la Teoria de la Posesién de Ihering a la que se afilia nuestro Cédigo
Sustantivo, en la posesion hay una relacion de hecho establecida entre la persona y el bien para su
utilizacion econdmica, no requiriéndose del animus™.
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quien le corresponde legitimamente dicha conduccion. Cualquier alteracion factica,
de origen privado, de ese estado de cosas, puede ser rechazada extrajudicialmente
por el poseedor; o a través de los interdictos o acciones posesorias, segun sea el
caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial, serd poseedor no solo quien reconoce
en otro la propiedad, como es el caso de arrendatario, el comodatario, el
usufructuario, etc, sino ademas quien no reconozca en otro la propiedad, como lo es
el actual precario -Art. 911 del C.C.-, el usurpador, el ladron, quien se considere
propietario del bien, sin serlo realmente, entre otros. Todos ellos conducen el bien

ejerciendo de hecho atributos que le corresponden al propietario.

En realidad de lo que se trata es de mantener el estado de cosas posesorio, en
tanto no exista pronunciamiento judicial sobre la validez de tal ejercicio factico, sin
considerar para ello si subyace o no algin derecho que justifique dicho ejercicio;
Creo que la posesion debe ser protegida per se, es decir, por si misma, desligada de
otras determinaciones; dentro de ésta idea Hernandez Gil®® sostiene que la
facticidad de la posesion estriba, tanto como en consistir en un hecho, en ser
suficiente el hecho para tener ingreso en la significacion juridica; refiere el jurista
espafol que la posesion se muestra asi en su pureza; no requiere inquirir un porqué

mas alla del mostrado por ella misma.

Quien conduzca un bien en interés de otro, o siguiendo instrucciones suyas,
no es poseedor; serd un detentador. Sin embargo ello solo sera posible determinar
cuando siendo intimado como poseedor proporcione informacidn que quien posee
es persona distinta; ello es asi pues en realidad el detentador aparece facticamente
como un poseedor. Si es emplazado judicialmente un tenedor a efecto de que
restituya o entregue el bien que conduce, éste debera proceder haciendo uso de lo

que se conoce como llamamiento posesorio®, indicando al juez que él no es el

% HERNANDEZ GIL, Antonio.. Op Cit. Pag. 34-35. Refiriéndose a la independencia de la posesion
como institucion juridica, el autor espafiol indica, ésta consiste en lo opuesto, en afirmarse por si; la
situacion, en cuanto dada, es objeto de tutela dirigida a mantenerla.

81 \er Art. 105 del Codigo Procesal Civil
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y direccion- a efecto de que sea este el emplazado con la

Sobre este tema, sigo la teoria sostenida por Raymundo Saleilles, precisada
lineas arriba, es la que de mejor manera aborda el problema posesorio, esbozando
una idea mas completa sobre esta figura del derecho real; en realidad para ser
poseedor no se requiere obrar en interés propio —no en interés ajeno-, utilizar el bien
para satisfacer sus propias necesidades, sea de uso o de disfrute, asignando al bien
una utilidad econémica; para ello no se requiere contar con titulo posesorios
justificativo, es suficiente que esto se verifique de modo objetivo, es decir factico;
no cuenta el poseedor con un animus de detentacion —como lo sostiene Jhering-,

sino un animus possidendi, como refiere Saleilles.

3.3. Naturaleza juridica de la posesion.-

Ha formado parte del histérico debate sobre la posesion si ésta es un simple
hecho o en realidad constituye un derecho. AlUn cuando pareciera que ésta
discusién ha sido superada, es bueno comentarla en ésta oportunidad, en razon de
que existen en la actualidad algunos Cédigos Civiles que no la incluyen dentro de
los derechos reales; y otros como el espafiol, usan la palabra posesion para asignarla
incluso al detentador, bajo la denominacion “posesion natural”; es decir, una

“posesion” sin efecto juridico. Veamos.

Savigny, autor de la teoria subjetiva de la posesion, sostuvo de modo
reiterado que “la posesién no pertenece a la categoria de los derechos reales”®;
refiere, sin embargo, la cuestion de saber el derecho local que le es aplicable, se
coloca aqui mas convenientemente que en ningun otro lugar; establece que la

posesion es por su naturaleza una relacion puramente de hecho.

%2 SAVIGNY, Friedrich Carl de... “Sistema del Derecho Romano Actual”. Segunda edicion.
Madrid. Centro Editorial de Gongora. Tomo Sexto. Pag. 323.
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en diversas oportunidades que la posesion si bien por si misma es un hecho; por sus
consecuencias se asemeja a un derecho®. Sostuvo Savigny que en efecto, la
posesion no es en principio mas que un simple hecho, su existencia es por ella
misma, independiente de todas las reglas que el derecho civil ha establecido para la
adquisicion o pérdida de derechos; dentro de éste concepto, la posesion no puede
ser objeto de una transmision propiamente dicha; dicho en otras palabras, un

poseedor no puede jamas como tal, ser llamado el sucesor del poseedor anterior.

Messineo refiere que en la posesion se prescinde de la titularidad del
derecho que se ejercita, puesto que la posesion como tal puede carecer del titulo
justificativo; sostiene ademas, que aun sin titulo la posesion tiene relevancia para el
derecho, sin embargo ello no excluye tampoco que, ademéas del hecho de la
posesion, exista un titulo como fundamento de la posesién misma, en este caso la
posesion es manifestacion derivada de otro poder, esto es, la que emana del titulo.
En este caso, precisa el citado jurista, debe tenerse presente que si el titulo de
posesion deriva del titulo del derecho subjetivo, no forma un todo Unico con él, de
tal manera que si, por ejemplo, alguien posee como arrendatario, el titulo de
posesion esta en el arrendamiento; otra cosa es, sin embargo, que éste sea

arrendatario, lo cual puede suceder antes que empiece la posesién®.

Comentando la histdrica controversia doctrinaria antes indicada, Messineo
ha sefialado que la antigua disputa de que si la posesion es un hecho o derecho
subjetivo, se resuelve que la misma nace como una relacién de hecho (aprehension,
0 entrega, 0 Us0), pero apenas nacida, se convierte en una relacion de derecho
(aunque sea tendencialmente temporal), en cuanto es inmediatamente productora de
efectos juridicos; concluyendo en definitiva que la posesion es un derecho

subjetivo, 0 sea una potestad, como cualquier otro derecho subjetivo.

% LAQUIS, Manuel Antonio... Op. Cit. Pag. 198.
# MESSINEO Francesco. Obra citada . Pag. 204
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una evolucion de su pensamiento en esta materia™, Savigny llegd a sostener
finalmente, refiere el autor glosado, a partir de la sexta edicion de su obre "Tratado
de la Posesion”, que la posesion no solo es un hecho, es ademas un derecho, por
las consecuencias legales que de ella derivan, estableciendo que la posesion entra
en la esfera del Derecho no solamente en razon de sus efectos, sino por su propia

naturaleza como causa determinante de los mismos.

La critica de Ihering a la teoria inicialmente sostenida por Savigny, en el
sentido que en la posesion no debe considerarse solo, en lo referente al hecho
(corpus), como la tenencia fisica o de contacto directo con el bien, sino ademas
como un derecho subjetivo, de tal manera que, para que exista, basta la posibilidad
fisica de acceder al bien aun cuando por determinados periodos no se halle en
contacto directo con éste, ha sido superada histéricamente, existiendo en la

actualidad una opinién mayoritaria en la doctrina que coincide con esta apreciacion.

Como se ha indicado, es opinion mayoritaria en la doctrina que la posesion
es un derecho, y que por tal razén tenga pocos contradictores; Borda® ha sefialado
—pese a la influencia de Savigny en Codigo de Vélez Sarsfield- que la posesion es
un derecho real, porque retne todos los caracteres de tal: relacion directa con la
Cosa, accion erga omnes, falta de sujeto pasivo determinado.

Pefla Guzman® refiere que la doctrina argentina esta dispersa en esta
materia; sefiala que Raymundo Salvat llega a establecer que el Codigo Civil
argentino, a tenor de los términos generales de sus disposiciones referentes al tema,

ha considerado a la posesion como un derecho real, equiparandolo a la propiedad.

% DIEZ-PICAZO, Luis. Obra citada, Pag. 465.

% BORDA, Guillermo A. ... “Manual de Derechos reales”. Cuarta edicién. Editorial Perrot.
Buenos Aires. Argentina. Pag. 34.

% PENA GUZMAN, Luis Alberto...Op. Cit. P4g. 194. Comentando el tema citado, éste jurista
argentino ha sefialado que Molinario resta importancia a la polémica que existié entre Savigny i
Jhering, pues el Codificador argentino, en esencia se mantuvo fiel al derecho patrio, aceptando
algunas modificaciones del derecho francés; sostiene Molinario que la posesion tal como él la
definio, es una relacion abstracta y por ello resulta imposible estudiar su naturaleza juridica como
si se tratara de una relacién concreta.

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i ER'-P&ESEE’AD

DEL PERU

actual prevalece la tendencia de considerar la posesion como un derecho real, sin
importar que no haya sido incluido en la lista prevista en el articulo 2513 del
Codigo de Dalmacio Vélez Sarsfield; sefiala el profesor de la Universidad de
Tucuman, que en ésta tendencia se agrupan Martinez, Galiano, Ovejero, Llerena,

Cortés, Ibargure, Arias y Valiente Noailes.

En la doctrina opuesta, es decir, quienes consideran que la posesién es un
hecho, se ubican, sefiala Pefia Guzman, Machado, Fornus, Pizarro, Dassen y
Allende; este grupo concluye que tal posicion es consecuencia del lugar que ocupa
la posesion en la legislacion argentina, pues como se sabe Vélez en esta parte a
seguido a Savigny paso a paso, por lo que debe entenderse que la misma es un
estado de hecho defendido por el derecho y no el derecho propiamente dicho.

Refiere, finalmente Pefia Guzman, que la jurisprudencia de los tribunales
argentinos no se ha mostrado uniforme —ni categérica ni concorde- cuando se ha
tocado éste tema, habiéndose inclinado mas bien a considerar a la posesién como un

hecho®.

Por su parte, en el mismo Argentina, Lépez de Zavalia®® sostiene que la
posesion es factum possessionis, y precisa que la palabra posesion debe ser
reservado para designar un hecho, es decir, como una especie de sefiorio; no
obstante, sostiene el citado jurista, existe diferencia entre “posesién” —que designa a
un hecho-, por un lado y “derecho a la posesion”, “derecho a poseer” y “derecho de
posesion”, por otro lado, los que aluden a poderes juridicos. En esto Lopez de

Zavalia en realidad, sigue a Barbero, como se apreciara en las siguientes lineas.

La referida distincion se encuentra también -aunque desde distinta
perspectiva- en la obra citada de Messineo; éste autor refiere que desde antiguo se
distingue entre el “derecho de posesion” —ius possessionis- del “derecho a la

% Ibiden, Pag. 196.
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considerada en sI misma, en cuanto considerada como ejercicio efectivo,
independientemente de que en la base de tal posesion exista un fundamento o titulo;
mientras que en el otro caso estamos frente a la potestad de tener la posesion, en
este supuesto existe un titulo, a ella puede corresponder 0 no una posesion efectiva;
como es obvio, en éste ultimo caso la potestad se origina en cualidad de titular del

respectivo derecho.

Algunos autores sostienen, en esencia, que la posesion es un hecho, pero que
se le debe proteger por sus efectos. Asi tenemos, por ejemplo, al profesor espafiol
Puig Brutau, quien sostiene que la discusion de si la posesion es un hecho o un
derecho, se supera del siguiente modo: es un hecho en cuanto se refiere al sefiorio
efectivo sobre una cosa, con independencia de la causa o fundamento juridico de
ese poder o dominacion, pero es un derecho en la medida que la ley regula
consecuencias juridicas del hecho de la posesion’. Tal opinién es en esencia
similar a la formulada por Savigny, pues considera que a la posesion es un hecho,
pero que se protege por sus consecuencias juridicas; sin considerar que se trata, en

realidad, de un derecho real por si mismo.

Igual criterio adopta el profesor italiano Domenico Barbero, quien en
principio no concibe a la posesion como un derecho real, y sostiene que tal figura es
simplemente un hecho juridico; sostiene que hablar de la “posesion” como un
“derecho” es confundir con el “derecho”, relacién, la “tutela juridica del hecho”;

refiere que cuando se dice que, por ejemplo: “el poseedor, solo por ser poseedor,

% LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J. “Derechos reales”. Tomo |. Zavalia Editor. 1989. Buenos
Aires Argentina. Pag. 299 — 300.

" MESSINEO Francesco. Obra citada . Pag. 203. Sobre este tema agrega que “el derecho de poseer”
—ius possissionis- como poder auténomo, es, respecto del hecho de la posesién, un posterius y algo
adquirido, ejemplo possideo que significa “tengo derecho a continuar poseyendo”; en cambio el
“derecho a la posesion” —ius possidendi- es un prius y un algo originario, es decir, siendo titular del
derecho puedo tener la posesion.

" PUIG BRUTAU, José.... “Fundamentos de Derecho Civil”. Tomo IIl, Volumen I. Cuarta
edicion. BOSCH. Casa Editorial S.A.. Barcelonal994. P4g. 40.
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derecho subjetivo”, se cae precisamente en ese equivoco

El que el citado autor sostenga que la “posesion” es un hecho y no un
“derecho subjetivo”, no quiere decir que considere que tal situacién factica carezca
de tutela, no obstante, refiere, ésta tutela “posesoria”, que constituye en esencia la
tutela de un hecho juridico en si, es decir, de “la posesion” como tal, prescindiendo
de la indagacion de si acompafia a la titularidad o va separada de ella, es de facil
intuicién. La tutela “posesoria” a que refiere éste autor, no es proteccion a la
posesion como ius, sino como factum; la tutela posesoria atafie exclusivamente al
factum possessionis, no al ius possidendi, que en tanto no se encuentre acompafado

del factum es tutelado, por el contrario, con la accién reivindicatoria™

Para Marcel Planiol —quien sigue en esto a Savigny- , en el derecho franceés,
la posesion es un estado de hecho y no una institucién juridica’; insiste el profesor
honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris, la posesion es un
hecho, lo Gnico que hay de juridico y de institucion —en la posesion-, son los
medios empleados por la ley para proteger este hecho o para destruirlo; como la
vida del hombre, agrega, el hecho de la posesion es generalmente protegido por la
Ley, pero no siempre; asi mismo, citando al Cddigo Civil refiere que la posesion
consiste en detentar una cosa de manera exclusiva y efectuar en ella los mismos

actos materiales de uso y de goce como si uno fuera su propietarios;

La influencia de Savigny en esta materia se ha mantenido no solo en el
derecho francés, sino ademas en la doctrina espafiola; se reconoce que aun se

observa como actual la vieja discusion de las escuelas acerca de si la posesion es un

2 BARBERO, Doménico. “Sistema del derecho privado”. Tomo | . -Introduccién parte preliminar
y parte general-. Ediciones juridicas Europa-América. Buenos Aires. Traduccion a la Sexta edicidn.
1967. Pag. 379. El autor aborda el tema de los derechos reales en el Tomo Il de su obra; en dicha
parte no menciona la figura de la posesion, pues no considera que ésta sea una figura que forme
parte de los derechos reales: por el contrario, considera que se esta frente a un “hecho juridico” mas,
como otros hechos juridicos, como lo son “el transcurso del tiempo”, el acto juridico, el negocio
juridico, entre otros; por ello estudia la posesion dentro del capitulo IV del Tomo I, bajo el titulo EL
HECHO JURIDICO.

" |bidem Pag. 381.
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sostiene que la naturaleza de la posesion dependera del “caracter derecho que
imita. Si imita a uno real, sera real; si de obligacion serd de obligacion” para
concluir afirmando que como en el derecho espafiol rigurosamente la posesion solo
es aplicable a la propiedad y a los derechos reales, claro es que “solo esta
investidura y caracter puede tomar la posesion”; esta teoria no reconoce a la

posesion como un derecho por si misma, sino por imitacién a otro derecho.

Opiniodn distinta, a la expuesta en los parrafos precedentes, es la del jurista

espafiol Hernandez Gil®

, quien identifica a la posesién como un derecho real, y que
debe ser protegida per se, es decir por si misma; éste sostiene que el sefiorio del
poseedor -como dice von Tuhr- no encuentra proteccion solamente mientras
subsiste el hecho, sino que el poseedor, como los demas titulares de derechos reales,
tiene a su disposicion instrumentos juridicos para recobrar su sefiorio cuando lo
haya perdido. Agrega el citado jurista espafiol, que, como cualquier otro derecho
real, la posesion funda un deber general de abstencion, el que alcanza incluso al
propietario, pues el poseedor esta protegido incluso contra los actos arbitrarios del
propietario; finaliza sefialando que solo cuando éste actua por las vias legales y

demuestra su mejor derecho, cede la posesién ante la propiedad.
Hernandez Gil refiere que algunos juristas, como Garcia-Valdecasas, en su
obra “la posesion” de 1953, se adhirieron a la teoria savigniana; le siguen Dasen y

Vera Villalobos, entre otros.

3.3.1.- La Posesion en el Peru es un derecho subijetivo.-

Podemos concluir, segun lo expuesto, que en nuestro pais, segun el Art. 896
del C.C., predomina el concepto de la posesion como un derecho subjetivo, pues si

bien establece que "la posesién es el ejercicio de hecho de uno o méas poderes

" PLANIOL, Marcel, Obra citada. Pag. 95.

> DE DIEGO LORA, Carmelo... “La posesion y los procesos posesorios”. Volumen I. Ediciones
Rialp S.A. Madrid. 1962. P&g. 75.

" HERNANDEZ GIL, Antonio... “La Posesion”. Op. Cit. P4g. 56.
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sustantiva peruana, se aprecia la influencia de la teoria objetiva de lhering, a
establecer la existencia de la llamada posesién mediata y la inmediata de origen
germanico, en virtud del cual se reconoce la calidad de poseedor a quien tenga un
bien para si, aun cuando no cuente con animus domini (arrendatario, comodatario,
etc.) reduciendo la figura de la detentacion o mera tenencia (no-posesion) solo al

caso de quien posee en relacion de dependencia de otro (servidor de la posesion).

Dentro de ésta idea, a nadie se le ocurriria, en nuestro pais, pensar o sostener
que quien tiene una "casa de playa" que ocupa solo los meses de verano (Enero a
Marzo de cada afio), pierde la posesion por el hecho de no tener contacto con ella
durante los otros nueves meses del afio; en este caso, resulta valido establecer que
aquel solo perderé la posesion cuando otro individuo con interés propio, y para
satisfacer su propia necesidad acceda fisicamente al bien sin su autorizacion,
produciéndose un despojo de la posesion, en cuyo caso le correspondera ejercitar el
derecho subjetivo que le asiste, a través de la defensa posesoria, en la forma de

accion interdictal, u otra de naturaleza posesoria.

Es evidente que ésta ultima forma de apreciar la posesion, esto es, la de
considerarla como un derecho subjetivo, es la més idonea, razon por la cual es la
que ha sido aceptada mayoritariamente por la doctrina y los sistemas legales
existentes. Sin embargo, considero que es valido rescatar, del concepto de la teoria
subjetiva de la posesion sostenida por Savigny, los elementos corpus y animus,
solo en cuanto sea la expresion de la titularidad de un derecho reconocido en la ley,
es decir: tener el bien (corpus), esto es detentarlo por si 0 a través de otro, y el
animo (&nimus) de tenerlo para si, sea como duefio o en virtud de cualquier otro
titulo entregado por otra persona o por voluntad propia (Ejm.: el arrendatario, el
usufructuario, etc). De ello se puede concluir facilmente que quien tiene un bien, no

para si, sino por encargo o por instrucciones de otro, no es poseedor.

No obstante es bueno precisar que la influencia de Savigny, en este tema,

subsiste no solo en un buen sector de la doctrina —como se ha indicado- sino ademas
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regulado entre los derechos reales, Sino identificado como un hecho con efectos

juridicos.

Insisto, en este tema suscribo, como lo he indicado lineas arriba, la tesis
expuesta por Hernandez Gil, en el sentido que la posesion es un derecho real, que
debe ser protegida —en principio- por si misma —per se-; es en esencia un derecho
subjetivo. En todo caso, acreditada su ilicitud corresponde al 6rgano jurisdiccional
disponer el cese de ésta, entregando el bien a su titular o al que con arreglo a

derecho le corresponde.

3.4.- La detentacion y la posesion.-

Dentro de la evolucion antes indicada, la doctrina ha reconocido de modo
uniforme la distincion entre la detentacion de un bien y la posesion propiamente
dicha. En el primer caso se ejercita un mero poder de hecho sobre un bien
determinado, sin que exista, acompariado el animus possidendi, esto es, sin la
intencion de afirmarse o atribuirse para si el derecho real que él ejercita’’. En este
caso, el detentador es portador de un titulo que se encuentra subordinado a otro de

mayor poder.

Inicialmente los glosadores identificaron la “posesion natural” con la simple
detentacion, y la diferenciaron de la Ilamada "posesion civil" a quien la
consideraban la verdadera posesion; sin embargo, refiere Diez-Picazo’®,
posteriormente el glosador Bartolo, distingue la posesion (natural y civil) de la
simple detentacion, precisando que la posesion sera civil cuando es idénea para
producir efectos civiles respecto del verdadero duefio, y serd natural cuando es
idonea para producir un efecto civil de algin derecho separado del dominio (Ejm.
El usufructuario o feudatario). Esta distincion subsiste en el Derecho positivo
espafiol (Art. 340 del C.C. espariol).

" MESSINEO, Francesco, Obra citada. Pag. 214.
"® DIEZ-PICAZO, Luis. obra citada. Pag. 468.
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Por otro lado, siguiendo la teoria subjetiva de la posesion, sostenida en
Francia por Domat y Pothier, los redactores del CODE (1804), coincidiendo con la
sostenida por Savigny en sus trabajos publicados en 1803, establecieron, refieren
los Mazeaud, que para que exista posesion es necesario el animus domini. Por ello
el Derecho positivo francés, le niega los efectos de la posesion a la simple
detentacion, estableciendo que el poseedor se comporta como duefio de la cosa, sin
embargo los detentadores ejercen esa dominacion sin ser propietarios ni titulares de
otro derecho real; asi, dentro de este concepto, en el derecho francés, el inquilino,
el arrendatario rural, que tienen dominacion de la cosa arrendada, no son

poseedores’®.

Creo necesario establecer, para los efectos del presente trabajo, que
corresponde considerar que existe posesion (civil o natural, como dirian los
espafoles) cuando existe voluntad de poseer para si -ius possidendi-, sea con
voluntad dominial, esto es, como duefio, o sin serlo, desconociendo su derecho
(Ejm. el precario) o con simple voluntad posesoria, vale decir con animus
possessionis, que Messineo le denomina "el derecho de poseer"”, como es el caso del
arrendatario, usufructuario, comodatario, entre otros. Ello significa reconocer a la
posesion como un interés juridicamente protegido (derecho subjetivo) que permite
el ejercicio de las acciones de defensa posesoria, aun cuando el poseedor no sea
propietario del bien. Por otro lado, consideraremos que existira simple detentacion
0 tenencia cuando se ejerce un poder de hecho sobre un bien, pero éste no se ejerce

para si, sino para otro, siguiendo sus instrucciones u ordenes; en este Ultimo caso, es

" MAZEAUD Henri y Leon, MAZEAUD Jean., obra citada. Pag. 130. Los autores, siguiendo la
teoria subjetiva de la posesién, precisan en la obra glosada, que los elementos constitutivos de la
posesion son el corpus y el animus. Respecto de éste Gltimo, sefialan que el mismo obedece, en el
derecho francés, a las siguientes reglas: 1°. El animus domini, se presume que existe siempre, por lo
tanto, se presume que todo ocupante, hasta la prueba en contrario, es poseedor y no detentador. 2°.
El animus se aprecia in abstracto, por referencia a un ocupante tipico que se encontrara en la misma
situacion que el ocupante efectivo. 3°. Se presume que se conserva, en el curso de la ocupacion, el
animus que tenia en un principio. 4°. Esa presuncion se destruye ante la prueba de una modificacién
de titulo proveniente de un tercero o resultante de una contradiccién manifiesta con los derechos del
propietario. Los autores concluyen precisando lo siguiente: mientras que el corpus puede ser
adquirido y ejercido por medio de otro, el animus debe existir en la persona del poseedor, no se
admite excepcion salvo para el infans y el loco (Pag. 128).
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defensa posesoria Interdictal.

Siguiendo a Messineo diremos, que sera detentador, por ejemplo, quien tiene
el poder sobre el bien en interés de otro o por razones de servicio, como es el caso
del guardian, el empleado domestico, el contratista, artesano u operario que detenta
los materiales que se han entregado para incorporados o elaborarlos en interés del
contratante. Asi mismo, es detentador, por definicidn: el depositario, el gerente del
Almacén general de deposito, el porteador terrestre 0 maritimo, en razén de que la
detentacion constituye un medio para dar cumplimiento a una obligacion frente a
otra persona; sin embargo en estos casos solo por ley se les puede otorgare
facultades que le son propias del duefio, a efecto de defender el bien que tienen a su
cargo, frente a quienes —terceros o el propio deudor, generalmente duefio- que
pretendan el despojo arbitrario, confiriéndole la potestad de ejercer las acciones

posesorias, interdictales e incluso las reivindicatorias.

Singular enfoque hace Barbero, cuando trata de distinguir la posesion de la
detentacién®®; precisa que serfa un equivoco creer que la “posesién”, por el hecho
de significar ejercicio de hecho del contenido de un derecho, exigiera
indefectiblemente la detentacion material del objeto; si eso fuere asi, refiere el
profesor italiano, no seria admisible mas de una “posesion” en cuanto a una misma
cosa, ya que una “detentacion” excluye simultaneamente otra “detentacion”; precisa
que la posesion y detentacion son independientes, pueden estar separadas. Precisa
que el detentador no ejercita sobre la cosa poder alguno como de propio derecho,

sino que ejercita en ella el contenido de un derecho ajeno y que reconoce por tal.

3.4.1. Nuestra posicion frente a la detentacion.-

En nuestro pais se ha definido con precision el concepto de detentacion y ha
quebrado en definitiva cualquier discusion sobre el tema, reduciendo esta figura

solo al "*servidor de la posesion™, pues se ha establecido de modo expreso en el
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dependencia respecto a otro, conserva la posesion en nombre de este y

en cumplimiento de 6rdenes e instrucciones suyas"".

Y siguiendo la l6gica de nuestro ordenamiento juridico sustantivo civil, se
puede decir que la posesion es un derecho por si mismo, pues el poseedor ejerce
sefiorio directo sobre la cosa, sea en razdn de que nos fue entregada, o simplemente
por que la tomamos; se distingue de la detentacion o simple tenencia, en razon de

que en ésta no se posee para si, sino para otro.

Apreciaremos con mayor claridad la posesion como un derecho real —a
diferencia de la detentacion o tenencia- cuando, no existiendo el poder efectivo y
directo sobre la cosa, se adquiere en virtud de un acto juridico que la Ley la
habilita, como el caso del propietario que adquiere un bien que es ocupado por un
tercero, o con la entrega del documento que contiene el derecho de recoger los
bienes que han sido objeto de transporte, viaje o se encuentran en Almacenes
Generales. Creo que resulta valido afirmar que, en nuestro pais, también existe
posesion como derecho, respecto del comprador de un bien, cuando el vendedor
que tiene el bien vendido no lo entrega, en virtud de lo establecido en el Inc. 2 del
Art. 902 del C.C. vigente. Manuel Albaladejo® refiere que la posesién mediata es

uno de los casos de adquisicién de la posesién como derecho.

Es preciso sefialar, no obstante, que el tenedor o detentador, que posee el
bien en interés ajeno, al no ser poseedor no puede ejercer la defensa posesoria que
la ley prevé para los poseedores, lo que en muchos casos resulta un contrasentido;
es el caso del guardidn que no se encuentra habilitado para ejercer la defensa
posesoria extrajudicial cuando existe intento de despojo por terceros del bien que
esta cuidando; el sistema debe proporcionar a éste tipo de detentadores la
posibilidad de ejercer la defensa posesoria en nombre del poseedor, siempre que

éste le autorice.

% BARBERO, Doménico. Obra citada. P4g.. 385
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3.5.- Posesion iInmediata y posesion mediata.-

Otra distincion, importante que permite abordar cdmodamente el tema
objeto de este trabajo, es la posesion mediata y la inmediata, recogida del Derecho

Aleman en el que lhering ejercio gran influencia.

Se entiende que una persona ejerce posesion inmediata respecto de un bien,
cuando lo detenta fisicamente para si, en virtud de un titulo otorgado por otra
persona, este Ultimo ejerce la posesion mediata. Es preciso anotar en este caso que
el poseedor mediato no tiene que ser necesariamente el propietario, puede no serlo,
sin embargo es necesario que ejerza sobre el bien animus possessionis. Es el caso
del propietario que entrega el predio a su arrendatario, y éste a su vez se lo entrega,
con anuencia del duefio, a un sub-arrendatario; en tal caso, éste ultimo serad
poseedor inmediato, mientras que el propietario y su arrendatario seran poseedores

mediatos.

Se ha sostenido por Vallet de Goytisolo, que la distincion de la Ilamada
posesion mediata y la inmediata solo se justifica en el derecho aleman, méas no en el
Derecho espaiiol u otros de similar estructura. Refiere el mencionado jurista, citado
por Diez-Picazo en la obra glosada, que la anotada distincion resulta imprescindible
en el Derecho aleman, dada la naturaleza horizontalmente unitaria de la posesion
germanica, pues el propietario que no detenta el bien que el pertenece no lo
poseeria. En nuestro Derecho, insiste el citado autor, no se requiere de la distincion
de la posesién mediata para que el propietario que no detenta el bien, no lo posea o
no pueda ejercer sobre él derechos posesorios, por ello es méas sencillo distinguir
entre el poseedor de dominio de una cosa y el poseedor material de la misma, que
en definitiva solo posee efectivamente ciertas facultades de ésta; precisa que ésta es
la tradicional distincion que se ha hecho siempre entre nosotros: la possesio iuris y

la possesio facti.

SIALBALADEJO Manuel. "Derecho Civil"™ Tomo Ill, Derecho de Bienes, Volumen Primero.
Octava Edicion. José Maria Bosch Editor S.A. Barcelona 1994. Pag. 82
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Esta discusion ha sido considerada por Albaladejo como inutil, pues en
ambos casos existe reconocimiento de los derechos del poseedor en general y del
propietario en particular. Es evidente, como lo reconoce Diez-Picazo, tanto la
posesion mediata como la inmediata producen efectos posesorios, en ésta tltima el
poseedor tiene expedito su derecho a la defensa interdictal, y respecto de la otra, se
puede ejercer la proteccion posesoria, pues, como lo indica Manuel Albaladejo, la

posesion mediata siempre es una posesion de derecho, nunca de hecho.

La posesion mediata, refiere el jurista aleman Wolff, es la que se tiene por
mediacion de la posesion de otro: entre el poseedor mediato y la cosa media aquel
gue -en contraposicion del servidor de la posesion- tiene la posesion misma; refiere
que éste es el mediador posesorio o sub-poseedor; el poseedor mediato es el
poseedor superior; indica que al que posee sin mediador posesorio, se le Ilama

poseedor inmediato®.

Este tipo de posesion temporal fue incorporada por primera vez a nuestro
sistema de derecho civil patrimonial en el Cédigo Civil de 1936 —articulo 825-;
comentando ésta figura, Castafieda®® refiere que se trata de una reforma de fondo
—no estuvo prevista en el Codigo Civil de 1852-; sefiala que ésta disposicion emana
de la doctrina de Jhering. Castafieda identifica al precarista en el concepto cléasico —
el que recibe el bien en forma gratuita de su duefio, a ruego, y revocable en
cualquier momento- por ello concluye que en base a ésta figura el precario paso a
ser de un simple detentador a un verdadero poseedor, ubicandolo como poseedor

inmediato y al duefio que entrego el bien, como poseedor mediato.

Es oportuno establecer, como lo sefiala Castafieda®, que en esta figura no

importa que el derecho en virtud del cual posee el poseedor inmediato, sea invalido,

8 WOLFF, Martin. Obra citada -nota No. 10-. Pag. 55. Este autor refiere que el poseedor mediato
tendré una pretensién de entrega del bien contra el mediador, cuando exista una relacion juridica con
éste. Refiere sin embargo que no toda pretension de entrega es adecuada para constituir una posesion
superior.

8 CASTANEDA, Jorge Eugenio... Op.Cit. Pag. 111

% Ibiden, Pag. 113-114
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Inmediata —antes detentacion- nunca es un hecho irregular, contrario a derecho, la
posesion inmediata nace de la existencia de ese titulo; agrega que el poseedor
inmediato o precario de una cosa detiene el bien en virtud de un titulo regular. Cabe
insistir que en este caso la identidad que realiza Castafieda de precario con poseedor
inmediato, es en razon del concepto clasico que tiene del precario; lo que

obviamente no se encuentra vigente en el actual Cédigo Civil peruano.

El jurista peruano, Eleodoro Romero®, comentando éste tipo de posesion
sefiala que los derechos del poseedor mediato e inmediato no son semejantes, sino
gue son posesiones diferentes; en efecto el poseedor inmediato —como el caso del
arrendamiento- no podré usucapir el bien que ocupa; lo que no sucederd en el caso

del poseedor mediato que no es propietario del bien.

Comentando este fenomeno, al que le denomina, de la concurrencia
horizontal de posesiones, Hernandez Gil®* sefiala que el proceso de
espiritualizacion de la posesion tiene como una de sus manifestaciones la extension
de la posesién a los derechos, y para los ordenamientos juridicos de predominante
inspiracion germanica, por el reconocimiento de dos posesiones horizontalmente

concurrentes, denominadas la posesion mediata y la posesion inmediata.

En esta figura, no se requiere estar en contacto fisico con la cosa para ser
considerado verdadero poseedor, se trata del ejercicio de un derecho posesorio a
través de otro, quien a su vez también es un verdadero poseedor. Dos poseedores
respecto de un mismo bien, pero en lugares y situaciones distintas. Hernandez Gil
reconoce que no encaja en el ordenamiento juridico espafiol la mediacion posesoria;
pretender introducirla en dicho ordenamiento enfrentaria muchos obstaculos, los
que serian dificiles de superar, maxime si en el Cddigo Civil espafiol, la

interpretacion se ha convertido en una actividad preceptivamente reglada; sefiala, no

% ROMERO ROMANA, Eleodoro... “Derecho Civil. Los derechos reales”. Segunda edicién
aumentada. Lima Per0. Pag. 78.
% HERNANDEZ GIL, Antonio... “La Posesion”. Op. Cit. Pag. 134.
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dual categoria posesoria. (Posesion inmediata y posesion mediata

Este fendmeno posesorio se ha reconocido de modo expreso en el Art. 905
del actual Cadigo Civil que a la letra sefiala: *"es poseedor inmediato el poseedor
temporal en virtud de un titulo. Corresponde la posesion mediata a quien
confirio el titulo™. Esta norma, originaria del Derecho aleman, resulta dtil en el
Derecho peruano, pues permite establecer con nitida precisién los derechos
posesorios de quien no detenta fisicamente el bien por habérselo entregado a otro,
no interesa en este caso, si la relacion juridica interna entre ambos no resulta
valida, existira siempre el citado desdoblamiento de las posesiones. Esta afirmacion
resulta relevante para las conclusiones que se arriban en el presente trabajo, por ello
coincidimos con lo referido por el Profesor universitario Max Arias-Schreiber

Pezet®® al comentar la citada norma legal.

En esta materia, es necesario sefialar que la relacion juridica existente entre
el poseedor mediato y el inmediato no tiene que, necesariamente, haber nacido entre
ambos, pues a través de la transmision de los derechos reales, de propiedad o
posesion, la posesion mediata puede ser adquirida por persona distinta a la que
originalmente tenia la condicion de poseedor superior; es el caso de quien adquirio
la propiedad de un predio ocupado por un tercero, inquilino del enajenante: aqui el
nuevo duefio resulta ser el poseedor mediato desde que se le comunica al tercero de

la enajenacion.

Es el caso, también, del que recibi6 el predio de su propietario y sin
autorizacion lo arrend6 a un tercero: éste Gltimo resulta ser mediador de la posesion
-poseedor inmediato-, no-solo respecto de quien recibio el bien, sino incluso del

propietario, quien es en realidad un poseedor superior -poseedor mediato-,

8 Ibiden, Péag. 143.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, "'Exégesis del Cddigo Civil Peruano de 1984" Tomo IV.
Ediciones Gaceta Juridica. Lima 1998. Pag. 140. Este autor, citando a Enneccerus-Kipp-Wolff,
sefiala: "no es requisito indispensable que la relacién juridica sea valida para que se presente la
posesion en su doble caracter de mediata e inmediata. Asi ha quedado claramente establecido en la
doctrina germanica".(sic).
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su propiedad.

No esta demaés insistir que el titulo en virtud del cual el poseedor inmediato
tiene el bien, deba ser necesariamente un titulo legitimo; para que exista éste tipo de
posesion temporal -posesion mediata e inmediata- no es indispensable que el
vinculo juridico existente entre ambos poseedores este arreglada a derecho, es decir,
que quien entrego la posesion del bien se encuentre autorizado por su titular para
ello; es suficiente que entre ellos exista un nexo obligacional, aun cuando éste no
resulte valido para el verdadero titular del derecho. Creo que éste nexo obligacional
puede surgir como consecuencia de una manifestacion de voluntad expresa entre las

partes, como de una tacita.

3.6.-La adquisicion de la posesion v su legitimidad.-

Atencion especial corresponde dar al modo adquirir la posesion. Ello en razon
de que nuestra norma sustantiva civil solo regula la forma como se adquiere la
posesion cuando ésta se encuentra arreglada a derecho, esto es, cuando estamos
frente a la posesion legitima®® —o posesién regular como se indica en el Cédigo de
Andrés Bello-; sin embargo resulta importante tener presente que existen también
diversas maneras de adquirir la posesion en general, incluida en ella a la posesion
ilegitima o contraria a derecho, entre la que se ubica —en nuestro derecho civil

actual-, entre otras, la posesion precaria.

Efectivamente, en nuestro sistema juridico, ademas del caso de quien
adquiere originariamente la posesion conforme a ley, la posesion legitima es la
que ejerce el propietario del bien, o la que ejerce quien de él la recibio validamente

-la tradicion-, sea en forma directa o por interposita persona. También es legitima

8 Cuando nuestra norma sustantiva civil establece que la posesion se adquiere por la tradicion -salvo
los casos de adquisicién originaria-, establece también en su articulo 901 que: “La tradicion se
realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por €l o por la
ley y con las formalidades que ésta establece”; en realidad no esta regulando la forma como se
adquiere la posesion en general; esta estableciendo una forma de adquisicién de una clase especifica
de posesion, esto es, la posesion legitima.
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prescrita en esta. Esta es la posesion arreglada a derecho™ . ES preciso distingulr,
sin embargo, que en este caso se adquiere validamente la posesion por la via de
los hechos, esto es, proveniente, por ejemplo, de la tradicion factica de quien
cuenta con titulo -es el caso de la posesion inmediata-, adquisicion originaria, entre
otros; o como derecho o espiritualizada, proveniente, entre otros, de la tradicion

tacita, que constituye en realidad una variante de la posesion mediata.

Como precisaremos con mas detalle mas adelante, se puede establecer —de lo
ahora expuesto- que si se recibe un bien de quien no es titular del derecho o no
cuenta con la autorizacion de éste o de la ley para la entrega, 0 se produce ésta sin
gue se cumpla con las formalidades que para ello establece la ley, y ademas ejerce
sobre dicho bien alguna potestad en interés propio, serd, sin lugar a dudas un

poseedor, pero su posesion no sera legitima.

Con relacion a la adquisicion originaria de la posesion, podremos decir que
en nuestro derecho civil, se ha regulado la adquisicién originaria de la propiedad
pero respecto de bienes muebles a través de la llamada apropiacion™, de ello se
puede establecer que mediante la aprehension de un bien mueble que no pertenece
a nadie —res nulius-, como es el caso de las piedras, conchas u otras analogas que se
encuentren en rios 0 mares —ademas de los animales adquiridos por caza y pesca,
hallazgo de objetos perdidos, de tesoros, entre otros-, se adquiere originariamente

la propiedad y ademas, por supuesto, la posesion justa o legitima;

Por otro lado, respecto de los bienes inmuebles no existe en nuestro Codigo
Civil regulacién expresa en materia de adquisicion originaria de propiedad, a la que
se le conoce como ocupacion, en razon de que los inmuebles que no pertenecen a
particulares son del Estado; por ello, cuando, sin ser propietarios, se accede a la
tenencia del bien inmueble en forma directa, esto es, sin que medie entrega de

nadie, con el objeto de servirnos directamente de él o aprovechando para nosotros

% E| Art. 900 del Cédigo Civil vigente sefiala : "La posesion se adquiere por la tradicion, salvo los
casos de adquisicion originaria que establece la Ley"
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sera una posesion legitima o justa, por el contrario, sera ilegitima, injusta o ilicita,
independientemente de la buena o mala fe del poseedor. EI Dr. Manuel Sanchez-
Palacios refiere que “En realidad los invasores de terrenos, sea de propiedad
privada o publica, cometen un acto ilicito y son usurpadores”®* Este poseedor
ilegitimo podréa, sin embargo, adquirir el bien por prescripcion, si el propietario no
ejercita los derechos que la Ley le reconoce, y si aquél, comportandose como
propietario, posee el bien en forma publica, pacifica y continua por el plazo que
establece la Ley.

3.6.1.- Tradicion factica o material.-

Por otro lado, conforme esta indicado, la posesion de adquiere también por
la tradicion. Sin embargo, en esta materia, es preciso establecer que existira
posesion legitima, cuando —como precisa nuestra norma sustantiva- el bien se
entrega a quien debe recibirlo o a la persona por él designada o por la Ley y con las
formalidades que ésta establece®. Corresponde en este punto apreciar, que la no
aplicacion de las reglas antes citadas, traerd consigo una posesion ilegitima o
injusta. Por ello, si quien entrega el bien no es el propietario y no se encuentra
facultado para realizar tal acto, quien lo recibe no poseerd validamente el bien,
habra entonces una posesion ilegitima, ain cuando éste actle de buena fe, esto es,
crea, por error 0 por ignorancia, en la legitimidad de su posesion. Es el caso de la
posesion que ejerce el inquilino de un predio, que lo recibié de quien haciéndose
pasar como propietario del bien alquilado, no-solo no lo era, sino que ademas no
contaba con su autorizacién. Por otro lado, si quien recibe el bien no es la persona
que corresponde, segun el convenio o la ley, o se infringe las formalidades

establecidas en ésta, no podra ser considerado poseedor legitimo.

L Art. 929 del Cédigo Civil

% SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel. “El ocupante precario — Doctrina y jurisprudencia
casatoria”. Ediciones Legales Iberoamericana EIRL Asociacion No Hay Derecho. Pag. 99

% Texto del Art. 901 del Cédigo Civil.
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posesion —ilegitima- de modo unilateral, es decir, por Iniciativa propia cuando
modo directo se toma en su poder el bien ajeno con el objeto de satisfacer un
interés propio. Se adquirird también la posesion —ilegitima- de modo bilateral,
cuando se recibe el bien de otra persona, sin que a éste le asista derecho sobre el
bien 0 no se encuentre autorizado por su titular o por la ley para producir tal
entrega, o cuando estando autorizado por la ley no sigue la forma establecida por

ésta.

Se puede afirmar que, en ambos casos -unilateral o bilateral-, aun con los
defectos anotados, existird posesion; pero, en esas condiciones, el poseedor,
careciendo de titulo valido para poseer el bien, estara expuesto a perder la posesion
por su propietario o por quien tenga mejor derecho a poseer, via la accion

restitutoria de la posesion o la reivindicatoria, segun sea el caso.

3.6.2.- Tradicion tacita.-

Es la que da origen a la posesion conocida en un sector de la doctrina, como
espiritualizada; se dice también que este tipo de tradicion da origen una posesion
como derecho, constituyéndose, en realidad como se ha indicado, en una variante
de posesion mediata, que habilita al poseedor la accion restitutoria de la posesion,
vale decir, acceder, por la via del desalojo, a la posesion directa del bien, esto es, sin

mediador de la posesion.

En este caso, la norma positiva establece que se entendera realizada la
tradicion cuando: a) cambia el titulo posesorio de quien esta poseyendo, y b) se
transfiere el bien que estd en poder de un tercero. En este caso, refiere la norma, la
tradicion produce efecto en cuanto al tercero solo desde que es comunicada por
escrito™. Conforme aparece de la glosa -pie de pagina- el Cédigo Civil derogado

preveia, en el primer caso, una situacion distinta, que pasaremos a analizar.

% Texto del Art. 902 del Cédigo Civil vigente. El Art. 845 del Cédigo Civil de 1936, tiene el
siguiente texto: "La tradicion se considera realizada: 1.- Para quien esta poseyendo el bien por titulo
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Efectivamente, el texto del inciso, 1° del Art. 845 del Codigo Civil de 1936,
solo preveia la llamada traditio brevi manu, en la medida que la tradicién solo se
producia respecto de quien esta poseyendo el bien, y se produce cuando cambia su
titulo posesorio; es el caso del poseedor precario o el poseedor inmediato -el
arrendatario, el depositario o el comodatario, entre otros-, que adquieren la
propiedad del bien en virtud de un negocio juridico celebrado con su propietario,
como una compra-venta, donacién o permuta. En este caso, refiere Jorge Eugenio
Castafieda, por razones de interés practico se elimina la tradicién material, que
importaria que el tenedor entregue la cosa al enajenante para que éste se lo volviera

a entregar®®.

Sin embargo, el nuevo texto, previsto en el Inc. 1° del Art. 902 del actual
Cadigo Civil, al establecer que se entiende producida la tradicion cuando cambia
el titulo posesorio de quien viene poseyendo, se incluye no solo la traditio brevi
manu, antes comentada, sino incluso la conocida figura del constituto posesorio.
Efectivamente, en la norma actual se admite la posibilidad que la tradicion se
considera realizada respecto de quien adquiere un bien, cuando el enajenante de
dicho bien, que lo posee directamente, deja de ser propietario pero mantiene la
posesion del mismo. En este caso el adquiriente adquirié la posesion por haberse
producido a su favor la tradicién, sin embargo dicha posesion es de derecho, vale
decir es una posesion mediata, mientras que el enajenante, cuyo titulo posesorio ha
cambiado, mantendra la posesion inmediata del bien solo hasta que el adquiriente
se lo permita. En este caso, la tradicibn opera de una manera ficticia o

espiritualizada.

Resulta l6gico establecer, conforme a lo expuesto, que, en tal caso, si el
enajenante o ex-propietario no entregara el bien al nuevo duefio, éste tiene expedito
su derecho a la accidn restitutoria de la posesion (desalojo), no sera necesario, por
ello, hacer uso de la accién reivindicatoria o de entrega de bien, pues siendo ya

distinto, y 2.- Si se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso la transmision
produce efecto en cuanto al tercero, solo desde que es informado."

Tesis publicada con autorizacion del autor

SOME RIGHTS RESERVED Algunos Derechos Reservados. No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP i g;l_:_\éELF:‘S:IEAD

DEL PERU

ae la posesion

Por otro lado, respecto a la norma contenida en el Inc. 2° del citado Art. 902
del actual Codigo Civil, se presenta en este caso también la figura de la traditio
brevi manu, sin embargo, en ésta se presenta en una situacion compleja, pues
intervienen tres sujetos: el enajenante, el adquiriente y el tercero poseedor directo o

inmediato del bien.

Asi, por ejemplo, si Juan adquiere en propiedad un bien de Pedro, pero dicho
bien se encuentra en poder de Julio porque existe con él un contrato de
arrendamiento, entonces respecto de éste Gltimo la tradicion se produce desde que le
es comunicada por escrito la enajenacion; sin embargo, se puede establecer, como
lo reconoce Arias-Schreiber, que independientemente de la comunicacion al tercero,
se ha producido la tradicién entre los dos primeros®; tal tradicion habra transmitido
una posesion mediata. En este caso, es evidente que el adquiriente no requiere
hacer uso de la accion reivindicatoria para acceder a la directa posesion del bien,
pues, encontrandose ya en posesion de éste (posesion mediata) bastard la accion

restitutoria de desalojo.

3.7.- La posesion en el derecho civil peruano actual y su antecedente

inmediato. Resumen

Como se ha indicado lineas arriba, en materia posesoria nuestro pais se afilio,
desde 1936, a la teoria objetiva de la posesion sostenida por Rudolf von lhering,
apartdndose, desde ese momento, de la influencia de Savigny y su teoria del
animus, presente en el Cdodigo Civil peruano de 1852. La actual norma Sustantiva

Civil ha mantenido los conceptos basicos que, en esta materia, tenia el Cédigo Civil

% CASTANEDA, Jorge Eugenio. Obra citada. Pag. 145.

% ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Obra citada. Pag. 134. El autor refiere que la tradicion
descrita en el Inc. 2 del Art. 902 del C.C. carece de publicidad y es oculta, por ello la citada norma
exige, en resguardo del tercero, que la tradicion surtird efecto respecto de éste, desde la
comunicacion escrita. Precisa el autor que este requisito es formal y que por lo tanto no habra
tradicion en cuanto al tercero, pero si existira entre las partes.
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una mejor tecnica legislativa, no-solo por la precision de los conceptos, sino por que

ademas se aprecia mas orden en la exposicion normativa.

Asi, como sabemos, en el derecho civil peruano se reconoce que la posesion
es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad®’. No se
requiere, en nuestro pais, que quien ejerza el sefiorio directo sobre un bien cuente
con animus domini para gque sea considerado poseedor. Concordando este concepto
con el que nuestra norma sustantiva define a la propiedad -poder juridico que
permite usar, disfrutar, disponer y reinvindicar un bien®-, se puede decir, sin lugar
a dudas, que sera poseedor quien de hecho use un bien, esto es, quien se sirva de él,
satisfaciendo su deseo o exigencia: entre ellos podemos ubicar, por ejemplo, al
arrendatario y en general a quien tiene con el bien un vinculo factico, directo e
inmediato -poseedor inmediato-; o quien lo disfrute, vale decir, quien aproveche
sus beneficios, perciba los frutos, como es el caso del arrendador -poseedor
mediato-, entre otros; respecto de los poderes juridicos de disponer y reivindicar un
bien, que estan reservados para ser ejercidos validamente por su propietario, Si
quien los ejerce no es su titular, esto es su duefio, poseera validamente el bien en la
medida que no lesione el derecho de su titular, de lo contrario su posesion seria

ilegitima.

Por otro lado, la evolucion normativa ha permitido establecer con mayor
nitidez que la posesion de buena fe y la de mala fe constituye una variedad dentro

de la posesion ilegitima. A esta conclusion se arriba del propio texto del Art. 906

%" Texto del Art. 896 del Cédigo Civil vigente. El Art. 824 del Cédigo Civil de 1936 sefialaba que
"Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la propiedad o uno o mas de ellos". Es
evidente, como se puede apreciar, que el nuevo texto normativo tiene una mejor redaccion.

% Texto del Art. 923 del Cédigo Civil vigente. EI Art. 850 del Cédigo Civil de 1936 sefialé que :
"EIl propietario de un bien tiene derecho a poseerlo, a percibir sus frutos, reivindicarlo y a disponer
de él dentro de los limites de la Ley". Al igual que en la glosa anterior, en el presente caso el texto de
la actual norma sustantiva es mejor que su antecedente, habiéndose sustituido el "derecho™ como el
"poder juridico" y la palabra "poseerlo” por el de "usar”, lo cual permite un concepto mas preciso.
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que la posesion de buena fe solo puede suceder en la posesion ilegitima™

Se mantiene, sin embargo, en la actual norma la alusion hecha en la anterior,
respecto de la existencia un titulo que podria ser invalidado por la presencia de
algun vicio que le afecta. Por ello, siguiendo la légica normativa del Codigo
anterior, el Maestro universitario Jorge Eugenio Castafieda distinguié la posesion
legitima de la posesion ilegitima en funcién de la existencia o inexistencia de un
titulo valido®®. Explicando tal diferencia, sefiala que: la posesion legitima emana
de un titulo, de un derecho real, de un negocio juridico, que debera ser valido; y
refiriéndose a la posesion ilegitima la define como la que carece de titulo,
indicando que es la que se adquiere de quien no tenia derecho a poseer el bien o que
carecia de derecho para transmitirlo. Agrega el Maestro universitario, que es preciso
distinguir entre el titulo nulo y el anulable; en el primer caso, sefiala, la posesion se
reputara ilegitima pues tal titulo es inexistente, mientras que en el segundo caso, la
posesion sera legitima en tanto no se declare la nulidad del titulo que la produce, si
se ha adquirido el bien de quien no era duefio.

Tal definicion no resulta, en la actualidad, ser la mas precisa, teniendo en
cuenta que el Cédigo Civil vigente ha incorporado de modo expreso, en su Art. 911,
el concepto de la posesion precaria, aludiendo a la inexistencia del titulo, sea
porque éste nunca existio o por que el que contaba el poseedor fenecio. Esta
apreciacion nos permite sefialar que la regulacién normativa de la posesion precaria
en el actual Codigo Civil, aun cuando ella resulta necesaria, la misma es defectuosa.
Por ello, en materia de legitimidad o ilegitimidad de la posesion, resulta ser mas
exacto el concepto expuesto por Jorge Avendaiio Valdez, en sentido que "la

% El texto del Art. 906 del Cédigo Civil vigente sefiala: “La posesion ilegitima es de buena fe
cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el
vicio que invalida su titulo". Por su parte el texto del Art. 832 de Codigo Civil de 1936 precisaba:
"La posesion es de buena fe cuando el poseedor cree en su legitimidad, por error de hecho o de
derecho sobre el vicio que invalida su titulo”. Nuevamente, en este caso, la norma actual supera a la
anterior, pues llega a una mejor precisién sobre la naturaleza de la posesién de buena fe. Sin
embargo mantiene el concepto de la posesién ilegitima aludiendo a un titulo sujeto a invalidacion.

100 cASTANEDA, Jorge Eugenio. *'Los Derechos Reales". Instituciones de Derecho Civil. Tomo .
Cuarta Edicion Talleres Gréaficos P.L. Villanueva. Lima-Per(. 1973. Pag. 122.
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. Este concepto, mas amplio que el anterior, nos permite
abordar coherentemente el concepto de precario, ubicandolo como una variedad de

posesion ilegitima.

Tomando como referencia el titulo posesorio, en nuestro sistema juridico
patrimonial vigente, podremos decir sin lugar a dudas que sera legitima la posesion
cuando el titulo posesorio sea valido o expedido con arreglo a ley; por el contrario
sera ilegitima la posesion —de buena o mala fe- no solo cuando se tenga titulo
invalido, ineficaz o expedido contraviniendo la ley, sino ademas —como lo reconoce
Castafieda- cuando no exista titulo posesorio, esto es, cuando se posea un bien sin

titulo alguno.

101 AVENDARO V. Jorge. Obra citada. Pag. 131.
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4.1.- Origen y evolucidon en Roma.

Abordaremos ahora la figura del precario. Empezaremos analizando su
evolucion histérica.

La palabra precario, refieren Colin y Capitant'%?

, €S una expresion romana
que en sus primeros momentos designaba un vinculo juridico, al parecer, nacida de
lo que se conocia como clientela. Un gran propietario concedia fundos a sus
clientes, a peticion de ellos mismos; quienes cultivaban la tierra y vivian de ella,

debiendo restituirla a voluntad del concedente.

El origen de ésta es oscuro, aparece en la Roma antigua; se ha especulado que
se estableci6 a propésito de la explotacion del ager publicus'®; refiere Petit que los

Patricios romanos hacian a sus clientes concesiones esencialmente revocables.

En la Roma antigua, cada familia esta colocada bajo la autoridad de un jefe, al
que se le denomind paterfamilias. Estos patres y sus descendientes —que integran
las gentes de las treinta curias primitivas, forman la clase de los patricios, patricii;
ellos solos participaban del gobierno del Estado y gozaban de todos los privilegios
del ciudadano romano®.

Sefiala Eugene Petit'®

que al lado de cada familia patricia se encuentra un
cierto nimero de personas agrupadas, a titulo de clientes, bajo la proteccion del
jefe, que viene a ser su patron. Se cree que los clientes formaban parte de la gens;

en todo caso, se conoce que la clientela crea derechos y deberes; el patrén debe a

102 COLIN, Ambrosio y CAPITANT H.... “Curso elemental de Derecho Civil — De los bienes y
de los derechos reales principales”. Tomo Segundo. Volumen Il. Madrid. Instituto Editorial
Reus. 1942. Pag. 898. Refieren los citados profesores de la Universidad de Paris, que precario
viene de la palabra preces . (Ver Ulpiano | pr. D. de precario, XLIII, 26).

103 PETIT Eugene. Obra citada. Pag. 426.

104 Ipiden, Pag. 29.

195 Ipiden, P4g. 30.
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gratuitamente tierras, a efecto de que vivan de ellas; por su parte el cliente
patrono respeto y abnegacion; asistian a su jefe, siguiéndole a la guerra; entre otras.
La existencia de los clientes dada de antes de la fundacion de Roma, de hecho dicha
institucion se encontraba ya, en esa época, en la mayor parte de las ciudades de

Italia.

Eran ager publicus los territorios de las poblaciones vencidas por Roma, que
pasaban a ser propiedad del Estado romano; se conoce que una parte de éstas tierras
pasaban a incrementar la propiedad privada, apareciendo el ager privatus*®