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LA POSESION EN EL DERECHO Y EN LA
JURISPRUDENCIA MEXICANOS

Por Jeronimo Diaz.

A Carlos y Antonio Santacruz
Con afecto fraternal,

Le vrai jurisconsulte n'est pas celui qui se
rapelle que, dans tel cas déterminé, il existe
une difficulié et qui comnait la solution qu’elle
a reque dans Ia pratique; c'est celui qui sait
pourquoi la question es née, pourguoi elle a
été résolue de cette facon plutdt que d'une
autre, et pourguol il y a lieu d’approuver ou
de critigquer cette jurisprudence.

Marcel Pranior.

Adelantindome a la posible critica de algun sabio debo manifestar que
este trabajo estd dedicado a los estudiantes y no a los abogados o doctores
en Derecho. Aunque quizd su lectura pudiera ser Kl para algéin abogado.

Veinticinco afios de prolesor me ensefiaron a procurar ponerme a la al
tura del alumno, sin pretender ensefiar a peritos en Derecho; de alli que
este trabajo pueda parecer demasiado elemental. La ensefianza es el arte de
indicar el camino mas corto y mas seguro para adquirir una ciencia silida;
el saber consiste en conocer la causa y razon de las cosas, haciendo que se
deslicen como de una clara fuente consecuencias correctas de principios
ciertos.

La posesion, materia de este estudio, ha sido objeto de centenares de
libros; pero como desgraciadamente suele ocurrir con los estudios juridicos,
la abundancia de ellos, en vez de esclarecer la materia, llega a hacerla in.
comprensible. Cuéantas veces la solucién de un intrincado problema juridico
puede estar en tratarlo tan sbélo con su primitiva sencillez.

Habia un catador, tan perito en su especialidad, que hacia alarde de
identificar a la primera prucba cualquier liquido. Asi lo hizo con toda clase
de vinos y licores sin errar ni una vez. Hasta que le fue servido en copa
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314 JERONIMO DIAZ

de cristal un liquido transparente, que le fué imposible identificar. [Y era
agua pura!
Esie trabajo, modestamente aspira a ser sblo eso: agua pura,

*

Un hecho sencillo, natural y cotidiano, que debicra ser facilinente com-
prensible, ha dado sin embargo lugar a multitud de controversias desde
hace muchos afios.

La posesién es ese hecho natural y cotidiano: todos los dias y a todas
horas alguien se apodera de una cosa con el fin de aprovecharla para si,
sin que le preocupe si la ley protegera después ese apoderamiento. Pero ese
hecho natural y cotidiano es a la vez un hecho juridico; es decir, un hecho
que la ley toma en consideracion para darle efectos de Derecho, Son cabal-
mente esos efectos de Derecho los que han desviado la recta inteligencia de
Jo que es la posesién: un mero hecho.

El hecho de la posesién es, normalmente, la exteriorizacion de un de-
recho que, a su vez, normalmente se origina del hecho. Sin necesidad de
acudir al cédigo todo el mundo piensa que si yo tengo en mi poder un
reloj, es porque soy propietario del reloj. Normalmente el hecho (posesidn)
es concomitante del derecho (propiedad). Esto nos indica a las claras que
hay una intima ligazén entre el hecho (posesién) y el derecho (propiedad).
Estas dos nociones son en Derecho totalmente distintas, pero es evidente que
la una hace suponer la otra.

Cuando en una fiesta infantil se rompe una pifiata, siempre hay un chico
mas listo que los otros que se echa sobre las frutas y los dulces que de ella
cayeron, procurando abarcar con sus brazos la mayor cantidad posible. Y
si alguien pretende apoderarse de algo de lo que se ha posesionado, surgen
los pleitos y hasta los golpes. ¢Por qué? Porque sabe —siente— que la
mera posesion lo convierte instantineamente en propietario, las ideas de
posesién y propiedad, van intimamente unidas.

Si un hombre pierde una cosa que tenia en su posesion, o ésta le es
arrebatada, pene el grito en el cielo. Quisiera prolongar sn posesion y la
propiedad que la posesion supone —hasta mas alld de los limites imagina-
bles. Quisiera que todo el mundo —y la ley ante todo— respctara su po-
sesion, aunque materialmente ya no la tenga; le pide a la ley que le dé
medios para perseguir “su” cosa en manos de quien esté; no permite que
se menoscabe una linea de lo que considera su derecho.

Comeo todos los hombres, atin los que se consideran desheredados de la
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fortuna, tienen algo que poseer; como a medida que se va subiendo cn la
escala de los poseedores, éstos ticnen mas que defender, el legislador de to-
dos los tiempos, para no ponerse a mal con todos los hombres, rodea la
posesion y la propiedad de muchas garantias. Aun en los regimenes comu-
pistas esto es verdad. No se ha abolido el delito de robo de los codigos, ni
se han abolido las penas consecuencia del delito; lo que no es sino una ma-
nera de proteger la posesién y la propiedad.

Dijeron los antiguos: “Ubicumque res est, pro domino suo clamat”. En
donde quiera que estd la cosa, clama por su duefio.

Segiin este principio no importa que la cosa perdida haya «ido hallada
por un tercero que la posee; no importa el tiempo que haya transcurrido
desde que la cosa cambié de manos; no importa que, al cabo del tiempo,
sea tan injusto desposeer a alguien, como podria serlo el decir al propietario
anterior: no supiste guardar tu cosa, no la reclamaste en mucho tiempo, has
perdide por tanto tu derecho. El principio era absoluto: “Ubicumque res
est, pro domino suo clamat”.

La necesidad fue introduciendo atemperaciones al principio. Sin desco-
nocer que la propiedad es respetable y digna de defensa juridica, se ha ad-
mitido que se opere, legalmente, un cambio en cuanto al titular del derecho
de propiedad, por la posesién, el transcurso del tiempo, y la inaccion del
titular del derecho.

Un autor, considerado como clasico en la materia, comienza su estudio
sobre la posesion de la siguiente manera:

“;Por qué se protege la posesién? Nadie formula tal pregunta para la
propicdad. ;Por qué pues se agita respecto de la posesion? Porque la pro-
teccién dispensada a la posesién ticne a primera vista algo de extrafio y
contradictorio. En efecto, la proteccién de la posesion implica ademis Ja
proteccién de los bandidos y de los ladrones: ahora bien, zeémo el Derecho
que condena el bandidaje y el robo puede reconocer sus frutos en la per-
sona de sus autores? ¢No ¢s cso aprobar y sostener con una mano lo que

con la otra se rechaza y persigue?
{R. von IHERING. La Poscsién-—Trad. de Adolfo Posada, Madrid, 1926).

Para desarrollar Jas ideas sobre posesién pareceria natural que comen-
zaramos por definirla.

Dice un viejo principio: “Omnis definitio in iure civile periculosa”. Toda
definicién es pelicrosa en Derecho Civil,

Esta peligrosidad sube de punto, =i tomamos en cuenta que cualquier



316 JERONIMO DIAZ

definicion de posesién que se ajuste exactamente a la naturaleza de ella, seria
rudamente combatida por todos. El mismo von Thering a lo largo de un
estudio que abarca mis de quinientas paginas, no define la posesién. Habla
de ella y de sus medios de proteccién; habla del fundamento de la posesion,
etc., pero no la define.

A nuestro juicio, por los peligros que encierra y por las dificultades
que suscita, debjera suprimirse del Cédigo Civil la definicion de posesion.

Hay conceptos simples de cosas o de hechos que, para su inteligencia,
no han necesitado ni necesitan de definicién en los cédigos. Todo el mundo
entiende qué es un terreno o qué es una casa. La ley de todos los paises
habla de terrenos y de casas, sin que hasta ahora se le haya ocurrido a nadie
definir cada una de estas cosas o exigir que la ley las defina. Basta el solo
enunciado, para que todo el mundo entienda de qué se trata.

Para aclarar un poco estas ideas, pongamos un cjemplo. El nacimiento
es un hecho tanto o més trascendental, juridicamente hablando, que la po-
sesién. Para que el nacimiento tenga lugar y produzea sus efectos en De-
recho, nada importa que el nacimiento sea legitimo o ilegitimo; el hecho
de que los progenitores estén o no legitimamente casados, nada tiene que
ver con el hecho juridico nacimiento. Y ese mero hecho, en todos los tiempes
Y en todas las latitudes, ha producido efectos juridicos. Mas o menos am-
plios. segin los tiempos y lugares, pero siempre ha producido efectos.

Lo mismo debiera acontecer con la posesién. La aprehensién material
¥ la tenencia de la cosa son un hecho juridico que se produce independien-
temente de que tal aprehensién o tenencia se havan verificado conforme a
la ley, o al margen de la ley, o descaradamente contra la ley.

No queremos dar a entender con esto que, cualquiera que sea la manera
de ser de la posesidn, ésta debe producir en todos los casos la plenitud de
sus efectos. Lo finico que nos interesa recalcar es que la posesién es un
mero hecho y que por tanto, o se define como mero hecho lisa y Hanamente
por la ley, o se prescinde de la definicién en los chdigos.

La gran mayorfa de las leyes positivas se creen obligadas a definir la
posesién. Y por regla general, yerran en la definicién. Quizd algin dia,
verdaderos juristas se encarguen de redactar un Cédigo Civil y supriman
de él, de cuajo, la definicién de posesién.

No estamos diciendo nada extrafio ni inusitado. Puede ocurrir algo se-
mejante de lo que ocurrié con el matrimonio. ;FEs importante el matrimonio
en el Derecho Civil? Nadie puede ponerlo en duda.

El Cédige Civil de 1870 definié el matrimonio diciendo:
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“El matrimonio es la sociedad legitima de un solo hombre y una sola
mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su especie y
ayudarse a llevar el peso de la vida”.

El Codigo Civil de 1884 repitid al pie de la letra la definicién de ma-
trimonio dada por el Codige anterior.

Pero camhié el viente y vino la mas revolucionaria de las leyes revolu-
cionarias en México: la Ley de Relaciones Familiares, Con esta ley se im-
plant6 el divorcio con ruptura del vinculo, que deja a los antiguos conyuges
en aptitud de contraer un nuevo matrimonio legal. por lo que se hizo ne-
cesario modificar radicalmente la definiciin de matrimonie. que en la Ley
de Relaciones Familiares quedd asi:

“El matrimonio es un contrate civil entre un solo hombre vy una sola
mujer, que se unen con vinculo disolulle para perpetuar su especie y ayu-
darse a llevar el peso de la vida”.

Finalmente el Cédige Civil de 1932 que conservé —y amplio-— ol di-
vorcio con ruptura del vineulo civil, para no incurrir en la disparatada re-
daceion de la Ley de Relaciones Familiares (vinculo disoluble para perpetuar
la especie} suprimin de plano la definicién de matrimonio,

¢ Alguien ha echada de menos la definiciin? ;Podran casarse dos hom-
bres o dos mujeres porque la ley no define el matrimonio? El matrimonio,
sin neecesidad de definicién, sicue siendo la unidén de un hembre y una mu.
jer. Todavia el adulterio es un delito especifico.

Volviendo a nuestro tema. Los cédigos siguen empecinados en definir
la posesién, pero al definirla, olvidando que es un mero hecho, poren un
exquisito cuidado en los términos, para que conste la legitimidad de la po-
sesion. Temen que, de no hacerlo asi. se les vaya a suponer la intencién
de “proteger a los bandidos v a los ladrones”. No quieren que se les haga
el caren de que “apruchan vy sostienen con una mano lo que con la otra
rechazan v persiguen”. Por eso en la definicién de posesion esta, clara u
oculta. su “legitimidad”,

Hasta hace pocos afios estuvo en vigor en el estado de Tamaulipas un
Cédigo Civil que definia asi la posesidn:

“Se considerara posesidn legitima, la tenencia material, el uso y disfrute
de una cosa no usurpada”.

Como puede verse, esta errada idea (errada segin veremos después)
es siempre antigua y siempre nveva.

Parece evidente que no es necesaria la definicién de posesion en las le-
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yes. Todo el mundo entiende (o entendia hasta antes de las definiciones de
los c6digos) este concepto simple: posesién. De la misma manera que todo
¢l mundo entiende lo que es el nacimiento o el matrimonio.

Al definir en los cédigos la posesién, se incurre en el error de no consi-
derar la posesion en si misma o sea atendiendo 2 su naturaleza, sino que
Ia definicién se formula con vista a los efectos que, necesariamente, dehe
reconocer la ley a la posesién.

Siendo estos efectos tan diversos, segiin los casos particulares, resuylta
materialmente imposible encerrar en una definicién todos los casos posibles
de efectos de la posesién. Los cédigos —decia el maestro D. Miguel S. Ma.
cedo— no son tratados de Derecho. Ni deben serlo.

Consccuencia de tales definiciones y no obstante los esfuerzos de juristas
y legisladores, a través del tiempo se ha ido formando en los abogados la
idea de que la posesién, para ser tomada en cuenta por la ley, debe ser una
posesion conforme a la ley. Esto es tan fuera de Iugar, como pretender que
el nacimiento, para ser tomado en cuenta por la ley, debe ser legitimo.

Tan poscedor es el propietario que tiene su cosa materialmente en su
poder; como poseedor cs el arrendatario que tiene en su poder una cosa ajena
en virtud de un contrato que le obliga a devolverla al duefio: como poseedor,
en Derecho, es el ladrén. Respecto de este tltimo, su posesion es contraria
a Derecho, pero es posesién. Evidentemente que la posesion en cada una
de estas personas no produce ni los mismos efectos ni la plenitud de los
efectos; pero es posesién.

Como una reaccién natural de la sociedad en contra del ladrén v del
despojador, se pretende negarles la posesién juridica. Fso es confundir
la posesion (hecho} con el derecho a poseer. Cuando una cosa ha sido ro-
bada a su propietario, éste no tiene la posesion de la cosa; tiene solamente
el derecho a poseerla y a ejercitar las acciones legales que lo Heven a recupe-
rar la cosa. En cambio, el ladrén es poseedor de la cosa, pero no tiene
derecho a poseerla y puede ser judicialmente desposeido de ella,

Al negarse a rteconocer la posesién juridica en el:ladrén, como conse-
cuencia natural se cayt en el absurdo opuesto: el robado, se considera como
que sigue siendo poseedor de la cosa... con todas sus consecuencias.

Veamos que nos dice Georges Ripert: “Inclusive hemos visto en algim
tiempo una extraordinaria solucién en el caso del robo de antoméviles.

Se consideraba que el propietario victima del robe continuaba siendo
guardidn responsable del automévil, y que debia reparar todos los dafios
causados por el ladrén. Verdaderamente era un desatino contra el que se
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rebelé el buen sentido. Pero se necesité una sentencia del pleno de la Corte
para condenar esa solucidn, cuya injusticia era evidente”.

(Georges RiPERT.—E] régimen democrdtico y ¢l Derccho Civil Moderno.

Trad. de J. M. Cajica. Puebla.}

Indudablemente que cs contra el buen sentido que el robado, por haber
sido derposeido ilegitimamente de su cosa, debe considerarse como poseedor
de ella y responsable por tanto de los dafios causados por la cosa de su
propiedad.

La posesion es un mero hechoi v para que exista, no importa que no sea
legitima. FEl ladrén es poseedor de la cosa y, por tenerla en su poder, es
responsable de los dafos que esa cosa cause. La posesion, aunque obtenida
de manera ilegitima, produce efectos juridicos en quien Ja tiene.

Ha habido dos escuelas que tratan de explicar la posesion. Una, la
mas antigua, preconizada por Savigny: la otra sostenida por Von Thering.

La posesion no puede concebirse mas que constituida por dos elementos:
uno material o sea la aprehensién de la cosa y el otro intencional, o sea la
voluntad de aprehender la cosa y tenerla para si. Para que haya verdadera
posesién deben concurrir los dos elementos, el material y el intencional, Fs
decir. a la materialidad de la aprehensién de la cosa debe unirse la voluntad
de retener la cosa para si.

Simplificando las teorfas pedemos decir que la teoria “subjetiva” de la
posesién de Savigny sostiene que el elemento principal v determinante en
la posesion es el intencional. Si no hay voluntad de retener la cosa para si, no
hay posesién, aun cuando la cosa esté materialmente en peder de una persona,

En cambio para la teoria “objetiva™ de von Thering, el elemento principal
y determinante en la poscsion es el material. Hay posesién cuando una
cosa cstd materialmente en poder de una persona.

Es importante hacer notar que, para ambas teorias, la posesién consta
de dos elementos, los cuales han recibido, respectivamente, los nombres la-
tinos de “corpus” y “animus”. Al derredor de estas dos teorias hay toda
una gama de teorias.

El elemento intencionai de la posesién cs algo meramente subjetivo; de
alli ¢l nombre de la teoria que le da a esc elemento ol papel principal. Ave.
rignar cual es la voluntad interna de una persona es vano intenlo. La vo-
luntad o la intencién de una persona solo pucde suponerse a través de las
manifestaciones externas. Por esa razén, dar al elemento intencional el papel
preponderante en la posesion parece tan absurdo como pretender agarrar
un pensamiento.
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En cambio el elemento material, el “corpus”, la aprehension de la cosa,
es un hecho que cae bajo el dominio de los sentidos. No tenemos que supo-
nerlo, sino que se nos presenta como un hecho visible. Parece por lo mismo
mis seguro y menos sujeto a error el dar al elemento material el papel pre-
ponderanie en la posesién. Podemos engafiarnos acerca de las intenciones
de una persona; pero parece menos posible el engafio respecto de sus actos
cxteriores,

[s importante decir que para que exista una verdadera posesién, no
basta la mera juxtaposicién de la cosa y de la persona; sino que es necesaria
en la persona la voluntad de poseer la cosa. Recurriendo al vicjo ejemplo,
¢l preso no posee sus cadenas. Por el contrario, él bien quisiera verse libre
de e'las.

Salve estos casos extremos, podemos afirmar que en donde quiera que
vemes que una persona se apodera de una cosa v la retiene, hay posesién.

De todo lo dicho se colige que nos parece la teorfa objetiva de la po-
sesién la més logica y aceptable; pero con la advertencia de que esa teoria
no prescinde del elemento intencional en la posesién, Lo tinico que hace
la teoria objetiva es considerar ¢l elemento intencional como implicito en el
elemento material, cuando éste se produce. El razonamiento seria: Ante el
hecho de que A tiene en su poder una cosa, se supone que su intencidn es
la de retener la cosa para si. Fundindose en un hecho cierto y visible, se
supone ¢l acto interno de voluntad, que no es conocido y no es visible. Por
supuesto que esta presuncion admite prueba en contrario.

Fin materia de posesién tenemos como antecedente de las leyes mexicanas
las Leyes de Partida, que definian la posesion dictendo:

“Posesidn es la tenencia juste que tiene el hombre de las cosas corpora-

les, ‘con ayuda del cuerpo y del entendimiento”.

Sin detenerse a considerar el hecho de que esta definicidén sélo es apli-
cable a las cosas materiales, es claro que la simplicidad de la definicién
es s6lo aparente. El calificativo de jusia que la definicién aplica a la te-
nencia de las cosas, desvirtiia por completo la definicién de la poscsién.

Se me dird que la Gnica posesién protegida por la ley es la que se funda
en una tenencia justa. Esto es un error. El apoderamiento y tenencia de
una cosa, mero hecho material, se produce justa o injustamente. Hay pose-
sion con derecho y sin derecho.

Para que no nos salte algiin critico, repetiremos que una cosa es la po-
sesién, mero hecho, v otra los efectos juridicos que debe producir la pose-
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sién. La posesion producira distintos efectos, segan sea justa o injusta, de
buena o de mala fe.

Claro es que cuando la posesién es injusta, hay medios legales para des-
plazarla de las manos del injusto poscedor a las del que tiene derecho a po-
seer; pero no hay que vonfundir la posesion “hecho™ con el derecho a poseer.

La posesién, aun siendo contra derecho, debe ser tomada en cuenta por
la ley y debe producir efectos juridicos. En otros términos, la poscsion aun
siendo contra derecho, es posesion. De la misma mancra que la filiacién,
aun siendo ilegitima y hasta delictuosa, es filiacidn.

Por eso no puede aceptarse como buena la definicidn que las Leyes de
Partida dan de la posesion,

Como curiosidad bibliografica citaremos un Cédigo Civil mexicano, del
que no teniamos noticia algune, y que aparecié muy poco despuis de con-
sumada nuestra Independencia. No creemos que ese codigo haya tenido in-
fluencia alzuna en la legislacion posterior, porque dadas las circunstancias,
probablemente no fue conocido, Lo citamos, tanio por ser un antecedenie re-
moto, cuanto porque los autores de él, con simplicidad y sencillez, exponen
ideas al respecto.

Nos referimos al “Cadigo Civil del Estado Libre de QOaxaca” cxpedido
por varios gobernadores de esa entidad. durante los afios de 1828 y 1829,
El ejemplar que tenemos en nuestro poder (v que debemos a la gencrosidad
de nuestro buen amigo el editor don Manuel Porriia) contiene la mayor par-
te de un Cédigo Civil, que se {ue expidiende fraccionadamente. Para los
legisladores oaxaquefios de 1828-1829 no fue problema la definicién de po-
sesion. perque ni siquiera la intentaron. En cambio, al hablar de los ofcctos
de la posesién, se dice:

Art. 420.—FEl simple poseedor solamente hace suyos Jos frutos en el caso

de que posea de buena fé; si es poscedor de mala f2, esta obligado a de-

volver los frutes con lu cosa al propietario que ln reclama™.

El simple poseedor, es decir, el poseedor de hecho, es un verdadero
poseedor. Si es de buena fe hace suyos los frutos que produce la cosa po-
seida. Si es de mala fe, debe devolver los frutos juntamente con Ja cosa
al propietario que la reclama. Si el propietario no reclama su cosa, el sim-
ple poseedor hace suyos los frutos y la cosa misma. Esta sencillez y sim-
plicidad, nos dan la razén.

En el ejemplar que poseemos del c6digo oaxaqueiio no aparece el capitulo
relativo a la prescripcién, aungue si hay referencias a ella. Esto es lamen-
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table porque hubiera servido para aclarar la idea de los legisladores oaxa-
quefios respecto a la posesion.

CODIGO CIVIL DE 1870

El primer Cédigo Civil mexicano que positivamente estuvo en vigor es
el del afioc de 1870. La Comision Redactora queddé formada por los emi-
nentes jurisias don Mariano Yéafiez, don José Maria Lalragua, don Rafael
Dondé y don Isidro Montiel.

Verdaderos juristas, tomaron muy cn serio la mision que se les enco-
mendé, a la que dieron cima en términos muy dignos de elogio.

La Exposicién de Motivos de ese nuestro primer Cédigo Civil, al refe-
rirse a la posesién, dice:

“El titulo de posesion, de suyo tan dificil, fué objeto de largas y ma-
duras discusiones. Fs ya casi un principio de buena jurisprudencia el
de omitir las definiciones, que siempre son peligrosas, y de cuyos tér-
minos suelen deducirse consecuencias tan arbitrarias como perjudicia-
les. Por esta razém se incling la Comisién a omitir la de la posesién
que especialmente considerada, es hasta hoy un verdadero escollo para
todes los jurisconsultos. Pero considerando que de no definir la po-
sesion, pudieran también deducirse otras consecuencias que por dis-
tintos caminos condujeran a extravios en materia tan grave, se decidio
por la que consta en el articulo 919. Muchas, tante antiguas como
modernas, fueron detenidamente examinadas, encontrandose en todas
gravisimos inconvenientes; y aunque la que se propone estd muy lejos
de llenar su objeto, cree la Comisién que tal vez sera la que ofrezca
menos dificultades”.

Aquellos tespetables juristas tuvieron la buena intencién de omitir la
definicién de posesién. Pero hay que recordar que cf Cédigo que estaban
redactando era el primero en México, en donde habia estado por siglos en
vigor la legislacién espafiola. No quisieron adoptar la definicién que hemos
visto ya de las Leyes de Partida, que era el modelo més cercano a ellos.
Por tanto, era indispensable dar una definicién que reflejara la idea de los
legisladores de 1870, como ellos dicen, para no dar lugar a extravios en
materia tan grave. Modestamente reconocen que la definicion no era com-
pletamente de su gusto. Pero entre dos males escogieron el menor. Y la
definieron asi:

Art, 919.—%Posesitn es la tenencia de una cosa o el goce de un de-
recho por nosotros mismos, o por otro en nuestro nombre”.
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Noétese que, intencionalmente, omitieron el calificativo de “justa” que
las Leyes de Partida exigieron en su definicion, Es decir, los legisladores
de 1870 vieron claramente que la posesion “es wn mero hecho”, contraria-
mente a lo diche por las Leyes de Partida que sclamente tomaban en con-
sideracidn a la posesion, cuando ésta era “justa”.

Sabian que iban a ser mal entendidos o msl interpretados. Tuvieron el
temor de que se les hiciera el cargo de proteger, en la posesién, a los ladro-
nes y bandidos, Por ello la Exposicién de Motivos explica asi la definicidn:

“Aunque en sus términos no aparece considerado mds que el hecho,
los articulos que inmediatamente la siguen explican las calidades que
debe tener la posesién como medio de adquirir. El titulo de que se
trata debe ser considerado en su conjunte, para juzgar con mas pro-
babilidades de acierto, porque la definicién aislada siempre deja nota-
bles vacios”.

De nada valid a los juristas miembros de la Comisién Redactora del
Cédigo su explicacién, como tampoco de nada les valié haber agrepado a
la definicion que la posesién puede ser “por otro en nuestro nombre”, lo
que no es sino una concesidn a las galerias. No se libraron de la critica,
Ia que fue la més injusta e ignorante: se les supone sostenedores de lo que
después, afios después, se llamé “teoria subjetiva™ de la posesion.

La primera parte de la definicion del Codigo de 1870 es correcta: La
posesién s la tenencia de una cosa o el goce de un derecho. En otros tér-
minos, es posecdor de una cosa el que la tiene en su poder. Mis claro to-
davia: la posesion es un mero hecho.

Sin embargo los autores de ese buen Codigo no se atrevieron a llevar
la idea expresada, tanto en la redaccién del articulo, cuante en Ia Exposicidn
de Motivos, a todas sus consecuencias. Hay que tener en cuenta, sin em-
hargo, la época y el medio en que actuaron esos grandes juristas.

Si la definicién se hubiera limitado a decir que Ja posesion es la tenen-
cia de una cosa o el goce de un derecho, seria impecable. Pero al anadir
que “por nosotros mismos o por oiro en nuestro nombre” desvirtuaron por
completo el innegable acierto de la primera parte de la definicién. Si otro
puede poseer “en nuestro nombre”, eso significa que no es verdad que po-
sesién es la tenencia de una cosa. Cuando en los términos de ese articulo,
alguien posee “a nombre de otro”, el realmente poscedor es el que tiene
materialmente la cosa en su poder.

Los legisladores de 1870 remacharon su error {o si se quiere, hicieron
nueva concesion a las galerias) al decir en el articulo 923:
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Art. 923.—FEl que posee a nombre de otro no es poseedor en derecho.

Es una perogrullesca verdad que es poscedor de una cosa el que la tiene
en su poder o posesion, Decir que el que posee a nombre de otro no es
poseedor en derecho, equivale a decir: el que tiene una cosa en su poder,
no la tiene en su poder, si la tiene a nombre de otro.

Actualmente parece imposible convencer a2 nadie de que la posesién es
un mero heche, independientemente de que ese hecho sea conforme a la
ley o contra la ley. Existe la errada idea de que si una persona tiene en
su poder una cosa ajena que ha recibido en virtud de un acto juridico que
le obliga a devolverla, no es poseedor. Evidentemente que si es poseedor;
lo que acontece es que, por virtud de un acto juridico, esti obligado a
devolver la cosa; y por virtud de esa obligacién, no puede alegar su pose-
sion como base para adquirir por prescripcién. Tan sencillo come eso.

Al estudiar los efectos de la posesién, especialmente al hablar de la pres.
cripeién positiva o usucapién, hablaremos de estas contradicciones.

No debemos dejar pasar sin comentario dos disposiciones del Cédigo Ci-
vil de 1870 que nos muestran los temores y preocupaciones de los autores

de él.
Art, 925.—La posesién da al que la tiene la presuncién de propietario
para todos los efectos legales.

La presuncién establecida por ese articulo es correcta, y una consecuen-
cia necesaria de la definicién. Lo normal es que quien tiene una cosa en
su poder sea el propietario; por tanto, todo poseedor se presume propieta.
rio; @ no ser que se muestre lo contrario.

Pero —han de haber pensado los legisladores de 1870— si el poseedor
se presume propietario cuando una persona posee una cosa que ha recibido
en virtud de un acto juridico que no trasmite el dominio aun que si la te-
nencia de la cosa, para que el poseedor real no quiera hacer valer su pose-
sion en contra o enfrente de quien se la entregd, es necesario decir que el
que posee a nombre de otro, no es poseedor en derecho.

Los sefiores de la Comisién Redactora parece que olvidaron que quien
posee & nombre de otro esti ligado por un acte juridico que le obliga a
devolver la cosa. Tampoco tuvieron en cuenta que la presuncién de pro-
piedad y las acciones posesorias que son su consecuencia, no pueden hacerse
valer en contra del propietario, precisamente por ese acto juridico que liga
al propietario con el que, segiin ellos, posee a nombre de éL

En cambio, las acciones posesorias, consecuencia de la presuncién (sola-
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mente presuncidn) de propiedad, contra terceros distintos del propietario, es
no sdlo 1til, sino necesaria.

Otra disposicién digna de comentario es la que dice:

Art. 922.—Fl poseedor tiene a su favor la presuncién de posecr por i
mismeo.

Esta disposicion se armoniza perfectamente con la contenida en el ar-
ticulo 919. En efecto, segin ésta, posesién es la tenencia de una cosa o el
goce de un derecho. El poseedor tiene a su favor la presuncién de poseer
por si mismo,

Esto no es sino la consagracién mas clara y precisa de lo que afios des-
pués se ha designado como teoria “objetiva” de la posesidn.

Es de lamentarse que los Jegisladores de 1870, sobreponiéndose por com-
pleto a las preocupaciones e ideas de su época y siguiendo la idea expre-.
sada por ellos en la Exposicién de Motivos, no hayan llevado esta teoria
hasta sus Gltimas consccuencias. Tuvieron clara visién de que en la posesién
debe considerarse tan sélo el “hecho” de la posesién, pero hicieron conce-
siones a las galerias. De no haberlo hecho asi, nos habriamos ahorrado un
siglo de tanteos y dificultades que hoy parecen insuperables,

Pero elle no impide rendir un cilido homenaje a los miembros de la
Comisién Redactora del Cadigo Civil de 1870 que antes que nadie, vislum-
braron lo que después se llamaria ampulosamente “teoria objetiva de la
posesion”.

CODIGO CIVIL DE 1884

El Codigo Civil de 1884, salve pequefias diferencias no sustanciales, adop-
16 en todo el sistema sustentado por el Cédizo de 1870 en materia de po-
sesion. De manera que cuanto llevamos dicho respecto de éste, tiene aplica-
cion al de 1884.

Ambos codigos definieron la posesién teniendo a la vista Ginicamente el
hecho de la posesion; aunque ambos, como concesién a las galerias, admi-
tieron la posesion a nombre de otro,

CODIGO CIVIL DE 1932

Llegamos en este estudio al Cédigo Civil en vigor, que nos rige desde
hace mis de 30 afios.

La Comisién Técnica de Legislacién, Seccién Civil, como es su inmodesta
denominacidn, quedé formada por los sefiores licenciados don Francisco H.
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Ruiz, don Rafael Garcia Pefia y don Ignacie Garcia Téllez, bajo la presiden-
cia de este iltimo.

Presentado el Proyecto de reformas al Cédigo Civil de 1884 se hizo del
conocimiento de algunas asociaciones profesionales y abogados. Hechas algu-
nas reformas al Proyecto, se promulgd el Cédigo entrando en vigor en el
mes de octubre de 1932.

Hay por ahi un libro, editado por el Presidente de la Comision don
Ignacio Garcia Téllez, denominado Motives, colaboracion y concordancias del
nueve Codigo Civil Mexicano.

Para saber cuales eran las ideas de la Comisién respecto al tan escabroso
problema de la posesidn, veamos lo que dice el libro. En su pagina 11 dice
don Ignacio Garcia Téllez, hablando por cuenta propia:

“Consecuencia de esta tesis es la trascendental importancia de la
doctrina de la posesion de los bienes, la que aspiré a apartarse de
la tendencia subjetiva, de toda ficcién legal, procurando amparar la po-
sesion en si, como hecho, sin reglamentarla como una derivacién forzosa
de la propiedad.”

En la pigina 31 del mismo libro, ya hablando la Comisién en pleno, es
mas explicita en cuanto a la posesién se refiere:

“Se ensayd implantar la teoria objetiva de la posesion, llevindola
mds lejos de donde habian llegado los Codigos alemin y suizo. En el
proyecto no se exige para conceptuar poseedora a una persona el animus
domini de la escuela clasica, ni siquiera el animus possidendi de la
escuela de transmision (sic), aceptada por el Cédigo japonés, sino que
basta para adquirir la posesidn que se ejerza un verdadero poder de he-
cho sobre la cose, en provecho del que la tiene, sin perjudicar a la co-
lectividad, y por eso se reconoce como poseedor al arrendatario y a
todos los que conforme a la antigua escuela poseian a nombre de otro.
De acuerdo con el proyecto los llamados detentadores serdn poseedores,
porque hay que proteger un estado de hecho que tiene velor social y
econdmico por st mismo. La posesién es la consagracion que el Derecho
hace de una situacién de hecho y no se necesita averiguar desde el punto
de vista puramente individualista (sic) lo que guiere y piensa el benefi-
ciario de esa situacién de hecho, sino como afecla ella a la colectividad
a la que aquél pertenece como miembro. Mas segin que el poseedor re-
conozea o no en otro el derecho de propiedad, producira la posesién di-
ferentes efectos, sobre todo en lo relativo a la prescripeién”. Finalmente
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la misma Comision, en la revisién del proyecto por ella presentado,
asienta:

“A partir de la publicacién del genial libro de Thering, denominado
Teoria de la Posesion, fue paulatinamente abandonindose la doctrina
clasica que exigia dos elementos para que la posesion existiera: el corpus
y el animus, o sea la tenencia de la cosa y el propdsito de tenerla para si”.

Mas adelante anade:

“Con tales precedentes la Comision se separd de la doctrina subjeti-
va que cn materia de posesion campea en el Cédigo Civil de 1884 y
procurd cristalizar en precepios legislativos los postulados basicos de la
escuela objetiva.”

Es del caso repetir que en el Codigo de 1870 primero, y en el de 1884
después, seglin ya se ha visto, la doctrina que informa la posesion es la
“ohjetiva”, puesto gue tomé solamente en cuenta el hecho de la posesion,

Al leer lo dicho por la Comisién de 1932, nos sentiriamos tentados a supo-
ner que el Cédigo Civil vigente es impecable al exponer y procurar eristalizar
en preceptos legislativos la teorfa objetiva de la posesion. Pero no hay tal.
Estudiemos un poco el caso.

Los Legisladores de 1870 y los vevisores de 1884 eran abogados: tenian
talento y sabian derecho. Como lo dicen claramente, para definir la posesion
tomaron en cuenia solamente el “hecho” posesion. En su definicion (que ellos
mismos modestamenle consideran imperfecta) dicen que posesion es la tenen-
cia de una cosa o el goce de un derccho. Por desgracia hay el afiadido (es-
tramhote lo llamaria Rabasa) de que la posesion puede ser por nosotros mis-
mos o por otro en nuestro nomhbre; pero su intencidn es patente cuando esta-
blecen que el poseedor tiene a su favor la presuncién de pescer por si mismo
y que la poscsion da al que la tienc la presuncion de propictario, para todos
los efectos lepales. El suporer el elemento intencional en guien tiene la apre-
hension malerial de la cosa, es la méas jusia expresién de la teoria objetiva
de la posesion. De manera que, salvo los titubeos y los naturales defectos de
un primer Cédigo y de un segundo apenas unos afios después del primero,
podemos afirmar que los legistadores de 1870 y de 1884, sin bombo y pla-
tillos, sin genialidades, implantaron lo que afios después se llamé “teoria
objetiva” de la posesion. Y ¢l Codigo de 1870 estd muy cerca de cumplir
un sigle de expedido.

La exposicién de motivos de 1932 afirma que, para conceptuar poseedora
a una persona no se exige el animus domini de la cscuela clasica, N1 SIQUIERA
EL ANIMUS POsSiDENDI de la escuela de transicién; basta que una persona
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ejerza sobre una cosa un poder de hecho, para que el Derecho la considere
como poseedora. ¢De verdad sigue esta idea el Codigo Civil de 19327

Siempre hemos creido que debe ser mis facil hacer un cédigo, nuevo
de todo a todo, que emprender la revisién de un codigo. Generalmente se
olvidan los revisores que un codigo, con defectos y todo, constituye un con-
junto arménico de tal manera que unas disposiciones concuerdan con otras
en forma tal, que reformada una, deben reformarse las concordantes.

El Cédigo Civil de 1932 ensayd asi el establecimiento de lo que sus
autores entendieron que era la teoria objetiva de la posesion:

Art. 790.—Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder
de hecho, SALvO LO DISPUESTO POR EL ARTicuLO 791. Posee un derecho el
que goza de €L

A primera vista la definicién parece impecable. Para definir al poseedor
no se toma en cuenta mas que el poder de hecho que ejerza sobre la cosa;
pero viene el escollo insuperable del inciso explicatorio que dice: *salvo
lo dispuesto por el articulo 7917, el cual dice:

“Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a otro
una cosa, concediéndole el derecho de retenerla temporalmente en su
poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio,
depositario u otro titulo andlogo, los dos son poseedores de la cose. El
que posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria; el otro
una posesion derivada.”

Con razén los legisladores de 1932 dijeron modestamente que se ensayo
implantar la teoria objetiva de la posesion. Y el ensayo fue  positivamente
desastroso.

En efecto, seglin el articulo 790 es poseedor de una cosa el que ejerce
sobre ella un poder de hecho. Dicho en otres términos: donde quiera que
una persona ejerce sobre una cosa un peder de hecho, hay posesién. Si esto
es verdad, la inversa debe serlo igualmente: cuando no hay poder de hecho
ejercido sobre una cosa, no hay posesion conforme a la ley.

Es conocidisimo el principio de que, para saber st una definicion es o no
correcta, basta ver si la definicion puede sustituir a lo definido en una ora-
cién gramatical. Ahora bien, sustituyendo en el articulo 791 la palabra “po-
seedor”, por la definicién dada en el articulo 790, quedaria asi:

“Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a
otro una cosa concediéndole el derccho de retenerla temporalmente en
su poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignora-
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ticio u otro titulo analogo, LOS DOS EJERCEN SOBRE LA COSA UN PODER
DF. RECHG...” '

¢Puede ser esto admisible?

Cuando una persona recibe del propietario una cosa con ¢l derecho de
retenerla EN SU PODER como arrendalario, eic., es el arrendatario EL UNICO
que ejerce sobre la cosa un poder de hecho. El arrendador tiene la propiedad
de la cosa; pero sdlo el arrendatario ejerce sobre ella un poder de hecho.

Los legisladores de 1870 v 1884 al definir la posesién, fueron mds atina-
dos y, aunque equivecadamente, mas logicos. Posesion —dijeron— es la
tenencia de una cosa o el goee de un derecho por nosotros mismos (caso del
propietario} o por otro c¢n nuestro nombre. Y complementaron su error 1ogi-
camente diciendo: el que posee a nombre de otro, no es poseedor en derecho.

No incurrieron en cl disparate de contradecir su propia definicion de un
articulo al siguiente, sino gue dada la definicién equivocada, sacaron una
consccuencia, también equivocada. Malas las dos definiciones, pero menos
mala y mas logica la de los codigos de 1870 y 1884.

Probablemente dirian los autores del Codigo de 1932 que la posesion
que establecen en favor del propletario en el articulo 791, ¢s una ficeidn
legal. Pero ;acaso no dice la exposicion de motivos que el Codigo de 1932
al tratar de la posesién ASPIRG A APARTARSE DE TODA FICCION LEGAL? Tan
disparatada es la ficcion de que el propictario que entrega su cosa a un arren-
datario sigue ejerciendo sobre la cosz un poder de hecho, como disparatada
era la ficcidn legal de que ¢l propietario robado, seguia siendo poseedor de
fa cosa y debia responder de los dafios que ésta causara.

Objecién semejante puede hacerse al articulo 793, que dice:

“Art. 793.—Cuando se demuestre que una persona tiene en su poder
ura cosa en virtud de la situacién de dependencia en que se encuentra
respecto del propietario de la cosa, vy que la reliene en proveche de
éste en curmplimiento de las instrucciones y drdenes que de él ha reci-
bido, ro se le considera poseedor.”

51 una persona licne en su poder una cosa y estd ejercilando sobre clla
un poder de hecho; si el articulo 790 ha definido al poseedor como ¢l que
cjerce el poder de hecho sobre una cosa, no queda al capricho del legistador
ol considerarlo o no como poseedor. O es poscedor o no lo es. O ejercita
cobre la cosa un poder de hecho, o no lo ejercita.

La disposicién concordante del Cadigo Civil de 1884, ¢ra mds corta, mas
clara y méas sencilla: El que posee a nombre de otro, no es poseedor en de-
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recho. Equivocadas las dos definiciones de posesion, pero la del Codigo
de 1884 era menos disparatada. Las dos definiciones, de 1884 y 1932, contra
toda realidad y contra toda evidencia niegan el caracter de poseedor a quien
posee la cosa, cuando es a nombre de otro; pero por lo menos la de 1884
no era contradictoria.

En el Cédigo de 1932 (articulo 798) se dice que no se presume propie-
tario el que posee en virtud de un derecho personal o de un derecho real, dis-
tinto de la propiedad.

El articulo 790 define al poseedor como el que ejerce un poder de hecho
sobre una cosa. Ahora bien, si esta definicién es un ensayo para implantar
la teoria objetiva de la posesién; si como dicen los legisladores de 1932
para la posesién “no se exige el animus domini de la escuela clasica, ni si-
quiera el animus possidendi de la escuela de transicién”; si finalmente se es-
tudié la posesién independiéndola del derecho de propiedad ¥ de CUALQUIER
OTRO ACTO JURIDICO QUE LE SIRVIERA DE TiTULO, ;por qué dice el articulo
798 que no se presume propietario al que posee cn virtud de un derecho per-
sonal o de un derecho real distinto de la propiedad? ;Acaso no se ha dicho
y reiterado que para ser poseedor basta ejercer sobre la cosa un poder de
hecho?

A nuestro juicio todas las anomalias que existen en nuestros tres Codigos
Civiles, de 1870, 1884 y 1932 tienen como origen los efectos que debe la ley
reconocer a la posesién. Muy sencillo hubiera sido o no definir la posesion
{por lo menos en los Codigos de 1884 y 1932) o en caso de definirla consi-
derar solamente el hecho de la posesién, reglamentando debidamente los efec-
tos de la posesion, pero sin tocar la definicion.

Pero antes de entrar a estudiar, aunque sea someramente, lales efectos de
la posesién, y después de haber puesto de resalto las graves incongruencias en
que incurre et Cédigo Civil de 1932, remitamos al lector a lo que dice el licen-
ciado Ignacio Garcia Téllez en la pigina 15 de su libro ya citado:

“Tres afios va a cumplir el Codigo de estar sufriendo la espera de
su vigencia. NO FUE SUFICIENTE SU TRIUNFO CONQUISTADO EN BUENA LID
INTELECTUAL, ni la eliminacién de importantes reformas que no lograron
salvarse; aun es muy poderosa la corriente conservadora que se opone

a su vigencia,..’

;A qué se dard el nombre de triunfo ganado en buena lid intelectual?
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LOS EFECTOS DE LA POSESION

El estudio de la posesion quiza careceria de interés, si no fuera por los
cfectos que, necesariamente, debe atribuir la ley a la posesion.

La posesién es un hecho que no puede pasar inadvertide ni puede ser
soslayado por la ley. Si una persona posce una cosa y a la materialidad de
la posesién va unida la voluntad de retener la cosa para si, esto puede cons-
tituir una fuente permanente de conflictos con otras personas que ya sea por-
que lienen un dominio sobre la cosa, ya sea porque pretendan adquirir ese
dominio, ya porque pretendan tener un mejor derecho a poseer, negaran el
derecho del poseedor por medio de una demanda ante los tribunales o por
medio de actos positivos que tiendan a privar al poseedor de la posesidn.

Para cvitar esos conflictos, o para resclverlos cuando se han presentado,
deben reconocerse y reglamentarse los efectos que, en derecho produce el
hecho material de la posesién, independientemente de la calidad de clla.

Lbgicamente el primer efecto que debe producir la posesion es que debe
ser defendida en quien la tiene. Esto no puede signilicar que esa defensa sea
definitiva o inmutable; lo Qinico que significa es que, en tanto que no sc Te-
suelve por medio de juicio rquién es el propietario o quién cs el que tiene
mejor derecho a poseer, la posesién debe mantenerse en quien la tiene. Cuan-
do se haya dictado sentencia, se procedera de acuerdo con los términos de ella.

Tradicionalmente la deflensa legal de la posesién se ha manifestado por log
siguientes medios:

a) Por medio de una presuncién de propiedad, que garantiza al poseedor

contra los ataques de orden juridico dirigidos contra su posesién.

b} Por medio de acciones especiales llamadas interdictos.

Por medio de la presuncién de propiedad establecida en su favor, cuando
se trata de bicnes muebles, el poseedor se convierte casi instantaneamente
cn propietario legal de la cosa. El Cadigo Civil francés formula este principio
diciendo: “En fait de meubles la possession vaul titre”. Tratandose de mue-
bles, la posesion vale por titulo,

Aunque con menos firmeza decia un antiguo prologuio latine: “In dubiis
melior est conditio possidentis”, En caso de duda es mejor la condicion del
que posee; lo que se tradujo en las Leyes de Partida: “Beato el que posee,
magiier la cosa non fuere suya’.

Cuando se trata de inmuebles la presuncion de propiedad da al poseedor
la enorme ventaja de que es demandado en juicio y, mientras no recaiga
sentencia que le sea contraria, conserva la posesion. El poseedor demandado
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no tiene que rendir prueba alguna para justificar su derecho; le basta con
probar el hecho de su posesion. Si quien lo demanda no prueba su propie-
dad, o no prueba que tiene mejor derecho a poseer, la posesion quedara
en manos del demandado poseedor.

Por medio de las acciones especiales denominadas “interdictos”, el posee--
dor debe ser mantenido en la posesién, cuando es perturbado en ella o, en
caso de haber sido desposeido, debe recuperar la posesién, hasta en tanto
que no se demuestre en juicio, y recaiga sentencia ejecutoria, que otra per-
sona es el propietario o tiene mejor derecho a poseer.

En México la pocesion tiene defensas de caracter constitucional, que
son las que constan en los articulos 14 y 16 de la Constitucién, por virtud
de las cuales “nadie puede ser privado de... sus posesiones, sino mediante
juicio; ni nadie puede ser molestado en. .. sus posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente”.

Repetimos, el poseedor, el decir, ¢l que ejerce materialmente un poder
de hecho sobre una cosa, no puede hacer valer st posesién contra el propie-
tario de la cosa, cuando la ha recibido del propietaric mediante un acto
juridico de los que no transmiten el dominio, sino sélo el poder de hecho
sobre la cosa, como el arrendamiento, deposito, etc. Pero si puede hacer
valer su posesién contra TERCEROS distintos del propietario. Si la ley no diera
a esta clase de poseedores los medios de defensa de su posesién, les estaria
impidiendo que, en su oportunidad, puedan cumplir con su obligacién de
devolver la cosa al propietario.

Esta falta de proteccion posesoria en quien el Codigo de 1884 llamé
poseedor a nombre de otro o “poseedor precario” fue un grave error y quizé
el mis grave que se echdé cn cara al Cédigo. Como segin él, quien poseia
a nombre de otro, no era poscedor en derecho, no podia defender su po-
sesién precaria contra terceros distintos del propietario. Esta es la absurda
consecuencia de sostener que el poseedor precario, sunque tuviese la cosa
materialmente en su poder, no era poseeder. El Cédige de 1932 —aunque
disparatadamente— i considera al poseedor precario como poseedor, por lo
que automaticamente goza de las defensas de la posesion.

Consecuencia de tode lo que acabamos de decir es que tode poseedor,
ya sea propietario, o arrendatario, o depositario, o poseedor sin titulo, de
buena o de mala fe, debe gozar de todas las defensas posesorias, El mantener
la posesién en quien la tiene no significa defender al ladrén o al despojador,
sino significa solamente defender el hecho material de la posesion, hasta que
oira persona pruebe que tiene mejor derecho a poscer. Pero repelimos, esa
posesién o poder de hecho, no se puede hacer valer contra el propietario
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en el caso de los que poseen en virtud de un acto juridico de los que no
transmiten el dominio. Esta salvedad no es modificar la idea de posesion
como mero hecho, sino es una consecuencia del o los actos juridicos que
lizgan al poseedor con el propietario.

Normalmente el propictario es a la vez poseedor de su cosa; de alli 1a
presuncién de propiedad establecida en favor del poseedor; pero este caric-
ter de poseedor no lo pierde el que ejerce sobre la cosa un poder de hecho,
cuando la tiene del mismo propietario, en virtud de un acto juridico que
no transmite el dominio. El ladrén y el despojador son poseedores, sin de-
recho, expuestos a la reivindicacién y a las penas consiguientes al delito,
pero son poscedores. Todo poseedor puede defender su posesién contra TER-
cEros distintos del propietario.

T.A PRESCRIPCION

De los cfectos producidos por la posesion el mas importante y trascen-
dental es el de que la posesién es un primer paso para adquirir la propiedad,
vya sea de los frutos de la cosa, ya sea de la cosa misma, en las condiciones
marcadas por la ley.

Se entiende por prescripeién positiva, o preseripeién adquisitiva, o usu-
capién (que todos estos nombres suelen darsele), al medio de adquirir la
propiedad de una cosa por virtud de la posesion, afiadida al transcurso del
tiempo v a la inaccién del titular del derecho.

Una persona tiene en su posesién una cosa de la que no es propietario,
pero que la ha recibido del verdadero propictario, en virtud de un acte de
los que no transmiten el dominio. Esa posesion No cs apta para prescribir,
enfrente del propictario, con quien estd ligado por un acto juridico.

En cambio, cualquiera otra posesién, si es apla para prescribir. Sj trans-
curre el tiempo, vy el propietario no reclama su cosa, por virtud de la ley
se desplaza la propicdad, del antiguo propietario, al poseedor.

Los legisladores de 1870 y 1884, convencidos de que la posesion es el
poder de hecho ejercido sobre una cosa, se asustaron ante la posibilidad
de que el arrendatario, el depositario, etc., verdaderos poseedores, pudie-
ran alegar esa posesién como fundamento de una prescripcién, en contra del
propietario, de quien habian recibido la cosa. Y en lugar de decir, lisa y
llanamente, que la posesién del arrendatario, depositario, etc., No ERA APTA
parA PRESCRIBIR, declararon que el que posee a nombre de otro, no es posee-
dor ¢n derecho, Con lo cual, por una parte desvirtuaron la naturaleza misma
de la posesion, y por otra, produjeron una confusién en las ideas.
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Los legisladores de 1932, que ya debian tener la experiencia de los Cé-
digos anteriores, incurrieron en el mismo error, aunque ellos contradijeron
st propia definicién, al admitir un absurdo “poder de hecho”, ejercido a la
vez por el propietario y por el arrendatario, depositario, etc.

La prescripcién positiva o usucapién ha sido rudamente combatida en
todos los tiempos. Fl sentido natural de justicia y el desarrollado amor a la
propiedad se sublevan ante la idea de que el ladrén o el despojador, por el
transcurso del tiempo. pueden legalmente llegar a convertirse en propietarios
de la cosa robada.

Sin embargo, ya en las Notas y Datos para el nuevo Cédigo Civil, pro-
mulgado el 31 de marzo de 1884, al referirse a los articulos 1090 y relativos
que establecen la prescripeién, dice el maestro don Miguel S, Macedo:

“En csta materia (de la prescripcién positiva) seria lo mejor poder
aceptar en la prictica la idea, desgraciadamente impracticable, que
emitié Bentham cuando escribié: la edad de Néstor no deberia bastar
para asegurar al usurpador las prendas v el premio de su iniquidad;
épor qué habria de haber una época cn que ¢l malhechor pudiera vivir
tranquilo? jPor qué habria de gozar de los fratos de su delito bajo la
proteccion de las leyes que ha violado?”

Por injusta que pueda parecer la solucién de que, mediante la pose-
sién, el transcurso del tiempo v la inaccién del titular del derecho, se reco-
nozc: como legitimo propielario al ladrén o al malhechor, es sin embargo
la dnica solucién posible.

La justicia y la equidad nos dicen que todo el que posee la cosa de otro,
debe ser obligado a devolverla en cualquier tiempo que se le reclame. Por
eso decian les antiguos: Ublcumque res est, pro domino sue clamat. En don-
dequiera que estd la cosa, clama por su duefio. Pero por razones de utilided
social la ley se ha visto obligada a modificar este principio natural. Si se
admitiera ese principio sin restricciones, se mantendria eternamente en sus-
penso la propiedad de las cosas, y con cllo vendria la desorganizacion de
la sociedad.

Este problema ha inquietado siempre a los juristas. Con toda claridad
Marcel Planiol lo explica asi:

“Los antiguos decian de la prescripcién que era LA PATRONA DEL
GENERO HUMANO, y en la exposicién de motivos del titulo De la Pres-
cripcion {del Cédigo Napoledn), dice de ella que es DE TODAs Las INs-
TITUCIGNES DEL DEREHO CIVIL, LA MAS NECESARIA AL ORDEN SOCIAL. La
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prueba de la propiedad seria imposible si no existiese la usucapion.
¢ Por qué he legado a ser propietario? Porque he adquirido la cosa por
compra, por donacién, por sucesién; pero yo no pude haber adquirido
la propiedad por cualquiera de esos titulos, si mi causante a su vez no
los tenia. La misma cuestién se presenta, en los mismos términos, para
todos los poseedores sucesivos de la cosa, y si uno sélo de la serie no
es propictario, todos los que le han seguido tampoco lo son. La pres-
cripcién suprime csta dificultad que seria insoluble. Bastara para ello
cierto niimero de afios de posesién. Se puede suponer también que el ti-
tulo de adquisicién del poseedor actual o de wno de sus predecesores
mas cercanos se ha perdido o no es conocido; la prescripcién viene en
ayuda del poscedor. La prescripeién, pucs, desempefia un papel social
considerable; sin ella ningiin patrimonio estaria a salvo de reivindica-
ciones imprevistas. Es cierto que, cn algiin caso, la usucapién puede
aprovechar a un poseedor $IN TITULO Y DE MALA FE y la usucapion
servird entonces para cubrir un despojo; pero este hecho es raro y mas
raro sera que el propictario despojado por la usucapidn, no tenga su
parte de culpa por su negligencia. ;Por qué ha estado tanto tiempo sin
ejecutar un acto de posesién sobre su eosa o sin reclamarla? Se le con-
cede un plazo suficiente para conocer la usurpacién cometida contra €l
v pata protestar contra ella. Los resultados contra la equidad que pue-
den producirse de esta manera, no son mayores que las ventajus deci-
sivas que la usucapién acarrea todos los dius.” (M. Planiol. Traite
Elementaire de Droit Civil. N° 2645.) Si la usucapidn es una necesidad
social, queda solamente reglamentar su funcionamiento.

Como hemos dicho, las garantias posesorias deben darse a cualquicr po-
seedor, considerando como tal al que ejerce un poder de hecho sobre la cosa.
Este es un efecto importante, que se deriva del mero heche de 1a posesion.
Pero para que sc produzea el otro electo de la posesion, o sea la transmision
de la propiedad, por el hecho de la posesion, el transcurso del tiempo y la
inaccién del titular del derecho, no debemos tomar en cuenta el solo hecho
de la posesién, sino que ésta debe tener ciertas calidades, que son indispen-
sables légicamente. Tales calidades o condiciones de la posesion son:

a) Que sea publica; b) que sea pacifica; ¢} que sea continua, El Cédigo
de 1884 caracterizaba estas tres calidades diciendo que es posesién publica
la que se disfruta de manera que pueda ser conocida de los que tienen inte-
rés en interrumpirla; es pacifica la posesién que se adquiere sin violencia; es
continua la que no se ha interrumpido por algin medio.
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Como- decimos, logicamente son indispensables estas tres condiciones en
la posesién para poder prescribir. Por la posesion, el transcurso del tiempo
y la inaccién del titular del derecho, el que ha sido desposeido de una cosa
pierde la propiedad de ella en favor def nuevo poseedor. Para que se produzca
ese efecto, es indispensable que, por parte del propietario haya habido negli-
gencia para reclamar ese derecho. Tal negligencia no puede suponerse cuando
Ia poscsioén no ha sido piblica; esto es, cuando no ha sido ni pudo haber sido
conocida por el propietario, que tiene interés en interrumpirla.

Si el poseedor ha sido perturbado en su posesién, por ejemplo, por una
demanda reivindicatoria, tampoco puede suponerse negligencia por parte del
propietario quien, muy por el contrario, estd exigiendo judicialmente su
derecho.

Por iltimo, fundindose también la posesién en que ésta sea efectiva por
determinado tiempo, si la posesién no ha sido continua, sino a intervalos
que verdaderamente interrumpan la posesion, no hay tal posesién por el tiem-
po exigido por la ley.

Estas son las calidades o condiciones que debe reunir la posesién conside-
rada como mero hecho, para que pueda servir de base a la prescripcién adqui-
sitiva o usucapidn.

Sin embargo, desde el Cddigo de 1870, al enumerarse las calidades que
debe tener la posesién necesaria para preseribir se dice:

Art. 1187.~--La posesién necesaria para prescribir, debe ser: 1¢ FUN-
DADA EN JusTO TiTULO; 2° de buena fe; 3° pacilica; 4° continua;
5 publica.

El articulo 1079 del Cédigo Civil de 1884 copid en sus términos la dis-
posicion del Codigo de 1870,

De los términos tan categdricos de que se sirven los dos cddigos mencio-
nados parece desprenderse que solamente puede verificarse la prescripcion
positiva o usucapién, cuando ademéas de ser la posesién pablica, pacifica y
continua, estd fundada en justo titulo y es de buena fe.

Pero es evidente que los términos usados por los legisladores rebasaron
su intencién, O si se quiere (y pudiera ser ésta la verdad) son una pequefia
argucia de los legisladores para que, de primera intencién, no se les haga
el cargo de que favorecen al ladrén o al despojador. No se olvide que en la
exposicion de motivos del Codigo de 1870 piden que, antes de formarse juicio
sobre el titulo relativo a la posesién, se lea todo el titulo.

Vamos a demostrar que los términos de que se valen los legisladores
del siglo pasado no corresponden a su intencién.
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En cleeto, en el Codigo-de 1870 estd el articulo 1194 que establece que
“Todos los bienes inmuebles se prescriben con buena fe en veinte afios, y
CON MALA FE EN TREINTA...”

En el Codigo de 1884, en el articulo 1086 se repite, en esencia esta dispo-
sicién, aunque con una modificacion importante, que consiste en que se re-
ducen los plazes de prescripcién, para mala y huena fe, respectivamente, a
veinte y diez ahos.

El justo titulo, segin lo definian los articules 1188 y 1080, respectiva-
mente, de los codigos de 1870 v 1884, es el que es bastante para transferir
¢l dominio. Aunque, claro es, debe suponerse que no transmitié el dominio
por algun vicio del titule.

La buena fe, segin el articulo 830 del Cédigo de 1884 (que modifico
un poco lo prevenido por su concordante 927 del de 1870} se hace consistir
en: “Es poseedor de buena fe el que tiene o fundadamente cree tener un titulo
que el titulo es insuficiente o vicioso™.

En el articulo 832 del Codige de 1884, que concuerda a la letra con ol
929 del de 1870, sc dice: “Es poseedor de mala fe el que posee SABIENDO
QUE NO TIENE TiTULO; el que sin fundamento cree que lo liene y el que sabe
que el titulo es insuficiente o vicioso™.

Ahora bien, el que sabe QUE NO TIENE TiTULO PARA POSEER, es poseedor
de mala fe. Es decir, al poseedor que se encuentra en este caso, le faltan a la
vez dos de las calidades que los codigos que venimos examinando consideran
necesarias para prescribir: el justo titulo y la buena fe.

Si, por otra parte, en esos mismos codigos, en los articulos que ya hemos
citade, se dice que los birnes inmuebles se prescriben coN MaLA FE en 30
afios, segan ¢l Coédigo de 1870 v en 20 afios, seglin el Codigo de 1881 es
absolutamente evidente que, ni ¢l justo titulo ni la buena fe son NECESARIOS
para que pueda operarse la usucapién o prescripcidn positiva.

Lo finico que acontece en realidad es que el poseedor de buena fe, pres-
cribe en un plazo de tiempo menor, que ¢l poseeder de mala fe. Pero los
poseedores, ya sean de buena o de mala fe, TENGAN 0 NO TITULO PARA POSEER,
pusden beneficiarse con la usucapion. Lo cual estd en un todo de acuerde con
la teoria de la usucapién.

Con lo que se pone al descubierto la pequefia argucia de los legisladores
de 1870 v 1884 con la que quisieron evitar que, de primera intencién, se
les acusara de favorecer a los ladrones y despojadores. Esta argucia ha traido
después consecuencias incalculables porque los legisladores de 1932, sin cono-
cer a fondo los codigos de 1870 y 1884, ¢n forma imperdonable, ineurrieron
en ¢] mismo error de sus predecesores.
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Los legistadores de 1932, desde luego menos juristas que sus predecesores,
acabaron de hacer de la posesién y de su consecuencia la prescripeién, un
verdadero embrollo.

Fl Cédigo de 1932 ha definido al poseedor como el que ejerce sobre la
cosa un poder de hecho; sin embargo, considera al propietario —arrendador—
y al arrendatario, como ejerciendo, a la vez, un poder de hecho sobre la cosa
arrendada. Da la impresién de dos perros disputindose un mismo hueso.

Al tratar de la posesién, los legisladores de 1932 dicen en la exposicién
de motivos que, “aspiraron a apartarse de toda ficcién legal”: que ampararon
la posesién “‘en si, como hecho, sin reglamentarla como una derivacién for-
zosa de la propiedad”™.

Véamos qué dice su codigo. Fl artfculo 1151 dice: “La posesion necesaria
para prescribir debe ser: 17 EN CONCEPTO DE PROPIETARIO; 2° pacifica; 3°
confinua; 4° piublica.

Si la posesién, segin los legisladores de 1932, no quieren reglamentarla
como una derivacion forzose de la propiedad, ¢por qué la posesion necesaria
para prescribir, debe ser en concepto de propietario?

Facilmente se entiende la razén del disparate. Para los legisladores de
1932, el propietario tiene una posesién ORIGINARIA (aunque esta posesicr sea
puramente simboélica) y el que ha recibide la posesién del propietario, pero
no la propiedad, tienc una posesidén pERIVADA. Los dos, propietario y posecdor
son poseedores. Pero como el que tiene la posesién DERIVADA no puede pres-
cribir o adquirir por usucapién la cosa de la que tiene la posesion, pero no
la propiedad, en virtud de un acte juridico; y como la posesion ORICINARIA
solamente la tiene el propietario, la consecuencia es que para cerrar el camino
a la prescripcidén del poscedor pERIVADO, la posesién necesaria para prescribir
debe ser EN CONCEPTO DE PROPIETARIO. ;Y asi se pretendié haber mejorado
el Codigo Civil de 1884!

Tomando al pie de la letra lo prevenido por el articule 1151 citado, llega-
riamos al absurdo de que, sélo puede prescribir o adquirir por usucapion EL
QUE Y4 E$ PROPIETARIO. Con lo que saldrian sobrando todas las disposiciones
del Cédigo Civil de 1932 relativas a la posesion y a la prescripeién,

Pero no hay tal. Olvidaron los legisladores de 1932 que, de acuerdo con
su novedosa lerminologia, el propietario tiene una posesién ORIGINARIA y el
que posee por el propietario, tiene una posesidn DERIVADA. Lo mas sencillo
entonces hubiera sido decir que la posesidén necesaria para prescribir debe ser
ORIGINARIA. Pero si la posesion originaria, solamente la tiene el que ya es
propietario, ;qué necesidad tendria de la usucapion para adquirir una pro-
piedad que ya tiene?
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Quiza podrian haber dicho, dentro de la misma novedosa terminologia,
que la posesién necesaria para prescribir debe ser No pERIVADA. Con lo que
se cerraria el camino de la usucapién al que posee la cosa, porque la recibié
del propietario en virtud de un acto juridico, que no transmite el dominio.

Pero las ficciones legales son muy peligrosas (y ficeion legal, por no decir
verdadero disparate} es hacer poseedores a la vez, o sea ejerciendo a la vez
un poder de hecho al propietario y al inquilino, por ejemplo.

Si se dijese que la posesion necesaria para prescribir debe ser NO DERIVADA,
se piensa inmedialamente, por contrapartida, en la posesién originaria; y
como la posesién originaria solamente la tiene ¢l propietario, volveriamos a
caer en el mismo error ya apuntado.

Segin el articulo 806, “Es poseedor de mala fe kL QUE ENTRA A LA POSE-
SION SIN TITULO ALGUNO PARA POSEER; lo mismo que ¢l que conoce los vicios
de su titulo, que le impidan poseer con derecho.”

JQuiénes pueden cotrar a poseer sin derecho? El ladrdn, el despojador,
el que halla una cosa perdida, etc. Ninguno de ellos tiene titulo para poseer
y por tanto, son de mala fe. lgualmente es poseedor de mala fe quicn tiene
un titelo aparente que le da derecho a poseer, pero cuyos vicios conoce,

Estrictamente hablando, dentro de la lerminclogia del Codige de 1932 no
puede decirse quc el ladrdn, cl despojador, ete. posean EN CONCEPTO DE PRO-
PIETARIO.

Cuando el Coédigo habla en los articulos 1152 y 1151 de la posesion en
conceplo de propietarie, estd usando un rodeo peligross, tan sélo por no ha-
blar del “animus”™ como clemento esencial de la posesion. La intencién de
poscer para si, o sca el elemento intencional de la posesién, estd imbibita en
cualquier definicion de posesion. La llamada “teoria objetiva” no niega. ni
puede negar la “intencién” como elemento esencial de la posesion. Lo que
hace esa teoria es PRESUMIR la intencitn, ante el hecho material de la posc-
sion, Por eso el articulo 825 del Cédigo Civil de 1884 (que también se en-
cuentra en el de 1870) dice: “El poseedor tiene a su favor la presuncién de
POSEER POR si M1sM0”. Con esta disposicién, ya lo hemos dicho, se redondea
perfectamente la teoria “objetiva’ de la posesion.

Los legisladores de 1932 suprimicron lisa v llanamente el articulo. Y teda-
via pretenden haber establecido por primera vez, en la ley, la teoria objetiva

de la posesidn,

Aunque todo esto parece ser un callejon sin salida, nosotros creemos que
la solucién del problema esta en volver a la primitiva sencillez, que los legis-
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ladores de 1870 tuvieron temor de expresar; pero que los legisladores de 1932
debieron decir francamente,

L.
2,

La posesidon es un mero hecho.

La posesién, en ahstracto, es complelamente independiente de la pro-
piedad, por mas que haya entre ellas una intima relacién.

El poseedor, por el sélo hecho de poseer y sin tener en cuenta ]a
calidad de su posesion, debe gozar de proteccién posesoria.

El poseedor salvo el que ha recibide la cosa del propietario en vir-
tud de un acto juridico, puede llegar a prescribir.

En el Cédigo Civil de 1932 se han fijado los plazos para la prescripcién
en la forma siguiente:

Art.
1.

1152.—Los bienes inmuebles se prescriben:

En cinco afios, cuando se poseen en concepto de propietario, con
buena fe, pacifica, continna y pablicamente;

En cinco afios, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una ins-
cripcién de posesion (novedad en el Cédigo).

. En diez ahos, cuando se posean de male fe, si la posesidn es en con-

cepto de propictario, pacifica, continua y pablicamente,

Por lo que se refiere a la buena o mala fe, el articulo 806 las define de
la sizuiente manera:

“Es poseedor de buena fe el que entra a la posesién en virtud de un

titulo suficiente para darle derccho a poseer. También lo es el que igno-
ra los vicios de su tituio que le impiden poseer con derecho. Es poseedor
de mala fe el que entra a la posesidn SIN TITULG ALGUNO PARA POSEER;
lo mismo que el que conoce los vicios de su titulo que le impiden po-
seer con derecho. Se entiende por titulo la causa generadora de la
posesion,”

El Cédigo de 1884 definia el justo titulo, como aquel que es bastante para
transmitir el dominio; aunque en el caso particular no lo haya transmitido.

El Codigo de 1932, que quiere independizar la posesion de la propiedad,
no habla de justo titulo como el que puede transmitir la propiedad, sino como
el que da derecho a poseer. Nos explicaremos.

El articulo 806 dice que es poseedor de buena fe el que entra a la posesién
en virtud de un titulo suliciente para darle derecho a poseer.

Para poner de manifiesto lo absurdo de esta disposicién legal, pongamos
un ejemplo. El que toma en arrendamiento una casa, recibe del propietario la
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posesion de la misma en virtud de un contrato de arrendamiento. Ese con-
trato de arrendamiento es para el inquiline UN TITULO SUFICIENTE PARA darle
derecho a poseer. ;No es asi? Porque de no ser asi, no podria considerarse
al arrendatario como poseedor derivado, en los términos del articulo 791.

Luego el arrendatario es un poseedor de buena fe, porque posee en virtud
de un titulo suficiente para darle derecho a poscer.

Y si la lagica no es ciencia vana, el arrendatario, camo poseedor de buena
fe, puede adquirir por prescripcién la cosa arrendada en 5 afios.

Por supuesto que no fue tal cosa la que quisieron expresar los legisladores
de 1932, pero eso es lo que dicen al pie de la letra. Quisieron mejorar el
Cadigo de 1884, pero no supieron cdmo,

Claro que se podria argiiir en contra de ese razonamiento que, por dis-
posicién del articulo 1151, la posesién necesaria para prescribir debe ser en
concepto de propictario, y que ¢l arrendatario no posee en concepto de pro-
pietario.

Muy cierto. Pero todo esto no es sino enredar las cosas sin nccesidad.
Mas sencillo, pexo mucho mas scncillo es decir: “Topa POSESION ES APTA PARA
PRESCRIBIR, SALVO LA DE QUIENES HAN RECIBIDO LA COSA EN VIRTUD DE UN
ACTO JURIDICO QUE NO TRANSMITE EL DOMINIO.”

La fraccién IH del articulo 1152 determina que cl poseedor de mala fe
pucde adquiriv por preseripeion un inmucble, en diez afios. El articulo 806
dice que es poseedor de mala fe el que entra a la posesion sin titulo para
poseer, asi como cl que conoce los vicios de su titulo. De cualquier manera,
el poseedor de mala fe es poscedor y su posesién es apta para precribir, aun-
que en un plazo mayor que el del poseedor de buena {e.

Por tanto, tampoco es verdad que la posesién necesaria para prescribir
debe ser en concepto de propictarie.

Todavia mis, cl articulo 1155 dice: “La posesién adquirida por medio de
un delite se tendrd en cuenta para la prescripeion, a partir de la [echa en que
haya quedado extinguida la pena o preserita la accion penal, considerindose
ia posesion como de mala fe.”

Por el afan de modificar, a como dicra lugar, lo hecho por los juristas
de 1870 y 1884, los legisladores de 1932, dizque apoyandose en ol libro “ge.
nial” de von lhering sin entenderlo, hicieron un completo embrollo de la
posesion y de la prescripeion.

Porque, bien mirado, si el ladron que ha adquirido la posesion por medio
de un delito puede llegar a preseribir, ; puede sostenerse que su posesitn cs en
concepto de ducfio?
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El ladron tiene la posesion, con el “animus” de tenerla para si, y no en
nombre de otro, Por eso su posesién es apla para prescribir,

Los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, no obstante sus errores en la dificil
maleria de la posesién, cumplieron decorosamente su cometido durante mu-
chos afios. Al hacerse la revisién de 1932 hace més de treinta afios hubo una
oportunidad de mejorarlos, suprimiendo verdaderamente las ficciones legales
y reglamentando la posesion, como lo que es realmente: un hecho.

Por desgracia los titubeos y contradicciones del Cédigo Civil de 1932 sélo
empeoraron la situacién; por ello nada tiene de exirafio que, en materia de
posesién y de prescripcién, haya errado el criterio de los tribunales en muchas
ocasiones.

Vamos a referirnos someramente a la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia en esta materia, porque esa jurisprudencia influye, como es natural
en los demés tribunales de la Republica.

JURISPRUDENCIA

Para mejor comprension de la critica de la jurisprudencia que vamos a
hacer, es necesario insistir en gue, desde el Cédigo Civil de 1870, pasando
por ¢l de 1884, hasta el de 1932, es un principio firmemente admitido el de
que, €l poseedor de mala fe puede adquirir por prescripcién positiva o usu-
capion, en un plazo igual al doble del que se requiere para el mismo efecto,
cuando se trata de poscedor de buena fe.

En los tres Cadigos se considera como poseedor de mala fe al que posee sin
titulo alguno, asi como al que conoce los vicios de su titulo.

Por las causas que ya hemos examinado, en los Codigos de 1870 y 1884
se dice que la posesion necesaria para prescribir debe estar fundada en justo
titulo y buena fe. En el Codigo de 1932 se dice que la posesién necesaria para
prescribir debe ser en concepto de duefio.

Pero creemos haber demostrado que la exigencia del titulo justo y de la
buena fe en los tres Codigos, es correcta, como regla particular, cuando se
trata de adquirir la propiedad por prescripcion en el plazo de 20 afios en un
caso; de 10 en otro, y de 5 en el Codigo actual. Pero cuando se trata de la
prescripcién que alega el poseedor de mala fe, precisamente por el hecho
de que el poseedor es de mala fe, ni puede exigirse el justo titulo y la buena
fe, ni puede exigirse el concepto de duefio. Basta la lectura de las disposicio-
nes legales que ya hemos examinado, para convencerse de la verdad de lo que

afirmamos.
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No recordamos que en tiempos pasados alguien haya sustentado la extrana
teoria de que el que posee sin titulo alguno, jamas puede llegar a prescribir.
Siempre se habia considerado que el poseedor de mala fe (el que no tiene
titulo alguno o conoce los vicios de su titulo) prescribe en un plazo igual al
doble del requerido para el poseedor de buena fe.

Por eso nos ha causado profunda sorpresa la reciente jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén en materia de prescripeién,

Tomamos del “SUPLEMENTO AL SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACIONT,
del afio de 1959 las siguientes tesis de la Suprema Corte de Justicia, que cita-
mos al pie de la letra:

PRESCRIPCION POSITIVA DEI, POSEEDOR.—Es necesario revelar el origen de
la poscsion para prescribir. Para usucapir es absolutamente indispensable que
se posea “animus domini” y no basta decir en un juicio que se tiene ese
animus, sino que es preciso ademas probar de manera fehaciente los hechos
en que se funda el concepto de duefio para que el juzgador pueda resolver
si esta cumplido este requisito fundamental de la prescripeién. AMPARO DIRECTO.
3185/51/1a. Softa Castro Calderon. 22 de marzo de 1954. 4 votos (pagi-
na 371).

Mas explicita todavia es la siguiente tesis que aparece al final de Ia misma
pagina 371 del Suplemento, y que dice:

PRESCRIPCION POSITIVA, LA POSESION UTIL PARA ELLA, QUE SE DISFRUTA EX
CONCEPTO DE PROPIETARIO, DEBE ESTAR BASADA EN UN TITGLO TRASLATIVO DE
noMiNio.—Para que pueda operarse la usucapién, se requiere que el poseedor
demuestre la existencia de un titulo traslativo de dominio que sea causa ge-
neradora de la posesion y fundamento para que ésta se inicie. La posesion
debe ser en conceptu de propietario y lo es tan sélo cuando el poseedor se
apoya en un litulo, pues no basta ni su estimacién meramente subjetiva, ni
su afirmacién de que tiene el animo de duefio, ya que, como lo ha declarado
esta Sala, el disfrute de la posesion en concepto de duefioc debe ser precisa-
mente mediante la existencia de un titnlo traslativo de propiedad. amparo
mrECTO (6778/50/2a. Elisa Huerta vivda de Villajuerte, 28 de abril de 1938,
5 votos).

Otra tesis no menos importante es la que se sustenta en la pagina 375 del
SUPLEMENTO, en la que se dice:

PRESCRIPCION POSITIVA, POSESION NECESARIA PARA ADQUIRIR POR.—F] ar-
ticulo 1151 del Cédigo Civil en materia federal, establece que la posesién
necesaria para prescribir debe ser en concepto de propictario, pacifica, con-
tinua y piblica y aun cuando el quejoso haya acreditado con las pruebas
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rendidas que la posesién que viene disfrutando, ha sido pacifica, continua
y piiblica, no acredité la existencia del primer requisito a que se refiere el
precepto comentado o sea el de tener la posesion en concepto de propietario,
pues no demostrd la existencia de un titulo traslativo de dominio en su favor,
para que el disfrute de la posesién de los terrenos en litigio fuera en concepto
de duefio. AMPARO DIRECTO 2773/49/1a. Céindido Dominguez Guzmdn. 3 de
junio de 1952. 4 votos.

Son unas veinte las ejecutorias relacionadas con la prescripeién positiva o
usucapién, las que se citan en el Suplemento de donde hemos tomado las an-
teriores, porque nos parecen las que mejor exponen el criterio actual de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tanto en la Sala Auxiliar, mientras
funciond, como en la Sala Civil, o sea la Tercera.

Apoyandose en el genial libro (;por qué genial?) de von Ihering, la
Comisién que redacté el Cédigo Civil de 1932 sostiene que: “... Fué paula-
tinamente abandondndose la doctrina clasica que exigia dos elementos para
que la posesién existiera: el corpus y el animus, o sea la tenencia de la
cosa v el propésito de tenerla para si... Los Cédigos Civiles promulgados
después de la publicacién de la citada obra, y que son: el Alemén, el Austro-
Hiingaro, el Suizo y el Brasilefio, francamente abandonaron la escuela subje-
tiva y s6lo tuvieron en cuenta el animus como un elemento revelador de depen-
dencia en que se encuentra la cosa poseida respecto del poseedor, elemento
que consideraron también desde un punto de vista netamente objetivo... Con
tales precedentes la Comisién se separd de la doctrina subjetiva que en materia
de posesién campea en el Codigo Civil de 1884...”

Vamos a tratar de traducir un poco lo arterior. La escuela clasica, dicen
los legisladores de 1932, exige para que exista la posesion dos elementos: la
tenencia de la cosa y el propdsito de tenerla para si.

No una escuela clasica, sino cualquier escuela, no puede por menos de
exigir, para que se pueda tener por existente una posesién, que haya esos
dos elementos. La mera juxtaposicién de cosa y persona, no constituye pose-
sién. Los pasajeros de un camién, no poseen el camién; un cohete encendido
en manos de una personga, no es posesién de esa persona, que precisamente lo
que quiere es soltarlo; el preso no posee sus cadenas. Para que haya verdadera
posesion, es necesario que, a la materialidad de la tenencia de la cosa, vaya
unida la voluntad de retener esa cosa “para si”. El libro de von lhering, que
no es sino una apasionada polémica con Savigny, no suprime el elemento
intencional de la posesién, sino que, ante el “hecho” de la posesion, presupone
la intencién de retener para si.
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Nuestros legisladores de 1870 y 1884, mis geniales que von Thering afios
después, plasmaron esta idea en el articulo 922 {de 1870) y 825 de (1884)
diciendo: “El poscedor tiene a su favor la presuncidn de poseer por si mismo”.

Como dijimos en su lugar, esta presuncién, afadida a la definicion de pa-
sesion que dieron aquellos codigos como “la tenencia de una cosa o el goce
de un derecho” redondea perfectamente lo que después se ha conocido como
teoria objetiva de la posesion. No se suprime en la posesién el elemento inten-
cional; solamente se presume que el que tiene una cosa en su poder, la tiene
para si.

Se dice que los codigos expedidos con posterioridad al libro de von Thering
solo tuvieron en cuenta el animus, como elemento revelador de dependencia
en que se encuentra la cosa poseida respecto del poseedor.

Sin tantos requilorios, los legisladores de 1870 y 1884, aunque equivoca-
damente, expresaron esa idea asi: “El que posee a nombre de otro, no es po-
seedor en derecho”,

La Comisién redaciora del Cédigo de 1932 dice también: “La posesion
es la consagracién que el Derecho hace de una situacién de hecho Y No SE
NECESITA AVERIGUAR DESDE EL PUNTO DE VISTA PURAMENTE INDIVIDUAL LO
QUE QUIERE Y PIENSA EL BENEFICIARIO DE LA SITUACION DE HECHO, sino como
afecta ella a la colectividad a la que pertenece como miembro. Mas, segiim que
el poseedor reconozea o no en otro el derecho de propiedad de lo poseido,
producird la posesion diferentes efecios, SOBRE TODO EN LO RELATIVO A LA
PRESCRIPCION,”

Este es el nudo de la cuestién: Es poseedor el que cjerce sobre una cosa
un poder de hecho; al que ejerce ese poder de hecho sc le concede la presun-
cion (Gnicamente presuncién, que admite prueba en contrario) de que retienc
la cosa para si, 0 sca en su propio nombre Y no porque reconozca la propiedad
de la cosa en otra persona.

Por eso el articulo 1151 del Cédigo de 1932, establece que: “La posesién
necesaria para prescribir debe ser: 19 EN ¢ONCEPTO DE DUERO.

Es decir, para el Cédigo actual, para que el poseedor pueda prescribir es
1ecesario que posea EN NOMBRE PROPIO y no a nombre del propietario; es de-
cir que el poseedor SE SIENTA PROPIETARIO DE La €OSA, aunque no lo sea,

El Cédigo de 1932 (segin la exposicién de motivos) pretende borrar en
la posesién hasta la huella del elemento intencional. Pero por una pirueta
que ne acertamos a explicarnos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
contrariando la letra y el espiritu del Cédigo Civil, no solamente revive eso
que quisieron borrar los autores del Cédigo, o sea el elemento intencional,
sino que contra toda logica, contra la ley v contra nuestros antecedentes legis-
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lativos, hace del elemento intencional no sélo un elemento csencial de la po-
sesidn, sino el pivote en que gira la posesion.
¢, Coémo se ha producido este sorprendente resultado? {Misterio!

Dicen también los autores del Cédigo de 1932: “Se estudié la posesion
INDEPENDIENDOLA DEL DERECHO DE PROPIEDAD, y de cualquiera otro acto jurt-
dico que le sirviera de titulo”.

No cabe pues duda, acerca de cual fue la intencién de los autores de ese
Cédigo, en lo relativo a la posesion, como base y fundamento de la usucapion.
Para dichos sefiores (que no decian nada nuevo en México)}, la posesion
es un mero hecho, independiente del derecho de propiedad y de cualquiera
acto juridico que le sirva de titulo. Y creyeron haber plasmado su intencién en
las disposiciones respectivas.

Los legisladores de 1932 reclaman orgullosamente para si el haber sido los
primeros en México en seguir los postulados de la obra “genial” de von
Thering; pero creemos haber demostrado que fueron nuestros legisladores de
1870, secundados por los de 1884 quienes, aunque un tanto temerosamente,
formularon los principios de lo que afios después se conocié como “teoria
objetiva” de la posesidn. Su error estuvo en haber tenido miedo a las criticas
y haber exigido que, para prescribir, la posesién deberia ser con justo titulo
y de buena fe. Aunque después, como no podria menos de suceder, permitie-
ron que el que no tiene titulo ni buena fe, pueda prescribir en plazo doble al
exigido para el poseedor de buena fe.

Esta pequefia artimafia, esta falta de claridad al distinguir los diferentes
efectos que produce la posesion, segin que sea de buena o de mala fe, dio por
resultado que los legisladores de 1932 pudieran pararse el cuello, diciéndose
muy modernos secuaces de la teoria de von lhering, aungue los términos de
que usaron al redactar el Cédigo, no corresponda a lo que dicen que fue su
intencibn.

La Suprema Corte de Justicia de Ja Nacién se agarra con ufias y dientes
a los términos literales del articulo 1151 del Cédigo Civil de 1932, que dice
que la posesién necesaria para prescribir, debe ser en concepto de propietario;
de alli salta a sostener que ese “concepto de propietario” sélo puede tenerlo
quien posea un titulo de los que transmiten el dominio, para poseer. Y,
finalmente, niega al poseedor de mala fe la posibilidad de adquirir por usu-
capidn.

El efecto mas importante de la posesién consiste en que es un medio de
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llegar a adquirir legalmente la propiedad. Es, podriamos decir, un escalén
para llegar a la propiedad.

Por la simple transcripcién de las disposiciones legales relativas del Co-
digo Civil de 1932, ha quedado demostrado que QUIEN X0 TIENE TiTULO AL-
GUNO PARA PGSEER, también puede adquirir por usucapidén. Para que no que-
de duda, haremos nuevamente la demostracion.

El articulo 1152 dice que: “Los bienes inmuebles se prescriben:
I1.—En diez afios, cuando se posecen de mala fe.

El articulo 806 dice: “Es poseedor de mala fe el que entra a la posesion
sin titulo alguno para poseer; lo mismo que el que conoce los vicios de su
titulo que le impiden poseer con derecho. Entiéndese por titulo la causa gene-
radora de la posesion”.

En consccuencia, el poseedor de mala fe (que no tiene titulo o que cono-
ce los vicios de su titulo) puede prescribir o adquirir por usucapion bienes
inmuebles en diez afios.

Por tanto, es contraria a la letra de la ley, a la recta y juridica interpre-
tacién de la ley, a la doctrina y a nuestros antecedentes legislativos, la tesis
que sustenta la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuando dice que:

“Para que pueda operarse la usucapién, se requiere que el poseedor
demuestre la existencia de un titulo traslativo de dominio que sea la
causa generadora de la posesién”.

De no interpretarse y entenderse asi las disposiciones del Cédigo Civil de
1932, nos atreveriamos a preguntar a la Suprema Corte de Justicia: 4 cuando
tiene o puede tener aplicacién la fraccién 11 del articulo 11527

La ley dice muy claramente que es poscedor de mala fe el que posce sin
titulo alguno. y que el poseedor de mala fe puede adquirir por usucapién
en diez afios.

La Suprema Corle dice que no hay usucapién, sino cuando la posesién
se funda en un titulo traslativo de dominio.

Del lado de la ley estdn la razén y la necesidad social. En esta contienda
deberia triunfar la lev; pero en tanlo que la ley solamente estd escrita en el
papel, la opinién de quienes forman la Suprema Corte es un voto, y por la
mayoria de ellos, se resuclven los amparos. Justicia —dijo agudamente el
maestro don Jacinto Pallares—- es el voto de tres en sala de cinco.

No ha faltado quien nos diga que, con csta jurisprudencia, la Suprema
Corte de Justicia pretende volver al sistema del Codigo de 1884, que le parece
mejor que el actual. Ego no es admisible,

Ya desde ¢ Cadigo de 1870, v luego en el Codige de 1884, se reconoce
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que el poseedor de mala fe, que no tiene titulo alguno para poseer o que
conoce los vicios de su titulo, puede Hegar a ser propietario por medio de
la usucapién.

Seria ridiculo que a estas alturas, después de tantos afios de publicada
la obra “genial” de von lhering, y después de la evolucién fundamental de
las ideas en lo relative & la propiedad (no derecho, sino funcién social) toda-
via se pretenda extender la proteccion a la propiedad, hasta limiles jamas
sofiados. El principio “Ubicumque res est, pro domino suo clamat”, pudo ser
aplicable en su tiempo y en sus circunstancias, es decir, hace siglos.

En la actualidad, la conservacion del orden social, la estabilidad del dere-
cho de propiedad, hacen de ese principio algo inadmisible.

Si, como dice Planiol, con la prescripcién resulta a veces favorecido el
ladrén, no deja de tener su parte de culpa el propictario que, en diez largos
afios que la ley exige para la usucapion de mala fe, no ha hecho nada para
reclamar su cosa. “lus civile vigilantibus scriptum est.”

Probablemente la Suprema Corte de Justicia sienta repugnancia en reco-
nocer la usucapién en favor de los poseedores de mala fe, que han cumplide
con los demas requisitos legales; pero la primera obligacién del juzgador es
juzgar “secundum legem” y no “contra legem”. Si la Suprema Corte con-
sidera que la ley estd mal en este punto, no hay que olvidar que la reforma
de las leyes es funcion legislativa y no judicial.

Es preferible aplicar la ley, aunque a veces parezca equivocada, que no
introducir un elemento de disolucion social, al fallar descaradamente contra
la ley. Con mucha razén dijo d’Argentré: “Folle est la sagesse qui veut se
montrer plus sage que la loi.”

Como un eco de lo resuelto y fallado por la Suprema Corte de Justicia el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal también se muestra con-
trario a la usucapién de los poseedores de mala fe.

En el afio de 1960 se edité en varios tomos el “Indice General de la Ju-
risprudencia Civil” de dicho Tribunal, y en la pigina 173 del tomo que co-
rresponde a las letras F a V, puede leerse:

“A este efecto hay que invocar en apoyo de los razonamientos expresados
varias ejecutorias de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en las que
se establece: Aun cuando la quejosa haya llenado los requisitos establecidos
por el articulo 1151 del Cddigo Civil, acreditando que la posesién de que
viene disfrutando ha sido pacifica, continua y pablica, si no comprobé la exis-
tencia de un titulo traslativo de dominio, no ha llenado el primer requisito
establecido por el citade precepto, o sea, que disfrula de la posesién en
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concepto de duefio. Consecuentemente, en los términos de la ley positiva en
vigor v de la jurisprudencia establecida ya por la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién que ha dictado dltimamente otras maltiples ejecutorias
en el mismo sentido, es légico vy juridico deducir que, al determinar ¢l Juez
¢ qguo la improcedencia de la accién ejercitada por la actora, obhré en térmi-
nos cstrictos de derecho y con apego exacto a las determinaciones de la ley
y de la jurisprudencia, no incurriendo por lo mismo en las violaciones que
se le imputan...”

Entre el abogado jurista y el “licenciado” codiguero, hay un abismo. En
tanto que el abogado que conoce la teoria del Derecho, busca en el Codigo
la disposicién que necesita y que sabe que alli debe estar, el codiguero busca
en el Codigo para ver qué encuentra.

El codiguero olvida que un Cédigo —aunque tenga defectos— es un todo
arménico y coherente de tal manera, que las disposiciones no deben tomarse
atsladamente, sino concertando unas con otras.

Para cualquier abogado es evidente que el requisito de “en concepto de
duefio” a que se refiere el articulo 1151 no significa mis que el poseedor,
para poder usucapir, debe poseer para si, en nombre propio, como si fuera
duefio. Porque si posee a nombre de otro, o como hey se dice, con posesién
solamente derivada, estd ligado por un acto juridico con el propietario de la
cosa que posee Y, por tanto, no posee para si, ni a nombre propio, ni en
concepto de duefio.

Al leer en la tesis del Tribunal Superior de Justicia que “el juez a quo
declard improcedente la aceién ejercitada por la actora™, nos damos cuenta
de que, en el lugar indicado, no hicimos referencia a una situacion espe-
cial de la prescripcién, tratada en el Codigo Civil de 1932. La disposicién a
que vamos a referirnos es no solo buena, sino excelente. Pero bien entendida,
no al estilo de la Suprema Corte.

En los Cédigos Civiles de 1870 y 1884 el poseedor (de buena o de mala
fe} que hubiera poseido pacifica, pithlica y continuamente, estaba siempre
expuesto a un juicio reivindicatorie. Clare es que, si habia completado el
tiempo necesario para prescribir, segin la calidad de su posesion, podia re-
chazar la accién intentada contra €l por medio de la excepcién de prescrip-
cién. Si durante el juicio probaba su excepcién, quedaba a salvo. Esta situa-
cibn era andmala y molesta y su misma incertidumbre producia el antiecong-
mico efecto de inmovilizar la propiedad. El poseedor, aunque hubiera comple-
tado el plazo de prescripeidn, solamente podia transmitir su posesién, pero no
la propiedad, porgue no la tenia.
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Para resolver este problema, y para no dejar al arbitrio de una persona
el ejercitar o no su accién reivindicatoria, en el Codigo Civil de 1932 aparece
el articulo 1156, que dice:

“El que hubiere poseido bienes inmuebles por el tiempo y con las
condiciones exigidas por este Codigo para adgquirirlas por prescripcion,
puede promover juicic contra el que aparezca como propietario de esos
bienes en el Registro Pablico, a fin de que se declare que la pres-
cripeién se ha consumado y que ha adquirido, por ende, la propiedad.”

Concordando con la disposicién transcrita y sirviéndole de complemento,
esta el articulo 1157, que dice:

“La sentencia ejecutoria que declare procedente la accién de pres-
cripcion se inscribird en el Registro Piblico y servird de titule de pro-
p g ¥
piedad al poseedor™.

Como decimos, estas disposiciones legales son excelentes v no vamos a
regatear nuestro aplauso a los autores del Cédigo. El que tiene un derecho
puede ejercitarlo en juicio, ya sea por via de accion, ya sea por via de excep-
cién. Si al poseedor de cosa ajena se le concede la excepcién de prescripeion,
nada hay que impida que pueda ejercitar su derecho por via de accidn. Es
decir, en vez de esperar indefinidamente a ser demandado para hacer valer
su derecho, se le convierte en actor para el mismo efecto.

Buena es también la disposicién legal que establece la “inscripeién de
posesién” para los bienes inmuebles; aunque preferimos no hacer referencia
a ella, por los fraudes a que se presta por ignorancia de litigantes y jueces.

Por supuesto que no faltard quien diga que la accién para que se declare
consumada la preseripeion y que por ello el poseedor se ha convertido legal-
mente en propietario, sélo se entiende respecto del poseedor de buena fe,

&

que posee en concepto de duefio.

Si se admite (y no puede por menos de admitirse, porque asi lo sostienen
la doctrina y la ley positiva) que también el poseedor de mala fe puede
adquirir por prescripcién, no hay razon valedera para negar esa accién al
poseedor de mala fe. En materia de prescripcidn, el que haya o no buena fe,
tiene como Tinico efecto el plazo para prescribir, que en caso de buena fe es
de cinco afios, y en caso de mala fe es de diez afios.

Cuando examina uno eslas custiones a la luz de la doctrina y de la ley
no puede uno por menos de asombrarse de la jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia.
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Otras cuestiones habrd mas intrincadas o menos claras; en algunas otras
se puede admitir divergencia de opiniones; pero en materia de usucapion,
la situacién es clara en México desde hace un siglo.

Probablemente los legisladores no fueron muy felices en la eleccién de
sus términos; pero es indudable gue en los Cédigos Civiles de 1870, de 1884
v 1932, sin lugar a dudas, sino expresamente, se admite la usucapién para el
poseedor de mala fe, o sea el que no tiene titulo alguno.

Para que este modesto trabajo no quede en una critica estéril. podriamos
proponer reformas sustanciales al Cédigo Civil de 1932. Con la advertencia
de que, de hacerse tales reformas, serfa indispensable reformar, ademds, todas
las disposiciones conexas. En realidad sélo pretendemos demostrar que toda-
via hoy, puede ponerse en practica lo que los legisladores de 1870 no sc
atrevieron a hacer, por temor a las criticas desde luego infundadas.

Articulo 790.—Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder
de hecho. Posee un derecho el que goza de €l.

Articulo 791.—Suprimirlo.

Articulo 793.—Suprimirlo.

Articulo 798.—La posesién da al que la tiene la presuncion de propie-
tario, para todos los efectos legales. Esta presuncién no tiene lugar
respecto del poseedor que Jo es en virtud de un acto juridico que
no transmite el dominio y si la posesién, como arrendamiento, de-
posito, prenda, etc., y solamente no tiene lugar con relacién al pro-
pietario, pero si con relacién a terceros.

Articulo 1151.—La posesién necesaria para prescribir debe ser: pacifi-
ca, pablica ¥ continua. El que posee por un acto que no transmite
¢l dominio, en los términos del parrafo segundo del articulo 798, no
puede alegar esa posesion como fundamento para la prescripcion.

Articulo 1152.—Los bienes inmuebles se prescriben:

I—En cinco afios, cuando se poseen a nombre propio, de huena
fe, pacifica, continua y puablicamente,

l—En cinco afies, cuando los inmuebles hayan sido objeto de
una inscripeidn de posesion.

HI.—En dicz anos, cuando se posean de mala fe, con la salvedad
que establece el articulo 1151,

Confieso que este trabajo es verdaderamente elemental ¢ jusuficiente, Hay
muchas cuestiones intimamemente relacionadas con la pesesion v la preserip-
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cién, que requeririan un verdadero estudio sistemitico, pero que de preten-
der tratarlas, saldrian de los limites de este estudio.

Lo finico que me propuse fue esclarecer un poco las ideas, hoy tan con-
fusas, acerca de la posesién y, particularmente, de la usucapién. Luchando por
los fueros de la verdad, quise poner de manifiesto las incongruencias de los
codigos y la ilegalidad de algunas resoluciones judiciales.

Hasta donde pude lograr mi propésito, es cosa que cada lector resolvera.
Sin embargo, aliento la esperanza de que esta modesta exposicion sirva para
que alguno o algunos abogados, con més preparacién y mas tiempo que yo,
emprendan un verdadero estudio, sobre materia de tanta monta.



