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Introduccion

No cabe duda de que en el derecho hay instituciones que a través de los
anos se han mostrado inalterables, sin mayor cambio, tal cual fueron plan-
teadas in limine; una suerte de cenicientas legales que, pendientes de una
reforma, se encuentran a la espera de un principe reformador. Se muestran
encantadoras por fuera, bellas, jévenes y lozanas, pero vetustas por dentro,
deslucidas y viejas en el momento de aplicarlas a la realidad o de proyec-
tarlas (hipotéticamente) a una situacion futura. Para entenderlas tenemos,
primero, que plantear una teoria propia, un desarrollo tedrico que permita
identificar su verdadera naturaleza, para de alli proponer algunos cambios
o ajustes. En materia de posesion y propiedad podemos pecar planteando
lineamientos ante litteram. Al parecer, todo se ha escrito, pero la verdad
es que no todo —en nuestro medio— se ha teorizado orgidnicamente ni,
mucho menos, entendido en la extension que merece. Esto es (justamente)
lo que buscamos hacer: (re)escribir una teoria panoramica de los dere-
chos reales que sirva de base para un estudio orginico, metodologicamente
planteado, que consolide la teoria del derecho civil peruano.

Esta investigacion se refiere al analisis de los dos principales derechos
reales: la posesion y la propiedad, y es la continuacion de otra, denominada
Tratado de derechos reales. Teoria de los bienes, publicada por el Fondo
Editorial de la Universidad de Lima con el titulo Tratado de derechos reales.
Parte general. Tomo 1 (2017).

En la presente investigacion corresponde el desarrollo de dos de las
principales instituciones de los derechos reales. Asi, se comienza con el
andlisis sociojuridico de la posesion (poder de hecho) como derecho tran-
sitorio (temporal y momentianeo), para luego ingresar al desarrollo de la
propiedad (poder de derecho) como derecho definitivo (permanente y
total), instituciones ambas reconocidas como situaciones juridicas de gran
trascendencia en las relaciones juridicas patrimoniales y protegidas por la

(15]
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ley a través de mecanismos de defensa. El estudio se centra en un andlisis
dogmatico y practico, buscando interrelacionar las diversas teorias doctrina-
rias con el quehacer contemporaneo que estas figuras van teniendo. De esta
manera, se analizan, a la luz de los nuevos principios de economia social
de mercado, las normas del Codigo Civil y de las leyes complementarias,
asi como el tratamiento constitucional que en materia de derechos reales
tenemos, cuidando de citar los criterios jurisprudenciales.

Acorde con la metodologia utilizada en el tratado, partimos del andlisis
de los antecedentes, concepto, definicion, caracteristicas, naturaleza juridica,
elementos, clases, importancia, facultades, formas de adquisicion y extincion,
principios rectores, entre otros aspectos, tratando, a lo largo de la investi-
gacion, de realizar un estudio comparativo y aplicativo de la posesion y la
propiedad, asi como de su relacion con las diversas figuras que conforman
los derechos reales (usufructo, uso, habitacion, servidumbre, superficie).

Los temas son tratados conforme a las transacciones contemporaneas
del mercado, sin descuidar los antecedentes historicos que, desde ya, son
de larga data. Se lleva a cabo un andlisis legislativo, para luego confron-
tarlo con la doctrina nacional y extranjera moderna, asi como con los mas
recientes planteamientos jurisprudenciales emitidos por el Poder Judicial y
el Tribunal Constitucional peruano y con aquellos precedentes de obser-
vancia obligatoria dados por el Tribunal Registral de la Sunarp y que llegan
a reconocer que la propiedad se exterioriza en la posesion.

Con esta investigacion se pondri a disposicion de la comunidad juridica,
operativa y académica, una obra metodolégica y técnicamente desarrollada,
que analiza en forma pormenorizada la posesion y la propiedad desde la
optica del derecho privado (civil), sin descuidar el contenido de derecho
publico (administrativo).

Esta obra ha contado con la valiosa colaboracion de mi jefe de practicas
Marco Andrei Torres Maldonado y de mi alumna Melisa Linares Paz Soldan,
asistente de investigacion del IDIC.

Dejo en sus manos la teoria de la posesion y la propiedad.

Enrique Varsi Rospigliosi

Lima, verano del 2017
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1. Generalidades

La posesion es una riquisima figura juridica.

De todas y entre todas las instituciones doctrinarias en el mundo juri-
dico, es la que mas controversias ha suscitado. Dice Musto (2007) que,
desde su concepto, etimologia, origen, elementos constitutivos, naturaleza,
fundamentos de proteccion y hasta sus efectos, todo ha sido materia de
discusion entre autores, lo que ha generado una minuciosa lucubracion
teorica (p. 139).

La naturaleza y elementos de la posesion, como dice Borda (2008), cons-
tituyen una de las clasicas controversias en el derecho civil (p. 25), que ha
llegado, incluso, hasta la esencia misma de su concepto, con implicancias y
consecuencias que van mds alla de las puramente juridicas y han abarcado
aspectos de naturaleza econdmica, sociologica y politica (Penailillo Arévalo,
2014, p. 324); se trata, pues, de una materia llena de dificultades para estu-
diarla doctrinariamente (Arce y Cervantes, 2012, p. 25). Estas situaciones
determinan su enorme complejidad y el hecho de ser un punto incémodo
en los juicios (punctum pruriens judicii).

La posesion es una realidad preexistente, una institucion practica que
se da en la vida de relacion del sujeto, presentindose como el vinculo
comun entre el ser y los bienes que el derecho ha debido normar; a decir
de Valencia Zea (2012), es la relacion material con las cosas (p. 53). Es una
institucion compleja, atrayente y de variados contornos que no se limitan
al campo juridico. A través de ella se regula el nexo del sujeto con el bien.

La posesion corresponde a la situacion que ocurre en el ejercicio factico
de poderes sobre las cosas, el cual es objeto de proteccion por parte del
derecho, independientemente de la averiguacion sobre su titularidad (Teles
de Menezes, 2012, p. 103). La exteriorizacién del derecho sobre la cosa —y
no su titularidad— es lo que busca tutelar la posesion.

Ya Von Thering (1926) consideré en su momento:

No hay materia del Derecho que sea tan atractiva como la posesion, dada
sobre todo la indole de su espiritu, ya que ninguna otra deja al tedrico
tan gran amplitud. La posesién es la instituciéon molusco, no opone a
las ideas que se quieren introducir en ella la misma resistencia enérgi-
ca que las instituciones vaciadas en moldes de formas rigidas, como la
propiedad y la obligacion. De la posesion puede hacerse todo cuanto
es posible; podria creerse que ha sido creada para dar la mas completa
satisfaccion al individualismo de las opiniones personales. A quien no
sabe producir nada que sea adecuado, ofrécele la posesion el lugar de
deposito mas comodo para sus ideas malsanas. Podriamos llamarla el ju-
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guete que el hada del Derecho ha puesto en la cuna de la doctrina para
ayudarle a descansar, divertido de su ruda labor; es una figura de caucho,
a la cual puede darse las formas que se quieran. (p. 485)

La posesion es compleja pero practica, discutible pero recurrida. Ya
Serrano Alonso y Serrano Gémez (2005) dijeron que “la institucion de la
posesion es una de las mas discutidas y confusas del Derecho Civil en
general y de los derechos reales en particular” (p. 167). Es la propia realidad
que el derecho trata en el esquema de los derechos reales. Su uso ha gene-
rado fortalezas que han desplazado sus debilidades al ser reconocida por el
derecho como un tipico derecho real, quizd el primero de todos en cuanto
al momento de su configuracion.

2. Antecedentes

2.1 Laposesion en la sociedad primitiva

En un inicio, el hombre poseyo.

Desde una perspectiva cronolégica, en la historia de la humanidad primero
aparece la posesion (Maisch von Humboldt, 1984, p. 22), desde el propio
momento en que el hombre aprehendio las cosas: al apropiarse de ellas,
toma posesion; al cazarlas o pescarlas, las hace suyas; y convierte “a quien se
apropia de la cosa en sefor de la misma” (Romero Romana, 1947, p. 58). Asi,
en la sociedad primitiva, la posesion se manifestd mediante la apropiacion y
ocupacion de los bienes y su conservacion por la fuerza fisica como medio
indispensable para su subsistencia (Torres Vasquez, 2000, p. 337).

La posesion es la primera manifestacion de la propiedad (Cuadros
Villena, 1994, p. 280). Existe una prioridad histérica de la posesion sobre
la propiedad; cronolégicamente, la propiedad comenzé por la posesion: la
posesion es generadora de propiedad. El ejercicio del poder sobre una cosa
puede no tener su origen en la titularidad del derecho (Lama More, 2012,
p. 42). La posesion es un derecho anterior a la propiedad: es el anterius.

Su origen es justificado por el poder fisico sobre las cosas y en la necesi-
dad del hombre de apropiarse de ellas (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009,
p. 27). Fue, y es, la forma mas inmediata de relacion entre el hombre y los
bienes; la apropiacion y la ocupacion desempenaron un importante papel
para asegurar el dominio, lo que se conjugé con la fuerza fisica (Gonzilez
Linares, 2012, p. 157). Sindnima de poder, la posesion permitio satisfacer las
necesidades del hombre. Es una reminiscencia del derecho primitivo de que
los bienes son de quien los usa (Cuadros Villena, 1994, p. 282).
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Acreditada la relacion con un bien, se determinaba la posesion como
senorio de hecho sobre el bien. Con el pasar del tiempo, el progreso, el
establecimiento de los gobiernos y con la idea del derecho y de la ley,
comienza a diferenciarse la apropiacion de hecho (posesion) de la apro-
piacion de derecho (propiedad) (Romero Romana, 1947, p. 58). La posesion
es un poder fisico, generalmente representado en un poder juridico, i. e,
sancionado y reconocido por el derecho (Rojina Villegas, 2012, p. 665).

2.2 Laposesion en Roma

Dice Vieira (2008, p. 257) que la posesion tiene su origen en dos troncos:

— En el antiguo wusus de la Roma primitiva, referido en la Ley de las
XII Tablas; mis tarde, en el derecho romano antiguo se la denominé
habere.

— En la concesion de tierras agricolas (ager publicus) del Estado a los
pater familias.

2.3  Elsistema posesorio en el derecho germdnico y la figura
de la Gewere

La Gewere (vestidura, investidura) represent6 lo que era la posesion en Roma.

El estudio de la posesion, como institucion juridica que fundamenta el
derecho patrimonial civil, es una elaboracion de la pandectistica alemana
de finales del XIX y comienzos del XX; es considerado como un importante
aporte de la ciencia alemana (Alvarez Caperochipi, 2015, p. 107).

2.4 Laposesion en el derecho canénico

El derecho candnico contribuyé sobremanera al desarrollo y perfecciona-
miento de la posesion.

Del quehacer religioso surgen los diezmos, oficios y dignidades eclesids-
ticas, nuevas formas de relaciones posesorias.

Pero, sin duda, el mayor aporte estd en el reconocimiento de la quasi

possessio, con lo que se amplia el ambito de aplicacién de la posesion de
las cosas corporales a las incorporales.
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3. Etimologia

El término posesion es uno de los mas dificiles y complejos para descifrar su
origen. En lo que se refiere a su étimo, la doctrina no es uniforme y presenta
varias teorfas. Como lo refiere Lama More (2012, p. 41), lo pacifico en doctrina
es que no hay un criterio unanime en ella acerca del étimo posesion.

La mads comun es aquella que indica:
— Deriva de dos voces latinas: possessio, -0nis, posesion.

Se estructura del verbo possidere, compuesto —a su vez— de sedere
(sentarse, estar sentado, establecerse) y del prefijo pos o posse (poder), de
forma tal que posesion implica la facultad de sentarse o fijarse en un deter-
minado lugar. Es un establecerse o estar establecido.

Ademas de ello, se ha llegado a decir que el prefijo pos viene:

— Del latin pot (pot-sum, potens), que implica poder. Post sedere signi-
fica “después de estar sentado”, llevando nocion de tiempo; o

— Del sanscrito poto poti, pote sedeo, que significa “amo” o “jefe”, lo que
lleva a la significacion de sentirse sefior, un seforio o asefloramiento.

Entre otros étimos importantes tenemos:

Del latin posse, poder, significa “senorio”.
— Del latin possidere, poseer, implica un tener, contar con algo.

— Del latin possessio (possidere, possideo, possessum), que se deriva del
término positum pedium, i. e., un ponimiento de los pies (Partidas,

3, 30, D.

” o«

— Del verbo sidere, sedere, assiderei, que significa “posarse”, “asentarse”,
“sentarse”. De estas raices se refuerza la idea de que el término posesion
consiste en un rei insistere, una institucion sobre los lugares, una apre-
hension fisica. Los glosadores le otorgaron como significado el hecho
de “poner los pies” sobre un inmueble, significado que se mantuvo
hasta el siglo xix, asentando mayor relevancia al predicado “po”, que
conlleva la idea de “tener bajo los pies” (Ochoa, 2008, pp. 529-530).

— Del sufijo sedere (sentarse) y del prefijo pos (poder), los cuales signi-
fican, en conjunto, “un senorio”.
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Otras acepciones, no tan difundidas pero que resultan interesantes, son:

— A pedibus: estar sobre una cosa, establecido, haciendo referencia a
ser amo, senor o jefe de algo.

— Positio pedium o pedium positio: ponimiento de pies o tenencia con
los pies.

A decir de Maisch von Humboldt (1984, p. 22), los idiomas germanicos
conservan el mismo origen y etimologia: besitz es equivalente a la saisine
de Francia y al possidere latino.

Véase que las etimologias tratadas nos llevan a reconocer a la posesion
como una institucion juridica que, a su vez, reconoce una relacion del
sujeto con el objeto.

4, Concepto

Poseer es tener algo en poder.
Todos, sin excepcion, algo poseemos. Unos mads, otros menos!.

El Diccionario de la lengua esparniola contiene esta definicion?: “Posesion
1. f. Acto de poseer o tener una cosa corporal con animo de conservarla
para si o para otro”.

La posesion es un derecho real por naturaleza, por esencia y magnitud.
Es el aprovechamiento directo, de hecho o derecho, del valor de uso o
disfrute de una cosa (Cuadros Villena, 1994, p. 278). Bien dicen Diez-Picazo
y Gullén (1986) que el titular del derecho sobre una cosa lleva a cabo actos
y comportamientos sobre ella que constituyen la puesta en ejercicio de su
derecho; de esta manera, la posesion se presenta como el prius de tal ejerci-
cio, pues —ante todo— debe poseerla (p. 97). En la misma linea, Mejorada
nos dice que la posesion es un derecho real que surge del comportamiento
(IUS360, 8 de octubre del 2014).

Es el senorio factico, poder o dominio de hecho. Visibilidad del domi-
nio. Como dice Vieira (2008), la posesion constituye la exteriorizacion de

1 Habria dicho Alonso Pérez: “[D]ichosos los seres humanos en cuanto poseen, porque hasta
el monje mas desprendido de las cosas terrenas posee al menos los bienes precisos para sub-
venir sus necesidades, o el imposible dominus de Calcuta puede encontrar algo que poseer
y, con ello, subsistir. La pequefia felicidad de los propietarios imposibles, pero poseedores
ciertos, permite la sobrevivencia y la proyeccion hacia las cosas exteriores de su voluntad
libre para sefiorearlas, aunque sea en pequeiia medida” (De Reina Tartiére, 2012, p. 127).

2 <www.rae.es>, consultado el 5 de marzo del 2016.
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un derecho (p. 528). Para Musto (2007), es la relacion de la persona con la
cosa y que le permite ejercer sobre esta actos materiales con prescindencia
de la relacion juridica que pudiera contenerla (pp. 140 y 14D.

En la situacién posesoria, lo que el derecho toma en cuenta es la aparien-
cia externa (Serrano Alonso y Serrano Gomez, 2005, p. 168). Basta tener
para ser protegido; interesa al derecho el hecho mis que el derecho; v. g,
encuentro un Codigo Civil en la calle: desde el momento en que lo tomo,
soy poseedor. La posesion, a criterio de Castaneda (1958), reposa en un
concepto eminentemente social y evolutivo (p. 75). Primero debo tener,
para que luego se me reconozca la titularidad. Asi, el hecho de usar una
cosa no es el derecho per se, sino el ejercicio de un derecho; el individuo
que usa el derecho estd en posesion de este derecho: “la posesion no es,
entonces, un puro hecho (Arce y Cervantes, 2012, p. 25).

La exposicion de motivos del Codigo Civil de 1936 considerod a la pose-
sion como una realidad viviente de dominio (Guzman Ferrer, 1982, p. 864).

La posesion seria la cara viable de una moneda cuya otra cara estaria
representada por el derecho de donde emana aquella posesion (Diez-Picazo
y Gullon, 1986, p. 97).

En la posesion, pueden distinguirse dos situaciones:

— Situacion de facto: es el simple ejercicio material de los poderes sobre
la cosa, el hecho posesorio, factum possessionis. Es la relacion sujeto
- objeto.

— Situacion de iure: es la atribucion de efectos juridicos de la posesion
a su titular. Es la relacion sujeto - objeto - derecho.

Pero, en definitiva, como argumenta Teles de Menezes (2012), la pose-
sidon es una situacion juridica al existir siempre el ejercicio factico de los
poderes sobre la cosa y la tutela posesoria en beneficio del titular (p. 104).

Posesion

Uso | Ejercicio | Tutela Proteccion

SITUACION JURIDICA

Alvarez Caperochipi (2015) nos dice que podemos enfocar la posesion
desde una triple perspectiva, como: i) materialidad de la tenencia de una
cosa; ii) derecho; y iil) presuncion de propiedad y medio de publicidad y
prueba (p. 106).

27
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5. Denominacion

La posesion ha tenido un sinnimero de denominaciones:
Besitz (Alemania), possesso (Italia), posse (Portugal), saisine (Francia).

Relacion posesoria (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 53), fendbmeno
posesorio (Diez-Picazo y Gullon, 1986, p. 97), situacion posesoria (Serrano
Alonso y Serrano Goémez, 2005, p. 172), derecho posesorio (Penteado, 2008,
p. 557).

El término posesion es muchas veces utilizado como sinénimo de propie-
dad, lo que representa una confusion en tanto son instituciones juridicas
claramente diferenciadas.

6. Definiciéon

Nos indica Musto (2007, pp. 141 y 142) que la definicion mas antigua es la de
Labedn3: “Se llama posesion..., de sede, como si dijera posicion, porque natural-
mente es tenida por el que estad en ella; a la cual los griegos llamaban retencion”.

Serrano Alonso y Serrano Gémez (2005) sostienen que es “el poder o
senorio efectivo sobre una cosa o un derecho de contenido patrimonial
con independencia de que se sea o no titular de algin derecho sobre ella”
(p. 168). Para Rojina Villegas (2014), es una relacion de hecho o estado de
hecho que confiere a una persona el poder exclusivo de retener una cosa
para ejecutar actos materiales de aprovechamiento, animus domini o como
consecuencia de un derecho real o personal, o sin derecho alguno (p. 189).

Por su parte, Mariani (2009) nos dice que poseedor “serd quien se
comporte como titular de un derecho real; es decir, cuando se conduzca
con respecto de la cosa como si tuviera un determinado derecho real sobre
ella, con independencia de que lo tenga y aunque no lo tenga en realidad”
(p. 112). Segun Arce y Cervantes (2012), la posesion “es el ejercicio de un
derecho, independientemente de que ese derecho pertenezca a quien lo
ejercita como propio” (pp. 27 y 28). En la misma linea, Gama (2011) mani-
fiesta que “es la posibilidad de utilizacion de la cosa por una persona... se
trata de un senorio material ejercido en nombre propio y con cierta autono-
mia, y que el bien sea susceptible de apropiacion” (p. 75).

En nuestro medio, Castanieda (1958) considera que la posesion “se trata
de un poder o relacion de hecho, en la cual se prescinde de la existencia

3 Marco Antistio Labeon (48 a. C. - 20, aprox.), jurista romano, creador de la escuela proculeyana.
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de un derecho” (p. 72); Gonzales Barron (2013) senala que “es el control
voluntario y auténomo de un bien, destinado a tenerlo para si, en beneficio
propio, con relativa permanencia o estabilidad, cuya finalidad es el uso
y disfrute, aunque sea en modo potencial” (p. 413). A criterio de Torres
Visquez (2000), es el poder de hecho o senorio, con o sin derecho, que una
persona ejerce sobre un bien o derecho, sin importar si el poseedor tiene o
no animus domini (voluntad de poseer como dueno) o animiis possidendi
(voluntad de poseer) (p. 335).

Para Gonzdlez Linares (2012), es “el derecho real que establece una rela-
cion directa y efectiva del poseedor con los bienes (relaciones reales), con
el objeto de obtener beneficios de su utilidad econémica” (p. 175).

7. Caracteristicas
Entre las principales caracteristicas de la posesion estan:

— Esun poder de hecho
Como menciona el Codigo, es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad (art. 896). A criterio de Vieira (2008, pp. 612 y
613), entre ellos estin:

— Poder de uso

— Poder de disfrute

— Poder de defensa

— Poder de accesion

— Poder de usucapion

— Poder de disposicion

— Poder de indemnizacion por mejoras

— Poder de indemnizacioén por violacion

— Esunderecho real
Es un derecho real auténomo, con un contenido singular.

Su autonomia se explica porque por sus propios actos constitutivos, tras-
lativos, modificativos y extintivos son especificos, distintos de los de otros
derechos reales (Vieira, 2008, p. 520).

— Genera una independencia en las relaciones posesorias

La posesion exige un senorio independiente sobre el bien, libre de inter-
ferencias o subordinaciones; esta caracteristica la diferencia de la tenencia.
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— Puede recaer sobre objetos o derechos

Una de las tipicas caracteristicas de la posesion es permitir la posesion
(material) y la cuasiposesion (inmaterial), aunque en doctrina existe discre-
pancia sobre el particular.

— Goza de proteccion

Quien usa un bien, requiere de una proteccion. La posesion cuenta con
medios de cautela que permiten su realizacion.

Las acciones posesorias tienen como finalidad proteger y recuperar la
posesion.

El poseedor tiene medios de defensa que habilitan su relacion con los bienes.

Buscan la proteccion de la posesion —judicial o extrajudicialmente—
cuando un acto ilicito la amenaza, turba o propicia la posibilidad de pérdida
u obstruccion de su ejercicio.

Garantizan la efectividad del derecho de posesion.

— Se puede contar o no con el bien

Para ser poseedor no es necesaria la detentacion; podemos referirnos a una
posesion sin detentacion. Puedo o no tener el bien.

Alvarez Caperochipi (2015, pp. 115 y 116) nos dice que el derecho de
posesion se funda en una detentacion previa, pero por disposicion de la ley
pueden darse casos de posesion sin detentacion:

— Posesion mediata

— Posesion civilisima

— Derecho de preferencia sobre bienes muebles

En estos casos no tienes el bien, pero si el derecho sobre é€l.

— Funciones

Las funciones de la posesion son proteccion (acciones posesorias), conser-
vacion (tutela, goce y usucapio) y publicidad (presuncion de titularidad).

8. Teorias

Las posiciones discordantes acerca de la posesion se dan, justamente, por
cuanto quien tiene el bien, de modo directo o indirecto, es persona distinta
de su titular (Lama More, 2012, pp. 50 y 5D).
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Asi, surgen teorias divergentes expuestas por dos juristas alemanes, los
romanistas Friedrich Karl von Savigny* (1779-1861) y Caspar Rudolf von
Thering® (1818-1892). En la segunda mitad del siglo xix analizaron la teoria
posesoria en el derecho romano —vigente en esa época como derecho
comin— y plantearon posiciones contrapuestas en torno a la posesion.
Finalmente, aparece Raymond Saleilles (1855-1912) con una teoria ecléctica.
Estos tres autores, a decir de Rojina Villegas (2012), son los campeones de
la posesion (p. 594).

Cabe precisar que nunca existio una real polémica entre Savigny e
Thering. El primero nunca respondio, por lo menos no directamente, a las
criticas que el segundo le hacia. Ademas, Thering publicé La voluntad en
la posesion (Critica del método juridico reinante) en 1889°, i. e., veintiocho
anos después de la muerte de Savigny. Por otra parte, la diferencia de edad
entre los dos juristas (39 anos) y el enorme prestigio de Savigny nunca propi-
ciaron un debate en igualdad de condiciones entre el maestro y su discipulo.

Téngase en cuenta que ambas teorias se expusieron antes de la entrada
en vigencia del BGB de 1900, Codigo Civil aleman.

8.1  Poder fisico voluntario

Es la teoria subjetiva, también llamada cldsica o tradicional. Fue planteada
por Savigny en 1803, a los 24 anos, en su obra Tratado de la posesion segiin
los principios del derecho romano (publicada en espanol, Madrid, 1845), la
cual fue escrita en tan solo seis semanas’.

Su obra marca un antes y un después en materia de analisis de la pose-
sion en el derecho romano, dado que busca aclarar el confuso tratamiento
de esta institucion. Nadie antes que €l habia analizado con rigurosidad
cientifica el Digesto.

4 Seguidor de la escuela historica del derecho.

Seguidor de la jurisprudencia de intereses.

6  El mismo Ihering indica en el prologo: “Por este tiempo, mi teoria no revestia la forma que
mas tarde he reconocido como verdadera; lo cual hace que no sienta haber tardado mas de
cuarenta afos en publicarla. Entonces la denominaba la Teoria de la causa, y en esta obra, en
el capitulo IX, va un examen critico de ella desde el punto de vista de la prueba” (Von Ihering,
1896, pp. 8 y 9).

7  En las sucesivas ediciones, como precisa Mariani (2009), “Savigny va haciendo agregados en
forma de notas esclarecedoras de su pensamiento (algunas de las cuales, para ciertos autores,
implican verdaderas innovaciones), en estas habla en general de ‘los autores’ que no han com-
prendido bien su tesis... pero no individualiza, ni para nada menciona a Ihering” (pp. 119 y 120).

W
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La posesion es un fenermas querer. Es el poder fisico que se ejerce sobre
una cosa con el animo de propietario, la denominada detentacion (animus
detentionis). Para que ese detentar se transforme en posesion, se requiere
el animus domini. Implica un querer, la respectiva consecuencia del tener.
Estd rigidamente sustentada en la teoria de la voluntad (Subjevitasoder
Willenstheorie).

Asi, detentacion mdas animus es posesion, voluntad posesoria, besitz
willens. Se resume en el corpusy animus. Animo de tener, animus domini
y la tenencia per se de la cosa. El querer y detentar. Se expresa en la concu-
rrencia copulativa de estos dos elementos: el intelectual (psiquico, moral) y
el material (fisico, corpéreo).

Se resume en la siguiente férmula:
PosESION = CORPUS + ANIMUS

Animus es la voluntad de tener la cosa. La posesion en nombre propio o
posesion en concepto de dueno implica el poder de hecho que se ejerce
sobre un bien determinado con la intencion, por parte del sujeto, de tener
la cosa o gozar del derecho como propio. Esta se diferencia de la mera
tenencia o posesion en nombre ajeno.

—  Animus domini. Intencion de ser propietario. Existe cuando el poder
fisico sobre la cosa se ejerce sin reconocer en otro un sefnorio supe-
rior en los hechos. Intencion de hacer suya la cosa.

— Animus rem sibi babendi. Intencion de tener la cosa para si.
Comportarse como dueno, omnia ut dominum gessisse. Animo de
quedarse con la cosa.

El animus domini (como propietario) y el animus rem sibi habendi
(poseer la cosa para si) implican ejercer el derecho real como propio
(nomine proprio) y no poseer por otro (nomine aliene). Algunos autores
utilizan ambos términos como sinénimos; fue Paulo quien los diferencio.

Para esta teoria, no son poseedores el arrendatario, el usufructuario, el
depositario y el comodatario, pues a pesar de tener la cosa y tener animus
posidendi, carecen del animus domini: saben que no son propietarios. No se
trata de la conviccion de ser titular (ser dueno), sino de comportarse como tal
(Penailillo Arévalo, 2014, p. 325). In utroqui terminis, se consideran poseedo-
res el usucapiente, el invasor, el ladron, al creerse duenos de la cosa (opinio
seu cogitatio domini); se conducen y actian como propietarios a pesar de no
serlo: solo gozan de la posesion como un hecho (s possessionis).
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Esta teoria estuvo reconocida en el Cédigo Civil de 1852:

Articulo 465. Posesion es la tenencia 6 goce de una cosa o de un dere-
cho, con el animo de conservarlo para si.

A decir de Cuadros Villena (1994, p. 290), la teoria subjetiva estd presente
en algunas instituciones de los derechos reales en las que la intencién es
calificativo de ellas: posesion de buena y mala fe, cuyos efectos son tan
diferentes para los frutos y la prescripcion.

Es tratada en el Codigo Civil de Bolivia (art. 87), de Colombia (art. 762),
Chile (art. 700), El Salvador (art. 745), Italia (art. 1140), Japon (art. 180),
Portugal (arts. 1251 y 1253), Quebec (art. 921) y Uruguay (art. 646).

8.2 Poder fisico

Es objeto de la teoria objetiva planteada por Thering en 1889 en su obra La
voluntad en la posesion (Critica del método juridico reinante), publicada en
espanol en 1896. Esta teoria se contrapone a la expuesta por Savigny, su
maestro en la Universidad de Berlin.

Consiste en un tener. La posesion es una situacion de hecho: la tenen-
cia de la cosa (possessio corpore). Solo basta el hecho de tener el bien,
mostrar respecto de este un aseforamiento, dindole el matiz econémico. Es
el corpus, la relacion exterior entre el poseedor y la cosa. Implica un control
sobre el bien. Se considera que la detentacion es un concepto creado por
la ley. Solo se requiere al sujeto y a la cosa; el animus domini —si bien
existe— no es importante; en todo caso, debe hablarse de animus o affectio
tenendi (voluntad de tener).

Este animus estd implicito en el poder, es parte de si. El corpus lleva
consigo cierta intencion de poseer; el elemento intencional estd presente,
pero no como exigible (Penailillo Arévalo, 2014, p. 326).

Se resume en la siguiente formula:
PosESION = CORPUS

Para esta teoria son poseedores el arrendatario, el usufructuario, el
depositario, el comodatario. Basta tener el bien para ser poseedor, indepen-
dientemente de la forma como se obtuvo. Se tiene la affectio tenendi (tener),
pero no el animus domini (ser dueno). Es poseedor quien de hecho use el
bien, se sirva de él, satisfaciendo su deseo o exigencia, i. e, todo aquel que
tenga un vinculo factico, directo e inmediato (Lama More, 2008, pp. 86 y 87).
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Esta teorfa es mucho mas amplia que la subjetiva.

Tiene como precedente el articulo 824 del Codigo Civil de 19368 y esta
reconocida en nuestro Codigo:

Articulo 896. La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad.

Asi como en la jurisprudencia?, el articulo 896 define a la posesion como
el ejercicio factico de uno de los poderes inherentes a la propiedad, indepen-
dientemente del animus domini de quien lo ejerza; en este sentido, segin la
teoria de la posesion de Thering a la que se afilia nuestro Codigo sustantivo,
en la posesion hay una relacion de hecho establecida entre la persona y el
bien para su utilizacion econémica, no requiriéndose del animaus.

Esta teoria es tratada en la mayoria de cédigos civiles del derecho
comparado.

Asi tenemos los Codigos de Alemania (arts. 854 y 855), Argentina (art.
1909), Brasil (arts. 1196 y 1198), México D. F. (art. 790), Suiza (art. 919),
Paraguay (art. 1909), Pera (art. 896), Puerto Rico (art. 367), Quintana Roo
(art. 1779) y Venezuela (art. 77D).

Como bien dice Lama More (2012, pp. 60 y 61):

Esta teoria asegura a quienes conduzcan bienes —legitima o ilegitima-
mente— con interés propio y satisfaciendo su propia necesidad, dando al
bien una finalidad econémica para su propio beneficio, no sean privados
—o amenazados de privacion— del bien, sino hasta que el 6rgano juris-
diccional decida a quién le corresponde legitimamente dicha conduccion.
Cualquier alteracion factica, de origen privado, de ese estado de cosas, no
resulta licita y puede ser rechazada extrajudicialmente por el poseedor; o
a través de los interdictos o acciones posesorias, segin sea el caso. Por
ello, en nuestro sistema patrimonial, sera poseedor no solo quien reconoce
en otro la propiedad, como es el caso del arrendatario, el comodatario, el
usufructuario, etc., sino ademas quien no reconozca en otro la propiedad,
como lo es el actual precario (art. 911 del CC), el usurpador, el ladron,
quien se considere propietario del bien, sin serlo realmente, entre otros.

Resumen de ambas teorias que diferencian la posesion y la detentacion

Una de las mayores dificultades que la doctrina apunta en el estudio de la po-
sesion es realizar la distincion entre posesion y detentacion (Gama, 2011, p. 75).

8  Articulo 824.- Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la propiedad o uno
o mas de ellos.
9  Cas. 8772003, La Merced - Junin, DOEP, 30 de junio del 2005.
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Teles de Menezes (2012, pp. 114 y 115) nos resume las posiciones de
Savigny e Thering en las siguientes formulas algebraicas:

Savigny lhering
Posesion x=a+a+c xX=a+c
Detentacion y=a+c y=a+c-n

X es posesion

y es detentacion

c es corpus

a es animus

a es intencion particular, animus possidendi

n disposicion legal que excluye ciertas relaciones posesorias de proteccion interdictal

Para Gomes (2012, p. 38), la teoria de Savigny y la de IThering se distin-
guen en tres puntos fundamentales:

— La explicacion de la naturaleza de la posesion
— La fundamentacion de la proteccion posesoria
— La determinacion de los elementos constitutivos de la posesion

Ambas teorias tienen, a decir de Chaves de Farias y Rosenvald (2009), un
punto de partida en comun: la detentacion (p. 30).

8.3 Teoria mixta

También es llamada teoria de la causa, ecléctica o intermedia.

Es la teoria planteada por Raymundo Saleilles en su obra La posesion:
elementos que la constituyen y su sistema en el Codigo Civil del imperio
alemdan (publicada en espanol en 1909).

Toma de las teorias de Savigny e Thering. Se aparta totalmente del
primero, pero no del segundo; es mas, se inspira en €l. De alguna manera,
trata de conciliar ambas teorias.

Es un fenmer mids querer, pero este Ultimo de contenido econémico; de
alli que se le conozca como teoria de la explotacion economica.

La posesion es un fendmeno econémico de apropiacion de riqueza.
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9. Naturaleza juridica

La doctrina ha discutido acerca de la dicotomia de la posesion; si se trata
de un hecho o de un derecho.

9.1 Hecho

Los romanos consideraron a la posesion como res facti, non juris.

Para Savigny, se trataria de un hecho al fundarse en una situacion factica
con consecuencias juridicas que serian las acciones posesorias y la usuca-
pio. Se sustenta en el animusy el corpus.

Siguen esta teoria, entre otros, Windscheid, Zacharie, Pothier y Laurent.

9.2 Derecho

Para Thering es un derecho, en razén de que la posesion es un medio indis-
pensable para que la propiedad produzca resultados practicos. Se sustenta
solo en el corpus.

Siguen esta teoria, entre otros, Puchta, Ortolan, Demolombe y Domat.

Algunos consideran a la posesion como un derecho real de goce (Vieira,
2008, p. 510 y ss.).

Dentro de esta teoria hay quienes sostienen que se trata de un:

— Derecho real
— Derecho personal

— Derecho mixto, que tiene tanto de real como de personal

Para Borda (2008), la posesion es un derecho real porque retine todos los
caracteres de tal: relacion directa con la cosa, accion erga omnes vy falta de
sujeto pasivo determinado (p. 35). De la Mata y Garzon (2014) refieren que
se trata de un jus ad rem; es decir, “es un derecho personal con vocacion
de convertirse ya sea en propiedad, usufructo o servidumbre, dependiendo
del derecho real que se esta poseyendo” (p. 434).

Nuestro Coédigo trata a la posesion como un derecho real principal
dentro del libro V, seccion tercera, titulo 110

10 Algunos codigos, como el brasilefio (art. 1225) y el argentino (art. 1887), no consideran a la
posesion como un tipico derecho real; la tratan como una institucion que se deriva de los de-
rechos reales.
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9.3  Bien juridico tutelado

La posesion es un bien juridico tutelado por el orden positivo (Maisch von
Humboldt, 1984, p. 26). Como tal, es protegida no por ser un derecho, sino
que esta comprobado el hecho posesorio.

9.4 Derecho real provisional accesorio

Borda (2008, p. 35) nos dice que es la caracteristica peculiar.

Tal como lo determina la Corte Constitucional colombiana, la posesion
es un poder de hecho provisional que puede desaparecer frente a la accion
que se deriva de la propiedad (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 88).
En la misma linea, Rojina Villegas (2012, p. 216) considera a la posesion
como un derecho real de proteccion provisoria.

Como refiere Florez Roncancio (2012, p. 146), es un derecho real auxiliar
y provisionalll,

9.5 Actitud

Desde un punto de vista pragmadtico, la posesion es una actitud o ejercicio
de uno o mas derechos derivados de la propiedad.

Su naturaleza es por demds diniamica al comprender bienes corpora-
les e incorporales, relaciones juridicas patrimoniales y relaciones juridicas
existenciales.

9.6 Derecho subjetivo

Lama More (2012) indica, mediante un andlisis sistematico del Codigo y no
solo limitdndose al postulado del articulo 896, que la posesion es un dere-
cho subjetivo, en el sentido de que en nuestra normativa:

se aprecia la influencia de la teorfa objetiva de Thering, al establecer la
existencia de la llamada posesion mediata y la inmediata de origen ale-
man, en virtud del cual se reconoce la calidad de poseedor a quien tenga
un bien para si, aun cuando no cuente con animus domini (arrendatario,
comodatario, etc.) reduciendo la figura de la detentacion de mera tenen-
cia (no posesion) solo al caso de quien posee en relacion de dependen-
cia de otro (servidor de la posesion). (p. 69)

11  Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia (Colombia), del 10 de mayo de 1939.
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10. Importancia

Se ha discutido en demasia acerca de la importancia de la posesion.

Mais alld de la propiedad, el hombre se relaciona con una multiplicidad
de cosas.

La posesion ofrece una pronta respuesta a la relacion de las personas
con las cosas. Es una institucion harto versatil, acondicionable; siguiendo el
criterio de Thering, es una institucién blanda, maleable y flexible; una suerte
de plastilina para los intereses particulares.

Su importancia se enmarca en la trascendencia que para el hombre implica
la relacion con las cosas. A través de la posesion, el hombre satisface sus
necesidades, establece las reglas de relacion del sujeto con los objetos. Desde
el propio momento de su origen, la posesion requiere de una proteccion.

Es una de las primeras actividades del hombre en relacion con la satisfac-
cién de sus requerimientos patrimoniales. Apropiarse de las cosas implica
un dominio y el derecho da una respuesta frente a ello. Bien dice Torres
Vasquez (2006) que “No hay derecho real que exprese un poder sobre el
bien fisicamente tan perfecto, tan directo e inmediato como el que expresa
la posesion” (p. 349).

La posesion exige la efectiva utilizacion de la cosa conforme a su destino
econdémico-social, 7. e, en estado normal de servir a la persona humana; la
torna util y obtiene su provecho (Gama, 2011, p. 83). De llano, por la realidad
y practicidad de la institucion, la posesion termina siendo de mayor alcance
que la propiedad, aunque esta ultima sea el mas importante derecho real.

Ambas, posesion y propiedad, son tratadas por el derecho como institu-
ciones juridicas de enorme impacto, pues son parte de la vida del hombre y
de su relacion con las cosas. Considera con acierto Gonzales Barrén (2013)
que los criterios juridicos fundamentales en los que se sustenta el reparto de
bienes son las reglas de la propiedad y de la posesion (t. I, p. 388).

La trascendencia de la posesion va de la mano con su aplicabilidad en
cada momento de la relacion sujeto-objeto. Garantiza la tutela del goce y
el derecho de uso de los objetos, tanto del propietario como del de todos
aquellos que tienen un bien, independientemente del derecho real que los
genera. Su importancia va de la mano con su complejidad juridica y es una
fuente importante de litigios apasionados (Penailillo Arévalo, 2014, p. 324).

Para Gonzales Barrén (2013), el alto nimero de procesos judiciales en
los que se discute la posesion es la mejor prueba de la importancia de
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la institucion (. I, p. 394); asimismo, representa un valor patrimonial de
primer orden al ser casi el Gnico activo de muchos peruanos (t. I, p. 395).
Todos tienen algo, independientemente de contar con un titulo de propie-
dad: es suficiente el tener, mds que el acreditar dominio. Ademads, téngase
en cuenta que la posesion es el contenido econémico de la propiedad
(Ramirez Cruz, 2003, t. II, p. 88).

Con acertado criterio, Avendano Valdez (2007) indica que la posesion
es importante al ser el contenido de muchos derechos reales, como el
usufructo, el uso, la habitacion, la superficie y la servidumbre (p. 896);
en el mismo sentido, Musto (2007) senala que “La posesion resulta ser el
contenido o parte del contenido de la mayoria de derechos reales; sin la
posesion no seria posible el ejercicio pleno de las facultades que tales dere-
chos atribuyen a su titular” (p. 148); y Rojina Villegas (2014) afirma que la
posesion de derechos reales siempre cae en forma indirecta en la posesion
de las cosas (p. 218).

11.  Elementos
Los elementos que componen la posesion son el sujeto y el objeto.

Con ellos se conforma la relaciéon posesoria.

11.1  Sujeto

Es el subjectum.
Aquel que posee.

Pueden ser poseedores todos los sujetos de derecho: el concebido, la
persona natural, la persona juridica y el ente no personificado.

— Concebido

Dado que el concebido puede ser heredero (Varsi Rospigliosi, 2014, p. 175),
puede, finalmente, terminar heredando una posesion.

— Persona natural

En este caso, puede ser:
e Capaz
e Incapaz

e Mayor de edad, curador

e Menor de edad, padres o tutor
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e Nacional
e Extranjero
e Soltero, casado, viudo, separado o divorciado

— Persona juridica

Esta posee a través de sus representantes (designados por sus 6rganos cor-
porativos). A decir de Alvarez Caperochipi (2015, p. 21), la posesion de esta
se ejerce por medio de las personas sometidas a lazos de dependencia y
jerarquia (servidor de la posesion).

— Ente no personificado

En si, puede poseer, ocupar y explotar un bien.

El hecho de no estar inscrito o de no contar con una formalidad no le
quita a la persona juridica sin inscripcion la posibilidad de poseer un bien.
11.1.1 Formas de poseer en mérito del sujeto

La posesion puede ser en mérito del sujeto:

— Exclusiva, singular (un solo sujeto). Individualidad.

— Multiple, coposesion (varios sujetos). Pluralidad.

Asi, en relacion con la cantidad de titulares, la posesion puede ser:

Plena, ejerce todas las facultades: art. 923

Un solo - — -
titular Parcial, pueden restringirse ciertas facultades:

Posesién exclusiva
art. 925

Mas de un titular
Coposesion
Con una misma causa de origen

Mas de un titular
Posesion paralela

Con diferentes causas de origen y distintos grados

Asimismo, puede poseerse de forma:

— Directa

Posesion a titulo personal o posesion pro suo; ex auctoritate propria.

— Indirecta

Posesion por representante, animus alieno nomine tenendi (inimo de po-
seer en nombre de otro).
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Es un obtener la posesion por medio de:
— Representante o mandatario.
— Servidor de la posesion: interposita personae.

— Por un tercero sin mandato alguno: posesion corpore alieno (art. 439
del Codigo espanol o art. 795 del Cédigo de México D. F.). Como
manifiesta Penteado (2008), “dada la realidad de un poder factico,
la posesion puede ser adquirida incluso por un tercero sin mandato,
desde que, posteriormente, se produzca la ratificacion” (p. 572). Para
esto, debe estar claramente identificada la causa possessionis (razén
por la que se adquiere la posesion) y la contemplatio domini (se
adquiere la posesion para otro).

11.1.2 Capacidad posesoria

Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2012, p. 58) precisan que la capacidad poseso-
ria es de grado inferior a la requerida por los negocios juridicos, tomando en
cuenta que la relacion posesoria se constituye por un simple poder de hecho,
a diferencia de los otros actos juridicos, que requieren una o varias declara-
ciones de voluntad y entre sus efectos se encuentran los actos de disposicion.

Para poseer se debe tener capacidad de goce; i. e., ineludiblemente,
ser sujeto de derecho. Implica el tener, gozar. Para disponer se requiere la
capacidad de ejercicio.

El sustento de ello es que “Requiriéndose tan solo aprehension de una
cosa unida a la voluntad de hacerla suya, las reglas de capacidad en esta
materia son algo menos exigentes que las generales” (Penailillo Arévalo,
2014, p. 369). Debemos diferenciar el gozar y el realizar. Un incapaz puede
tomar una cosa pretendiendo hacerla suya; mientras que un capaz puede
transferir validamente su posesion. Quien transfiere posesion —tradens—
requiere capacidad de ejercicio; aquel que recibe —accipiens— en mérito
de un acto a titulo gratuito, solo requiere de capacidad de goce (art. 455),
salvo que se adquiera por acto oneroso.

Debe hacerse aqui la diferencia entre el ejercer la posesion y el gozar
de ella. Respecto de posesion con titulo, se rige por las normas del acto
juridico (art. 140), por lo que se requiere capacidad de ejercicio (capaci-
dad negocial para transferir la posesion); mientras que para la posesion de
hecho solo se requiere capacidad de goce (un menor o un incapaz pueden
ser poseedores o adquirir la posesién de forma originaria o por sucesion).
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Los incapaces ejercen la posesion que les corresponde a través de sus
representantes legales (padres, tutor, curador).

11.2 Objeto

Es el corpus.
Lo poseido. Sobre aquello que recae el acto de posesion.

El término corpus no fue conocido por los romanos. Es la romanistica
—ciencia que estudia el derecho romano— la que lo introduce con poste-
rioridad, utilizando preferencialmente el término tenere, possidere corpore
o corporalis (Vieira, 2008, p. 545).

La posesion puede recaer sobre:

Bienes » Corporales
* Incorporales
Relaciones juridicas » Patrimoniales
» Existenciales

El objeto de la posesion, en los términos estudiados, es mucho mas amplio
que el de propiedad (algunos objetos no pueden adquirirse en propiedad,
pero si poseerse; v. g, bienes del Estado, estados civiles). Aunque, valga la
aclaracion, el objeto debe estar individualizado, ser cierto y determinado
(art. 1132 y ss.); o incierto, pero debe determinarse, por lo menos, en espe-
cie y cantidad (art. 1142). No es concebible la posesion sobre cosas inciertas
o indicadas solo por su género (Penailillo Arévalo, 2014, p. 334).

La posesion de una cosa se extiende a las partes integrantes y pertenen-
cias (0 accesorios) (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 61): accesorium
sequitur principale'?.

La posesion puede perfectamente recaer sobre bienes, derechos, univer-

salidades y estados.

11.2.1 Bienes

Es la possessio rei.

e Bienes corporales, sobre cosas: muebles e inmuebles. Rex extensa.

Se posee la cosa in toto, totalmente; no puede poseerse parte de ella.

12 Accesio cedit principali, Digesto, L. 34, t. 2, ley 19, §13.
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Se compone de bienes:

— Inanimados (objetos)

— Animados (animales!3)

11.2.2 Derechos

Es la quasi possessio, cuasi posesion o possessio iuris.

No existi6 en el derecho romano; solo se admitia la posesion sobre las
cosas (possessio rei). En cuanto a la posesion de derechos, los romanos
consideraban que el goce de aquellos —para ostentar la calidad de titular,
con fundamento o sin él— demostraba una situacion semejante al goce de
las cosas, pero de naturaleza diferente (Rojina Villegas, 2014, p. 190). De alli
el origen de su nombre: cuasi posesion o posesion aparente.

e Bienes incorporales, sobre derechos; basicamente, sobre derechos
reales de goce: usufructo, uso, habitacion, superficie, servidumbre.
Rex cogitans. Expressis verbis'.

Era el wsus iuris de la época clasica, entendido como el ejercicio de
hecho del contenido de un derecho.

El derecho candnico reconoce importancia a la cuasi posesion y la
extiende a los titulos honorificos, oficios y beneficios eclesidsticos, rentas y
dignidades (Alvarez Caperochipi, 2015, p. 122), y, también, para reintegrar a
los obispos dispensados de funciones en sus didcesis (Gama, 2011, p. 89).
Con el tiempo, los canonistas ampliaron la posesion a todos los derechos,
de lo cual surgio la iuris possessio (Castaneda, 1958, p. 94).

Luego se extiende al derecho germinico.

El término cuasi posesion se ha aplicado en dos sentidos:

— Respecto de derechos

— Respecto de derechos reales sobre cosa ajena (posesion sin animus
domini); v. g., usufructo, uso, habitacion, superficie, servidumbre.

Para Cuadros Villena (1994, p. 301), si bien la posesion de derechos no
estd reconocida de manera explicita, puede decirse que esta contenida en el

13 LaLey 30407, Ley de Proteccion y Bienestar Animal, DOEP, 8 de enero del 2016, refiere que
respecto de un animal puede haber propietarios o poseedores.

14 El art. 1035 permite el ejercicio de actos de uso (actos posesorios) sobre un predio: derecho
real de servidumbre.



44 ENRIQUE VARSI RospiGLIOSI

articulo 896 cuando concede al poseedor el ejercicio de uno o mas derechos
inherentes a la propiedad. Asi también cuando se reconoce la posesion de
estado en el derecho de familia®® (arts. 269, 326, 402-2, entre otros).

Respecto a este tema, existen dos grandes tendencias:

e FEn contra

Existe un sector que se opone a la posibilidad de poseer derechos
(Penteado, 2008, p. 580) (Gonzales Barron, 2013, t. I, p. 442).

Esta tendencia es seguida por Savigny.
e A favor

Existen varias teorias a favor de la posesion de derechos. Gomes
(2012, pp. 42 y 43) las ubica de la siguiente manera; pueden poseerse:

i) Todos los derechos

i) Solo los derechos patrimoniales

i) Solo los derechos reales de goce

iv) Los derechos personales de caricter extrapatrimonial

Asi, se dice que “los derechos son, de este modo, para la posesion,
cosas iguales a los bienes corporales” (Cano Martinez de Velasco,

1992, p. 14).

Esta tendencia es seguida por Ihering.

La posesion de un derecho es un fendémeno similar, mas no idéntico,
al de la posesion de las cosas materiales, de forma que se presenta como
el ejercicio efectivo de hecho de un derecho (un hecho juridico) (Cano
Martinez de Velasco, 1992, p. 10D).

Los derechos personalisimos (vida, integridad, libertad, honor, intimi-
dad, entre otros), al ser inalienables, imprescriptibles e inembargables, no
son susceptibles de posesion (Tapia Ramirez, 2012, p. 417). Sin embargo, el
derecho de autor, el nombre, la imagen y la voz, al ser cedibles, si pueden
ser materia de posesion.

15 En lo referente a la posesion de estado de familia —considera Arce y Cervantes— “no se ha-
bla de posesion en su sentido técnico, sino en su sentido metaforico, o sea que, simplemente,
con esta expresion se quiere decir que el poseedor del estado es el que pasa a tenerlo realmen-
te” (2012, p. 28). En este mismo sentido, Penailillo (2014, p. 337, nota 482) indica que no puede
considerarse posesion a ciertas relaciones de familia, dado que no es el sentido patrimonial
que la institucion contiene.
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En el Cédigo no contamos con una norma que trate sobre la cuasi posesion.

Debe indicarse, como dice Cano Martinez de Velasco (1992, p. 13), que
el término cuasi posesion ha sido superado; hoy dia, la posesion es la
misma para las cosas y para los derechos.

11.2.3  Universalidades

e Universitas facti (una biblioteca)

o  Universitas iuris (una sucesion)

11.2.4 Estados civiles

Personales o de familia: la llamada posesion constante de estado: estado de
casado (arts. 269, 272 y 273), estado de conviviente (art. 326), estado de hijo
matrimonial (arts. 375 y 376), estado de hijo extramatrimonial (arts. 398, 402
linc. 2D. Esta, ademis, el caso de la tenencia de los hijos (arts. 340 y 420, y
art. 81 del CNA).

11.2.5 Bienes que no pueden ser objeto de posesion

No todos los bienes pueden ser objeto de posesion.
Entre los que no pueden serlo estan:
— Bienes futuros
— Bienes inciertos
— Bienes indeterminados
— Bienes semicorporeos!©
— Partes integrantes y accesorios
— Aquellos que no son susceptibles de apropiacion (luz, aire)

— Bienes de dominio publico (playas, plazas, parques, infraestructura
vial, vias férreas, caminos y otros'®)

16  Eiranova (1998, p. 272) considera que no pueden ser poseidas las personas, fuerzas de la natu-
raleza, mano de obra, pensamientos y empresas industriales establecidas. Gama (2011, pp. 83
y 84) plantea la dificultad que presenta la posesion de los “nuevos bienes”, como las energias
(eléctrica, gas, térmica, telefonica, frecuencias de radio, television, internet), el software y los
derechos de autor.

17 “Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales, destinados al uso publico como pla-
yas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya administracion,
conservacion y mantenimiento corresponde a una entidad; aquellos que sirven de soporte para
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12. Fundamento de la proteccion posesoria

Proteger implica resguardar.
Su objetivo es lograr una armonia social respecto de aquello que se protege.

La posesion como derecho real cuenta con una proteccion legal que
permite su realizacion. De llano, ser poseedor conlleva que la ley cautele la
relaciéon que se tiene con el objeto poseido.

Todo poseedor, incluso el de mala fe, merece que su posesion sea protegida.

La proteccion juridica de la posesion tiene su fundamento en la necesidad
de impedir que ciertas situaciones de hecho sobre los bienes conduzcan a
terminar la paz social y propicien anarquia y guerra (Torres Vasquez, 2000,
p- 347). Asimismo, hay una razén elemental de orden juridico: Nadie puede
hacerse justicia por mano propia. Quien pretende un derecho debe acudir
a la justicia, no puede tomar la cosa por su mano propia; de alli que se diga
que la proteccion posesoria tiene un significado policial (Borda, 2008, p. 37).

Como se viene indicando, esta proteccion busca que las relaciones
posesorias sean armoniosas. Para Valencia Zea (2012, p. 85), la posesion
es protegida para mantener la paz social, mientras que Teles de Menezes
(2012, p. 103) considera que la razéon para proteger se funda en la paz
publica y en la continuidad del ejercicio de las posiciones juridicas.

En doctrina, siguiendo la tendencia de Thering, existen dos teorias refe-
ridas a la proteccién posesoria (a la que sumamos otras mas).

12.1 Teorias absolutas

El fundamento de la proteccion se encuentra en la propia posesion.

La posesion es un bien en si mismo; por tanto, necesitado de proteccion
autonoma (De Reina Tartiere, 2012, p. 125).

la prestacion de cualquier servicio piblico como los palacios, sedes gubernativas e institucio-
nales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y afectados
en uso a la defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puertos,
aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o cuya
concesion compete al Estado. Tienen el cardcter de inalienables e imprescriptibles. Sobre
ellos, el Estado ejerce su potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley”.
Reglamento de la Ley general del sistema nacional de bienes estatales, D. S. 007-2008-V1I-
VIENDA, DOEP, 15 de marzo del 2008.

18 El ocupante de un area publica se encuentra en una situacion de mero hecho natural de tenen-
cia, sostiene Penteado (2008, p. 570). Este autor distingue posesion (poder hecho), detentacion
(posesion en nombre de otro) y tenencia (mero contacto fisico) (p. 584).
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12.2 Teorias relativas

Llamadas heteronomas.

El fundamento de la proteccion se encuentra en circunstancias que son
exteriores a la posesion.

Mediante la posesion defendemos otras instituciones cuyo contenido es
la relacion sujeto-objeto.

12.3 Teorias mixtas

La proteccion de la posesion esta justificada en razén de asegurar la paz y
la tranquilidad publica, el respeto de la apariencia del derecho y al orden
constituido, para que no se turbe la paz social (Tapia Ramirez, 2012, p. 379).

12.4 Otras teorias

Segun Teles de Menezes (2012), la razon de la proteccion posesoria resulta
de la circunstancia de un control fictico sobre la cosa, ejercido en propio
interés de constituir un valor econémico, que debe ser disciplinado y pro-
tegido como tal (p. 109).

13. Clasificacion

La posesion tiene toda una variedad de clasificaciones.

Este punto hace de la posesion una de las instituciones mas diversas del
derecho.

La posesion es variada, se presenta de muchas formas: la del propietario,
depositario, usufructuario, arrendatario, usurpador, comodatario, etc. Cada
cual con sus propias facultades: el depositario conserva; el arrendatario o
el comodatario usa; el usufructuario usa y disfruta; y el propietario, ademas
de todo ello, dispone.

Una posesion sin calificativo es pura abstraccion; cuando nos referimos a
ella debemos precisar si es legitima o ilegitima, de buena o de mala fe, viciosa
0 no, etc. (Musto, 2007, p. 227). La presencia o ausencia de ciertos elementos
(objetivos o subjetivos) determina la especialidad de calidades que diversifi-
can y categorizan la posesion en varias especies (Gama, 2011, p. 11D).
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Entre los tipos de posesion mas importantes tenemos:

13.1 Posesion ad usucapionem y ad interdicta

Tiene su antecedente en el derecho romano.

La diferencia radica en la posesiéon como derecho, derecho a la posesion
y la defensa de la posesion.

13.1.1  Posesién ad usucapionem

Capio usus o adquisicion por uso.

Llamada posesion civil (possessio civilis).

Cicerdn la definia como patrona generis humanis et finem sollicitudinis
et litium (protectora del género humano y fin de las peticiones y del juicio).

A decir de Carranza y Ternera (2012, p. 32), el papel ortodoxo de la
posesion es el de vehiculo que conduce a la usucapion; no hay usucapion
si no hubo posesion previa y continua (sine possessione, praescriptio non
procedit) durante el término indicado por ley.

Es la prescripcion o adquisicion por pérdida de derechos por el trans-
curso del tiempo. Llamada prescripcion adquisitiva o usucapion.

Es el caso de la posesion ttil para adquirir dominio via prescripcion
adquisitiva'®: usucapir. Implica un modo de adquirir propiedad. Es la
posesion con animo de titular: animus domini. Requiere que sea publica,
pacifica e ininterrumpida. Animus rem sibi habendi: intencion de tener una
cosa como propia, ejercer el dominio. Animusy corpus.

La usucapio convierte la posesion en propiedad.

Funciona favore possessionis®.

Base legal: articulos 950 a 953.

13.1.2 Posesidn ad interdicta

Llamada posesion natural o interdictal (possessio naturalis).

19  Su pariente cercano es la prescripcion liberatoria o extintiva.
20 A diferencia de la prescripcion liberatoria, que funciona odio negligentiae.
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Es el caso de la posesion como hecho defendida por los interdictos.
Implica un modo de proteger la posesion. Es la simple posesion, incluso
ilegitima y de mala fe. Corpus.

Base legal: articulos 920 y 921.

13.2 Posesion legitima e ilegitima

Se sustenta en la validez y legalidad de la posesion.

El derecho comparado tiende a suprimirla en razén de que es un tema
mas practico que doctrinario (Cuadros Villena, 1994, p. 300).

Una posesion legitima puede transformarse en ilegitima, o esta Gltima en
legitima (produciéndose una interversion de la posesion; v. g, el precario
que adquiere). “La legitimidad o ilegitimidad de la posesion no depende de
la relacion posesoria en si, sino de su vinculaciéon con el derecho real de
cuyo contenido forma parte” (Musto, 2007, p. 176).

13.2.1  Posesidn legitima

Deriva de un acto juridico valido (art. 140): compraventa, usufructo, servi-
dumbre, entre otros. Nace de un titulo vilido o arreglado a ley. Es siempre
de buena fe.

En la posesion legitima, la buena fe se presume.

13.2.2 Posesién ilegitima

Deriva de un hecho. Se carece de derecho porque el acto es invalido, inefi-
caz o contraviene la ley (arts. 219 a 220); es insuficiente, caduco o deriva de
un delito (robo, apropiacion). Carece de un titulo.

Puede ser de buena fe o de mala fe.
Base legal

Articulo 906.- La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor
cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho
sobre el vicio que invalida su titulo.

13.3 Posesion de buena fe y de mala fe

Por sus efectos, es la clasificacion mas importante. Se deriva de la posesion
ilegitima.
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Depende del convencimiento de que se es poseedor. Se trata de una
clasificacion que se esquematiza en el plano subjetivo (interno y de entorno).

La bonae fidei, como principio del derecho, implica honradez, integri-
dad en el comportamiento acorde al derecho y rectitud de conducta. La
existencia o inexistencia de un vicio subjetivo determina si se trata de una
posesion de buena o de mala fe (Gomes, 2012, p. 49).

El ladrén es poseedor de mala fe; el propietario, de buena fe.

Queda claro que una posesion de buena fe puede transformarse en una
posesion de mala fe y viceversa.

13.3.1 Posesion de buena fe

Bonae fidei possessio.
Los romanos la conocieron como possessio iusta.

Cuando se tiene la conviccion de poseer con legitimo derecho, es de
buena fe (creencia).

Esta creencia en la legitimidad de la posesion proviene de la ignorancia
o error (hecho o derecho) sobre la existencia, invalidez o ineficacia del titulo
(Cuadros Villena, 1994, p. 310). La creencia e ignorancia son dos vertientes de
la buena fe (Diez-Picazo y Gullon, 19806, p. 111). Musto (2007) sostiene que
si el convencimiento se fundamenta en un error o ignorancia de derecho, la
buena fe no existe (2007, p. 183) (ignorantia legis neminem excusarb).

La ignorancia y el error deben resultar excusables; asi, la conducta del
poseedor debe ser diligente para ser calificado como poseedor de buena
fe (Mariani de Vidal, 2009, p. 160). Es el actuar consciente sobre el bien; el
obrar sigue al ser (operari sequitur ese).

“Bonae fidei possessor loco domini est, et bona fides et tantumdem praes-
tat, quantum veritas domino™ “El poseedor de buena fe estd en lugar de
sefor, y la buena fe otro tanto garantiza, cuanto la verdad al duefno”.

Efectos

Buena fe
Presuncion Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario (art.
914).
Posesioén ilegitima La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor cree en
de buena fe su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho
sobre el vicio que invalida su titulo (art. 906).

(continta)
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(continuacion)

Duracién
de la buena fe
del poseedor

La buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente o, en todo caso, hasta que sea
citado en juicio, si la demanda resulta fundada (art. 907).

Frutos

La buena fe permite al poseedor adquirir los frutos (art. 908).

En los casos de inseminacion artificial realizada con elementos
reproductivos procedentes de animal ajeno, el propietario
de la hembra adquiere la cria pagando el valor del elemento
reproductor, si obra de buena fe (art. 946).

Mejoras

El poseedor tiene derecho al valor de las mejoras (art. 917).

Derecho
de retencion

En los casos que el poseedor deba ser reembolsado de mejoras
tiene el derecho de retener (art. 918).

Especificacion

El objeto hecho de buena fe con materia ajena pertenece al artifice,
pagando el valor de la cosa empleada (art. 937).

Accesion industrial
inmobiliaria

Cuando se edifique de buena fe en un terreno ajeno, el duefio
del suelo puede optar entre hacer suyo lo edificado u obligar al
invasor a que le pague el terreno. En el primer caso, el duefio
del suelo debe pagar el valor de la edificacion, cuyo monto sera
el promedio entre el costo y el valor actual de la obra. En el
segundo caso, el invasor debe pagar el valor comercial actual del
terreno (art. 941).

Si el propietario del suelo obra de mala fe, la opcion de que trata el
articulo 941 corresponde al invasor de buena fe, quien en tal caso
puede exigir que se le pague el valor actual de la edificacion o
pagar el valor comercial actual del terreno (art. 942).

Cuando con una edificacion se ha invadido parcialmente y de
buena fe el suelo de la propiedad vecina sin que el duefio de ésta
se haya opuesto, el propietario del edificio adquiere el terreno
ocupado, pagando su valor, salvo que destruya lo construido.

Si la porcién ocupada hiciere insuficiente el resto del terreno para
utilizarlo en una construcciéon normal, puede exigirse al invasor
que lo adquiera totalmente (art. 944).

El que de buena fe edifica con materiales ajenos o siembra plantas
o semillas ajenas adquiere lo construido o sembrado, pero
debe pagar el valor de los materiales, plantas o semillas y la
indemnizacion por los dafios y perjuicios causados (art. 945).

Pérdida

El poseedor de buena fe no responde de la pérdida o detrimento
del bien por caso fortuito o fuerza mayor (art. 909, interpretacion
a contrario sensu).

Prescripcion

Corta. De inmuebles: i) Cinco afios con justo titulo y buena fe (art.

adquisitiva 950, segundo parrafo). De muebles: ii) Dos afios por posesion
continua, pacifica y publica como propietario si hay buena fe (art.
951).

Adquisicion Adquiere el dominio quien de buena fe y como propietario recibe

a non dominus

de otro la posesion de una cosa mueble, aunque el enajenante
carezca de facultad para hacerlo (art. 948).

Defensa posesoria

Derecho del poseedor de cautelar su derecho sobre el bien (arts.
920y 921).
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Articulo 906.- La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor
cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho
sobre el vicio que invalida su titulo.

Articulo 907.- La buena fe dura mientras las circunstancias permitan al
poseedor creer que posee legitimamente o, en todo caso, hasta que sea
citado en juicio, si la demanda resulta fundada.

Articulo 908.- El poseedor de buena fe hace suyos los frutos.

13.3.2 Posesion de mala fe

Mala fidei possessio.

Existe cuando se detenta una posesion a sabiendas de que no se tiene dere-
cho a ella. Falta la conviccion de actuar con respeto de los derechos ajenos
legitimamente constituidos (Gonzdlez Linares, 2012, p. 205). Una posesion
de buena fe puede devenir en una de mala fe, de forma que esta ultima
afecta a la posesion: mala fides superveniens nocet (la mala fe sobrevenida
dana el negocio). Se trata de un vicio subjetivo concerniente a la conviccion
interna del poseedor acerca de la legitimidad de su posesion (Chaves de
Farias y Rosenvald, 2009, p. 83).

Efectos
Mala fe
Presuncion La mala fe debe probarse.
Frutos El poseedor de mala fe esta obligado a entregar los frutos
percibidos y, si no existen, a pagar su valor estimado al tiempo
que los percibid o debid percibir (art. 910).

En los casos de inseminacion artificial realizada con elementos
reproductivos procedentes de animal ajeno, el propietario de la
hembra adquiere la cria pagando el triple de dicho valor, si lo
hace de mala fe (art. 946).

Mejoras Las mejoras utiles no se reembolsan si son de mala fe (art. 917).
Accesion industrial Si el propietario del suelo obra de mala fe, la opcion de que trata
inmobiliaria el articulo 941 corresponde al invasor de buena fe, quien en tal

caso puede exigir que se le pague el valor actual de la edificacién
o pagar el valor comercial actual del terreno (art .942).

Cuando se edifique de mala fe en terreno ajeno, el duefio puede
exigir la demolicion de lo edificado si le causare perjuicio, mas
el pago de la indemnizacion correspondiente o hacer suyo lo
edificado sin obligacién de pagar su valor. En el primer caso, la
demolicion es de cargo del invasor (art. 943).

(continia)
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Accesion industrial Cuando la invasion a que se refiere el articulo 944 haya sido de

inmobiliaria

mala fe, regira lo dispuesto en el articulo 943 (art. 944).

o semillas ajenas adquiere lo construido o sembrado, pero
quien construye o siembra debe pagar el doble del valor de los

de dafios y perjuicios (art. 945).

El que de mala fe edifica con materiales ajenos o siembra plantas

materiales, plantas o semillas y la correspondiente indemnizacion

Pérdida

El poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del

se hubiese producido en caso de haber estado en poder de su
titular (art. 909).

bien aun por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que este también

Prescripcion
adquisitiva

De muebles: ii) Cuatro afios si hay mala fe (art. 951).

Larga. De inmuebles: i) Diez afios por posesién continua, pacifica y
publica como propietario si hay mala fe (art. 950, primer parrafo).

Defensa posesoria Derecho del poseedor de cautelar su derecho sobre el bien (arts.

920y 921).

Base legal

Articulo 909.- El poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimen-
to del bien aun por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que este también
se hubiese producido en caso de haber estado en poder de su titular.

Articulo 910.- El poseedor de mala fe estd obligado a entregar los frutos
percibidos y, si no existen, a pagar su valor estimado al tiempo que los

percibié o debi6 percibir.

Cuadro comparativo de los efectos segtin la posesion sea de buena o de mala fe

Buena fe Mala fe
Presuncion | Se presume la buena fe del La mala fe debe probarse.
poseedor, salvo prueba en
contrario (art. 914).
Frutos La buena fe permite al poseedor El poseedor de mala fe esta obligado
adquirir los frutos (art. 908). a entregar los frutos percibidos y, si

al tiempo que los percibi6 o debid
percibir (art. 910).

> En los casos de inseminacion > En los casos de inseminacion
artificial realizada con artificial realizada con elementos
elementos reproductivos reproductivos procedentes de
procedentes de animal ajeno, animal ajeno, el propietario de la
el propietario de la hembra hembra adquiere la cria pagando
adquiere la cria pagando el el triple de dicho valor, si lo hace
valor del elemento reproductor, de mala fe (art. 946).

si obra de buena fe (art. 946).

no existen, a pagar su valor estimado
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(continuacion)

Mejoras El poseedor tiene derecho al valor de | Las mejoras utiles no se reembolsan si
las mejoras (art. 917). son de mala fe (art. 917).

Derecho En los casos en que el poseedor deba

de retencion

ser reembolsado de mejoras, tiene el
derecho de retener (art. 918).

Especificacion | El objeto hecho de buena fe con

materia ajena pertenece al artifice,

pagando el valor de la cosa

empleada (art. 937).
Accesion Cuando se edifique de buena fe un Si el propietario del suelo obra de
industrial terreno ajeno, el duefio del suelo mala fe, la opcion de que trata
inmobiliaria puede optar entre hacer suyo lo el articulo 941 corresponde al

edificado u obligar al invasor a que
le pague el terreno. En el primer
caso, el duefio del suelo debe
pagar el valor de la edificacion,
cuyo monto sera el promedio entre
el costo y el valor actual de la obra.
En el segundo caso, el invasor debe
pagar el valor comercial actual del
terreno (art. 941).

Si el propietario del suelo obra de
mala fe, la opcién de que trata
el articulo 941 corresponde al
invasor de buena fe, quien en tal
caso puede exigir que se le pague
el valor actual de la edificacion o
pagar el valor comercial actual del
terreno (art. 942).

Cuando con una edificacion se ha
invadido parcialmente y de buena
fe el suelo de la propiedad vecina
sin que el duefio de ésta se haya
opuesto, el propietario del edificio
adquiere el terreno ocupado,
pagando su valor, salvo que
destruya lo construido.

Si la porcién ocupada hiciere
insuficiente el resto del terreno para
utilizarlo en una construccion normal,
puede exigirse al invasor que lo
adquiera totalmente (art. 944).

El que de buena fe edifica con
materiales ajenos o siembra
plantas o semillas ajenas adquiere
lo construido o sembrado,
pero debe pagar el valor de los
materiales, plantas o semillas y
la indemnizacion por los dafios y
perjuicios causados (art. 945).

invasor de buena fe, quien en tal
caso puede exigir que se le pague
el valor actual de la edificacion o
pagar el valor comercial actual del
terreno (art. 942).

Cuando se edifique de mala fe en
terreno ajeno, el duefio puede exigir
la demolicién de lo edificado si le
causare perjuicio, mas el pago de
la indemnizacion correspondiente
o hacer suyo lo edificado sin
obligacién de pagar su valor. En
el primer caso la demolicién es de
cargo del invasor (art. 943).

Cuando la invasion a que se refiere
el articulo 944 haya sido de mala
fe, regira lo dispuesto en el articulo
943 (art. 944).

El que de mala fe edifica con
materiales ajenos o siembra
plantas o semillas ajenas adquiere
lo construido o sembrado, pero
quien construye o siembra debe
pagar el doble del valor de los
materiales, plantas o semillas y la
correspondiente indemnizacion de
dafios y perjuicios (art. 945).

(continua)
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Pérdida El poseedor de buena fe no El poseedor de mala fe responde de
responde de la pérdida o la pérdida o detrimento del bien
detrimento del bien por caso aun por caso fortuito o fuerza
fortuito o fuerza mayor (art. 909, mayor, salvo que este también
interpretacioén a contrario sensu). se hubiese producido en caso de

haber estado en poder de su titular
(art. 909).

Prescripcion | Corta. De inmuebles: i) Cinco Larga. De inmuebles: i) Diez afios

adquisitiva afios con justo titulo y buena por posesién continua, pacifica
fe (art. 950, segundo parrafo). y publica como propietario si hay
De muebles: ii) Dos afios por mala fe (art. 950, primer parrafo).
posesion continua, pacifica y De muebles: ii) Cuatro afios si hay
publica como propietario si hay mala fe (art. 951).
buena fe (art. 951).

Adquisicion | Adquiere el dominio quien de buena

anon fe y como propietario recibe de

dominus otro la posesion de una cosa
mueble, aunque el enajenante
carezca de facultad para hacerlo
(art. 948).

Defensa Derecho del poseedor de cautelar su derecho sobre el bien (arts. 920 y 921).

posesoria

13.4 Posesion mediata e inmediata

O indirecta y directa, respectivamente.
Su origen lo encontramos en el derecho aleman.

Conocida como la concurrencia horizontal de posesiones. Son dos los
poseedores respecto de un mismo bien. El vinculo de los sujetos y el objeto
se desarrolla en una linea paralela y se interrelacionan ambos con el bien,
cada cual acorde con su respectiva posicion y estado. Se trata de un desdo-
blamiento de la posesion.

Para Maisch von Humboldt (p. 28), esta diferenciacion se desprende de
la teoria objetiva de Thering, para quien hay posesion cuando existe un
corpus: se tiene el objeto; en este caso, la posesion la tiene el poseedor
mediato. Este posee a través del inmediato.

Sobre un mismo bien puede haber varios poseedores, siempre que lo
sean por conceptos, naturalezas y categorias distintas, salvo el caso de la
cotitularidad de derechos (Serrano Alonso y Serrano Gomez, 2005, p. 174).

Se produce un desmembramiento de la posesion, entendido como feno-
meno que se verifica cuando el propietario, efectivizando una relacion
juridica negocial con un tercero, le transfiere el poder de hecho sobre la
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cosa (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 67). La posesion se descom-
pone en dos: directa e indirecta. En caso de que sea el propio titular el que
tenga el bien (el propietario que vive en la casa), nos referimos a un caso
de posesion plena, no de posesion directa, pues para que esta exista debe
darse la indirecta.

Estas dos clases de posesiones, mediata e inmediata, deben concu-
rrir respecto de una misma cosa. Para hablar de un poseedor mediato se
requiere de uno inmediato que esté en posesion de la cosa y que entre
ambos exista un vinculo juridico (Maisch von Humboldt, 1984, p. 28), una
relacion juridica o social que —como dice Gonzales Barréon (2013, t. I,
p. 476)— es la clave de la mediacion posesoria en virtud de la cual se
entrega un bien en forma temporal, lo que implica que el bien recibido
debe devolverse luego de vencido el plazo.

Este tipo de posesion demuestra claramente que el presupuesto factico
de la posesion no es la aprehension de la cosa ni la posibilidad de aprehen-
derla, sino cierto senorio sobre ella (Borda, 2008, p. 32).

Sus sujetos son:

— Poseedor mediato

Poseedor superior —Oberbesitzer— u originario.

Es aquel que no tiene el bien (poseedor no efectivo o nudo poseedor).
Quien entrega, tradens o tradente. Es el que ejerce la posesion indirecta.

— Poseedor inmediato

Poseedor inferior, subposeedor —Unterbesitzer—, mediador posesorio
— Besitzmittler— o poseedor subordinado o derivado.

Es aquel que tiene el corpus possessionis (poseedor efectivo). Quien
recibe (accipiens) y usa a su favor el bien de otro. Llamado intermediario
posesorio. Es quien ejerce la posesion directa.

Este tipo de posesion tiene como caracteristica la temporalidad. El desdo-
blamiento de la posesion se basa en la relacion transitoria de transferencia
de los poderes dominiales (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 68); de
alli que la enfiteusis, como derecho real, haya sido dejada sin efecto por su
caracteristica de entregar la posesion con caricter perpetuo.
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Ejemplos:
Acto juridico Poseedor

Mediato Inmediato
Uso Usante Usuario
Cesion Cedente Cesionario
Deposito Depositante Depositario
Usufructo Usufructuante Usufructuario
Comodato Comodante Comodatario
Superficie Nudo propietario Superficiario

Superficiante

Servidumbre Servidor Servido
Arrendamiento Arrendador Arrendatario
Locacion de servicio Locador Locatario

En el caso de la superficie es diferente:
— El superficiario es poseedor inmediato de lo construido y del terreno.

— El superficiante (propietario del terreno, llamado nudo propietario)
es poseedor mediato solo del terreno, puesto que lo construido no le
pertenece.

El poseedor mediato es el verdadero poseedor (verus possessor); el
inmediato es el que posee en nombre del primero: espiritualizacion de
la posesion (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 68) o nuda posses-
sio (Gomes, 2012, p. 57). Hay dos posesiones, presentindose un concurso
posesorio que es totalmente distinto de una coposesion. El ultimo es un
derecho real; el segundo, consecuencia del mismo.

En los casos vistos existe una mediacion posesoria sustentada en un
titulo; por tanto, valida y eficaz. La carencia de una relacion juridica implica
que no exista posesion: es el caso del ladron o de quien encuentra un bien
en la via publica. Estos no son poseedores, aun cuando, siguiendo la teoria
objetiva de Thering —vigente en nuestro sistema—, si serian poseedores al
considerarse propietarios sin que realmente lo sean (Lama More, 2012, p. 61).

De esta clasificacion surgen dos derechos:
1. Ius possessionis: derecho de poseer. Se viene usando el bien. Posesion

inmediata (posesion no dominial). Es el hecho en si. Asenoramiento
o ensenoramiento del bien.
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2. Ius possidendi: derecho a la posesion o derecho a poseer. Se puede
reclamar el bien. Posesion mediata (posesion adherida al dominio).
Es el derecho.

- Inmediata lus Possessionis Derecho de poseer

- Mediata Possidendi Derecho a la posesion

Quien tiene el ius possidendi goza de una situacion mas tranquila; quien
goza del ius possessionis debe demostrar la posesion todo el tiempo: no se
trata de una posesion presumida (Gama, 2011, p. 122).

Hay casos en que se transfiere solo uno y casos en que se transfieren ambos:
— El propietario tiene el ius possidendi.
— El arrendamiento implica transferir el ius possessionis.

— Elusufructo implica transferir el ius possessionisy parte del ius possidend.

13.4.1 Mediacion posesoria

De esta clasificacion se determina que, aun cuando falte el contacto mate-
rial con el bien, la posesion se conserva: el propietario mantiene la posesion
por mediacion del arrendatario. El arrendatario, como mediador posesorio,
ejercita la posesion en nombre del propietario, que es el poseedor del grado
superior: un poseedor maior frente a un poseedor minor.

13.4.2 Concurrencia de posesiones

También llamada sobreposicion de posesiones, pluralidad de posesiones,
desmembramiento de la posesion (Gomes, 2012, p.55), concurso de pose-
siones (Teles de Menezes, 2012, p. 125), posesiones paralelas (Chaves de
Farias y Rosenvald, 2009, p. 69), escala posesoria, edificio de posesiones
(Gonzales Barrédn, 2013, t. 1, p. 478).

Se da una coexistencia de posesiones, lo que determina que se produzca
una espiritualizacion de la posesion.

Se trata de un concepto de Thering, que implica el desdoblamiento de la
relacién posesoria.

Es un fenémeno que se verifica cuando el propietario efectiviza la rela-
cion juridica con un tercero, transfiriendo el poder de hecho sobre la cosa.
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Se da cuando sobre un mismo bien convergen distintos poseedores, ejer-
citindose un poder variado sobre la cosa (De Reina Tartiere, 2012, p. 140).
Quien tiene la cosa la cede a otro temporalmente para su uso. Aquel que
la entrega no pierde la posesion, la conserva de forma indirecta y mediata,
mientras que quien la recibe pasa a poseer de forma directa e inmediata.
Este fenémeno se evidencia siempre que varias personas tengan posesion
sobre la misma cosa (Teles de Menezes, 2012, p. 125).

Se trata de una coexistencia pacifica, consecuencia del desdoblamiento
de la relacion posesoria (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 69). Como
dice Gomes (2012), “entre el poseedor y la cosa se interpone alguien que
pasa a detentarla temporalmente, de suerte que el otro, en rigor, perderia la
posesion actual de la cosa si esta fuese entendida como de su detentacion,
quedando, apenas, con el derecho de recuperarla mas adelante” (p. 55). La
posesion se divide en dos, ambas resultantes con trascendencia, sin que la
directa implique la anulacién de la indirecta, en razén de que las causas de
origen sobre el bien son distintas.

Se presenta cuando, de manera simultinea, varias personas ejercitan
un poder de hecho sobre un mismo bien, pero en grados diferentes; v. g,
arrendador y arrendatario, o propietario y usufructuario. No se da en el
caso de los copropietarios, pues estos tienen derechos homogéneos.

Sin embargo, para Gama, la posesion directa e indirecta es un caso
de desmembramiento vertical de la posesion; y la coposesion, un caso de
desmembramiento horizontal de la posesion (2011, p. 112).

Asi tenemos que en la concurrencia de posesiones se da:
— Una misma cosa (unidad en el objeto)
— Coexistencia de varias posesiones (pluralidad de poseedores)

— Posesiones de distinta naturaleza (heterogeneidad del poder ejercido
sobre la cosa)

13.4.2.1 Caracteristicas

Presenta las siguientes caracteristicas:

— Se da en los casos de posesion.

— Es lo contrario a la posesion plena.

— Determina la posesion directa y la indirecta.

— Crea el derecho de oposicion entre los poseedores.
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— Es temporal; se basa en una relacion juridica transitoria.
— En la tenencia (art. 897) no existe posesion directa ni indirecta.
— Responsabilidad del poseedor directo respecto del uso del bien.

— A quien adquiere la posesion solo le corresponde el aprovechamiento
fisico del bien.

— Es subordinada o derivada; su ambito de actuacion es limitado al
poseedor indirecto, acorde con la relacion juridica celebrada.

— Se determina por imperio de la ley o por acuerdo entre las partes
(relacion juridica que puede derivar del ambito de los derechos
reales, derecho de las obligaciones, derecho de familia o derecho de
sucesiones).

— Se requieren dos partes: el propietario y un tercero. No se produce la
biparticion de la posesion en el caso de un propietario poseedor y de
la posesion natural, siendo esta Gltima autonoma.

13.4.2.2 Clases

Podemos asumir el criterio de Teles de Menezes (2012, pp. 125 y 120), que
distingue varias clases:

Concurrencia de posesiones

Sobreposicién Comunién ‘ Conflicto Biparticion Triparticion

— Sobreposicion de posesiones, cuando una cosa es poseida a través
de derechos distintos (propietario que constituye usufructo; en este
caso, cuando el usufructuario ejerce los poderes de facto sobre la cosa,
tendra la posesion en nombre propio y ejercera la posesion en nombre
ajeno relativa a la propiedad). Segin Vieira, la sobreposicion de pose-
siones se da siempre que haya mas de una posesion en simultineo de
la cosa en los términos de un mismo o diferente derecho real (2008,
pp. 640 y 641. Asimismo, distingue:

— Respecto de un mismo derecho real:

e Compatibles. Es un caso de coposesion: copropietarios u otros
comuneros (cousufructuarios, cosuperficiarios, etc.).

e Incompatibles. Este es un caso de sobreposesion. Este puede dar-
se cuando a un mismo tiempo existe sobreposicion de posesiones



CAPITULO PRIMERO. POSESION

y coposesion. Respecto de la misma cosa, recaen posesiones en
términos de varios derechos reales de goce (v. g, propiedad, usu-
fructo, servidumbre), y hay varios poseedores respecto de cada
uno de dichos derechos reales. En este caso, tenemos: sobreposi-
cion de posesiones (posesiones simultineas en términos de dere-
chos reales distintos) y coposesion (posesiones simultineas com-
patibles en términos de un mismo derecho real).

— Respecto de diferentes derechos reales:

Es el supuesto de varias posesiones constituidas en simultineo en
términos de diferentes derechos reales de goce; estas posesiones son
ab initio compatibles y coexisten sobre la misma cosa, de la misma
forma como coexisten los derechos reales mayores y los derechos
reales menores.

— Comunion de posesiones, es decir, una cosa es poseida por varios
a través de un mismo derecho, siendo el caso tipico el de la copo-
sesion (puede darse también el cousufructo, la coservidumbre, la
cosuperficie).

— Conflicto de posesiones, que surge sobre la base de dos personas con
un derecho real respecto de una misma cosa. Ambas se disputan el
derecho sobre la cosa en razén de la adquisicion realizada (dos posee-
dores que adquirieron el mismo bien por transferencia de su titular).

— Biparticion de la posesion

El Codigo Civil, en el articulo 905, reconoce —expressis verbis— la bi-
particion de la posesion y autoriza sobre un mismo bien dos especies de
poseedores: el inmediato y el mediato.

Coexisten, asi, dos categorias simultineas de posesion: la directa y la
indirecta.

— Posesion directa: es la relacion inmediata con la cosa; se posee direc-
tamente (primaria), de forma auténoma. Se tiene el bien. Es lo que se
conoce como la porcion vital de la posesion, y se recibe una posesion.

V. g.: locatario, comodatario, usufructuario.

— Posesion indirecta: es la relacion mediata con la cosa; se posee indi-
rectamente (secundaria), de forma subordinada. No se tiene el bien.
Es lo que se conoce como los residuos de la posesion. Se cede la
posesion sin perderla.

61
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V. g locador, comodante, usufructuante.

— Triparticién de la posesion
Puede darse una triparticion de la posesion, dado que la posesion indirecta
puede ser materia de fraccionamiento (arrendatario que subarrienda), no asi
la posesion directa, que es una sola. Esto es lo que se conoce como grados
de la posesion. El desdoblamiento de la posesion puede comportar una
verticalizacion de varios grados (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 71).

Tenemos el caso del subarrendamiento:

Arrendamiento Posesion Subarrendamiento Posesion
Arrendador Indirecta Indirecta
Arrendatario Directa Subarrendador Indirecta

Subarrendatario Directa

En este caso, la posesion directa es la del subarrendatario; el resto
de posesiones son indirectas en relacion con el subarrendamiento. Si A
(propietario del bien) arrienda a B, A es el arrendador originario y B el
arrendatario; si B subarrienda el bien, B seria un arrendador derivado y C
el nuevo arrendatario en relacion con B, pero subarrendatario en relacion
con A.

Otro caso es el contrato de arrendamiento que realiza el usufructuario:
A, propietario, cede un bien en usufructo a B, quien lo arrienda a C.

La posesion mediata admite grados sucesivos, dependiendo del nimero
de personas que tengan el goce. Debemos tomar en cuenta que ninguno de
los poseedores intermedios pierde su calidad por transmitir la tenencia de la
cosa a otra persona; v. g., propietario que da en arrendamiento y arrendatario
que cede en uso el bien: se da una triparticién de la posesion. La posesion
inmediata no admite graduacion; v. g, un estudiante arrendatario de un orde-
nador lo deja al cuidado de su primo antes de salir de viaje: el poseedor
inmediato serd el primo, y el poseedor mediato, el propietario que arrendo.

Quien finalmente detente la tenencia sera el poseedor inmediato.
Base legal

Articulo 905.- Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de
un titulo. Corresponde la posesion mediata a quien confirio el titulo.
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13.5 Posesion en nombre propio y en nombre ajeno

Nomine proprioy nomine alieno.

La regla es que la posesion inmediata sea la misma que la posesion en
nombre propio (aparte de ser mio, tengo eso que es mio); sin embargo, exis-
ten casos en que un poseedor en nombre ajeno —inmediato— se convierte
en poseedor mediato (usufructuario que arrienda).

De esta manera, no puede identificarse necesariamente la posesion en
nombre propio con la posesion mediata, ni la posesion en nombre ajeno
con la posesion inmediata (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 71).

13.5.1 Posesién en nombre propio

Llamada perfecta.
Civilis possessio 0 possessio pro suo para los romanos.

Es exclusiva. Quien posee tiene el bien para si —como suyo—, con
intencion de ser propietario (animo domini).

13.5.2 Posesién en nombre ajeno

Llamada imperfecta.
Possessio naturalis o possessio alieno nomine para los romanos.

Es la tenencia. Quien posee lo hace en nombre de un tercero. Estd
subordinada a la voluntad de quien tiene el bien. Cuenta con poderes sobre
la cosa, pero cuyo ejercicio es diferente del de la posesion.

13.6 Posesion viciosa y no viciosa

Se sustenta en la legitimidad.
Esta clasificacion nos permite apreciar que la posesion puede ser adqui-
rida de forma licita o ilicita.

13.6.1 Posesion viciosa

Llamada injusta, delictuosa o violenta, es ilicita.

Es aquella posesion obtenida por coaccion fisica o moral, en algunos
casos, a través de un ilicito penal (usurpacion, robo). Su calidad es ilegitima
y, ademas, tipica como delito.
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Puede ser:
— Violenta: por vis absoluta o vis compulsiva; nec vi.
— Precaria: se adquiere por abuso de confianza; nec precario.

— Clandestina: se da mediante artificios o hechos ocultos; nec clam.

Tapia Ramirez (2012) nos dice que los vicios de la posesion son la violen-
cia, la discontinuidad, la clandestinidad y la equivocidad (p. 409). Se trata
de vicios objetivos referidos al modo a través del cual la posesion fue adqui-
rida y a la situacion del mundo factico (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009,
p. 83); son casos de detentacion auténoma (Gama, 2011, p. 92).

La purgatio vitii —el cese de los actos violentos en la posesion— la
convierte en una posesion no viciosa. Es una cura a la ilegitimidad posesoria.

13.6.2 Posesion no viciosa

Llamada justa, es licita.
Es una posesion pacifica, no violenta o tolerada.

Estd amparada por el derecho, por ser legitima. Se adquiere y conserva
acorde con la ley.

13.7 Posesion continua y discontinua

Depende del tiempo en el cual se ejerza.

13.7.1 Posesién continua

Llamada ininterrumpida. Ad permanenti.

En la posesion, la continuidad es requisito sine qua non (Maisch von
Humboldt, 1984, p. 30), lo que representa que esta se conserva incluso si
existe un impedimento en su ejercicio, debido a hechos pasajeros (art. 904).

No podemos referirnos a una posesion momentanea; v. g., es el caso del
derecho de pasada, facultad de uno de los vecinos para que sus animales
pasten en el predio de otro; es un acuerdo oneroso, pero no hace perder la
posesion a quien concede el derecho (Borda, 2008, p. 52).

13.7.2 Posesion discontinua

Llamada interrumpida. Ad intervalli.
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Reinterpretando a Maisch von Humboldt (1984, p. 36), la posesion discon-
tinua se ejerce con lagunas, lo contrario a lo que ocurre con la continua.

Tiene momentos o €pocas en las que no se ejerce; vale decir, no hay
permanencia en el tiempo respecto de su ejercicio sobre el bien.

Base legal
Articulo 904.- Se conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido
por hechos de naturaleza pasajera.

Articulo 915.- Si el poseedor actual prueba haber poseido anteriormente, se
presume que poseyo en el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario.

13.8 Posesion precaria

Del latin precarius: 1o obtenido con base en ruegos o stplicas. Deriva de
prex, precis, ruego, suplica, que nos da “preces”?!.

Para el Diccionario de la lengua esparnola??, precario es “3. adj. Der. Que
se tiene sin titulo, por tolerancia o inadvertencia del dueno”.

La posesion precaria es ilegitima y de mala fe.

Es una forma de adquirir posesion, en general, de forma ilegitima y
contraria a derecho.

Se presenta por dos situaciones:

— Cuando se carece de titulo (nunca se tuvo)

— Cuando el titulo que se tenia fenecid (caducod teniéndolo); v. g,
contrato preparatorio con plazo vencido?.

En la posesion precaria no se tiene titulo alguno que ampare la pose-
sion. No es poseedor precario quien acredite propiedad con documento
privado?%. Dice Cuadros Villena (1994, p. 306) que el poseedor con titulo
putativo resultaria un poseedor precario de buena fe.

21 http://etimologias.dechile.net/?precario, consultado el 16 de octubre del 2016.

22 <www.rae.es>, consultado el 16 de octubre del 2016.

23 El contrato preparatorio que no ha sido renovado no puede ser considerado como titulo legi-
timo para poseer. En estos casos, procede el desalojo por ocupacion precaria. “Un contrato
preparatorio de compraventa, cuyo plazo haya vencido, no puede ser considerado como titulo
legitimo para poseer. Por ello, deviene en precario quien se encuentra poseyendo un predio en
virtud de dicho contrato, si este no se ha renovado, conforme lo establece el articulo 1417 del
Codigo Civil. El titulo, en este caso, debe entenderse como fenecido”. Cas. 1741-2014-Lima.

24 Exp. 01811-2013-0-0601-JR-CI-03, Sala Especializada Civil Permanente de la Corte Superior
de Cajamarca. Proceso de desalojo por ocupacion precaria.
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No existe precariedad en los siguientes casos (Gonzilez Linares, 2012,
p- 206):

— Cuando se posee titulo de propietario

— Cuando se posee sobre inmuebles de propiedad ajena (usufructuario,
superficiario)

— Cuando se ha cumplido el plazo de arrendamiento, articulo 1700 (la
terminacion del plazo de arrendamiento no hace fenecer el titulo
posesorio; el arrendatario debe seguir pagando la renta: art. 1704).

La casacion 2945-2013-Lima, de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, ha determinado que los abuelos de la
propietaria de un bien inmueble no pueden ser considerados como posee-
dores precarios, dada la relacion familiar que existe entre la demandante y
los demandados.

Asimismo, el Cuarto Pleno Casatorio Civil (2011)?° establece que el
ocupante precario es aquel que ocupa un inmueble ajeno sin pago de renta
y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo, en razén de su extincion, ya no
genera proteccion para quien lo ostenta.

Base legal

Articulo 911.- La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o
cuando el que se tenia ha fenecido.

13.9  Posesion exclusiva y coposesion

El criterio de esta distincion estd en el nimero de poseedores.

13.9.1 Posesion exclusiva

La posesion exclusiva es la regla. Un tnico poseedor; singular.

Por naturaleza, toda posesion es exclusiva (si una persona posee un
bien, este no puede ser poseido por otro). Se da cuando la posesion recae
en cabeza de un solo sujeto.

Se sustenta en el principio duorum in solidum dominium vel possessio
esse non potest (dos personas no pueden poseer una cosa en su totalidad),
conocido como el principio possessio plurium in solidum.

25 Cas. 2195-2011-Ucayali, DOEP, 14 de agosto del 2013.
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La possessio plurium in solidum se produce cuando varias personas
poseen la misma cosa sin limitaciones, lo cual es negado también por el
derecho moderno?®. La posesion implica un poder fisico inmediato (Gama,
2011, p. 93): dos personas no pueden tener una cosa al mismo tiempo
(Gomes, 2012, p. 46).

13.9.2 Coposesion

La coposesion es la excepcion. Varios poseedores; es multiple y plural.

Es poseer de forma conjunta un bien, sin excluirse el uno al otro. De
alli la justificacion del prefijo “co”, que indica unién o colaboracion. 7odos
comparten todo del bien.

13.10  Posesién natural y posesion civil
El Codigo del 52 diferencio (art. 466) las siguientes posesiones:

— Posesion natural, por la mera aprehension corporal de la cosa
— Posesion civil, por ministerio de la ley, ope legis, aun sin dicha
aprehension

Otros las distinguen calificando a la posesion natural como la mera
tenencia y destacando en la posesion civil la intenciéon de tener la cosa
como suya (Serrano Alonso y Serrano Gomez, 2005, p. 173); i. e, poseo
como titular de un derecho real o poseo como duerio.

13.11  Posesion causal y posesion formal

La posesion causal estd acompanada de la titularidad del derecho.

En la posesion formal se carece de la titularidad del derecho.

13.12  Posesion publica y posesion oculta

La posesion publica es conocida por todos.

En la posesion oculta, llamada clandestina (nec clam), su conocimiento
no es posible.

26 Elart. 899, in fine: “Cada poseedor puede ejercer sobre el bien actos posesorios, con tal que no
signifiquen la exclusion de los demas”.
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13.13  Posesion con justo titulo y sin justo titulo

Es una clasificacion importante para efectos de la usucapio.

El justo titulo (iusta causa) es la causa eficiente de la posesion. Implica
haber adquirido la posesion mediante un acto juridico valido y eficaz; de
alli que esta posesion se vincule con la posesion de buena fe: titulus iustus
y bona fidei, y lleve a una wusucapio corta u ordinaria.

Los justos titulos son tantos cuantos los medios para adquirir propiedad:

Pro donato: la posesion se recibe por donacion.
Pro legato: se la recibe a titulo de legado.

Pro emptore: el poseedor compra la cosa.

Pro herede: se adquiere la posesion por herencia.
Pro soluto: se la adquiere en dacién en pago.

Pro derelicto: cuando se apodera de una cosa en calidad dueno.

En la posesion sin justo titulo, el poseedor carece de un titulo de adqui-

sicion, lo que normalmente lleva insita la mala fe y lleva a una praescriptio

longi temporis o extraordinaria.

13.14 Posesion trabajo, posesion social, posesion morada

y posesion legitimada

Penteado (2008, p. 595) plantea esta interesante clasificacion:

Posesion legitimada: posesion con titulo de legitimacion.

Posesion social: se tutela la posesion de la poblacion de escasos
recursos.

Posesion morada: se tutela la posesion del lugar donde la persona y
su familia habitan?’.

Posesion trabajo: junto a los poderes de dueno, existe el desempeno
de actividades productivas y laborales sobre el bien (el agricultor que
cuida la tierra con su trabajo, bien productivo, fundus instructus).

27 La Constitucion Politica del Pert de 1979 consideraba, en su articulo 10, que “Es derecho de
la familia contar con una vivienda decorosa”.
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14. Presunciones legales

Con la finalidad de probar la posesion, el Cédigo considera cinco pre-
sunciones que permiten delimitar la posesion en casos en los que exista
incertidumbre acerca de ella.

Las presunciones posesorias representan un mecanismo de favore-
cimiento al poseedor. Plantean una certeza, absoluta o relativa, de un
supuesto de hecho. Como tales, al favorecer al poseedor o a la posesion per
se, invierten la carga de la prueba: quien debe probar es aquel que quiere
contradecir la presuncién, no aquel que goza de ella.

El Codigo del 36 no traté de forma independiente a las presunciones;
estuvieron en uno y otro lugar, sin una regulacién especial y concreta; lo
mismo sucedi6 con el Codigo del 52. El Codigo del 84 las regula de manera
especial y organica en el capitulo cuarto del titulo primero de la posesion,
Presunciones legales, dindoles el espacio en mérito a su importancia.

Como dice Arce y Cervantes (2012, p. 27), “El que posee tiene mejor

derecho del que no posee, beati possidentes” (felices los que poseen), lo
que representa la importancia de las presunciones. Estas son:

1. De propiedad

2. De posesion de los accesorios

3. De posesion de los muebles

Presuncion

4. De buena fe del poseedor

5. De continuidad de la posesion

Son presunciones de dos 6rdenes:

— Absolutas o iure et de iure: articulo 913 y segundo parrafo del articulo
914.

— Relativas o iuris tantum: admiten prueba en contrario; en estos casos,
corresponde la inversion de la carga de la prueba: articulos 912, 914
(primer parrafo) y 915.
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Art. Texto Presuncion

El poseedor es reputado propietario, mientras no se
pruebe lo contrario. Esta presuncion no puede oponerla el
poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco puede
oponerse al propietario con derecho inscrito.

912 luris tantum

La posesion de un bien hace presumir la posesion de sus

accesorios. .
913 lure et de iure

La posesion de un inmueble hace presumir la de los
bienes muebles que se hallen en él.

Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en luris tantum

914 contrario.

La presuncién a que se refiere este articulo no favorece al | lure et de iure
poseedor del bien inscrito a nombre de otra persona.

915 Si el poseedor actual prueba haber poseido luris tantum
anteriormente, se presume que poseyo en el tiempo
intermedio, salvo prueba en contrario.

Las presunciones posesorias se basan en una posesion actual (Arias
Schreiber, 1991, p. 138) y se aplican tanto para bienes muebles como para
inmuebles.

Veamoslas una a una.

14.1 Presuncidn de propiedad

Es una presuncion originaria.

El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario.
La regla es que en la posesion vale el titulo.

Es una presuncion iuris tantum. La carga de la prueba recae en quien no
tiene la posesion, i. e, en el demandante o propietario?®.

La regla es que todo poseedor sea propietario y que todo propietario sea
poseedor, pero ante ello surgen excepciones: el poseer sin ser propietario.
El llamado a ejercer la posesion es siempre el propietario (Gonzalez Linares,
2012, p. 274); es el poseedor por excelencia (Borda, 2008, p. 31).

28 En las transacciones de compraventa de inmuebles, la diligencia ordinaria minima impone al
comprador el deber de verificar quién o quiénes detentan la posesion del inmueble, en relacion
con lo dispuesto en el articulo 912 del Cédigo Civil, que indica que al poseedor de un bien se le
reputa propietario mientras no se demuestre lo contrario. Cas. 3187-2013-Cajamarca, DOEP,
30 de junio del 2015.
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Esta presuncion se sustenta en la publicidad fisica que otorga la pose-
sion, ademds que esta —a decir de Cuadros Villena (1994, p. 327)— es la
manifestacion externa del derecho de propiedad. Se toma de la realidad el
hecho de que la calidad de poseedor recae en el propietario; quien tiene
el bien lo presume como titular. Esta es la regla; la excepcion es que posea
quien no es propietario (arrendatario, usufructuario).

Si A vive en una casa, presumo que es propietario. Intuyo que lo sea,
aunque en realidad solo es poseedor, dado que la casa es de B.

Respecto de los bienes muebles, esta presuncion es mis intensa (Maisch
von Humboldt, 1984, p. 27), tomando en cuenta que el articulo 948 indica
que aquel que de buena fe y como propietario recibe de otro una cosa
mueble adquiere el dominio, aunque el enajenante carezca de facultades
para hacerlo. En este caso, se aplica la regla de que la posesion de bienes
muebles adquiridos de buena fe equivale al titulo (possession vaut titre)
(Diez-Picazo y Gullon, 1986, p. 98).

Existe una semejanza de esta presuncion con la presuncion de titu-
laridad del derecho de posesion —i. e, quien posee es porque tiene el
derecho®—, la cual se basa en la regla “poseo porque poseo” (possideo
quia possideo). La posesion se asemeja a la propiedad; en todo caso, es la
base de esta; quien posee es porque tiene un derecho sobre el bien. En este
mismo sentido, el common law tiene un célebre adagio: “possesion is 910 of
the law”, que deriva de la expresion escocesa “possession is eleven points in
the law, and they say there are but twelve” (Teles de Menezes, 2012, p. 1406).

Esta presuncién opera en la pretension reivindicatoria (Gonzalez Linares,
2012, p. 194).

14.1.1 Limites de la presunciéon

Esta posesion no opera —es decir, no puede oponerse— en los siguientes
Casos:

— El poseedor inmediato al poseedor mediato

Es el caso de la mediacion posesoria.

29  Codigo portugués. Art. 1268.- (Presungao da titularidade do direito). 1. O possuidor goza da
presuncdo da titularidade do direito excepto se existir, a favor de outrem, presuncdo fundada
em registo anterior ao inicio da posse. 2. Havendo concorréncia de presungdes legais fundadas
em registo, sera a prioridade entre elas fixada na legislagdo respectiva.
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Dos poseedores; uno que tiene el bien, frente a otro que derivo el ejercicio
del derecho a poseer. 4 lo tiene porque B se lo dio. Al poseer un bien que
otro derivé, no puede adjudicarse un mayor derecho de aquel quien entregd
el bien. B es el poseedor a pesar de que no goce del ejercicio del derecho.

Se presentan dos tipos de posesion:

Posesion inmediata: es la del que tiene el bien o el derecho de poseer.
Poseo en nombre de otro. Es el caso de A.

Posesion mediata: es la del que entrega el bien o el derecho de posesion.
Poseo en nombre propio. Es el caso de B.

— Al propietario con derecho inscrito

La inscripcion determina la titularidad del bien frente a terceros, siendo
prueba y medio de oponibilidad.

Base legal: articulo 912.

Sus antecedentes los tenemos en el articulo 827 del Codigo del 36 y el
inciso 1 del articulo 470 del Codigo del 52.

14.2 Presuncion de posesion de derivados
La posesion de un bien presume la posesion de todo aquello que este contenga.
Es una presuncion iure et de iure.

Base legal: articulo 913, primer parrafo.

14.2.1 De posesion de bienes accesorios

Lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

La posesion de un bien, mueble o inmueble, hace presumir la posesion
de sus accesorios.

Debe considerarse el término accesorio en sentido amplio:
— Frutos (art. 890)

— Productos (art. 894)

— Accesorios (art. 888)

— Partes integrantes (art. 887)3°

30 Cas. 2157-2015-La Libertad. “Los pisos o niveles no pueden ser objeto de derechos singulares
mientras funcionen como partes integrantes de un mismo inmueble. En ese sentido, una de-
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14.2.2 De posesidon de bienes muebles

Principio de extension a los bienes muebles.

La posesion de un inmueble hace presumir la de los bienes muebles que
se hallen en él.

Diez-Picazo y Gullon (1986) citan como ejemplo: “Si el inquilino habita
una casa, debe suponerse que son suyos los objetos que hay en ella, pues
no es costumbre que en el contrato de inquilinato se faciliten muebles ni
otros objetos” (p. 121).

Base legal: articulo 913, segundo parrafo.

Sin precedentes en el Codigo del 36, ni en el del 52.

14.3 De buena fe del poseedor

También llamada presuncion de probidad.

La regla es: se presume la buena fe del poseedor, salvo que se pruebe
lo contrario.

Es una presuncion iuris tantum.

Como expresion de la propiedad, toda posesion se presume de buena fe
a pesar de que la buena fe sea un concepto subjetivo.

La buena fe posesoria consiste en la conviccion que tiene el poseedor
de la legitimidad basada en el justo titulo, iusta causa possessionis, un titulo
de propiedad o, en su caso, en un titulo posesorio como derivacion de un
derecho subjetivo material (propiedad) (Gonzalez Linares, 2012, p. 196).

Para Vieira (2008, p. 571), el poseedor de buena fe:

— Ignora que su posesion viola el derecho ajeno (buena fe subjetiva

psicologica); o
— Desconoce sin culpa que su posesion lesiona el derecho de ajenos

(buena fe subjetiva ética).

Esta presuncion va de la mano con el hecho de que las relaciones pose-
sorias se presumen legitimas, i. e., implican el ejercicio regular del derecho
posesorio, una suerte de presuncion de licitud de las relaciones posesorias

claracion de mejor derecho de propiedad sobre una edificacion con ambientes interconectados
debe estimarse como improcedente, en atencion al articulo 887 del Codigo Civil”. www.laley.
pe, revisado el 23 de diciembre del 2016.
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(Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 84), indubio pro poseedor. Ademas
de ello, evita al poseedor la siempre dificil prueba de la buena fe (Diez-
Picazo y Gullén, 1986, p. 118), probatio diabolica.

La buena fe en la posesion se sustenta en los siguientes principios:

— La posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor cree en su
legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el
vicio que invalida su titulo (art. 906).

— La buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente o, en todo caso, hasta que sea citado
en un proceso, si la demanda resulta fundada (art. 907).

Para mayor referencia, véase el cuadro de los efectos de la posesion de
buena fe.

La excepcion es: la posesion de buena fe no favorece al poseedor del
bien inscrito a nombre de otra persona, lo cual opera como una presuncion
iure et de iure.

Base legal: articulo 914.

Sin precedentes en el Codigo del 306, ni en el del 52.

14.4 De continuidad de la posesion

Conocida como presuncion de no interrupcion (Maisch von Humboldt,
1984, p. 27) o presuncion de posesion intermedia (Benavides Reverdito,
2007, p. 110). Es la prolongacion de la posesion.

Quien prueba su posesion anterior, se presume que poseyo en el tiempo
intermedio: probatis extremis, media praesumuntur (Maisch von Humboldt,
1984, p. 27). La prueba de la posesion no es de aqui en adelante, ex nunc,
sino ex tunc, desde siempre, desde el momento en que se comenzo a poseer.

Es una presuncion iuris tantum.

Y es importante para el poseedor, a quien le resultaria dificil y oneroso
(probatio diabolica) probar la continuidad absoluta de la posesion, necesa-
ria para la prescripcion adquisitiva e indispensable para la defensa posesoria
(Maisch von Humboldt, 1984, p. 27).

Tiene como objeto favorecer el transcurso del tiempo para la usucapion
(Gonzilez Linares, 2012, p. 197). Se funda en el caricter objetivo de la pose-
sion y exige que se trate de una posesion actual (Gonzalez Linares, 2012,
p. 196), entiéndase presente y vigente. Teniendo probada una fecha de inicio
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del ejercicio de su derecho, se presume que el poseedor actual poseyd su
derecho en el tiempo intermedio. La prueba de la posesion del inicio, como
del momento actual, implica que existié una posesion intermedia.

Es el decurso de la posesion el que determina al poseedor.

Prueba Presuncion Prueba

Posesion remota Posesion intermedia Posesion actual

Base legal: articulo 915.

Sus antecedentes los tenemos en el articulo 827 del Codigo del 36 y el
inciso 1 del articulo 470 del Cédigo del 52.

14.5 Presunciones no legisladas

Cuadros Villena (1994, pp. 337-338) sostiene que las siguientes presunciones
no se encuentran tratadas en el Codigo:

14.5.1 Presuncion de unidad de titulo

Se presume que el poseedor continia con el titulo posesorio, i. e, el po-
seedor conserva el mismo titulo con el que adquiere la posesion. El titulo
que a la fecha exhibe el poseedor es aquel con el cual adquiri6 la posesion.

Es una presuncion iuris tantum.

Diez-Picazo y Gullén (1986, p. 119) la denominan presuncion de conti-
nuidad del concepto posesorio y se sustenta en el articulo 436 del Codigo
espanol:

Art. 436. Se presume que la posesion se sigue disfrutando en el mismo
concepto en que se adquiri6, mientras no se pruebe lo contrario.

Acorde con el titulo que empecé a poseer, continio haciéndolo, salvo
que siga poseyendo con titulo distinto: es lo que se conoce como la
interversion.

Interversion de la posesion

Es la interversio possessionis: el cambio en el estado posesorio.



76 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

Interversion viene del latin intervertered! de interverto, is, ere, interverti,
interversum, que significa “apartar de su camino”, “interceptar”, “sustraer”.
Como tal, esta palabra no estd en el Diccionario de la lengua espariola. El
sistema del common law traduce el término intervertere con embezzle, que
significa “apropiacion fraudulenta”.

A esta institucion se la conoce también como inversion de la posesion
(invertir, alterar la posesion) o convalecimiento de la posesion (restableci-
miento o recuperacion de la posesion), denominaciones mas aceptables en
el idioma espanol. Algin sector de la doctrina cldsica la llama intraversion
del titulo. De acuerdo con su origen romano, el término mas comun es
interversion.

La interversion de la posesion implica que el estado posesorio que tiene
un sujeto respecto de un bien puede cambiar, variar, de un tipo de posesion
a otro, con lo que se produce una transformacion del status possessionis. Es
el acto por el cual se muda la causa de la posesion —mutacion de la causa
possessionis—, pasindose a poseer en concepto distinto del originario.
De esta manera, intervertir el titulo posesorio implica cambiarlo, mudarlo,
transmutarlo. “El poseedor intervertird su titulo cuando con posterioridad
a la adquisicion de una posesion, conforme al mismo posee en concepto
distinto al que adquirié” (Diez-Picazo y Gullon, 1986, p. 119), v. g, el caso
del arrendatario o usufructuario que empieza a poseer como dueno.

Esta institucién funciona a modo de excepcién, ya que se contrapone
al principio de inmutabilidad de la causa que esta recogido en el brocardo
romano Nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest>*: Nadie puede
unilateralmente alterar la causa de su posesion. El poseedor no puede per
se—de forma unilateral— cambiar su concepto posesorio y convertirse en
poseedor en concepto de dueno. Bien dice Musto (2007, p. 164) que “Llama
la atencién que los romanos, con su espiritu practico, idearan una regla
que parece tautologica para prever el absurdo de que alguien pretendiera
cambiar por si solo, con trascendencia juridica, la causa de su posesion”.

La interversion puede ser unilateral, bilateral o impuesta:

— Unilateral. Es la interversion de la causa propiamente dicha; pro-
viene de un acto de oposicion del poseedor inmediato al posee-
dor mediato, v. g, del arrendatario al propietario. Este caso se
conoce como interversion por contradictio, en razén de que se

31  http://www.didacterion.com/esddlt.php, [2 de octubre del 2016]
32 Digesto4l, 2,3, 19.
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contradice la posesion de uno a favor de otro; el poseedor, en vez
de reconocer al propietario, lo usurpa, despoja y empieza a poseer
como dominus, con lo que se convierte en un poseedor ilegitimo.
La mala fe y el abuso de confianza estin presentes (implica un
acto ilicito que puede lindar con el aspecto delictivo).

— Bilateral. Se produce por acto juridico, nuevo titulo; cambia el con-
cepto posesorio; v. g, el arrendatario o usufructuario que adquiere
el bien que posee. Algtn sector de la doctrina clasica sostiene que
este no es un caso propio de interversion, en la medida en que la
inversion del titulo de posesion debe tener lugar contra la voluntad
del poseedor contra el cual se actda; habiendo voluntad de este ul-
timo, ocurriria la hipétesis de traditio brevi manu (Vieira, 2008, p.
589) o, dado el caso, de una constituio possessorium; v. g., A, posee-
dor del reloj X en términos de propiedad, lo alquila a B por un ano.
Dos meses después, ¢ —como propietario del reloj— lo dona a B.
Con la donacion, B inicia una actuacion como propietario. B deja
de ser detentador y pasa a poseer el reloj como propietario (Vieira,
2008, p. 593). Se trata de una interversion consensuada.

— Impuesta o por acto de tercero. Resulta de una sentencia o nuevo titulo
que reconoce al nuevo poseedor; v. g, el poseedor que prescribe.

En los casos expuestos se aprecia que el poseedor varia el titulo originario
con el que empezo a poseer el bien y pasa a poseerlo en un concepto distinto.

Para que se considere producida la interversion del titulo no basta la
mera voluntad (animus), sino que debe haber hechos exteriores (factum)
que impliquen una verdadera contradiccion a los derechos del propietario
y que le impidan el ejercicio de sus derechos (Lama More, 2008, p. 150).

Segun sea el caso, la interversion puede ser ascendente, de mds a menos
(de propietario a poseedor), o descendente, de menos a mas (de poseedor a
propietario). A decir de Penailillo (2014), la interversion es la transformacion
de la posesion en mera tenencia o la de esta en aquella (p. 367). Para Menezes
(2013), consiste en el pasaje de una situacion de detentacion a una verdadera
posesion (p. 135). De acuerdo con estos criterios, es una forma de adquisicion
de la posesion (art. 1265 del Codigo luso), aunque para algunos la inversion
de titulo de la posesion no es un hecho adquisitivo de derecho real, sino
simplemente un hecho adquisitivo de posesion (Vieira, 2008, p. 587).

La interversion de la posesion puede configurarse de dos formas (Chaves
de Farias y Rosenvald, 2009, p. 92y ss.):

77
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— Hechos de naturaleza juridica. En razén de una relacion juridica real
o personal, el poseedor estd facultado a mantener la posesion viciada,
alternando su caricter, saneando los vicios de origen (el precario que
compra el bien).

— Hechos de naturaleza material. Manifestacion por actos exteriores
y prolongados del poseedor de su inequivoca intencion de privar al
propietario de que pueda disponer sobre la cosa (el propietario que
abandona el bien frente a los actos del poseedor precario); v. g, en un
contrato de arrendamiento en el que ni el arrendador ni sus sucesores
se preocupan por recibir la renta existe la posibilidad de que el arren-
datario pueda ejercer la intervercion de la posesion (Gama, 2011, p. 97).

Vieira (2008, p. 588) cita los siguientes ejemplos:

A, arrendatario del predio X, deja de pagar la renta a B, propietario, co-
municando a este dltimo ser €l el dueno de la cosa; C, usufructuario del
cuadro Y, propiedad de D, recusa la entrega de este al final del usufructo,
alegando haber adquirido el derecho de propiedad por compra a E. En
estos casos, Ay Cadquieren la posesion en términos de propiedad.

Algunos otros casos indicados por Lama More (2008, p. 150) son:
— Arrendatario que adquiere el bien que posee.
— Posesion que deviene en tenencia, o a la inversa.

— Servidor de la posesion que, pagando una renta, se convierte en
poseedor.

— Arrendatario que deja de pagar la renta por conclusion del contrato;
su titulo posesorio muta (cambia) y aquel se convierte en poseedor
precario (y puede adquirir por prescripcion®?).

— El guardian que deja de seguir instrucciones del poseedor y, pese
al requerimiento de este, se resiste a entregarle el bien y le saca
provecho; de esta manera, deja de ser detentador y se convierte en
poseedor sin titulo alguno: un precario.

— El propietario que vende el bien y que lo continda usando sin autori-
zacion del nuevo propietario.

33 Para Julio Pozo (2016, pp. 90 y 91), el hijo o familiar de quien detenta el bien bajo el titulo de
arrendatario no es poseedor; se trata de un mero detentador (tenedor o servidor de la posesion)
que, por tolerancia del padre (titular) inquilino, ocupa el bien y hace uso de ¢€l. Solo en el caso
de que se produzca una interversion del titulo podria convertirse en un poseedor.
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El Codigo Civil brasileno trata la interversion de la posesion (art. 1203);
la posesion mantendrd el mismo cardcter con el que fue adquirida, salvo
prueba en contrario. El Codigo argentino (art. 1915) indica que nadie puede
cambiar la especie de su relacion de poder por su mera voluntad o por
el solo transcurso del tiempo. El Codigo espanol dice (art. 436) que “Se
presume que la posesion se sigue disfrutando en el mismo concepto en que
se adquirio, mientras no se pruebe lo contrario”.

Nuestro Codigo, pese a la trascendencia de esta figura, no ha regulado
expresis verbis la interversion de la posesion. Como dice Lama More (2008,
p. 151, lo tnico regulado en el Cédigo con relacion al cambio del titulo
posesorio se encuentra en los suceddneos de la tradicion (art. 902), que
reconoce supuestos “donde la relacién posesoria cambia, produciéndose
una mutacion del titulo de la posesion, cuyo efecto inmediato es el haberse
producido o no la tradicién o entrega del bien a quien debe recibirlo”. En
todo caso, debiera incorporarse en el Codigo una norma que diga: “Se
presume, salvo prueba en contrario, que la posesion se mantiene con el
mismo cardcter con el que fue adquirida” (Lama More, 2008, p. 1506).

14.5.2 Presuncién de no interrupcién
Es consecuencia de la presuncion de continuidad posesoria. Se reconoce la
ininterrupcion de la posesion.

Es una presuncion iuris tantum.

El articulo 915 del Cédigo refiere a la presuncion del tiempo intermedio
cuando se prueba haber poseido anteriormente; sin embargo, no consi-
dera que el efecto de la continuidad posesoria es la presuncion de que el
término no fue interrumpido.

14.5.3 Presuncion de legitimidad

Toda posesion se presume legitima (art. 1916 del Codigo argentino).
Puede considerarse que estd subsumida en la presuncion de propiedad.

Al poseedor actual le basta guardar una actitud pasiva (Borda, 2008,
p. 57); posee porque posee (art. 2363 del Codigo de Vélez Sarsfield)34.

34 Possidet, cuius nomine possidetur (posee aquel en cuyo nombre se posee). D. 41.2.18pr
(Celsus 23 dig.).
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15. Efectos

Los efectos de la posesion son un tema polémico en la doctrina.

Algunos sostienen que la posesion per se no genera efectos, sino solo
cuando actia con otras instituciones reales (concausa). Otros limitan los
efectos a temas como la defensa posesoria y la usucapio, mientras que otro
sector los restringe al tema de la presuncion de propiedad.

Desde el punto de vista prictico, la posesion como tal genera una
serie de consecuencias juridicas dirigidas a asegurar la relacion posesoria,
conocida como commoda posesiones, lo que lleva a los autores clasicos a
clasificar como felices a aquellos que poseen las cosas (beati possidentes)
(Teles de Menezes, 2012, p. 145).

Los efectos se producen en todas las especies de posesion; cada cual, en
todo caso, tiene sus propios efectos.

Entre los efectos de la posesion estin los siguientes:

15.1 Usucapion

Es el caso de la prescripcion adquisitiva de dominio.

Es uno de los efectos mids importantes de la posesion. Constituye un
reconocimiento al uti possidetis.

Es adquirir propiedad mediante la posesion continua durante cierto
tiempo, via por la cual la situacion factica de un poseedor se convertird
en derecho de propiedad o en otro derecho real (v. g, usufructo, uso,
servidumbre)3.

En la prescripcion adquisitiva, la buena y la mala fe juegan un papel
importante; de alli que sea preciso establecer si se presenta una u otra:

35 En doctrina se ha planteado la posibilidad de una adquisicion por prescripcion del usufructo.

Al respecto, debemos recordar que el articulo 948 del Cédigo Civil de 1936 establecia: “Se
adquiere 'y se pierde por prescripcion el usufructo de un bien si se posee o deja de poseer por
el tiempo y con las condiciones establecidas para la propiedad [cursivas anadidas]”.
Si bien es cierto que dicha disposicion no fue reproducida en el Codigo Civil vigente, la omi-
sion no es argumento para considerar que ello no se pueda plantear. Gunther Gonzales sos-
tiene que “si la usucapion permite adquirir la propiedad (articulo 950 del Codigo Civil) y las
servidumbres aparentes (articulo 1040 del Codigo Civil), entonces si se puede lo mas, es obvio
que se puede lo menos; en el presente caso, la ley permite expresamente lo mas (propiedad) y
lo menos (servidumbres aparentes), por lo que se entienden incluidas las hipotesis intermedias
(usufructo)” (2013, p. 1803).
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La bonae fides facilita la usucapion: usucapio corta u ordinaria.

La mala fides alarga la usucapion: praescriptio longi temporis o
extraordinaria. Sin embargo, mala fides superveniens non impedir
usucapionem (la mala fe que sobreviene no impide la usucapio).

Base legal

Articulo 950.- La propiedad inmueble se adquiere por prescripcion me-
diante la posesion continua, pacifica y publica como propietario durante
diez anos.

Se adquiere a los cinco anos cuando median justo titulo y buena fe.

Articulo 951.- La adquisicion por prescripcion de un bien mueble requie-
re la posesion continua, pacifica y publica como propietario durante dos
anos si hay buena fe, y por cuatro si no la hay.

Articulo 952.- Quien adquiere un bien por prescripcion puede entablar
juicio para que se le declare propietario.

La sentencia que accede a la peticion es titulo para la inscripcion de la
propiedad en el registro respectivo y para cancelar el asiento en favor
del antiguo dueno.

Articulo 953.- Se interrumpe el término de la prescripcion si el poseedor
pierde la posesion o es privado de ella, pero cesa ese efecto si la recupe-
ra antes de un ano o si por sentencia se le restituye.

La prescripcion adquisitiva ha sido materia del Segundo Pleno Casatorio
Civil (2008)%°, el cual plantea que el articulo 950 del Codigo Civil debe
aplicarse en el sentido de que nada obsta a que dos o mis coposeedo-
res puedan adquirir un bien por prescripcion (usucapir). De aceptarse su
pretension, debe declararseles copropietarios.

15.2 Tutela posesoria

Es la defensa posesoria. Es el ejercicio del ius possessionis.

Todo poseedor, incluso el de mala fe, merece que su posesion sea prote-
gida. Derecho a que se respete su posesion. Como todo derecho, requiere
de seguridad.

Asi las cosas, todo poseedor tiene derecho a:

Conservar

36 Cas. 2229-2008-Lambayeque, 23 de octubre del 2008.
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— Repeler la agresion

— Expulsar (incluso por la fuerza) al usurpador a fin de volver a poseer
La tutela posesoria puede ser:
— Judicial

— Extrajudicial

15.3 Frutos y productos

La posesion implica goce y disfrute del bien.

Los frutos y productos son instituciones intimamente relacionadas con la
posesion. El poseedor obtiene las ventajas que del bien se deriven.

Lo que diferencia al fruto del producto es la consecuencia que se genera
en la cosa principal: Fructus est quidquid nasci et renasci potest. Fructus est
quidquid ex re nasci et renasci solet; esto es, la posibilidad de nacer y rena-
cer sin disminucion o deterioro de la cosa principal (Gomes, 2012, p. 76).

Al respecto, son diversas las consecuencias:

— Siel bien es no fructifero, el poseedor no incrementa su riqueza al no
existir frutos.

— Si el bien es fructifero, los frutos corresponderan al poseedor de
buena fe. El poseedor de mala fe responde por todos los percibidos.

15.4 Mejoras

Es otra institucion intimamente relacionada con la posesion.

La importancia de las mejoras se encuentra en el régimen de posesion.
Como dice Gonzalez Linares (2012):

La presencia de las mejoras es siempre posible donde hay el ejercicio de
actos posesorios de contenido econémico-productivo; sin ellos —actos
posesorios— no hay mejoras; menos habra la posibilidad de hacerse
efectiva su introduccion, para la conservacion del bien y su acrecenta-
miento econémico (p. 251).

Asi, cuando el poseedor realiza mejoras en la cosa sin ser el titular del
derecho real, se plantea el problema de saber como regular la ventaja patri-
monial obtenida por el titular con la mejora del bien (Vieira, 2008, p. 20D).
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En materia de mejoras, el Codigo plantea los siguientes principios:

15.4.1 Derecho al reembolso y derecho de separacién

El poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y utiles
que existan al tiempo de la restitucion y el derecho a retirar las de recreo
que puedan separarse sin dano (jus tollendi), salvo que el dueno opte por
pagarlas por su valor actual.

Esta regla no es aplicable a las mejoras hechas después de la citacion
judicial sino cuando se trata de las necesarias (art. 917).

15.4.2 Derecho de retencion
En los casos en que el poseedor debe ser reembolsado de mejoras, tiene el
derecho de retencion del bien (art. 918).

Se aplican de manera supletoria los articulos 1123 al 1131, referidos al
derecho de retencion.

15.4.3 Derecho de separacién y prescripciéon del reembolso

Restituido el bien, se pierde el derecho de separacion —jus tollendi—, y
transcurridos dos meses prescribe la accion de reembolso (art. 919).

15.4.4 Accesion de la posesiéon

Es la suma de plazos posesorios.
Del latin accessio -onis, de accedere, “acercarse”.

La accessio possessionis es la reunion y conjuncion de la posesion. La
posesion del actual poseedor con el antiguo poseedor puede sumarse.

Llamado derecho de suma, derecho per suma, acumulacion de plazos,
sumatoria de plazos posesorios, adicion de posesiones, derecho de unir pose-
siones (Romero Romana, 1947, p. 73), conjuncion de posesiones (Penailillo
Arévalo, 2014, p. 364), unién (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 97),
accesion (Gama, 2011, p. 136), adjuncion o agregacion de la posesion.

El tiempo de la posesion es materia de transmision. Quien posee, puede
adicionar a su plazo el de quien le transmiti6 validamente el bien, lo que lleva a
consolidar en el poseedor actual el plazo posesorio de los anteriores poseedores.

La posesion puede ser continuada por la suma del tiempo del actual
poseedor con la de sus antecesores, lo que permite invocar los efectos
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de la posesion y gozar de ellos. Por la accesion, se reducen las diferentes
posesiones a una sola posesion (Gomes, 2012, p. 66). Considera Penailillo
(2014) que “Para que proceda la agregacion es necesario que la posesion
del poseedor que agrega sea contigua con la anterior, y si son varias, todas
ellas deben ser contiguas sin solucion de continuidad” (p. 365).

La sumatoria de plazos se verifica inter vivos (compraventa) o mortis
causa (herencia).

Su importancia estd en la consolidacion de la propiedad a través de la
acumulacién del plazo posesorio, lo cual se aplica para:
— El gjercicio de las acciones posesorias.
— La prescripcion adquisitiva: el derecho a sumar posesiones es ejer-
cido para el fin de adquirir propiedad por la usucapio (Gomes, 2012,

p. 66), ofreciendo mayor seguridad al poseedor ad usucapionem
(Gonzdlez Linares, 2012, pp. 185-186).

El principal efecto de la accesion de posesiones es que la posesion puede
ser considerada Unica (Gama, 2011, p. 136), lo que implica una presuncion
de continuidad, continuacion de la posesion. Asimismo, esta se determina
con la transferencia de calidades y vicios.

La accesion (genus) se divide en union y sucesion de la posesion (spes).

15.4.4.1 Unidn de la posesion
Es facultativa.

Normalmente, se verifica en actos inter vivos (compraventa u otro tipo
de transferencia).

Sucesion singular: el sucesor singular puede unir el derecho de poseer
de su antecesor (el vendedor o transfiriente).

Antecedentes: esta tratada en el Codigo del 52 (art. 548) y en el del 36
(art. 829).

Base legal

Articulo 898.- El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de
aquel que le trasmitié validamente el bien.

15.4.4.2 Sucessio possessionis

Es obligatoria.

Se verifica en actos mortis causae (sucesion).
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No es propiamente una adquisicion de posesion, sino el pasaje de un
patrimonio entero. Es una mutacion subjetiva de la posesion, que no afecta
sus cualidades (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 97). Opera de pleno
derecho desde el instante de la apertura de la sucesion y no es necesario
que el heredero ejerza poder alguno sobre la cosa (sin tener el bien, goza de
proteccion posesoria); con la apertura de la sucesion, se determina la unifi-
cacion y continuidad entre las dos posesiones (Torres Vasquez, 2006, p. 364).

Dado que la posesion es una situacion juridica patrimonial, puede ser
objeto de sucesion (Teles de Menezes, 2012, p. 139). La posesion se transmite
por herencia, de la forma como estaba el patrimonio del de cujus, encuadran-
dose perfectamente en el texto del articulo 660 del Cédigo Civil peruano. La
sucesion de la posesion se produce a favor del heredero o sucesor a titulo
universal en una sucesion por causa de muerte; no da lugar a una nueva
posesion (Diez-Picazo y Gullon, 1986, p. 118). En la sucesion de la posesion
no hay aprehension material de la cosa, no hay traditio; de alli el nomen
posesion civilisima. Asi, el sucesor universal continiia el derecho de poseer
de su antecesor (el heredero), se subroga en la posicion del fallecido.

Vieira (2008) considera que la sucesion de la posesion es distinta de la
transmision de la posesion.

La transmision tiene implicita una idea de movimiento de la situacion
juridica.

En la sucesion, la situacion juridica permanece estdtica (el sucesor entra
en la posicion juridica del causante); la posesion del sucesor es la posesion
del de cujus, de alli que la ley disponga una posesion continua de pose-
siones (p. 603).

Para Penteado (2008, p. 572), la sucesion mortis causa de la posesion
implica la transmision de la posesion que estaba en el patrimonio del autor
de la herencia, con todos sus calificativos propios; cualquier vicio objetivo
o subjetivo, en principio, se transmite como calificativo positivo, como serfa
la buena fe y el caricter ad usucapionem de la posesion del de cujus.

15.4.5 Vicisitudes de la posesion

Con ese nombre, Teles de Menezes (2012, p. 131 y ss.) se refiere a los
fenémenos que determinan la constitucion, manutencioén, modificacion, su-
cesion, accesion y pérdida de la posesion. Son aquellas situaciones que
determinan un cambio o variacion en el hecho posesorio.

Segun Vieira (2008), los hechos posesorios son los constitutivos (deter-
minan), traslativos (transfieren) y extintivos (acaban):
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Hechos posesorios

Constitutivos — Apossamento - Apropiacion
— Inversion del titulo de la posesién

Traslativos — Tradicion
—Constitutio possesorio

Extintivos — Abandono

— Apropiacién

— Pérdida o destruccion

— Colocacion de la cosa fuera del comercio

Veamos cada uno de dichos casos y otros que trata nuestro sistema:
— Adquisicion

— Conservacion

— Extincion

— Limitacion

Cada uno de estos casos serd analizado mas adelante.

16. Derecho de posesion y derecho a la posesion

16.1 Derecho de posesion

Tus possessionis.

Estd presente cuando se viene usando el bien; es el hecho en si. Puede
ser, incluso, el caso de un mero poseedor, que carece de titulo.

Se relaciona con la posesion inmediata.

16.2 Derecho ala posesién

Tus possidendi.
Llamado derecho a poseer. Se puede reclamar el bien.

Es el derecho. Se trata de un poseedor con titulo, v. g, usufructo,
servidumbre.

Se relaciona con la posesion mediata.

El Codigo del 36 indicaba (art. 850) que el propietario tiene derecho a poseer.
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Quien tiene el ius possidendi goza de una situacion mis tranquila. Quien
goza del ius possessionis debe demostrar la posesion todo el tiempo; no se
trata de una posesion presumida (Gama, 2011, p. 122).

Penailillo Arévalo (2014), respecto del derecho de posesion y el derecho
a la posesion, considera que deben aplicarse en forma conjunta: el que
tiene derecho a poseer, posee (p. 332).

17. Derechos del poseedor

Todo poseedor goza de una serie de prerrogativas que garantizan su rela-
cion con el bien. Estas prerrogativas se reflejan en derechos y obligaciones.

17.1 Derechos generales

El poseedor cuenta con los siguientes derechos:

— Derecho de uso: ius utendi
— Derecho de goce: ius fruendi

— Derecho de consumir: ius consumere

Todos y cada uno de estos derechos estan sustentados bajo la premisa
uti, non abuti (usar, no abusar).

¢Derecho de disponer y derecho de reivindicar?
La pregunta es: ¢goza el poseedor de estos derechos?

Témese atencion que el articulo 896 nos dice que “La posesion es el
ejercicio de hecho de uno o mis poderes inherentes a la propiedad”.

Lo anterior esta sustentado en el brocardo Possessio ad imaginem domi-
nii redacta est (La posesion conduce a la imagen de dominio).

Sin embargo, cierto sector de la doctrina considera que el poseedor no
tiene el derecho de disponer (ius abutendi) y menos el derecho de reivin-
dicar (ius vindicandi), facultades que solo le corresponden al propietario
(Maisch von Humboldt, 1984, p. 45); i. e, la posesion implica solo uso y
disfrute, no disposicion ni reivindicacion. De alli que el articulo 896 peque
de exceso cuando dice “uno o mas poderes inherentes a la propiedad”, ya
que el poseedor tendria solo tres poderes de ella.

No obstante, este criterio no es unanime.

Penteado (2008, p. 587) indica que este poder de hecho de la posesion
debe ser “usar, gozar, disponer o reivindicar”, y que quien ejercite tales
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poderes de manera fictica, independientemente de una titulacion juridica
formal, es un poseedor, de alli que la posesion sea un mero hecho social.
En nuestro medio, Avendafio Valdez (2007) sostiene que, para efectos del
concepto posesion, debe considerarse que los poderes de propiedad son el
uso, el disfrute y la disposicion, lo que se alinea con los criterios jurispru-
denciales®; quien usa y disfruta es poseedor, siendo estos dos poderes los
que configuran la posesion. “La disposicion, si bien es también un poder
inherente a la propiedad, importa un acto tnico y aislado, por lo que difi-
cilmente es expresion posesoria” (p. 890).

La regla es que el poseedor no propietario solo tenga el ius utendi - uso,
el ius fruendi - disfrute y el ius consumere - consumir. Sin embargo —y
acd esta la excepcion—, en materia de prenda mobiliaria®®, a diferencia de
lo que sucedia antes®, el acreedor garantizado (poseedor no propietario)
puede disponer del bien; v. g, si el deudor no cumple con la obligacion prin-
cipal, el acreedor puede disponer del bien dado en garantia via ejecucion
(venta judicial, art. 47 de la Ley 28677), o, en su caso, adjudicarselo (pacto
comisorio, art. 53 de la Ley 28677). Lo que aqui sucede es que el acreedor
garantizado no posee el bien, solo goza de la garantia mobiliaria sobre este,
de manera que, mas que disponer del bien, lo que hace es ejercitar el dere-
cho de garantia mobiliaria sobre el bien. Su relacién con el bien no se da en
calidad de poseedor, sino en calidad de acreedor garantizado, situacion que
surge de un derecho real de garantia y no de la posesion como derecho real.

En la medida en que le esté permitido, el poseedor goza de la capacidad
para disponer de su posesion (el arrendatario que subarrienda, el verus
possessor que vende). Si tiene el derecho, puede disponerlo, puede ejercerlo
con base en la regla Nemo plus iuris ad alium tranferre potest, quam ipse
habere*® (Nadie puede transmitir a otro mas derecho que el que él mismo
tenga). Este principio —esté o no en el Cédigo— tiene “absoluta validez,
pues no puede ni siquiera concebirse lo contrario, ya que ello implicaria
afirmar que algo puede provenir de la nada” (Allende, 1963, p. 1974).

37 “Laposesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad, estos son
el uso, disfrute y la disposicion, por tanto, quien ejerce uno o cualquiera de estos atributos, en
estricto posee”. Cas. 282-96-Ica. Gaceta Juridica. Explorador Jurisprudencial.

38 Ley 28677, Ley de garantia mobiliaria, DOEP, 1 de marzo del 2006. Deroga los articulos 1055
al 1090 del Codigo Civil.

39  “Solo por excepcion el poseedor no propietario puede disponer (ius abutere)” (Torres Vas-
quez, 2006, p. 361).

40 Ulpiano. Digesto 50, 17, 54.
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En esta medida, es viable que el poseedor pueda transferir su posesion
(i. e, venderla, donarla, permutarla, cederla, darla en dacion en pago) en
ejercicio de su derecho de disposicion. Lo que debe precisarse es que
—como enajenante no propietario— solo transmite posesion (Torres Vasquez,
20006, p. 352); para transmitir dominio se requiere ser dueno (Vasquez Rios,

1993, p. 99).

También puede reivindicar —por ser este un atributo tipico de todo
derecho real— via la persecutoriedad, de la que goza el poseedor a través
del interdicto y de la accion posesoria ordinaria (Avendano Valdez, 1997,
p- 92). De esta manera, no es discutible que el poseedor pueda reivindicar;
puede muy bien hacerlo.

17.2.  Derechos especiales

El poseedor goza de los siguientes derechos especiales:
— Derecho a los frutos (art. 908)
— Derecho de retencion (art. 918)
— Derecho a la adicion del plazo (art. 898)
— Derecho al valor de las mejoras (art. 917)
— Derecho de conservar la posesion (art. 904)
— Derecho de defensa posesoria (arts. 920 y 921)
— Derecho a la presuncion de propiedad (art. 912)
— Derecho a la prescripcion adquisitiva (arts. 950 a 953)

— Derecho a la propiedad por el adquiriente de buena fe (art. 948)

18. Obligaciones del poseedor

Las obligaciones del poseedor son:
— Recibir el bien
— Exhibir el bien
— Restituir el bien
— Devolver el bien

— Cuidar y conservar el bien



90

ENRIQUE VARSI RosPIGLIOSI

— Hacer el pago de los gastos

— Cumplir con las cargas reales

— Cumplir con las normas de la vecindad

— Responder por la pérdida o el menoscabo del bien

— Responder por los frutos en caso de posesion de mala fe

Se trata de obligaciones propter rem (Borda, 2008, p. 114). El bien —y, en
si, el derecho real existente— genera una obligacion respecto del titular. La
obligacion propter rem existe cuando el titular de un derecho real es obli-
gado, dada su condicion juridica, a satisfacer una determinada prestacion
que puede consistir en un dare (entregar), un facere (realizar), una no facere
(abstencion) o una num pati (tolerancia).

19. Adquisicién

Es el nacimiento de la posesion.

La posesion se adquiere cuando se tornan posibles los hechos que
permiten su ejercicio.

El momento en que se adquiere posesion es la fecha en que la persona
exterioriza la practica de los actos posesorios, caracterizada por la notorie-
dad (Gama, 2011, p. 135). Es el instante donde se revela la existencia y la
naturaleza de la causa possessionis, lo que determina el origen, las cualida-
des y los vicios que pueda tener (Musto, 2007, p. 197).

El Cédigo enumera los modos de adquisicion de la posesion y lo hace
por una razén practica (al igual que otros c6digos): la necesidad de deter-
minar con precision el momento en el que se inicia la posesion: “la exacta
fijacion de este momento es importante relativamente a determinados efec-
tos de la posesion, especialmente la usucapio” (Gomes, 2012, p. 62). Otros
codigos, como el brasileno, abandonan este criterio (art. 1204), indicando
que la posesion se adquiere cuando se torna posible el ejercicio de cual-
quiera de los derechos inherentes a la propiedad.

La adquisicion de posesion se produce mediante actos o hechos que
—real o simbdlicamente— conlleven la manifestacion de dicho poder del
sujeto sobre el objeto. Es por ello que, a decir de Musto (2007), cuando se
habla de “transmitir la posesion” no se emplea una expresion técnicamente
rigurosa, en razoén de que no puede transmitirse un poder de hecho: solo
transmito derecho y entrego cosas (p. 198).
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Existen dos maneras de adquirir la posesion (art. 900):
— Derivada
— Originaria

A decir (acertado) de Lama More (2012, pp. 80 y 8D), el Cédigo solo regula
la forma de adquirir posesion arreglada a derecho, 7. e, la posesion legitima,
pero no contempla las diversas maneras de adquirir posesion, como la ilegi-
tima o contraria a derecho, que es el caso de la posesion precaria.

19.1  Adaquisicién derivada

Es la transferencia.
Es llamada traditio a titulo derivativo o posesion bilateral.

Del latin traditio, que deriva del verbo tradere, “entregar” o “dar”.
Algunos sostienen que se compone de trans (de la otra parte, mas alld) y
do (dan): entregar o poner en manos de otro.

La traditio es una forma muy antigua de adquirir propiedad. Desde sus
origenes, en el derecho romano, la tradicion se entendié como un modo
de publicidad (Borda, 2008, p. 81). Las cosas se entregaban de forma cere-
monial. Tenia un caracter formal y, en ciertos casos, se realizaba de forma
simbolica (entrega de una teja o un terréon de la casa cedida) (Romero
Romana, 1947, p. 79).

La traditio es la entrega del bien. Un acto de disposicion. Segiin Mariani de
Vidal (2009), es un acto juridico bilateral, pero mas precisamente un acto juri-
dico real, pues da nacimiento, modifica o extingue derechos reales (p. 177).
Para Torres Vasquez (2000), la tradicion no es un contrato, sino un modo de
ejecutar la prestacion debida, i. e, una forma de pago (p. 369). En la linea de
Valencia Zea (p. 390), es un negocio juridico de cumplimiento de una obliga-
cion previamente constituida (a excepcion del mutuo). Es la transferencia de
la posesion. La transmision material o el control efectivo del bien.

Como acto bilateral y consensuado, la tradicion requiere, para su validez,
cumplir con los requisitos del acto juridico (art. 140). Hay consentimiento del
poseedor precedente y del nuevo adquiriente; como tal, es el Ginico modo
bilateral de adquirir posesion. Es inter vivos; de alli su nombre de derivada.

La posesion del adquiriente se funda en aquella ejercitada por el ante-
rior poseedor. El nuevo titular ocupa la posicion del anterior por expresa
voluntad de ambos. La posesion existe en cabeza de un sujeto, quien la
transmite. Es el hecho por el cual el tradente da al adquiriente un bien: el
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primero transmite; el segundo adquiere. El tradens entrega y el accipiens
recibe. Existe uno que adquiere de otro: el tradens (poseedor precedente)
transfiere al accipiens (poseedor sucesivo).

La tradicion implica la pérdida voluntaria del control material de la cosa
por el antiguo poseedor mediante la entrega al nuevo poseedor (Vieira,
2008, p. 595). Se compone de un elemento negativo (ceder la cosa, anti-
guo poseedor) y de un elemento positivo (aprehension de la cosa, nuevo
poseedor) (Teles de Menezes, 2012, p. 133). La posesion adquirida tiene
los mismos alcances, extension, ventajas y defectos que la anterior (Musto,
2007, p. 20D), lo que permite la suma de los plazos posesorios (accesion).

Para su determinacién, debe existir una relacion juridica inter partes.
Se transmite lo que se posee; no puedo transmitir lo que no tengo: Nemo
plus iuris ad alium transferre potest quam ipse haberet. De alli que las cosas
futuras no puedan ser objeto de posesion.

La tradicion opera, segin las caracteristicas del bien, en los:

— Bienes muebles: se transfiere posesion y propiedad; se requiere el
modo (entrega) o modus (art. 947).

— Bienes inmuebles: se transfiere solo posesion, pues la propiedad se
transfiere con el consentimiento, ad consensu —solo el consensus
obliga—, vy se requiere el titulo (el hecho o el acto juridico), titulus
(art. 949); en estos, la tradicion carece de importancia, prima la obli-
gacion de enajenar.

— Derechos: no se entregan fisicamente, se transfieren y su transferencia
no exige entrega fisica (Cuadros Villena, 1994, p. 344). De alli que se
diga que lo entregado es la cosa y no la posesion.

La adquisicion derivativa puede ser:

— Traslativa: implica transmision por parte de uno y adquisicion por
parte del otro; v. g., compraventa.

— Constitutiva: se transmite parcialmente un derecho, con lo que se
genera un nuevo derecho real (usufructo, habitacion, superficie).

La posesion puede transferirse:
— Por acto inter vivos, oneroso o gratuito

e A nombre propio: adquisicion personal

e Por representante: adquisicion por interposita persona
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e Por tercero sin procuracion: adquisicion por mandatario sin re-
presentacion

Por acto mortis causa

Es la llamada posesion civilisima, de pleno derecho, presunta, ficticia,
artificial, ideal, incorporal, especial o por ministerio de la ley. Le mort
saisit le vif, “Desde el momento de la muerte de una persona, los bienes,
derechos y obligaciones que constituyen la herencia se trasmiten a sus
sucesores” (art. 660). La posesion se confiere al heredero ope legis.

Se le conoce como Saisine (Francia), como Der Tote erbt den Lebenden
(Alemania).

En este caso se transfiere propiedad y posesion al mismo tiempo y
en forma automatica (Gonzilez Linares, 2012, p. 231); no hay propia-
mente una traditio, al faltar el consentimiento. A decir de Gonzilez
Barron (2013, t. I, pp. 578 y 582), esta posesion no estd contemplada
en nuestro sistema; ademas, al ser un hecho, resulta que no puede
transmitirse ni heredarse: no es un derecho objeto de posesion. A
decir de Rojina Villegas (2014), heredero y legatario son poseedores
originarios, situacion que estos adquieren desde el propio momento
de la muerte del de cujus, a pesar de que es el albacea quien ejerce
el poder de hecho, pero en calidad de poseedor derivado (p. 212).

Las caracteristicas que se desprenden de la posesion civilisima son:

e Es una ficcion.

e No requiere entrega fisica.

e Es ideal porque no existe la relacion material.

e Opera automdticamente con la muerte del causante.

e Es presunta: al heredero se le presume poseedor de los bienes del
causante.

e Es especial: se presenta solo con la muerte del causante, sin nece-
sidad del animus del heredero.

e La finalidad de la posesion hereditaria es evitar un vacio en la
posesion de los bienes materia de una herencia, desde el momen-
to del fallecimiento del causante hasta el de la aceptacion por el
heredero (De Reina Tartiere, 2012, p. 136). Dice Borda (2008) que
la posesion hereditaria es la investidura del cardcter del derecho
hereditario y que nada tiene que ver con la posesion como dere-
cho real (p. 75).
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e Por ministerio de la ley, ipso iure: es el caso de la herencia y de
los bienes de los incapaces, siendo poseedor su representante (pa-
dres, tutor o curador).

La tradicion puede ser real (material) o ficta (simbdlica): de esta forma la
divide nuestro Codigo. Se trata de la division clasica.

Sin embargo, en el derecho comparado hay varias clasificaciones.
Veamos dos:

Gomes (2012, p. 64):
— Tradicion material (entrega del bien)

— Tradicion consensual (la traditio brevi manu y la constituio
possessorium)

— Tradicion simbdlica (actitudes, gestos o actos indicativos de transmitir
posesion)

Gama (2011, p. 133):
— Tradicion real (entrega real)
— Tradicion ficta (ficcion juridica)

— Tradicion consensual (sin entrega ni ficcion)

Traditio brevi manu

® Constituio possessorium

Tradicién consensual simbdlica

Tradicién consensual propiamente dicha

19.1.1  Tradicion real

También llamada material, factica o efectiva.

Implica la entrega en si, manu in manu. Es el desplazamiento patrimo-
nial de un sujeto a favor de otro. “La tradicion se realiza mediante la entrega
del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por €l o por la ley
y con las formalidades que esta establece” (art. 901).

19.1.2 Tradicion ficta

También llamada cuasitradicion, tradicion simbdlica, no efectiva, forma es-
piritualizada de la posesion o posesion espiritualizada.
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La situacién posesoria surge de la ley.
Generalidades
Se trata de sucedaneos de la tradicion.

No hay entrega real, no hay tradicion per se; solo un acto figurado que
representa la entrega del bien, prescindiéndose de la aprehension material
de la cosa. Prima la voluntad bilateral de la transmision, declarada en un
acto juridico que, finalmente, sirve de causa de la tradicion (Gomes, 2012,
p. 198). Es la entrega virtual o de control por puesta a disposicion del bien,
como el uso de signos (entrega de llaves! del granero, del cofre, del alma-
cén) o clausulas de investidura (dejacion y toma de posesion) (Gonzales
Barron, 2013, t. I, p. 552). Ambas confieren dominio sobre el bien. Sirven
para economizar dos cambios fisicos de posesion (Cuadros Villena, 1994, p.
352), ahorrando a las partes el doble formalismo de la doble entrega (Vieira,
2008, p. 598). Evita, en si, la doble transmision de la posesion.

Dentro de esta tenemos:

e Tradicion simbolica: es la entrega de un objeto figurado que, aun
no siendo el mismo bien que se transmite, hace posible la toma
de la posesion del bien:

o Entrega de titulos: traditio instromentorum
o Entrega de las llaves: traditio clavium apud horrea

° Poner el comprador su marca en el bien: signatio mercium

e Tradicion instrumental o traditio cartae o traditio per chartan:
redaccion de un documento formal en el que conste la entrega del
bien (acta de entrega, comprobante de pago).

e Tradicion por la vista: es la que se hace mediante gestos, mostran-
do la cosa que se quiere entregar y dando la facultad de tomar
posesion de ella.

e Tradicion entendida: entregar la cosa en un lugar acordado.

Esta distincion la encontramos en el Codigo uruguayo (art. 763 y ss.).

41 Musto considera que en la entrega de llaves “no se trata de una tradicion simbolica, como se
ha pretendido, pues la entrega de la llave involucra la posibilidad fisica de acceder a la cosa”
(Musto, 2007, p. 206); como dice Borda, es como consentir que el accipiens tome posesion de
la cosa (2008, p. 91).
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Tratamiento en el ambito local

El Codigo la trata ast:

Articulo 902.- La tradicion también se considera realizada:
Inciso. 1.- Cuando cambia el titulo posesorio de quien esta poseyendo.

Inciso. 2.- Cuando se transfiere el bien que estd en poder de un tercero.
En este caso, la tradicion produce efecto en cuanto al tercero solo desde
que es comunicada por escrito.

Veamos cada caso.

a. Traditio brevi manu

Con precedentes en el derecho romano*2.
La posesion se transforma en propiedad (inciso 1.

El poseedor adquiere el bien como propietario. El adquirente tenia en su
poder el bien, pero no como propietario, sino con base en otro titulo.

V. g, arrendatario que se convierte en propietario.
Constitutum possessoriuim

Sin precedentes en el derecho romano.

Llamada clausula constituti.

La propiedad se transforma en posesion (inciso 1.

El propietario del bien lo transfiere, pero sigue poseyéndolo, qui
constituti se possidere alieno nomine. El animus domini pasa a ser
animus nomine alieno*.

V. g., propietario que vende, pero que se queda como arrendatario,
comodatario o depositario. Igual, el vendedor que reserva para si el
usufructo del bien vendido.

Como puede apreciarse, la constitutum possessorium es un caso total-
mente inverso al de la fraditio brevi manu, aunque ambas son dos
caras de la misma moneda de la posesion.

42 A decir de Mariani (2009, p. 180), se origina en el derecho romano (/nstituta, 2, 1, 44, y

43

Digesto, 23, 3,43, 1; 41, 1, 9, 5 y 41, 21, 1), para evitar el doble desplazamiento innecesario
de la cosa; luego pasa al derecho medieval, donde se le confiere el nomen —equivoco, por
cierto— porque parecia seflalar una forma de tradicion, cuando en la realidad de los hechos
esta —la tradicion— falta por completo.

Digesto 41.2.18pr (Celsus 23 dig.). Quod meo nomine possideo, possum alieno nomine
possidere (Lo que poseo en mi nombre, puedo poseerlo en nombre ajeno).
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Traditio brevi manu
wnliossassod wninysuo)

Ambas se presentan como tradiciones abreviadas. En la traditio brevi
manu se produce un ascenso de la relacion con el bien (de posee-
dor a propietario); en la constitutum possessorium, un descenso de
propietario a poseedor.

Como refiere Torres Vasquez (2006, pp. 371 y 372), en la practica
comercial moderna, la constitutum possessorium se presenta en el
lease back cuando el propietario de un bien lo vende a una agencia
de leasing para suscribir de forma inmediata un contrato de arrenda-
miento financiero sobre el mismo bien.

Mutacion del titulo posesorio. En la traditio brevi manu 'y en la cons-
titutum possessorium no hay exteriorizacion de la posesion, sino
inversion de animus del individuo en relacion con su calidad de
poseedor. Son casos precisos en los que la ley reconoce el cambio de
la causa possessionis por un acuerdo bilateral de voluntades, interver-
sion consensuada; se produce una mutacion del titulo de la posesion.
Puede ser via una compraventa, permuta, donacion, daciéon en pago,
i. e., cualquier acto juridico que transfiera propiedad.

Tradicion por comunicacion a tercero, transmision de la pretension
de restitucion o cesion de pretension de entrega o de restitucion

Es la entrega tacita. Se transfiere el bien que estd en poder de un
tercero; en este caso, la tradicion se da cuando la comunicacion le es
cursada al tercero (4 da en comodato a By luego vende a C; la tradi-
cién a Bes por convenio y a C con la comunicacién). Funciona como
una regla andloga a la cesion de derechos (Gonzales Barron, 2013,
t. I, p. 566) (inciso 2). Quien adquiere —el tercero— serd poseedor
mediato, mientras que el tercero seguird siendo poseedor inmediato.

Tradicion documental
También llamada tradicion cartular:

La entrega del bien mueble es reemplazada por la entrega de un
documento (conocimiento de embarque, carta poder, certificado de
deposito, warrani).

El Codigo la trata ast:
Articulo 903.- Tratindose de articulos en viaje o sujetos al régimen de

almacenes generales, la tradicion se realiza por la entrega de los docu-
mentos destinados a recogerlos.
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Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables,
a quien se hubiere hecho entrega de los mismos, tiene preferencia
sobre el tenedor de los documentos, salvo prueba en contrario.

Asi también tenemos la tradicion mano a mano tratada en el articulo
1542, sobre adquisicion de bienes en locales abiertos al publico.

Tradicion escrituraria
Consagrada en el articulo 25 de la Ley General de Sociedades:
Articulo 25.- Entrega de aportes no dinerarios

La entrega de bienes inmuebles aportados a la sociedad se reputa
efectuada al otorgarse la escritura puablica en la que conste el aporte.

La entrega de bienes muebles aportados a la sociedad debe quedar
completada a mas tardar al otorgarse la escritura puiblica de constitu-
cion o de aumento de capital, segin sea el caso.

Traditio longa manu

El Codigo no trata la traditio longa manu*.

Llamada oculis et affectu, es una forma de ocupacion potencial.
Se dio, basicamente, para las cosas inaccesibles.

En esta, la propiedad que ha de transmitirse no se pone fisicamente
a disposicién, corpore et tactu, sino que es indicada en lontananza, a
la distancia; v. g, el tradens muestra desde una cima los limites del
fundo cuya propiedad transmite al accipiens. El ejemplo mas cono-
cido es el dado por Celso: dos partes en lo alto de una torre senalan
la transferencia de posesion del inmueble colindante, asi la posesion
se transmite oculis et affectu (con la vista e intencion) (Vieira, 2008,
p. 590). Es el gesto lo que marca esta tradicion.

Adaquisicion originaria
Es un acto juridico unilateral y real.

También es llamada posesion unilateral o posesion naciente.

Esti relacionada, basicamente, con la adquisicion directa de la posesion.

44 Digesto 46, 3, 79, in fine.
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Crea una posesion nueva (Cuadros Villena, 1994, p. 341), una que
antes no existié. En todo caso, podemos decir:

— Crea una que antes no existia (res nullius), o
— Si existia estaba descuidada (res derelictae), o

— Sin vinculacioén alguna con el anterior poseedor: robada (ves furtiva).

Es una posesion natural, surge ex novo, en razéon de que la apropiacion
se caracteriza por la toma del control material de la cosa por parte de una
persona en forma publica y reiterada (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009,
p- 95. No hay consentimiento del poseedor precedente (Gomes, 2012, p. 62)
ni relacion juridica entre el nuevo y el antiguo poseedor (Gama, 2011, p. 132).
La realidad es que no existe otro poseedor, sino solo aquel que adquiere. No
se produce una transferencia; simplemente es una adquisicion. La posesion
adquirida carece de las cualidades de la posesion anterior, si es que la hubo
(Musto, 2007, p. 201). La posesion nace en cabeza del adquirente (Mariani de
Vidal, 2009, p. 174); de alli su nombre: posesion de origen.

La titularidad dominical es obtenida con independencia del derecho del
titular anterior. El adquirente toma la posesion de la cosa sin el consenti-
miento de su poseedor anterior; se cumple con la sola intervencion de la
voluntad del adquiriente (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 90). Al no
existir una posesion anterior, la posesion actual no puede sumarse a otra
existente (no hay accesion).

Es lo que los portugueses conocen como el apossamento. A criterio de
Vieira (2008, p. 578), acorde con el articulo 1263 del Cédigo portugués,
deben configurarse tres requisitos:

— Practica de actos materiales

— Publicidad de actos materiales

— Reiteracion de practica de actos materiales

En nuestro medio, la adquisicion originaria se configura en tres casos:
— Despojo

— Ocupacion

— Aprehension

19.2.1 Aprehensién

Del latin apprebensio, -onis: coger, asir, agarrar.
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Se aplica a los bienes muebles en vacancia posesoria (vacua possessio).
También se le conoce como apropiacion.

La aprehension es el elemento material mas simple del acto de adqui-
sicion (Musto, 2007, p. 199). Es una forma de disposicion fisica de la cosa,
recae sobre bienes materiales (Gomes, 2012, p. 62); es lo que se conoce
como el usus.

Asi tenemos:

—  Res nullius: piedras, conchas y otros; pertenecen a quien las apre-
henda (art. 929).

— Especies cinegéticas (animales de caza y pesca): pertenecen a quien
las coge, pero basta que hayan caido en la trampa o redes (corpus
directo) o que heridos sean perseguidos sin interrupcion® (extension
del corpus). Ambos son casos de apropiacion (art. 930) (una forma de
espiritualizacion de la posesion).

— Lo cazado o pescado en predio ajeno: pertenece al titular o poseedor
(art. 93D).

Téngase en cuenta que la simple aprehension no siempre es un elemento
de adquisicion de la posesion; se requiere la intencion para convertirme en
poseedor (Musto, 2007, p. 200). V. g, tomar el Codigo Civil de un alumno
para leer un articulo no me hace poseedor del Codigo; agarrar una pesa
del gimnasio para ejercitarme no me hace poseedor de la pesa. En ambos
casos, soy un simple tenedor, sea del Codigo, sea de la pesa.

19.2.2 Ocupacion

Del latin ocupatio. Implica pasar a ser parte de un bien.
Se aplica a los bienes inmuebles. Es asentarse, establecerse en un bien.

Segun el Diccionario de la lengua espanola:

Ocuparl.tr. jerg. Tomar una vivienda o un local deshabitados e insta-
larse en ellos sin el consentimiento de su propietario. Un centenar de
personas ocupo un edificio vacio. U. t. c. intr. (Www.rae.es).

Es, en definitiva, tomar posesion de cosa ajena.

45 Lapersecucion ininterrumpida es una prolongacion de la posesion, y la toma de la posesion se
estima realizada en el momento en que el animal es herido, a condicion de ser perseguido sin
interrupcion.
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La ocupacion es, entre todos los que hay, el medio adquisitivo de la
posesion por excelencia (De Reina Tartiere, 2012, p. 143); demuestra pose-
sion, no propiedad (Torres Vasquez, 2006, p. 368).

Se aplica a los bienes inmuebles, pero debe tenerse presente que no
se adquiere dominio, sino solo posesion, ya que no existe la res nullius
en inmuebles (inc. 4 del art. 968). En efecto, en el Pert no hay res nullius
inmobiliarius: los bienes inmuebles que no son de nadie pertenecen al
Estado; no existe la propiedad vacua en materia inmobiliaria. La res nullius
solo opera para las cosas muebles.

Una cosa es adquirir dominio y otra, muy distinta, adquirir posesion;
esto ultimo es posible si el inmueble esta vacio, sin poseedor, y puede ser
ocupado. En este caso, seria perfectamente viable la posesion vacua (art.
1926 del Codigo argentino).

La ocupacion puede ser (De Reina Tartiere, 2012, p. 143):
— Material o efectiva: cuando nos llevamos el bien comprado

— Potencial: cuando nos dejan el periédico en la puerta de nuestra casa

19.2.3 Despojo

Es la expoliacion.

20. Conservacion

La conservacion implica mantener una situacion potestativa de injerencia
socioeconomica sobre un bien (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 98).

Para que la conservacion proceda, deben darse los siguientes elementos
(Gonzilez Linares, 2012, p. 241):

— Preexistencia de la posesion
— Voluntad de retomar la posesion

— Interrupcion posesoria pasajera por hechos ajenos a la voluntad del
poseedor

La posesion se conserva con la sola posibilidad de injerencia sobre el bien,
incluso aunque se haya perdido contacto fisico con el bien, siempre que ese
contacto pueda retomarse en cualquier momento (Gonzales Barrén, 2013,
t. I, pp. 583-584); v. g, el viajero respecto del equipaje en la bodega del avion.
Bien dice Musto (2007) que una persona puede estar alejada de la cosa, no
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tener intencion de poseerla, haber olvidado de forma momentinea su rela-
cién con la cosa poseida o el lugar donde ella esta situada (p. 22), y no por
ello se deja de ser poseedor. La pérdida del corpus possessionis no significa
una pérdida de la posesion (Cuadros Villena, 1994, p. 370). Es el caso del
despojo, que no implica necesariamente una extincion de la posesion.

Si eventualmente, por motivo de fuerza mayor, se impide el ejercicio del
poder sobre la cosa de modo transitorio —caida de un puente, que hace
inviable el acceso a una zona rural—, no se produce la pérdida de la pose-
sion (Gama, 2011, p. 136).

La conservacion de la posesion tiene amparo en el articulo 904, que
permite excluir del Ambito posesorio aquellas situaciones de impedimento
objetivo (restriccion para llegar a un predio por una catistrofe, por una
inundacion) y de impedimento subjetivo (salir de viaje) o por acto de tercero
(detentaciones pasajeras o toleradas) (Gonzales Barron, 2013, t. I, p. 587).

Base legal

Articulo 904.- Se conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido
por hechos de naturaleza pasajera.

21. Extincion

Ocurre cuando cesa el poder fisico sobre el bien.

Como poder de hecho, la posesion se extingue cuando se tornan impo-
sibles los hechos que permiten su ejercicio.

La extincion es la antitesis de la adquisicion. Adquisicion y extincion van
generalmente unidas, siendo la regla que cuando una posesion concluye,
otra nace, aunque puede perderse una posesion sin que nadie la adquiera
(extincion, abandono, pérdida) (Borda, 2008, p. 107).

La extincion de la posesion puede ser:

Voluntaria Involuntaria
— Tradicién — Por ejecucion de resolucion
— Abandono judicial
— Destruccion
— Pérdida
Intencion de dimitir en el poder Imposibilidad material de ejercer el
material sobre el bien uso sobre el bien
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Estd regulada en el articulo 922.

Veamos cada uno de los modos de extinguir la posesion:

21.1 Por tradicion

La tradicion es, al mismo tiempo, un modo de adquisicion y de pérdida de
la posesion; uno pierde porque otro adquiere; uno adquiere porque otro
pierde (Gomes, 2012, p. 69; Gama, 2011, p. 140).

La tradicion se configura con la entrega del bien por parte del tradens
al accipiens. El segundo adquiere posesion y el primero la pierde mediante
su transferencia.

La tradicion, onerosa o gratuita, implica una pérdida de la posesion.
No hay animus ni corpus.

Base legal: inciso 1.

21.2 Porabandono

Es la dereliccion, del latin derelictio (abandono).
Implica un no querer poseer el bien (animus in contrarium actus).

A decir de Teles de Menezes (2012), el poseedor abdica de su posesion
sobre la cosa (p. 142); la deja materialmente a su suerte, con intencion de
no volverla a poseer (Tapia Ramirez, 2012, p. 413).

El abandono es el acto intencional de despojarse por si mismo del bien
sin ninglin acto posesorio o sin que tenga poseedor conocido o nuevo
(Gonzalez Linares, 2012, p. 242); no tiene destinatario (Cuadros Villena,
1994, pp. 285-2806). El bien pasa a ser res derelictae.

Debe diferenciarse del extravio, que es perder la cosa, no estd implicada
la voluntad.

No hay animus ni corpus.

Base legal: inciso 2.

21.3  Por ejecucion de resolucion judicial

Es la ejecucion de sentencia la que determina la pérdida de la posesion.

Los procesos mids comunes que acaban con la posesion son:
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— Desalojo

— Embargo

— Reivindicacion

— Interdicto de recobrar

Ademas, el fin de la posesion puede ser producto de transaccion o
conciliacion.

No hay corpus.

Base legal: inciso 3.

21.4 Destruccion total

Implica una extincién per se.

El bien desaparece materialmente y, por ende, también su utilidad
econdémica (Gonzalez Linares, 2012, p. 244).

Es el aniquilamiento fisico del corpus, quedando inutil para cumplir su
destino social y econémico (Cuadros Villena, 1994, p. 374). Puede darse por
diversas razones:

— Por un hecho propio
— Por el hecho de un tercero

— Por un acontecimiento natural; v. g, inundacién de un rio, salida del
mar, huaico, avalancha que cubre integramente un predio (dicha area
pasa al dominio publico, con el Estado como nuevo poseedor)

La destruccion impide que el poseedor continte en el ejercicio del poder
fisico (Gomes, 2012, p. 70).

Destruccion parcial. La posesion subsiste en la parte restante (Vieira,
2008, p. 607).

Transformacion. En caso de que la cosa se transforme, nacerd una nueva
posesion en la cosa transformada (Musto, 2007, p. 224); v. g, los restos de
un animal muerto o cuando el bien se transforma en otro distinto: especi-
ficacion y mezcla (art. 937).

No hay corpus.

Base legal: inciso 4.



CAPITULO PRIMERO. POSESION 105

21.5 Pérdida

Debe entenderse como extravio.
Es la carencia o privacion del bien, sin conocimiento de donde esta.

Es involuntaria. Es la salida de la cosa del poder del poseedor contra su
voluntad (Gama, 2011, p. 14D).

El bien no desaparece materialmente; permanece, pero el poseedor ignora
su paradero, y mantiene su utilidad econémica al poder recuperarse. En tanto
hay la intencion de recuperarla, no se renuncia al derecho. Licet possessio
nudo animo adgquiri non possit, tamem solo animo retineri potest*.

En el concepto de pérdida incluirfamos la destruccion parcial en la
medida en que la posesion pueda ser recuperable; v. g, la inundacion de
un terreno extinguird la posesion, pero esta podrad ser recuperada una vez
que las aguas regresen a su cauce.

En cuanto a los animales, a decir de Eleodoro Romero (1947, p. 82), se
pierden para el duefio cuando mueren o cuando adquieren su libertad; v.
g, el pdjaro que fuga de su jaula (Gomes, 2012, p. 69).

Hay animus, pero no corpus.

Base legal: inciso 4.

21.6 Otras formas de extincion no contempladas

¢El articulo 922 constituye un numerus clausus o es meramente enunciativo?

Entre aquellas otras formas de extincion no contempladas en el Codigo,
estan:

— Por ley"

46 Ley 12, tit. 30, P 3%

47 Esel caso del D. S. 001-2017-RE (DOEP, 24 de enero del 2017), que establece la posibilidad
de la adquisicion de inmuebles para consulados y establecimientos de organizaciones y or-
ganismos internacionales dentro de los cincuenta kilometros adyacentes a las fronteras. Esta
norma indica, en su articulo 4, que “La transferencia de la propiedad o posesion del bien a
otras entidades o particulares extranjeros que no tengan las condiciones o cumplan con las
finalidades establecidas en el articulo 1y 2 del presente Decreto Supremo da lugar a la pérdida
del derecho adquirido por la entidad, en beneficio del Estado peruano, conforme a lo estable-
cido en el articulo 71 de la Constitucion Politica del Perti”. El analisis del tema determina que,
técnicamente, no se trata de un caso de pérdida del derecho real, pues la transferencia aludida
es contra ley, lo que genera ipso iure la nulidad del acto juridico. Asi, el remedio negocial de
la transferencia que no se ajuste a las condiciones previstas en los articulos 1 o 2 del decreto
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—  Renuncia

— Interversion

—  Expropiacion

—  Usurpacion (desposesion)

— Imposibilidad fisica o material

—  Despojo (aunque este puede ser un caso de conservacion: art. 904)

El bien adquiere la calidad de extra comercii(los bienes aportados a una
asociacion, las zonas comunes en la propiedad horizontal)

Puede decirse que todo supuesto que no encuadre dentro del articulo
896 ha dejado de ser posesion o, mds precisamente, constituird un caso de
pérdida, a decir de Gonzales Barron (2013, t. I, p. 591. En ese sentido, no
se trata de una norma con supuestos taxativos; luego, el listado del articulo
922 no es un numerus clausus, Sino meramente enunciativo.

En efecto, Gonzales Barron (2013, t. I, p. 591) considera que las hipote-
sis de pérdida de la posesion no contempladas en el articulo 922 deberan
producir el mismo efecto, pues ante la falta de prevision normativa debera
tomarse en cuenta la definicion institucional de la relacion posesoria (art.
8906); asi, si una determinada situacion no cumple con los requisitos de la
definicion legal, entonces deja de ser posesion.

La enumeracion de modalidades de extincion se cine a la teorfa subje-
tiva de Savigny, tomando en cuenta la cesacion, sea del corpus, sea del
animus; sin embargo, esta tendencia resulta indtil, como refieren Chaves
y Rosenvald (2009, p. 99), por lo que debe seguirse —como sucede con la
adquisicion— un criterio objetivo, como lo hace el Codigo brasileno:

Art. 1.223. Perde-se a posse quando cessa, embora contra a vontade do
possuidor, o poder sobre o bem, ao qual se refere o art. 1.196.

22. Limitacion

En este apartado entran aquellos casos en que se restringe la posesion.

Las normas establecen dichas restricciones.

supremo es la nulidad, por contravenir las normas de orden publico (ius cogens). No hay pér-
dida del derecho real, pues nunca existio el efecto traslativo de la propiedad o posesion. No se
pierde aquello que nunca se tuvo; solo hubo una apariencia de acto de transferencia.
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Constitucion

Limite de posesion de los extranjeros. Dentro de cincuenta kilémetros
de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer por
titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes
de energia, directa ni indirectamente, individualmente ni en socie-
dad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el derecho asi
adquirido (art. 7).

Restricciones y probibiciones especificas para la posesion. La ley, por
razones de seguridad nacional, puede establecer temporalmente
restricciones y prohibiciones especificas para la posesion de determi-
nados bienes, asi como también para su adquisicion, explotacion y
transferencia (art. 72)48.

Naturaleza de los bienes de dominio puiblico. Los bienes de dominio
publico son inalienables e imprescriptibles. Los bienes de uso publico
pueden ser concedidos a particulares conforme a ley, para su aprove-
chamiento econdémico (art. 73).

Posesion de armas de guerra. La ley reglamenta la fabricacion, el
comercio, la posesiony el uso, por los particulares, de armas distintas
de las de guerra (art. 175).

Codigo Civil

23.

Menor que se casa sin asentimiento. El menor que se casa sin el
asentimiento a que se refieren los articulos 244 y 245 no goza de la
posesion, administracion, usufructo ni de la facultad de gravamen o
disposicion de sus bienes, hasta que alcance la mayoria (art. 247).

Actos posesorios

Los actos posesorios representan una presuncion legal iuris tantum que
prueba la existencia de la posesion.

Entre ellos estan:

Deslinde
Plantaciones

Amojonamiento

48 Su antecedente es el articulo 127 de la Constitucion Politica de 1979.
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— Corte de maderas
— Percepcion de frutos

— Construccion o reparacion

24. Relaciones del sujeto con las cosas
El sujeto se vincula con los objetos en diversidad de formas, tiempos y
oportunidades.

El simple uso de las cosas y la yuxtaposicion son casos de detentacion,
de no posesion.

De las relaciones entre las personas y las cosas, tenemos —de menor a
mayor, que no son tipicamente situaciones posesorias— las siguientes:

24.1 Simple uso de las cosas

Caso relacionado con los detentadores esporadicos, quienes no son posee-
dores ni servidores de la posesion. Su relacion con el bien es momentanea
y por demds pasajera.

La referencia a las cosas es a aquellas que usamos en nuestra vida coti-
diana y que no nos pertenecen (las carpetas de la escuela, el lapicero para
firmar el parte de asistencia, la tasa en que nos sirven el café).

Estos casos se dan por causas especiales y no comunes:

— El cartero en relacion con la correspondencia

— Los lentes facilitados para ver una funcién en 3D

— Tomar prestada una casaca para abrigarse del frio

— El invitado a cenar respecto de los utensilios de mesa

— Pedir prestado un libro de la biblioteca de la universidad

— Usar el estacionamiento de la casa adonde llegamos de visita

— EI huésped de un hotel respecto de la habitacion que ocupa y sus

utensilios

Esto encuentra sustento en que la posesion requiere de una estabi-
lidad, de una permanencia en el tiempo para que produzca efectos; de
esta manera, se conserva la posesion aunque existan hechos de natura-
leza pasajera que impidan su ejercicio (art. 904). Las caracteristicas de esta
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detentacion son la transitoriedad, la intermitencia y el permiso del titular
del derecho (Gonzales Barrén, 2013, t. I, p. 597).

24.2 Yuxtaposicion local

Llamada simple conjuncion o relacion de lugar.

Segun el Diccionario de la lengua espanola (www.rae.es), yuxtaponer
(del latin iuxta, “cerca de”, y ponére, “poner”) es “l. tr. Poner algo junto a
otra cosa o inmediata a ella”.

Se trata de una mera relacién de contacto fisico —sin voluntad— con
una cosa: estas se hallan al lado, puestas junto a una persona, la que no las
detenta ni utiliza (De Reina Tartiere, 2012, p. 138). No hay voluntad de tener
un objeto, pero se tiene.

Es una derivacion de la teoria de Savigny.

Para poseer se debe tener conciencia de ello (intelectus possidendi). A crite-
rio de Valencia Zea (2012, p. 55), sin voluntad no podemos hablar de posesion,
sino de una simple relacion de proximidad espacial con un objeto. La carencia
de voluntad puede consistir en no tener conciencia de ese contacto (loco,
dormido o sin discernimiento), o puede denotar que el contacto se produce
sin voluntad (el prisionero y sus cadenas) (Musto, 2007, p. 146).

No basta tener; es necesario desear. La voluntad engarza al sujeto con el
objeto, lo que se conoce como la iniciativa personal (Valencia Zea y Ortiz
Monsalve, 2012, p. 506).

Es una mera relacion de contacto fisico, practicamente involuntaria y, por
esta razon, es la de menor importancia juridica. Carece de todo efecto legal.

Entre los casos pertinentes estan:
— El chupoén que tiene el bebé
— El objeto que tiene un demente

— El bien colocado en la mano de una persona dormida, ebria o
inconsciente

— Las cadenas del preso (antes que poseerlas, las cadenas lo poseen a
él, a decir de Thering [1926, p. 36])

La yuxtaposicion no esta regulada por nuestra normativa. Es una insti-
tucion que carece de importancia juridica, irrelevante, justamente por no
implicar existencia de voluntad.
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24.3 Servidor de la posesion

2431 Antecedentes
Su origen esta en el derecho alemin (el BGB):

Articulo 855 (Siervo en posesion de la cosa). Si una persona ejerce el
senorio de hecho sobre una cosa por otro en la casa o el negocio de
este ultimo, o en una relacion similar en virtud de la cual ha de obede-
cer las instrucciones del otro relativas a la cosa, solo dicha persona es el
poseedor

Fue consagrado en el Cédigo del 52:

Articulo 469.- El que tiene una cosa 6 usa de ella a nombre o por volun-
tad de otro, no posee para si sino para este.

El Codigo del 36 no traté de €l

24.3.2 Denominacion

Caso referido a la mera tenencia o del auxiliar de la posesion.

Llamada posesion natural o posesion en nombre ajeno (possessio alieno
nomine). Tenencia relativa; representante o gestor de la posesion. Algunos
la llamaron posesion precaria o posesion natural.

Es el famulo da posse(siervo de la posesion) de los brasilenos. Besitzdiener
(siervo en posesion de la cosa) para los alemanes (art. 855 del BGB).

24.3.3 Concepto

Tenencia® es detentarun bien.

Es el poder de hecho sobre un bien, en tanto que se reconoce en otro la
facultad de someterlo al ejercicio de un derecho real. Es ejercer la posesion
en nombre de otra persona (animus detinendi), respetando sus derechos.
Una forma de posesion interposita.

La posesion se da en nombre propio. La detentaciéon en nombre de
tercero es una especie de representacion posesoria; la disponibilidad de la
cosa en nombre de otro (Gama, 2011, p. 90).

49 Del latin vulgar tenentia, ae, “lo que se tiene”, referido a los bienes. Para algunos, deriva de la
palabra ten¢a, “remuneracion de servicios prestados”.
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La detentacion es la negacion de la posesion, es una “no posesion”.
Es, como dicen Chaves de Farias y Rosenvald (2000), una posesion degra-
dada, juridicamente descalificada por el ordenamiento juridico (p. 74); o,
como considera Gomes (2012), una media posesion (p. 45), una posesion
en segundo grado.

La detentacion consiste en una posibilidad de obrar inmediatamente so-
bre la cosa, pero ese poder no es propiamente la esencia de la detenta-
cién y, en todo caso, ese poder no proviene de la voluntad individual,
sino del reconocimiento social de la preeminencia. (Alvarez Caperochipi,
2015, p. 115)

(Entiéndase asi a la publicidad: lo que los demis ven de la relacion con
el bien.)

A decir de Gonzales Barron (2013), es “el contacto fisico voluntario del
hombre sobre la cosa, pero que no llega a configurar una situacion poseso-
ria, ni le confiere la proteccion asignada a esta” (t. I, p. 469).

Segin Avendano Valdez —citado por Mejorada (2007, p. 63)—, el servi-
dor de la posesion es un brazo extendido del poseedor.

24.34 Caracteristicas
Entre las principales estan:

- Es producto de una relacion de derecho

Se recibe el bien en mérito de un acto juridico licito (contrato) o de un de-
recho (patria potestad). No puede derivar de un hecho juridico.

— No hay animus possidendi

Hay ausencia de voluntad posesoria, pero también presencia de una deten-
tacion interesada.

Esta es la principal diferencia con la posesion (ver anexo 2): mientras
que la posesion es el poder de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad, la tenencia es la mera relacion con el bien, sin ninguna utilidad
para el tenedor (Gonzdlez Linares, 2012, p. 18D).

Se trata de una mera relacion fisica con el bien, teniendo la cosa en
nombre ajeno (nomine alieno); por ello se dice que en ella solo existe
animus detinendi, propio del detentador: la intencion de tener, retener o
conservar por otro.

El animus possidendi se identifica con el animus domini, pero se contra-
pone al animus detinend,.
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— El tenedor no es poseedor
Solo tiene el bien.

El servidor de la posesion no es poseedor, directo ni indirecto. No se
produce un desdoblamiento de la relacion posesoria (Gomes, 2012, p. 57).

Hay una simple y mera relacién, no como duefo, sino en nombre de
otro, sirviéndolo. Como se indica, quien tiene el bien “sirve” al poseedor;
este, al no tenerlo, requiere de alguien que lo cuide y atienda. Se posee por
otro. Implica un poder efectivo.

Los servidores de la posesion no pueden:
— Adquirir los frutos del bien
— Adquirir por usucapio ningtin derecho real sobre la cosa

— Ejercer ninguna accioén posesoria por carecer de derecho e interés
sobre el bien

Bien aclara Avendano (1986, p. 92), en el Codigo, que la nocion de posee-
dor absorbe la de tenedor; desaparece esta Gltima.

- Dependencia

Para muchos, esta es la caracteristica principal.

Existe una relacion de subordinacion, puablica o privada, una jerarquia.
Se tiene un encargo, se siguen instrucciones.

Se origina de un contrato, derecho, relacién (social, laboral, familiar),
comision, mera amistad o cortesia en el cuidado de un bien.

El tenedor depende del poseedor o del propietario. Es aquel que repre-
senta a quien goza de la posesion (Romero Romana, 1947, p. 64). Es un mero
instrumento humano al servicio del poseedor (Diez-Picazo y Gullon, 1986,
p- 108). Su actuar esta sujeto a las 6rdenes que le imparten para el cuidado
del bien; de alli que se diga que el tenedor esta sujeto a una subordinacion,
que carece de interés propio y que actia en beneficio ajeno, en nombre del
auténtico poseedor o recibiendo instrucciones de este (Gonzales Barron,
2013, t. I, p. 422). Se descarta que su actuar sea en interés propio.

La labor del servidor puede ser gratuita o remunerada; de duracion corta
o larga; eventual o informal.

Entre los casos mas comunes estan:

¢ El chofer respecto al auto que maneja

e Los bibliotecarios respecto a los libros
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e El médico respecto al material de la clinica

e El cocinero respecto a los utensilios que utiliza

e Las empleadas del hogar con el menaje de la casa

e El pasajero respecto al vehiculo que lo transporta

e El obrero en relacion con las herramientas que utiliza
e Los soldados en relacion con las armas que utilizan

e El entrenador respecto a los aparejos para las practicas

e Los alumnos y el profesor respecto a los bienes que hay en el aula

Fuera de los casos mencionados, sin duda, hay cientos mas.

Es el caso de las relaciones derivadas de un vinculo de dependencia (obrero
con la maquinaria), hospedaje (el pasajero con los bienes de la habitacién que
usa) u hospitalidad (huésped de la habitacion y enseres que se le conceden).

En las relaciones familiares resulta dificil aplicar la institucion del servi-
dor de la posesion, tomando en cuenta que la detentacion que ejerce un
pariente (conyuge, conviviente, hijo) puede fundarse en un deber de asisten-
cia y auxilio sustentado en normas del derecho de familia que, obviamente,

interfieren la posesion, conforme lo establecido en variada jurisprudencia
(Gonzales Barron, 2013, t. 1, p. 459)%.

— Determinada por ley

La ley establece en qué casos se configura tenencia —i. e., se determina
por ley—, siendo esta la excepcion, frente a la posesion, que es la regla.
En términos practicos, ello significa que existe posesion a menos que la ley
establezca que hay tenencia (Cuadros Villena, 1994, t. I, p. 283).

Negar la condicion de poseedores a quienes llevan a cabo conductas
posesorias en interés de otros es una decision legislativa que permite asimi-
lar la institucion del servidor de la posesion con la del mandato (art. 1790).

En definitiva, puede decirse que el servidor es un mandatario de la
persona interesada en el bien, i. e, el mandante (Mejorada Chauca, 2007,
pp. 62y 63).

- Pluralidad de sujetos

La relacion del servidor de la posesion se da con el poseedor o con el pro-
pietario.

50 Cas. 3191-99, Cusco; cas. 336-02, Lima; cas. 3135-99, Lima; cuando sostienen que el deber de ali-
mentos o asistencia entre conyuges es causa de detentacion. Ver Gonzales Barron (2013, p. 459).
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En esta figura existen dos sujetos:

e Tenedor (tiene el bien), llamado detentador

e Poseedor (de quien es el bien), poseedor longa manus
Asi las cosas, la posesion directa jamds se confunde con la detentacion;
el servidor no es poseedor directo, no ejerce el elemento econémico de la
posesion, pues no practica actos en nombre propio, sino en nombre ajeno
(Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 70).

Asi tenemos que para configurar la tenencia debe haber: 1) un sujeto
que tenga el bien; ii) otro que tenga el derecho de posesion; iil) un vinculo
de dependencia o de subordinacion; iv) posesion del bien a través de otro
que lleva a cabo actividades bajo 6rdenes, que carece de un poder propio
sobre el bien.

24.3.5 Tutela posesoria

Defender la tenencia es un tema que siempre se ha discutido.

Gonzales Barrén (2013, pp. 422 y 424) plantea dos escenarios:
- Cuenta con tutela posesoria

Pueden ejercerla tomando en consideracion que el articulo 920 no lo pro-
hibe y que por interpretacion extensiva podria permitirse dicha facultad a
favor del servidor. Ademas, este realiza un acto permitido por la ley cuando
repele la agresion ilegitima en beneficio del principal.

— Carece de tutela posesoria

El servidor de la posesion ejerce el poder de hecho, pero no es poseedor,
por lo que carece de tutela posesoria

No goza de la accion interdictal, pero si de la autodefensa de la posesion
(art. 920). Para Lama More (2012, p. 75), debe proporcionarsele al tenedor la
posibilidad de ejercer la defensa posesoria en nombre del poseedor, en la
medida y siempre que este se lo autorice.

Esta posiciéon no es undnime. Para algunos autores, el servidor de la
posesion si tiene derecho a ejercer la defensa del bien:

el propietario de un coche no llega a perder su posesion mientras lo
detente su chofer, servidor de la posesion; el chofer, aunque no tiene
tutela interdictal frente a su empleador y propietario, si la tendria frente
a cualquier tercero que perturbe su detentacién. (Alvarez Caperochipi,
2015, p. 113)
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24.3.6 Importancia

El servidor de la posesion es una realidad.

Muchas cosas, y la mayoria de nosotros, son parte de esta institucion.
Gonzalez Linares (2012, p. 183) considera que los bienes entregados al
servidor de la posesion lo son con el objeto de que este cumpla con las
ordenes del poseedor y con quien estin en una situacion de subordinacion
o dependencia.

24.3.7 Determinacién de los grados de la tenencia

La tenencia cuenta con niveles o escalas, entre las cuales identificamos a
las siguientes:

Tenencia Descripcion Casos
Absoluta No hay poseedor cuya posesion el Bienes de dominio
tenedor represente. El poseedor lo es publico

todo. El contacto material con el bien no
importa, ni hay voluntad de aprovecharse
del bien. La ejerce un numero
indeterminado de sujetos.

Relativa Hay poseedor cuya posesion el tenedor representa. La ejerce un
determinado sujeto.

Casual Contacto voluntario con el bien a fin Huésped con los muebles
de utilizarlo y aprovecharlo en forma de la habitacion

circunstancial.

Interesada Se tiene el bien reconociendo en otro Locatario
la propiedad, pero con facultades de
aprovechamiento.

Desinteresada Se tiene el bien en interés ajeno, sin Mandatario, depositario
facultades de aprovechamiento; se le
llama por procuracion.

Con dependencia | La relacién con el bien esta sujeta a un Obrero y herramientas de
contrato entre dos partes. su empleador

Como se aprecia, el caso del servidor de la posesion refiere una tenencia
casual, desinteresada y con dependencia.
24.3.8 Actos que inducen una posesion

No son posesion per se.

Son casos de detentacion (tenencia) desinteresada.
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Qui jure familiaritatis amici fundum ingreditur, non videtur possidere
(No inducen a posesion los actos de mera permision o tolerancia, prove-
nientes de la confianza de las relaciones familiares o de la amistad) (Gomes,
2012, p. 67). Muchas veces confiamos nuestras cosas a quienes sabemos
que las cuidardn, sin que ello implique un desprendimiento o cesion de la
posesion. Concedemos el cuidado de nuestras cosas en quienes nos fiamos:
Hand wabre hand (busca la confianza alli donde la depositaste) (adagio del
derecho germinico).

En el Codigo brasileno hay un articulo interesante que delimita el dmbito

de la posesion:

Art. 1.208. N2o induzem posse os atos de mera permissio ou tolerancia
assim como nao autorizam a sua aquisicao os atos violentos, ou clandes-
tinos, sendo depois de cessar a violéncia ou a clandestinidade.

Interpretemos cada uno de los casos citados:
— Permision: tomar productos del supermercado
— Tolerancia: escribir con el lapicero de un amigo

— Violencia: actos de invasion de un terreno, o del ladron

Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 75 y ss.) indican que el ordena-
miento brasileno reconoce cuatro hipétesis taxativas de detentacion:

— Servidor de la posesion
— Actos de permision o tolerancia
— Actos de violencia o clandestinidad

— Actuacion de bienes publicos de uso comuin del pueblo o de uso
especial

Penteado refiere las llamadas figuras andlogas y especies de la posesion
(2008, p. 584):

- Detentacion: es el ejercicio posesorio en nombre ajeno. El detentador
ejerce la posesion subordinado a otro sujeto, de acuerdo con sus
instrucciones.

— Tenencia: es el mero contacto fisico con el bien, desprovisto de
proteccion juridica. Se trata de una mera situacion de facto.

Ni los actos de mera facultad (optativos) ni los de mera tolerancia (por
razones de buena vecindad, familiariadad o amistad) son suceptibles de dar
origen a una posesion legitima (Tapia Ramirez, 2012, p. 410).
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Estos casos son tratados en el Codice (art. 1144), el Code (art. 2232) y el
Codigo espanol (art. 444).

24.39 Base legal

Articulo 897.- No es poseedor quien, encontrandose en dependencia res-
pecto a otro, conserva la posesion en nombre de este y en cumplimiento
de ordenes e instrucciones suyas.

25. Ambito

Al término posesion se le han dado varios sentidos: dominio (Juan tiene
varias posesiones) o tenencia (Juan tiene un carro).

La posesion puede considerarse en varios Ambitos, como refiere Eleodoro
Romero (1947, pp. 57-58).

e Es el objeto o contenido de un derecho. La propiedad es el dere-
cho real por excelencia y dentro de la propiedad esta el derecho
de poseer; sin posesion, la propiedad seria un derecho teérico.

e La posesion es el punto de partida de la mayoria de derechos rea-
les. La posesion es la que determina la iniciacion de casi todos los
derechos reales.

e La posesion es un derecho real independiente, autébnomo, que
tiene consecuencias juridicas propias.
Asimismo, es tratada de diversas de formas en el Codigo Civil, el que le
confiere nuevos y diferentes ambitos, entre ellos:

— Posesion temporal de bienes (arts. 50, 51, 54 y 885-2).

- Posesion constante del estado de matrimonio (art. 269).

— Posesion constante del estado de casados de los padres (arts. 272 y 273).
- Posesion constante de estado convivencial (art. 326).

— Posesion constante de estado filial matrimonial (arts. 375 y 376).

— Posesion constante de estado de paternidad (art. 398).

— Posesion constante del estado de hijo extramatrimonial (arts. 402-2
y 2084).

Es obvio que la posesion es tratada en estos casos como situacion de perma-
nencia y continuidad, pero no en el sentido institucional de un derecho real.
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26. Posesiones especiales
Entre estas estidn:

Aérea

— Marina

— Minera

Agraria

27. Inscripcion de la posesion

Articulo 2021.- Los actos o titulos referentes a la sola posesion, que atn no
han cumplido con el plazo de prescripcion adquisitiva, no son inscribibles.

Este articulo comprende el derecho de posesion, no asi el derecho a la pose-
sion. La no registrabilidad se sustenta en la diferencia entre ambos derechos.
El derecho de posesion (mero tener) no constituye acto inscribible,

conforme lo ha establecido la jurisprudencia registral®'. Solo puede inscri-
birse cuando se ha materializado el dominio.

El derecho a la posesion (ejercicio de una relacion juridica) puede
inscribirse:

— Los actos y contratos que constituyen, declaren, transmitan, extingan,
modifiquen o limiten los derechos reales sobre inmuebles (del cual
surge el derecho de la posesion) (inc. 1 del art. 2019)

— Los contratos de arrendamiento (inc. 6 del art. 2019)

El derecho de posesiéon —derivado del simple hecho de poseer por
quien no es propietario— tiene proteccion legal por medio de los interdic-
tos. Su consideracion como derecho real (art. 986) no debe tener acceso al
registro de la propiedad inmueble. La irregistrabilidad de la posesion deter-
mina que esta no sea oponible a terceros, dado que carece de los atributos
de preferencia y publicidad, los cuales solo nacen con el registro (Chaves de
Farias y Rosenvald, 2009, p. 33).

Un criterio contrario, i. e, a favor de la registrabilidad de la posesion,
sigue Becerra Palomino (2007, pp. 360 y 361). Por su parte, Tapia afirma

51 Resolucion 81-2014-SUNARP-TR-L, del 15 de setiembre del 2014.
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—sustentandose en el articulo 3010°% del Codigo Civil Federal de México—
que “La importancia juridica de la inscripcion de la posesion estriba en
que es una forma de acreditar el requisito de que la posesion se ejercita
publicamente, sin ocultarla, a la vista de todos, interesados o no” (2012,
pp. 411 y 412).

28. Funcioén social de la posesion

Poseer no solo es importante para la persona; también le es connatural.

Todos tenemos algo: bienes ordinarios o especiales. Mediante ellos satisfa-
cemos nuestras necesidades. En general, la persona necesita un lugar donde
estar y vivir, donde desarrollarse y desenvolverse, donde trabajar y producir;
un lugar en el que se sienta protegida y sienta resguardados sus bienes.

El desarrollo de la persona y su interrelacion con los demds estin
asegurados con la posesion, la cual se presenta —ademds de su cardcter
real— como un derecho personal y social. Como dice Hernandez Gil (1969),
la posesion es una institucion juridica dotada de esencialidad y entidad sufi-
ciente para constituir una estructura de necesidades de bienes integrados en
el espacio vital alimenticio y en el espacio vital de radiacion (pp. 155 y 156).

En esta linea de pensamiento, Chaves de Farias y Rosenvald (2000) esta-
blecen que considerar a la posesion como un derecho especial brota por
la propia relevancia del derecho de poseer, en atencion al derecho social
primario a la morada y al acceso a los bienes vitales minimos que conceden
dignidad a la persona (p. 37).

El uso de los bienes debe darse tomando en consideracion no solo los
intereses de quien los detenta, sino los derechos de la colectividad. De alli
surge el criterio general de que la propiedad se ejerce en pro de su titular,
sin descuidar el beneficio de la comunidad, “en armonia con el interés
social” (art. 923). No se exige tal rol social a otro derecho real (Ramirez
Cruz, 2003, t. II, p. 8D); al menos no hay una exigencia expressis verbis, lo
que a nuestro criterio no es 6bice para que la misma regla deba aplicarse
para la posesion, al ser el segundo derecho real mds importante —luego

52 Articulo 3011.- Los derechos reales y en general cualquier gravamen o limitacion de los mis-
mos o del dominio, para que surtan efectos contra tercero, deberan constar en el folio de la
finca sobre que recaigan, en la forma que determine el Reglamento. Lo dispuesto en este arti-
culo se aplicara a los inmuebles que, en su caso, comprendan: La hipoteca industrial prevista
por la Ley general de instituciones de crédito y organizaciones auxiliares; la hipoteca sobre
los sistemas de las empresas, a que se refiere la Ley de vias generales de comunicacion; y los
casos similares previstos en otras leyes.
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de la propiedad—, ademas de ser el contenido de la propiedad, su causa y
necesidad, asi como el de la mayoria de los derechos reales.

Entonces, si al derecho de propiedad —como derecho real pleno— se
le exige ese rol, con mayor razén se le exigira al resto de derechos reales
(Moreno Talavera, 2000), que se han constituido, como dice Rojina Villegas
(2012), a su imagen y semejanza (p. 30). La posesion no puede ser disociada de
la nocion funcion social (Gama, 2011, p. 97); su trascendencia e importancia
asi lo exigen. A mayor abundamiento, consideramos que si como propietario
me exigen que el ejercicio de la propiedad se dé en armonia con el interés
social, la misma regla —con base en el principio a minori ad maius— se debe
aplicar para el resto de derechos reales, en especial para la posesion.

Puede hablarse, entonces, del uso de la posesion en armonia con el
interés social. Como todos poseemos, situacion humana ineludible, dicha
situacion debe ser ejercida tomando en cuenta los intereses de quien tiene
el bien y de todos aquellos que lo circundan. La funcién social de la pose-
sion debe vincularse al uso de la cosa, siendo un uso adecuado, justo y
socialmente entendido. Al igual que la propiedad, la posesion debe contar
con un sentido social, descartindose el enfoque individualista, absolutista,
desprovisto de cualquier contenido solidarista y humanitario. El acceso a
la posesion es un instrumento de reduccion de desigualdades sociales y
tiende a una justicia distributiva (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 39):
esta es una de las justificadas razones para su uso comunitario.

Gama (2011) considera que la funcion social de la posesion se revela por
la presencia de la actividad humana social y econémicamente relevante,
como en los casos de la morada, la explotacion de la actividad comercial,
industrial. La posesion permite la “proteccion del ser”, de las exigencias
minimas de la vida en sociedad (p. 111). La llamada posesion vivienda y
posesion trabajo se relacionan con el derecho a la vivienda y el derecho
al trabajo como derechos de segunda generacion (derechos econémicos,
sociales y culturales); a través de la posesion, se desarrollan todas las nece-
sidades basicas de todo ser humano.

En un sistema capitalista, la posesion supondria el adecuado contrapunto
a una propiedad despersonalizada, a la concrecion excesiva de los recursos,
mutatis mutandis. En un sistema socialista, con un régimen encaminado a
la colectivizacion de bienes y servicios, podra restringirse, limitarse o prohi-
birse la propiedad de las cosas, pero la posesion se impondra para evitar el
abuso, dado que esta no puede suprimirse (De Reina Tartiere, 2012, p. 128).
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29. Ubicacion

En la doctrina y la codificacién comparadas se advierte que, indistintamen-
te, se estudio primero a la posesion y luego a la propiedad.

29.1 Primero la posesion

Debe estudiarse en primer lugar la posesion, tomando en cuenta que es la
expresion o manifestacion objetiva de la propiedad, su cara visible; nadie
tiene duda de que la posesion es el lado productivo de la cosa (Gonzilez
Linares, 2012, p. 156).

Primero se posee y luego, con el dominio, se adquiere propiedad. De los
lineamientos de la posesion se determina el modo de adquirirse la propiedad.

En nuestro medio, el Codigo del 36°3 y el del 84> tratan a la posesion
antes que la propiedad, lo cual es seguido por el derecho contemporaneo
(Argentina 2015 y Brasil 200D).

La ubicacion normativa y sistemdtica que le otorga nuestro Codigo a la
posesion es adecuada por dos razones (Gonzdlez Linares, 2012, p. 157):

— Es la realidad viviente de la propiedad.

— Es la llave maestra para abrir todas las puertas de los demas dere-
chos reales.

29.2 Primero la propiedad

Los problemas dificiles de la posesion suponen un conocimiento de la
propiedad, en tanto que los de la propiedad no suponen, para su entendi-
miento, un conocimiento de la posesion (Rojina Villegas, 2014, p. 188). La
propiedad es el genusy la posesion es la spes. Debe conocerse la propiedad
como derecho real para entender los alcances de la posesion.

El Codice concluye la regulacion normativa de los derechos reales con
la Possesso (arts. 1140 a 1172), lo que a criterio de Vieira (2008) se debe a la
naturaleza provisoria que la posesion le confiere a su titular (p. 512).

Nuestro Codigo del 525 trat6 primero a la propiedad y luego a la posesion.

53 Inspirado en el BGB (posesion: art. 854 y ss.; propiedad: art. 903 y ss.).
54 Inspirado en el Codice (propieta: art. 832 y ss.; possesso, art. 1140 y ss.).
55 Inspirado en el Code (propriété: art. 544 y ss.; possession, art. 2228 y ss.).
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Regulacion legal

Las normas que regulan la posesion son:

30.1 Constitucion

La Constitucion si se refiere a la posesion como un derecho real:

— Limite de posesion de los extranjeros. El articulo 71 manda que, dentro

de cincuenta kilometros de las fronteras, los extranjeros no pueden
adquirir ni poseer por titulo alguno, minas, tierras, bosques, aguas,
combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente, indi-
vidualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del
Estado, el derecho asi adquirido.

Restricciones y probibiciones especificas para la posesion. El articulo
72 indica que, por razones de seguridad nacional, la ley puede esta-
blecer temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para
la posesion de determinados bienes, asi como también para su adqui-
sicion, explotacion y transferencia. Su antecedente es el articulo 127
de la Constitucion del 79.

Naturaleza de los bienes de dominio puiblico. El articulo 73 sustenta
que los bienes de dominio publico son inalienables e imprescripti-
bles. Los bienes de uso publico pueden ser concedidos a particulares
conforme a ley, para su aprovechamiento econémico.

Posesion de armas de guerra. El articulo 175 refiere que la ley
reglamenta la fabricacion, el comercio, la posesion y el uso, por los
particulares, de armas distintas de las de guerra.

En términos generales, podemos decir que las normas de propiedad

tratadas en la Constitucion les son aplicables a la posesion.

La Constitucion del 79 indicé en un articulo:

Articulo 157. El Estado garantiza el derecho de propiedad privada sobre
la tierra, en forma individual, cooperativa, comunal, autogestionaria o
cualquiera otra forma asociativa directamente conducida por sus pro-
pietarios en armonia con el interés social y dentro de las regulaciones y
limitaciones que establecen las leyes. Hay conduccion directa cuando el
poseedor legitimo o inmediato tiene la direccion personal y la responsa-
bilidad de la empresa [...].

En lo que respecta al derecho de posesion, el Tribunal Constitucional ha

reconocido que la Constitucién no lo protege, al declarar improcedente una
demanda de amparo interpuesta en defensa de ese derecho:
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Fundamento 1: [...] lo que respecta al derecho de posesion, dado que el
mismo es uno de naturaleza real contenido en la legislacion infracons-
titucional, no corresponde a este Colegiado evaluar si ese derecho es
ejercido vilidamente por el demandante. (Gonzales Barrén, 2013, t. I,
p. 439; Exposicion de motivos oficial del Codigo Civil, 1990)5

30.2  Cédigo Civil

El titulo I de la seccion tercera del libro V de nuestro Cédigo trata a la pose-
sién como un derecho real principal a lo largo de 27 articulos (del 896 al 922).

Dicho titulo estd compuesto de seis capitulos, y su articulado esta distri-
buido en los porcentajes que se presentan en el correspondiente grafico.

Titulo I. Posesion Defensa posesoria

8%
Mejoras ?

15 %

Disposiciones
generales

15%
Presunciones
legales
15%
Adquisicién

y conservaciéon
de la posesion
19 %

Clases de posesion
y sus efectos
27 %

Gran parte de la normativa legal de la posesion se refiere a las clases de
esta y sus efectos (27 %), seguida de la parte que se refiere a su adquisicion
y conservacion (19 %), a las disposiciones generales, presunciones legales y
mejoras (cada una con el 15 %) y, por Gltimo, a la defensa posesoria (8 %).

El Codigo del 52 la reguld en el titulo IIT (De la posesion y sus efectos: 14
articulos) y el Cédigo del 36 en la seccion segunda (De la posesion: 27 articulos).

56 Exp. 1398-2001-AA/TC.
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31. Diferencias y semejanzas con la propiedad
Ya los romanos decian:

— Separata esse debet possessio a proprietate’’ (Debe separarse la pose-
sion de la propiedad).

— Nibil commune babet possessio cum propietate>® (Nada en comin
tiene la posesion con la propiedad).

Posesion y propiedad son dos instituciones clasicas de los derechos
reales, cada una de las cuales con sus propias particularidades, pero que
se relacionan entre si. La posesion es la cara de la propiedad; la propiedad
es la seguridad de la posesion (Gonzdlez Linares, 2012, p. 177). La posesion
es la imago dominii (imagen exterior de la propiedad), segtin el criterio
romano de Bonfante (Vieira, 2008, p. 514).

Véase el anexo 1.
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1. Generalidades

La propiedad es parte de la vida del hombre.

Antes de ser propietario, el hombre poseyo. Tuvo las cosas de hecho, las
aprehendio, las tomdé como suyas. Con el tiempo, 1a relacion de hecho se
torn6 de derecho; asi surgio la propiedad, dindole seguridad al patrimonio,
permitiendo una transferencia legitima y titularizada. Todos tienen algo;
titulares son. No hay sujeto sin patrimonio (Messineo, 1971, p. 261): desde el
mas millonario, de sus riquezas; hasta el mendigo, de sus harapos. El poder
de las cosas es tan necesario que hasta el mds miserable tiene propiedad
sobre alguna cosa (Gomes, 2012, p. 100).

Millonario y pobre tienen propiedad. Dentro del proyecto de vida de la
persona estd el generar un patrimonio, un caudal de bienes del cual es propie-
taria. Un sujeto sin bienes, atin conserva su patrimonio y este consiste en su
aptitud para adquirir bienes, en el futuro; incluso el mismo hecho de vivir en la
situacion mas paupérrima no le excluye de la tenencia de un patrimonio.

A decir de Pereira (1996, p. 70), la propiedad no solo la percibe el hombre
de derecho o el hombre de negocios. Los menos cultivados, los espiritus
mas rudos y hasta los nifos tienen nocién innata y defienden la relacion
juridica dominial; todos “sienten” el fendmeno de la propiedad. El derecho
de propiedad es parte de la dimension del sujeto como ser humano. El
individuo, para su realizacion plena y creciente, tiende a poseer al menos
un minimo de bienes, a partir de los cuales crea una estructura de espacio
vital, un circulo existencial-material que le permite el desenvolvimiento de
su propia personalidad (Penteado, 2008, p. 180).

El estudio de la propiedad no se limita a lo juridico. Tiene diversidad
de matices, todos importantes, que permiten su andlisis integral (filoso-
fico, antropolégico, econémico, sociologico, politico, religioso, entre tantos
otros). Como dice Diez-Picazo (1986, p. 153) la propiedad es una superes-
tructura de las ideas sociales, politicas y econémicas que en un periodo
determinado sacuden a las naciones.

2. Antecedentes

La realidad de las cosas nos lleva a afirmar que no puede hablarse de pro-
piedad sin detallar su evolucion histérica.

La vida, asi como la historia del hombre, gira en torno a la propiedad.
Desde sus inicios, el ser humano se ha vinculado con los objetos. Como
refieren De la Mata y Garzon (2014, p. 111), es un derecho natural que
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hunde sus raices en lo mis primitivo de la civilizacion. La antropologia no
tiene conocimiento de sociedades que ignoraran el derecho de propiedad;
mas que una institucion legal, la propiedad es natural; es inherente a cual-
quier ser humano el deseo por la seguridad que propicia la adquisicion de
bienes (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, pp. 163 y 164).

La posesion es la primera manifestacion de la propiedad (Cuadros
Villena, 1994, p. 280). Existe una prioridad histérica de la posesion sobre
la propiedad y es que, cronologicamente, la propiedad comenzd por la
posesion: la posesion es generadora de propiedad. Es, por antonomasia, su
fuente generatriz. Como tal, es un derecho anterior a la propiedad, que es
el posterius. Primero poseo, luego adquiero titularidad.

En su origen, la propiedad fue colectiva en todos los pueblos: la titu-
laridad pertenecia a la tribu; probablemente, se fue complementando con
la propiedad individual de los objetos de uso personal y los elementos de
trabajo. La tierra, en un principio, habria sido cultivada en comun, para
luego atribuirse —temporalmente— a cada familia integrante de la tribu una
porcion que debia trabajar para subsistir (Mariani de Vidal, 2009, p. 264).

Entonces, en sus inicios, la propiedad fue colectiva (comunitaria, fami-
liar), para luego derivarse en la propiedad individual o privada.

2.1  Derecho romano

Antejustineaneo

En el derecho romano arcaico, todos los derechos sobre las cosas con-
ducian necesariamente a la propiedad; no se concebia una figura distinta
(Gonzales Barron, 2013, t. I, p. 113). En sus inicios, los romanos no contaron
con un término para designar este derecho, utilizando la frase res mea est
(la cosa es mia) (Gatti, 1996, p. 8) o meum esse ex iure Quiritium.

Nos relata Gatti (p. 9 que, conforme evoluciond, se vinieron dando
nuevos términos:

Mancipium.- El término mas antiguo que utilizaron los romanos fue
mancipium: manus (mano), capere (tomar), tomar con la mano; asi, manci-
pium fue lo adquirido mediante la aprehension por la fuerza.

Dominium.- Del latin domo, as, are; sujeto a algo. Dominium, perte-
neciente al poder que uno tiene sobre su casa. Domus: casa, hogar; inus:
relativo a; mis el sufijo io: relacion. Es el primer término técnico que implica
el dominio; aparece en la época de la jurisprudencia clasica; implica un poder,
senorio, soberania. Se dice que la propiedad es una potestad (potestas atis).
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Se ha definido al dominium clasico como “el maximo derecho real o
como la relacién juridica de pertenencia que confiere a la persona sobre la
cosa, el senorio de contenido pleno y de cardcter independiente por exce-
lencia” (Betti, 1947, p. 371. Existe, pues, una subjetivacion de la propiedad
romana como derecho, ius, poder o sefiorio que pertenece plenamente a
un sujeto: dominium.

Propietas.- Del latin propietas, de propium, lo que corresponde a una
persona y que deriva de prope, proximidad o cercania hacia una cosa. Con
este término, utilizado en la época romano-helénica (orientalizacion del
derecho romano), se apunta a la idea de pertenencia.

En el derecho justinianeo, tanto las Institutas como el Digesto utilizaron
como sinénimos estos dos términos: dominiumy proprietas.

En Roma existieron varios tipos de propiedad:

— Quuiritaria. Correspondia a los ciudadanos romanos. Era la tnica que
tenia validez. Para su adquisicion se configuraban requisitos especiales.

— Bonitaria. Llamada pretoriana, fue reconocida por el ius honora-
rium'y protegida por medios procesales a través de la intervencion
del pretor.

— Provincial. El Estado romano, como propietario del suelo (ager publicus),
concedia su utilizacion o disfrute mediante el pago de impuestos anual.

— Peregrina. Correspondia a los extranjeros en Roma. Regulada por el
derecho de gentes.

En la legislacién hebrea —como rescata y puntualiza Arce y Cervantes
(2012, p. 41)—, alrededor del siglo xvi antes de Cristo se tenia promulgado
por el mismo Dios un decilogo! que contenia, entre sus disposiciones, dos
referidas a la propiedad:

— VII. No hurtaras.

— X. No codiciaras la cosa de tu préjimo.

2.2 Derecho local

El Coédigo Civil del 52 considerd que “la propiedad o dominio es el derecho
de gozar y disponer de las cosas” (art. 460). Por su parte, el Codigo del 36

1 Sagradas Escrituras. Exodo, 20, 14 y 17.
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prescribia que “el propietario de un bien tiene derecho a poseerlo, percibir
sus frutos, reivindicarlo y disponer de €l dentro de los limites de la ley”
(art. 850). El Codigo del 52 dio preferencia, como facultades, a los términos
gozay disponer; el Codigo del 306, a poseer; mientras que el Codigo del 84
prefirio el término wusar.

Desde sus origenes, la propiedad —como derecho y relacion— ha
variado. Nuestro ordenamiento juridico apenas va a cumplir doscientos
anos y, obviamente, la regulacion de la propiedad ha ido cambiando en
el tiempo (Mejorada, 2016). Evoluciona acorde con los requerimientos del
hombre y la multiplicidad de relaciones socioeconémicas. La propiedad se
ha ido moldeando a las necesidades del hombre; su evolucion ha ido de la
mano con los mecanismos de proteccion legal.

3. Etimologia

Del latin proprietas, compuesto por:
— Prefijo pro, que equivale a “movimiento hacia delante”
— Adjetivo privus, que significa “de uno solo”
— Sufijo tas, que indica “cualidad”

Significa lo que es propio de alguna cosa: quod alicuius rei proprium est
(Moccia, 2015, p. 120).

4, Concepto
La propiedad es el senorio de derecho. Es la base y el pilar del sistema juridico.
Debemos partir, junto con Penailillo (2014, p. 75), diciendo que —por
su naturaleza y trascendencia— no hay unanimidad en sus concepciones
fundamentales; la literatura es abundante y difundida; los postulados juri-
dicos se vinculan y confunden con los econémicos, sociolégicos, politicos;
terminando la discusion en concepciones filosoficas y religiosas. Ademas de
ello, debe reconocerse que el concepto propiedad depende de varios contex-
tos histéricos y de vicisitudes por las que ha pasado (Lobo, 2015, p. 84).

Gomes (2012, p. 103) nos dice que su conceptualizacion puede ser hecha
con base en tres criterios: sintético (sumision de una persona con una cosa),
analitico (usar, disfrutar y disponer) y descriptivo (derecho complejo, abso-
luto, perpetuo y exclusivo).
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Para el Diccionario de la lengua espaiola?, propiedad significa “1. f.
Derecho o facultad de poseer alguien algo y poder disponer de ello dentro
de los limites legales”.

Es el derecho real por excelencia y antonomasia. El primer derecho
patrimonial de la persona. Aquel respecto del cual giran, gravitan, el resto
de derechos reales. La propiedad es el centro de irradiacion de la teoria de
los derechos reales, como dice Pereira (1996, p. 70). Es el tipo fundamental
o dominante de los derechos reales (Ramirez Cruz, 2003, t. II, p. 8.

Los Mazeaud (1994, vol. 12, t. II, p. 4) dicen que la propiedad es el
derecho real mds importante porque es el mas completo y extendido. Es
el principal derecho real, originario y por excelencia; el primero de todos
y el mas extenso, el summun ius reale: prototipo y paradigma dentro del
derecho de las cosas. Es amplio, libre e ilimitado. A través de €l se consagra
una proteccion perfecta y definitiva; es, basicamente, un derecho real pleno
o tipo (Rojina Villegas, 2012, p. 126). Todos los demds derechos reales giran
en torno a la propiedad, estin subordinados a ella y solo pueden surgir en
cosas que tengan duefo.

Dice Texeira de Freitas, como precisa Gatti (1996, p. 19), que “la idea de
la propiedad es amplia y abraza asi a los derechos reales como los persona-
les que hacen parte de nuestro patrimonio”.

La propiedad es un instituto insertado en un determinado contexto histo-
rico y cultural (embedded institution), impregnado de valores, convicciones
y expectativas que lo han convertido en un producto social (social cons-
truction) (Moccia, 2015, p. 113). Se fundamenta en lo econémico y social;
mas que su contenido individual, debe considerarse su trascendencia.

La propiedad, a decir de Penteado (2008, p. 152), es una palabra que
designa en derecho a un concepto que resume una esencia; se trata de
la idea y de la relaciéon de pertenencia de un derecho a un sujeto. De alli,
como refiere el mismo autor, que se hable de la propiedad como:

— Cosa

— Derecho de autoria

— Derecho real pleno

— Cualquier derecho real

— Titularidad de un derecho

— Cualquier derecho patrimonial

2 <www.rae.es>, consultado el 5 de marzo del 2016.
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5. Denominacion

La doctrina no es uniforme en su nomen.
La doctrina la llama dominio; la contemporanea, propiedad.

Derecho de propiedad. Sachenrecht o Eigentum (Alemania); propriété
(Francia); propriedade (Portugal); propieta (Italia); ownership o property
(common law).

Existe discusion en cuanto a si los términos dominio y propiedad son
sinbnimos, y, en el supuesto de que no lo sean, no hay acuerdo tampoco
sobre cudl es el genérico y cudl es el especifico (Gatti, 1996, p. 7). Como
refiere Penailillo (2014, p. 76, nota 81), hay que reservar el término propice-
dad para toda clase de derechos susceptibles de apropiacion (propiedad
intelectual, créditos) y dominio para las cosas corporales en las que concibe
un poderio tangible. Otros dan un contenido subjetivo al dominio (poder
del sujeto) y objetivo a la propiedad (pertenencia de la cosa al sujeto).

Para Gonzdlez Linares (2012, p. 324) y Maisch von Humboldt (1984,
p. 49), propiedad es el genus, y dominio, la spes. Entre propiedad y domi-
nio existe la relacion de género a especie (Molinario, 1965, p. 125). De lo
que vemos, siguiendo a Penteado (2008, p. 160), la legislacion prefiere el
término propiedad, mientras que los civilistas, en sus teorias, prefieren el
dominio como institucion.

Hoy se habla no en sentido singular, sino plural: propiedades. No solo
por la diversidad de contenido, sino por los diversos bienes —tangibles

o intangibles— sobre los que se puede ejercer este derecho (Gutiérrez
Camacho, 2007a, p. 14D).

La doctrina clasica propuso que el dominio es el poder; la propiedad,
la relacion de pertenencia con la cosa. El dominio es un concepto técnico-
juridico; la propiedad, un concepto econdémico-juridico (Ramirez Cruz, 2003,
t. I, p. 88). El primero es subjetivo, indirecto y estitico, se vincula con el
tener y la titularidad: contar el derecho; el segundo es objetivo, directo y
dindamico, se vincula con el ejercer y la funcionalidad: tenerla cosa.

Si concebimos al derecho de propiedad como el género —identificable
con todo derecho subjetivo incorporado al patrimonio—, el dominio serfa
el derecho de propiedad sobre las cosas, que brinda la mayor cantidad de
facultades que un derecho puede otorgar sobre las mismas, concretadas en
los tres ius del derecho romano: utendi (derecho de uso), fruendi (derecho
de goce) y abutendi (derecho de disposicion) (Mariani de Vidal, 2009, p. 278).

Asi, la mayoria de autores estin de acuerdo en asignar a la palabra
propiedad un sentido mas amplio, reservando para el dominio el estricto
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sentido de derecho real que recae sobre las cosas. El dominio es propiedad
de cosas, al decir de Freitas (Musto, 2000, p. 335).

El Codigo de Vélez la llamé dominio; el nuevo Codigo argentino también.

En términos genéricos, la palabra propiedad es utilizada de multiples
formas para referenciar situaciones juridicas diversas. Como indica Ternera
Barrios (2015, p. 45, nota 2), dicha palabra adquiere proporciones mdgicas
cuyas referencias semanticas serian infinitas; algo asi como la expresion 77l
Tii, presentada por Alf Ross?, que identifica aquellas palabras desprovistas
de significado, sin referencias semanticas, tan amplias que se utilizan en
multiples situaciones.

6. Definiciéon

Definir la propiedad no es tarea ficil, depende del analisis que quiera dar-
sele, frente a lo cual Avendano Valdez (2015, p. 282) dice con acierto que “la
propiedad puede ser estudiada desde variados puntos de vista: econdmico,
social, sociologico, historico, politico y también juridico”.

Segun Gonzilez Linares (2012), “es el derecho real por antonomasia que
tiene por objeto los bienes de contenido econémico y de proyeccion social,
y que confiere al titular los poderes materiales de usar, gozar, los juridicos
de disponer y reivindicar el bien, sin mas limitaciones que las establecidas
por la Constitucion y las leyes” (p. 332).

Dice Vieira (2008, pp. 664 y 665) que la propiedad puede ser definida
de la siguiente manera:

— Teoria del seriorio: aspecto de disponibilidad de la cosa por el propietario.

— Teoria de la personalidad: relacion de pertenencia entre un sujeto y
una cosa.

— Teoria de la pertenencia: la propiedad consiste en una relacion de
pertenencia entre una persona y una cosa.

Para Gama (2001, p. 204), es la situacion juridica subjetiva compuesta
por una serie de poderes, facultades, cargas, deberes y obligaciones que
componen una relacién juridica compleja, caracterizada por la perpetuidad
y la exclusividad. Se tiene como objeto una cosa que debe ser usada, disfru-
tada y dispuesta por el propietario en atencion a los intereses individuales,

3 Titulo de un libro suyo, publicado en Buenos Aires en 1976 por la editorial Abeledo-Perrot.
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de manera compatible con los intereses de los no propietarios, colectivos,
sociales y difusos.

A decir de Morales Hervias (2012), la definicién de propiedad es compleja:
“se refiere a la descripcion de conductas permitidas al propietario, las que
no puede realizar y las que debe realizar” (p. 93).

7. Caracteristicas

La propiedad presenta las siguientes caracteristicas:

7.1  Derecho real

lus in re propria.
Es el principal derecho real frente a los demas.

Es el derecho real por excelencia. El mis completo y amplio de todos,
plena in re potesta, el senorio total sobre la cosa que se vincula con la
plenitud de la propiedad o principio de la universalidad del que nos habla
Valencia Zea (2012, p. 152).

La propiedad es un derecho real tipico, el primero de todos, aunque
cronolégicamente, como hemos indicado, primero surgié la posesion. La
propiedad se vincula con la posesion como factum. La posesion es el conte-
nido econémico de la propiedad (Ramirez Cruz, 2003, t. II, p. 88); es lo que
permite el pleno ejercicio de sus facultades.

7.2  Exclusiva

También denominada excluyente.
Dos personas no pueden tener en el todo el dominio de una cosa
(Mariani de Vidal, 2009, p. 298).

Esta caracteristica se da en razén de que un bien solo puede pertenecer
exclusiva y simultineamente a una sola persona. Los terceros no pueden
ejercer dominios que no les corresponden. Como decia Ulpiano:

— Duorum in solidum dominium vel possessio esse non potest (La propie-
dad exclusiva no puede ser en dos personas).

—  Res in solidum non potest habere duos dominos (Una cosa en su tota-
lidad no puede pertenecer a dos duenos).
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La propiedad de un bien es de una sola persona, no puede pertenecer a
mas de uno; en todo caso, cuando es de varios, le corresponde a cada cual
una parte alicuota, dado que no pueden identificar de forma material su dere-
cho sobre el objeto; todo no puede pertenecer a uno. El articulo 2508 del
Cadigo de Vélez establecia: “El dominio es exclusivo. Dos personas no pueden
tener cada una en el todo el dominio de una cosa; mas pueden ser propie-
tarios en comin de la misma cosa, por la parte que cada una pueda tener”.

En tal sentido, el bien corresponde al domine, salvo en el caso de la copro-
piedad, aunque, como dicen Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 193),
por el estado de indivision del bien, cada uno de los propietarios detiene una
fraccion ideal del todo. La propiedad es exclusiva; a contrario sensu serd otro
derecho real. Es un derecho unico del titular respecto a la cosa.

Penailillo (2014) aclara que:

La comunidad indivisa no constituye la excepcion a esta caracteristica; en
ella varias personas son sujetas del mismo y tnico derecho de propiedad;
el conjunto tiene, privativamente a los demds, el derecho de propiedad
de la cosa en su totalidad y, entre ellas, la parte que pertenece a cada uno
proindiviso. (p. 129, nota 149)

El propietario tiene el maximo goce del bien; ningln otro sujeto respecto
de un bien tiene tantas facultades como el propietario; quien tiene el domi-
nio de una cosa, no puede tener otro derecho real sobre la misma. Nemine
res sua servit (A nadie le presta servidumbre su propia cosa), como lo enun-
ci6 el derecho romano (Gatti, 1996, p. 73).

Una forma de concretar esta caracteristica, a decir de Penailillo (2014,
p. 129), es la facultad de excluir, i. e, el poder que tiene el dueno de impe-
dir que terceros usen, disfruten o dispongan de su bien ius excluendi alios
(derecho de excluir a otros). Asi las cosas, los derechos reales permiten a su
titular no ser mortificado por nadie; de alli que se diga que son excluyen-
tes. El titular estd investido del derecho de exclusion de terceros sobre el
respectivo derecho o sobre sus distintas formas de uso o explotacion. Es el
contenido negativo de la propiedad.

La regla es que el propietario sea quien use el bien (nicleo positivo) y
pueda excluir a terceros del contacto con aquel (ntcleo negativo); la excep-
cion es que el tercero se beneficie de un bien que no es suyo o pueda entrar
en contacto con €l.

Como menciona Penailillo (2014, p. 150), con base en el interés social del
dominio, las excepciones al caricter de exclusivo son tres:
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e El derecho de uso inocuo: obtener provecho de una cosa ajena
sin afectarla.

e El derecho de acceso forzoso (o coactivo): derecho de paso tran-
sitorio a una propiedad ajena.

e El principio de un mal menor: se puede aprovechar de una cosa
ajena para salvar un bien de mayor valor que el dano que pueda
causar un peligro inminente.

Es exclusivo, no in toto. De la propiedad se derivan otros derechos
(usufructo, uso, habitacion y otros de garantias) o se desmembran de ella
(derechos reales relativos o limitados). Sin propiedad, estos no pueden exis-
tir. Solo el derecho de propiedad confiere esta caracteristica de exclusividad,
los demas derechos reales suponen, por lo menos, la concurrencia del dere-
cho de propiedad. Cualquier derecho real menor coexiste tendencialmente
con la propiedad, pero esta puede existir sin la concurrencia de cualquier
otro derecho real (Vieira, 2008, p. 662).

7.3  Absoluta

Algunos la llaman ilimitada, indeterminada o soberana.

Esta caracteristica no debe ser entendida en el sentido literal de la pala-
bra —absoluto—, sino como aquello que permite:

e Un senorio pleno sobre el bien

El titular goza de “todos” los atributos sobre el bien, el summum facultatis:
usar, disfrutar, disponer y reivindicar, lo que hace de la propiedad un dere-
cho pleno, a diferencia de los derechos reales desmembrados, en los que se
ejerce solo un senorio parcial sobre la cosa.

La propiedad otorga al titular el mayor nimero posible de facultades
(Musto, 2000, p. 388). La propiedad es el Gnico derecho real que atribuye
al titular todas las facultades sobre el bien (summum in re potestas); ningin
otro derecho real es igual a este. El resto son limitados o relativos en cuanto
a las facultades que confieren.

Todos los demas derechos reales, como dirfa Avendano (2015, p. 283),
son en realidad parte del derecho de propiedad y confieren solamente algu-
nos atributos. La propiedad concede la plenitud de facultades sobre la cosa;
la posesion solo es el ejercicio de algunos poderes; las desmembraciones
del dominio (usufructo, uso y habitacion) tienen solo algunos atributos de la
propiedad; mientras que las servidumbres son meros actos del predio ajeno,
como refiere el mismo autor (1997, p. 95).

141



142 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

El cardcter absoluto estd en relacion con que se trata del derecho real de
contenido mas amplio y completo; es el derecho real mayor. En caso (hipo-
tético) de suprimirse la propiedad, el usufructo pasaria a ser el derecho real
de contenido mads amplio. Es mds, cuando se somete un bien a usufructo,
se dice que la propiedad se transforma en un derecho vacuo, vacio; de alli
que se le denomine nudo propietario, propietario desnudo, a quien cede un
bien en usufructo; también, a causa de ello, al usufructo se le llama domi-
nio imperfecto o desmembrado.

Sin embargo, el cardcter absoluto no hace de la propiedad un derecho
irrestricto. Ya no rige el criterio que identificaba al propietario como el gran
y Unico decisor de los destinos de su bien (individualismo). Hoy, lo que
prima es el interés de la comunidad (funcién social de la propiedad).

e Lo absoluto determina su cardcter erga omnes (oponible a terceros) y el
ius persequendi (perseguir el bien donde y con quién esté).

Es un derecho oponible a terceros.

Todos deben respetar la propiedad, y al propietario le corresponde
accionar la defensa de sus intereses.

Contiene un aspecto personal, de relacion del sujeto con el objeto, lo
cual permite ejercer el ius prohibiendi, limitando que terceros ejerzan sobre
la cosa actos no deseados por el titular.

Sin embargo, también se argumenta que la propiedad es un derecho
relativo, igual que el resto de derechos. La propiedad puede limitarse
(contenido negativo), por ejemplo, a través del:

— Interes social.- Frente a esto, hay quienes sostienen que se trata de
un derecho limitado o restringido, subordinado siempre al interés
social (art. 923).

— Abuso del derecho.- El derecho de propiedad debe ser usado midiendo
el derecho de los demais; es lo que se conoce como el principio de
normalidad del ejercicio de los derechos. Se descarta el caracter arbi-
trario y autoritario de la propiedad (art. 924).

Gutiérrez (2007a, p. 142) nos dice que la propiedad, como cualquier otro
derecho, no puede ser absoluta, estando sujeta a innumerables limitacio-
nes desde su nacimiento y en su ejercicio. Debemos deslindar el antiguo
concepto de lo absoluto, consagrado en la Revolucion Francesa, que hacia
de la propiedad un derecho natural, inviolable y sagrado, sin mis reserva
que la del poder del Estado de expropiar (Alzamora Valdez, 2004, p. 102).
Actualmente, a la luz del principio de solidaridad, esta facultad se ha
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apaciguado en el Code*. No existen propiedades ilimitadas; esa vision tipica
del individualismo liberal del siglo xix estd superada (Vieira, 2008, p. 660).

7.4  Inviolable
El derecho de propiedad es inviolable (art. 70 de la Constitucién).

Ergo, la propiedad no puede ser quebrantada, vulnerada o infringida en
sus aspectos de uso, goce y disposicion (Garcia Toma, 1998, t I1, p. 133). Su
inviolabilidad es para todos: Estado, terceros o acreedores, constituyéndose
asi en una garantia de indemnidad (Gonzales Barrén, agosto del 2015, p. 3).

Entonces, dicha inviolabilidad significa que ni el Estado ni los particula-
res pueden danarla, turbarla, desconocerla o desintegrarla, pues de hacerlo
se configuraria una anulacion o alteracion del derecho de propiedad.

La norma constitucional sobre la inviolabilidad de la propiedad coordina
con la que exige indemnizacion en caso de expropiacion, proyectando un
principio general de nuestro derecho constitucional (Seconda, abril del 2013,
p. 63), segun el cual, cuando un derecho patrimonial cede por razén del
interés publico o general frente al Estado o se sufre dano por la actividad
de este o de los particulares, el dano debe ser indemnizado, y ello tanto
si la actividad que los produce es ilicita o ilegitima como si es lo contrario
(Seconda, abril del 2013, p. 63).

En sintesis, la propiedad se presume libre; cualquier derecho real o
personal que constrine la propiedad debe ser probado, y en su contenido,
duracion y ejercicio se presume de la forma y el modo menos gravoso para
la propiedad (Alvarez Caperochipi, 1986, p. 40).

7.5 Interés social

Conocido también como funcidn social.
Tiene como sustento la teoria social (san Agustin, santo Tomas).

La doctrina civil, sobre todo la corriente argentina, suele convenir en
que Ledn Duguit® (Francia, 1859-1928) es el fundador de la teoria de la
funcion social de la propiedad.

4 Coddigo Civil francés. Articulo 544.- La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa de la manera mas absoluta, siempre que no se haga de ella un uso prohibido por las leyes
o por los reglamentos.

5 Ensuobra Las transformaciones generales del derecho privado desde el Codigo de Napoleon
(2.2 ed., corregida y aumentada), publicada en Madrid, en 1920, por Libreria espafiola y ex-
tranjera de Francisco Beltran.
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Bien considera Borda (2008, p. 217) que este fue uno de los temas
dominantes en el siglo xx, pues la propiedad tiene una funcién social que
la legitima y dignifica, donde el tema es la conciliacién de los derechos
del dueno con los de la sociedad. Esta caracteristica fue reconocida por la
Constituciéon de Weimar (1919) y por la enciclica Populorum progressio del
papa Pablo VI (1967).

Debe determinarse el papel, el uso y la utilidad de la propiedad. Es el fin
de la propiedad, lo que se conoce también como funcionalizacion.

La propiedad es entendida al servicio de la sociedad, un munus publi-
cus, una forma de hipoteca social, como lo entendié la doctrina social
Gaudium et spes. Mas que un derecho individual, es una obligacién social;
de alli que se diga, de forma practica, que la propiedad es un derecho, pero
también es un deber (Lobo, 2015, p. 105). La funcién social de la propiedad
es el “condicionamiento finalistico, cuya teleologia es dada por el orden
econdémico y social, y por la tutela del medio ambiente y el patrimonio
historico y artistico” (Gomes, 2012, p. 104).

La propiedad “tiene” y “cumple” una funcién social: esto es, no es un
derecho que pueda construirse como si estuviera en juego solamente el
interés de un individuo propietario, como si la tnica “ley” que rige la utiliza-
cién de los bienes fuera el bienestar del propietario. En suma, no es —como
acostumbra a decirse— un derecho “egoista”.

El articulo 42 de la Constitucion politica italiana de 1947 disponia: “La
propiedad privada es reconocida y garantizada por la ley, que determinara
los modos de adquisicion, de disfrute y sus limites, con el fin de asegu-
rar una funcién social y de hacerla accesible para todos”. Por su parte, el
articulo 14 de la Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania
establecia: “La propiedad obliga. El uso de la propiedad debe contribuir al
bien de la colectividad”.

La funcion social, a criterio de Penteado (2008, p. 216), es una cldusula
general que afecta a las situaciones juridicas del derecho de las cosas, impo-
niendo a su titular un deber de actuar: 1) de modo general: usar el bien con
fines transindividuales (medio ambiente, patrimonio cultural o histérico); y
i) de modo especifico: cuando el titular de bienes de produccion, optimi-
zando su capacidad generadora, comparte los beneficios del bien con la
colectividad.

La sociedad y los ciudadanos, en general, no pueden ser pasibles de
conductas egoistas del propietario; de alli que se tipifiquen ciertas conduc-
tas como el acaparamiento, la especulacion, la adulteracion (arts. 233 al 236
del Codigo Penal).
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7.6  Perpetua

Semel dominus, semper dominus (Una vez dueno, siempre dueno).

A diferencia de la vida del hombre, la propiedad no es temporal; su
duracion es ilimitada: se goza in limine tempore, per saecula saeculorum.
Muerto el dominus, la propiedad se transfiere mortis causae e ipso iure,
por la via sucesoria, a los herederos —principio de siasine (art. 660)—; la
herencia perpetuia la propiedad. La vigencia de la propiedad depende de la
existencia del bien, no de la vida del dominus.

Como derecho real principal, la propiedad es imperecedera, perenne,
eterna. “El dominio perfecto no reconoce limitacion en el tiempo” (Rojina
Villegas, 2012, p. 263). “La propiedad es perpetua porque la cosa le perte-
nece a su titular indefinidamente, salvo que €l mismo, en ejercicio de su
facultad de disposicién, decida deshacerse de ella o que un tercero, ante la
falta de uso, la adquiera” (Morales Acosta, 1994, p. 34). Cambian los titula-
res, pero la cosa permanece y el derecho de propiedad, como tal, conserva
su naturaleza juridica.

Nos dicen Veldsquez Jaramillo (2014, p. 204) y Penailillo (2014, p. 13D
que la propiedad debe entenderse en dos sentidos: dura tanto como dure la
cosa y no se extingue por el transcurso del tiempo ni por el no uso.

La perpetuidad, como indica Gatti (1996, p. 77 y ss.), tiene dos
connotaciones:

— Ilimitacion en el tiempo: no tiene limite temporal, subsiste indefinida-
mente en tanto no se extinga la cosa.

— Inextinguibilidad por el no uso: lo cual es caracteristico de los dere-
chos reales de la cosa propia, a diferencia de los derechos reales de
la cosa ajena, que se extinguen por el no uso. La excepcion a esta
caracteristica es la usucapio, que implica la pérdida del dominio por
el transcurso del tiempo cuando el bien es poseido por un tercero.

Por regla, a decir de Avendano Valdez (2012, p. 111), la propiedad no se
pierde por el no uso, lo cual hace que la prescripcion adquisitiva no afecte
la propiedad y que la accion reivindicatoria sea imprescriptible (art. 927);
pero la excepcion es que la propiedad y su relaciéon con el tiempo solo se
pierde por el abandono o no uso (inc. 4 del art. 968) y por la prescripcion
adquisitiva —paso del tiempo— (art. 950).

Bien dice Maisch von Humboldt (1984, p. 46) que, conjugado con la

perpetuidad de la propiedad, se encuentra el plazo de prescripcion mas
extenso, el decenal, como forma originaria de adquirirla. La propiedad se
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extiende en el tiempo tomando como base la transferencia mortis causae
(art. 660) y la imprescriptibilidad de la accion de reivindicacion (art. 927). A
la luz de lo expuesto, la accion reivindicatoria es imprescriptible, justamente
por el cardcter perpetuo de la propiedad. En caso de que el bien se adquiera
por usucapio—transmision de propiedad—, el propietario originario, al ser
el anterior y no actual, carece de la accién de reivindicacion (art. 927).

A este caracter no se opone el hecho de que, si otro comienza a poseer
la cosa que el propietario no usa y lo hace durante el término requerido
para la usucapion, el dominio se extinguird, pero ello no se debera al no
uso, sino porque otro lo adquirira por el juego de una institucion distinta:
la prescripcion adquisitiva (Mariani de Vidal, 2009, p. 300).

Una persona puede dejar de poseer la cosa por muy largo tiempo
—incluso un plazo mayor del necesario para la prescripcion—, sea por
su voluntad, por imposibilidad o contra su voluntad; pero en tanto otra
persona no la haya adquirido por prescripcion, seguird siendo propietario
(Musto, 2000, p. 391).

El Codigo de Vélez establecia en su articulo 2510:

El dominio es perpetuo, y subsiste independiente del ejercicio que se
pueda hacer de él. El propietario no deja de serlo, aunque no ejerza
ningin acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad de hacerlo, y
aunque un tercero los ejerza con su voluntad o contra ella, a no ser que
deje poseer la cosa por otro, durante el tiempo requerido para que éste
pueda adquirir la propiedad por la prescripcion.

Finalmente, por excepcion, la propiedad es revocable, y ello se confi-
gura cuando, en el titulo de constitucién, por su propia naturaleza o por
la voluntad del agente o de las partes, se pacta una condicion resolutoria.
Ademais de los casos de pacto de retroventa, ello determina que la propie-
dad sea resoluble (Gomes, 2012, p. 109).

Solo en algunos casos la propiedad es temporal, como el derecho de
autor, que dura hasta setenta anos contados desde el fallecimiento del autor®.

7.7  Abstraccién

En razén de que el poder del titular es independiente de las facultades que
integran su contenido, puede extraerse una facultad sin que la propiedad se
desnaturalice (Penailillo Arévalo, 2014, p. 133).

6  Articulos 52 a 56 del D. Leg. 822, Ley sobre el derecho de autor, DOEP, 24 de abril del 1996.
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7.8 Elasticidad

Expandible o plastica.

La propiedad confiere el atributo de elasticidad, dentro de un conte-
nido que se expande entre el minimo y el maximo (Chaves de Farias y
Rosenvald, 2009, p. 172).

Elastica, a partir de su vocacion de plenitud, la propiedad tiene el poder
de contraerse y expandirse al concurrir con otros derechos reales de infe-
rior jerarquia (Penailillo Arévalo, 2014, pp. 133 y 134), sin que ello afecte la
calidad de propietario.

Por citar un caso, el usufructo la contrae. El usufructuario adquiere las
facultades de uso y disfrute, y el propietario pasa a ser un nudo propie-
tario (desnudo); luego, cuando se extingue el usufructo, la propiedad se
expande, regresando el uso y disfrute al propietario (vestido). Al cesar el
derecho real de disfrute sobre la propiedad, esta (re)adquiere su dimen-
sion original, su plenitud, el dominio completo —alodialidad— pasa a ser,
nuevamente, una propiedad plena con todos sus atributos.

Serrano Alonso y Serrano Goémez (2005, p. 86) suponen la posibilidad
de variar el contenido del derecho y su posterior recuperaciéon volviendo al
contenido original. La propiedad puede ensancharse o reducirse al minimo
sin que llegue a destruirse totalmente (Arce y Cervantes, 2012, p. 51).

El derecho real pleno goza de la prerrogativa de expansiéon maxima
sobre la cosa, el limite que el derecho puede tener sobre la cosa es el fisico
(Penteado, 2008, p. 187). Vieira (2008, p. 668) aclara que la elasticidad no
es una caracteristica exclusiva de la propiedad; existe igualmente en otros
derechos reales menores.

La propiedad puede expandirse y luego reducirse, regresando a su
estado originario; v. g, entrego en uso un bien (limitandolo) y luego, al
cese de la relacion, recupero las facultades (plenas).

8. Naturaleza juridica

La propiedad es un derecho natural del hombre; a todos nos viene bien que
con la propiedad privada se nos garantice el ejercicio pacifico y ordenado
de usar los bienes (Arce y Cervantes, 2012, p. 42). Como tal, la propiedad
corresponde a todo sujeto.

Es un derecho que relaciona al sujeto con un objeto sobre el cual tiene
una titularidad. Al existir esta relacion sujeto-objeto, relacion material con
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la cosa, se presenta como un derecho patrimonial. En definitiva, la propie-
dad es todo aquello que conforma el patrimonio de una persona y que es
susceptible de apreciacion econémica’.

La doctrina asume varias posiciones sobre el particular:

8.1 Derecho real

Es un tipico derecho real.

El mas importante de todos, del cual se derivan los demas. Es un dere-
cho real mayor.

8.2 Derecho subjetivo

Con base en su funcion social, la propiedad es un derecho subjetivo.

En sus inicios, el derecho de propiedad fue identificado, dentro de la
teoria general del derecho, como un derecho subjetivo modelo, espina
dorsal del derecho privado y concepto central del derecho civil (Gama,
2001, p. 200).

Es un derecho fundamental perfectamente protegido. Como lo indica la
Constitucion Politica (inc. 16 del art.2), acorde con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (art. 17), toda persona tiene derecho a la propiedad.

El término propiedad en la Constitucion es mas amplio que el utilizado
en el Codigo Civil (Vieira, 2008, p. 657). Refiere Avendano Valdez (2008,
p. 372) que la proteccion constitucional de la propiedad se extiende o
comprende a todos los derechos patrimoniales; ensancha, asi, los margenes
de la propiedad, extendiéndolos al usufructo, superficie, copropiedad y
crédito. Todos estos derechos constituyen propiedad en sentido constitu-
cional. De esta manera, lo que protege la Constitucion es la titularidad que
recae sobre la masa patrimonial. Ut vulgum dicitur, 1a propiedad es todo el
patrimonio de una persona, todo aquello que tiene valor y puede ser apre-
ciado econémicamentes.

Propiedad, constitucionalmente hablando, es la titularidad de un dere-
cho patrimonial; civilmente, la propiedad es un derecho real, el mas amplio
y pleno de todos, el de mayor extension. En reiterada jurisprudencia,

7 Exp. 00008-2003-Al/TC (fs. 26), del 11 de noviembre del 2003.
8  En esta linea extensa de tratamiento de la propiedad puede revisarse la sentencia de Tribunal
Constitucional. Exp. 008-2003-A1/TC.
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nuestro Tribunal Constitucional ha determinado el contenido del derecho a
la propiedad como derecho pleno e irrevocable?.

9. Importancia

Es el nucleo esencial del derecho civil y del ordenamiento juridico en gene-
ral (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 139).

La propiedad genera estabilidad y seguridad juridica, permitiendo una
sana convivencia entre los hombres, identificando y protegiendo los bienes
de cada cual y de cada quien.

Persona, familia y propiedad han sido materia de constante preocupa-
cion social (Engels, 1988), y fueron tomadas por el derecho, practicamente
desde sus origenes, como las principales categorias juridicas. Asi, como
dice Gama (2001, p. 3), acompanada del contrato y la familia, la propiedad
integra el sustento de las relaciones juridicas bajo la perspectiva del derecho
civil tradicional vinculada a la perspectiva burguesa liberal. El movimiento
de codificacion en el ambito del derecho civil, en el periodo dureo de los
siglos XVII y XIX, fue marcado por la preocupacion de dos institutos que
fundamentan el sistema econémico y social de un pais: contrato y propie-
dad (Gama, 2001, p. 199).

Téngase en cuenta que los romanos construyeron una sociedad en torno
a la religion, la familia y la propiedad, todo ello ligado a la domus. La
familia presupone la preexistencia de propiedad privada y la exige para la
existencia misma, asi como para la subsistencia y educacion de los hijos,
incluso para el caso de la muerte del padre (herencia para los descendien-
tes) (Arce y Cervantes, 2012, p. 49).

En el contexto del derecho civil, la propiedad es el derecho real prin-
cipal, esencial, basico y originario, en torno al cual se construye la mayor
parte de la economia de un pais (Serrano Alonso y Serrano Gémez, 2005, p.
26) y del cual derivan los demds derechos reales (derechos de desmembra-
miento). La propiedad es ius in re propria; los demas derechos reales, ius in
re aliena. No depende de ninglin derecho real, situacion que si sucede con
el resto de derechos reales, que dependen de la propiedad.

Para Diez-Picazo (1986, p. 67), la propiedad es el prototipo y paradigma
de los derechos reales; el mas importante porque es el mds completo
(Avendano Valdez, 2015, p. 282) y el mas extendido (Mazeaud, Mazeaud

9  Sentencias del Tribunal Constitucional 0048-2004-Al/TC, 5614-2007-PA/TCy 7130-2006-PA/TC.
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y Chabas, 1994, p. 4). Es el mayor derecho real; el resto son menores. Un
derecho real paradigmaitico, a decir de Oliveira Ascensiao (Vieira, 2008,
p. 206). Para Gonzilez Linares (2012, p. 319), es el centro medular del dere-
cho privado patrimonial, su columna vertebral (p. 326).

Garcia Toma (1998, t. II, p. 104) considera que la propiedad “comprende
todos los intereses que una persona puede tener fuera de si misma, de su
vida y su libertad. En puridad, ampara todo aquello que constituye el patri-
monio”. Para el hombre la propiedad tiene el valioso significado de servir
de fundamento de su libertad (Gonzilez Linares, 2012, p. 332), es parte
de su proyecto de vida. Pero la propiedad va variando con el tiempo, va
adquiriendo nuevos conceptos. Antiguamente, se adquiria para usar; hoy
se adquiere, ademads, para disfrutar —para sacarle un provecho—, y es que
el valor de la propiedad se mide de acuerdo con el beneficio que puedo
obtener de ella; ya no solo por el uso directo que puedo darle.

Moccia (2015, p. 107) se adelanta a decir que la propiedad estd perdiendo
sentido y que, incluso, le deviene una muerte inminente, “victima parado-
jicamente de si misma, o, mis concretamente, del modelo capitalista que
le sirve de base™ cada vez se comparten mas las cosas; en todo caso, se
prefiere usar los bienes sin ser propietario de ellos, de alli que la multipro-
piedad o propiedad compartida sea una nueva forma de tener bienes.

La utilidad de la propiedad para su titular es el elemento comin que
identifica las diferenciadas exteriorizaciones del fenomeno de este derecho
real; asi, la propiedad dividida (multipropiedad), la propiedad superpuesta
(superficie) y la propiedad yuxtapuesta (copropiedad) son las graduacio-
nes entre los variados perfiles que la diferencian de otros derechos reales
(Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 172).

10. Elementos

Los elementos que componen la propiedad son el sujeto y el objeto.

10.1 Sujeto

Es el titular del derecho real.
Llamado propietario, dueno o titular. Es el dominus.

Cualquier sujeto de derecho puede ser propietario: el concebido, la
persona natural, la persona juridica y el ente no personificado.
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10.1.1  Concebido

El concebido tiene plena titularidad de dominio respecto de una cosa.

Hay quienes sostienen que debe nacer con vida para que se le adjudi-
que el bien, a pesar de que ya cuenta con un derecho sobre este (ver Varsi
Rospigliosi, 2014, p. 175).

10.1.2  Persona natural
Esta puede ser:
- Capaz
— Incapaz
e Mayor de edad, representado por un curador
e Menor de edad, representado por los padres o un tutor
— Nacional
— Desaparecida o ausente
- Soltero, casado, viudo, separado o divorciado

- Extranjero (con las limitaciones de ley: art. 71! de la Constitucion)

10.1.3  Persona juridica

Las personas juridicas publicas o privadas pueden ser propietarias; es mas,
hoy podria decirse que las personas juridicas —sociedades, empresas, cor-
poraciones— cuentan con los mas grandes patrimonios.

10  El segundo parrafo del articulo 71 de la Constitucion Politica del Peru dispone: “dentro de

cincuenta kilometros de las fronteras, los extranjeros no pueden adquirir ni poseer por titulo
alguno, minas, tierras, bosques, aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni indi-
rectamente, individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del Estado, el
derecho asi adquirido™.
La norma agrega: “Se exceptla el caso de necesidad publica expresamente declarada por
decreto supremo aprobado por el Consejo de Ministros conforme a ley”. Es el caso del D. S.
001-2017-RE (DOEP, 24 de enero del 2017), que establece la posibilidad de la adquisicion de
inmuebles para consulados y establecimientos de organizaciones y organismos internaciona-
les dentro de los cincuenta kilometros adyacentes a las fronteras.
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10.1.4 Ente no personificado

Este no puede tener un patrimonio individualizado a su nombre, sino que
operaria una copropiedad del bien en relacion con los integrantes, lo que el
Codigo llama fondo comiin (arts. 125 y 126). Al no existir una individuali-
dad juridicamente reconocida —un nuevo sujeto de derecho—, no existe ni
puede determinarse un patrimonio, sino solo un fondo comin que termina
siendo, en partes, de cada uno de sus integrantes: una suerte de patrimonio
imperfecto (Varsi Rospigliosi, 2014, p. 298).

10.1.5 Formas de determinacién del sujeto

Para Diez-Picazo (1986, p. 108), el sujeto puede ser determinado de una forma
directa, que es la primera y mis clara individualizacion (Ticio es propietario
del fundo), y de una forma indirecta, donde no se menciona la titularidad
en todo momento, sino solo al inicio (sera titular quien ostente a mi muerte
el cargo de procurador publico). En este caso, la determinacion del sujeto se
produce con su individualizacion (casos sujetos a condicion).

El sujeto puede ser:
— Sujeto activo determinado (el propietario)
— Sujeto pasivo
e Indeterminado (la colectividad, los terceros)

¢ Determinado (el anterior propietario)

Algunos autores niegan la actividad o pasividad en el derecho de propie-
dad (Ramirez Cruz, 2003, t. II, p. 115).

10.1.6  Formas de ser propietario en mérito del sujeto
La propiedad en mérito del sujeto puede presentarse de las siguientes formas:

- Exclusiva: singular (un solo sujeto), propiedad unitaria. Individualidad

- Multiple: copropiedad (varios sujetos), propiedad comunitaria.
Pluralidad

Asi, en relacion con la cantidad de titulares, la propiedad puede ser:

Propiedad Un titul Plena Ejerce todas las facultades: art. 923
) n ar
exclusiva t Parcial Pueden restringirse facultades: art. 925

Mas de un titular
Copropiedad
Con una misma causa de origen

Multipropiedad | Mas de un titular
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Asimismo, se puede ser propietario de forma:

— Direcia

A titulo personal.

—  Indirecta

Por representante. Es adquirir la propiedad por medio de representante o
mandatario.

10.1.7 Capacidady legitimidad

Respecto de la propiedad con titulo, esta se rige por las normas del acto juri-
dico (art. 140), por lo que se requiere capacidad de ejercicio (para transferir y
adquirir), mientras que para la propiedad adquirida a titulo gratuito (via suce-
sién, donacion) solo se requiere capacidad de goce. Como dice Gama (2001,
p. 219), no hay que confundir la capacidad para ser propietario con la capaci-
dad para la adquisicion del derecho de propiedad.

La capacidad para ser propietario es de mayor grado que la necesaria
para ser poseedor, si se toma en cuenta que la relaciéon de dominio se cons-
tituye por un poder de derecho que, para gozarlo, requiere la celebracion
de un acto juridico valido (art. 140). A diferencia de la posesion, para ser
propietario se necesita contar con una capacidad de ejercicio.

En determinados casos la ley exige una capacidad especial —una legiti-
macion— para ser propietario. La legitimacion es la capacidad reconocida
por ley para realizar un acto juridico per se; v. g., los extranjeros no pueden
ser propietarios dentro de los cincuenta kilometros de la frontera (art. 71 de
la Constitucion Politica).

10.2 Objeto

La propiedad puede recaer sobre:

Bienes Corporales

Incorporales

Derechos Patrimoniales

Universalidades

Los bienes deben ser determinados o determinables. Aqui se aplica el prin-
cipio de individualizacion, i. e, la necesidad de identificacién del bien objeto
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de derecho de propiedad. A su vez, la propiedad de una cosa se extiende a las
partes integrantes y pertenencias o accesorios!!: principio de accesoriedad.

Los bienes pueden ser:

— Corporales, materiales, que a su vez pueden ser muebles e inmue-

bles. Son tangibles (rex extensa). Se trata de propiedad material.

Incorporales, inmateriales. Propiedad especial. Propiedad intelectual
o industrial; literaria, artistica y cientifica. Son intangibles; produccio-
nes del espiritu humano. Atafen al denominado valor psicologico de
la propiedad. Hoy la propiedad se extiende a ciertos derechos y valo-
res patrimoniales, como el fondo empresarial, el establecimiento, la
clientela, el nombre comercial (Gama, 2001, p. 219), que representan
activos de ingente valor. El antecedente legislativo y primer recono-
cimiento legal del copyright estd en el Estatuto de la Reina (Statute of
Anne), del 10 de abril de 1710. Se trata de propiedad inmaterial.

Diez-Picazo (1986, p. 169) manifiesta que solo por via de analogia
puede hablarse de dominio sobre bienes inmateriales. Para algin
sector de la doctrina, sustentado en el principio de materializacion o
corporeidad, se trata de una forma de cuasi propiedad; para el sector
extremo que la niega es impropiedad y no constituye derecho de
propiedad en sentido técnico (Vieira, 2008, p. 663).

El aire o los aires. Mas alla de tratarse de un bien juridico, el aire
tiene como naturaleza juridica la de un bien inmueble al constituir
el sobresuelo (art. 955) —teoria de la estratificacion de la propiedad
(art. 954)—, por lo que puede ser, perfectamente, materia de dispo-
sicion, transfiriéndose su propiedad (via compraventa, permuta, etc.).
La venta o reserva de aires es lo que Gonzales Barron (2013, t. I,
pp- 131 y 132) conoce como el derecho de sobreelevacion o sobre-
suelo, de vuelo o levante, el cual tiene un caricter real y se constituye
como un supuesto mas de propiedad separada (Chipana Catalan y
Cruzalegui Solari, abril del 2016, p. 121). En la actualidad, existe una
clara diferencia entre el suelo urbano (espacio terrenal) y el suelo
artificial (espacio aéreo).

En cuanto a su existencia, los bienes pueden ser:

Presentes

Son los que tienen existencia actual (una casa).

11

Accesio cedit principali, Digesto, L. 34, t. 2, ley 19, §13.
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Futuros

Son los que no son presentes (el proximo fruto de un arbol, la cosecha o la
pesca que vienen). Pueden darse los siguientes casos:

— Cosas objetivas futuras. También llamadas absolutamente futuras.

No tienen existencia actual y se espera que surjan. Se estd a la expec-
tativa de su existencia. La no existencia puede deberse a una cuestion
natural —non in rerum natura (cosecha pendiente)— o a la accion
del hombre (departamento en planos, derechos de autor de un libro
por escribirse). En el primer caso, su generacion es un proceso de la
naturaleza; en el segundo, depende de la actividad industrial, artesa-
nal o intelectual, i. e., de la mano o intelecto del hombre.

— Cosas subjetivas futuras. También llamadas relativamente futuras.

Estan en la naturaleza —in rerum natura—, no en la titularidad de
quien dispone de ellas en el momento de la celebracion del acto juri-
dico (venta de bien ajeno).

Tenemos los siguientes casos:

— Contratos sobre bienes futuros (art. 1409: regla general)

— Cuando la obligacién creada por el contrato recae sobre un bien
futuro, el compromiso de entrega queda subordinado a su existencia
posterior, salvo que la obligacién verse sobre una esperanza incierta,
caso en el cual el contrato es aleatorio (art. 1410).

— Pueden venderse los bienes existentes o que puedan existir, siem-
pre que sean determinados o susceptibles de determinacion y cuya
enajenacion no esté prohibida por la ley (art. 1532).

— Compraventa sobre bien futuro. Emptio rei speratae o res speratae,
venta de cosa esperada o bien futuro con certeza de que existird.
Contrato sujeto a condicion suspensiva (art. 1534).

— Compraventa sobre bien futuro aleatorio. Res spei, cuando el compra-
dor asume el riesgo de la cuantia y calidad del bien futuro. Contrato
sujeto a condicion suspensiva (art. 1535).

— Compraventa de esperanza incierta. Emptio spei, cuando el compra-
dor asume el riesgo de la existencia del bien (art. 1536).

Asimismo, los bienes pueden ser:

— Inanimados (objetos)
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— Animados (animales!?)

10.2.1 Bienes que no pueden ser objeto de propiedad

No todos los bienes pueden ser objeto de propiedad. Por ejemplo:

— Estado civil

— Partes integrantes y accesorios

— El cuerpo humano y el cadaver'3

— Los inapropiables (luz, aire) res comunes omnium

— Bienes de dominio publico™ (playas, plazas, parques, infraestructura vial)

— Los derechos fundantes (esenciales)’®, como la vida, la integridad, la
libertad, el honor y la identidad

12

14

La Ley 30407, Ley de Proteccion y Bienestar Animal (DOEP, 8/1/2016), refiere que respecto
de un animal puede haber propietarios o poseedores.

Este es el sustento del principio corpore humane est res extra comercii mancipi. Su base legal
esta en la LGS, articulo 45 in fine (“Los establecimientos de salud solo podran disponer de
organos y tejidos con fines de trasplante o injerto a titulo gratuito”) y articulo 116 (“Queda
prohibido el comercio de cadéveres y restos humanos”). La Ley de Trasplante de Organos (art.
7) y sureglamento (art. 17) consideran que todo acto de disposicion de érganos y/o tejidos es
gratuito. El Codigo Penal, es mas, ha tipificado el delito de intermediacion onerosa de érga-
nos y tejidos (art. 318-A). E1 Codigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Pert (octu-
bre del 2007) establece: “El médico no debe propiciar ni participar en la comercializacion y/o
trafico de material genético, partes de células, células, tejidos u 6rganos de origen humano”
(art. 32). La comerciabilidad ofende la dignidad, y el cadaver, como resto humano, atin goza
de esta. Si la persona no puede ser objeto de derechos patrimoniales, el cadaver tampoco
puede serlo; a pesar de la mudanza de sustancia y de funcion, conserva el cufio y residuo de la
persona viva (De Cupis, 2004, p. 98). Vid. Varsi Rospigliosi (2014, pp. 402 y 403).

“Bienes de dominio publico: Aquellos bienes estatales, destinados al uso ptblico, como pla-
yas, plazas, parques, infraestructura vial, vias férreas, caminos y otros, cuya administracion,
conservacion y mantenimiento corresponde a una entidad. Aquellos que sirven de soporte
para la prestacion de cualquier servicio publico, como los palacios, sedes gubernativas e insti-
tucionales, escuelas, hospitales, estadios, aportes reglamentarios, bienes reservados y afecta-
dos en uso a la defensa nacional, establecimientos penitenciarios, museos, cementerios, puer-
tos, aeropuertos y otros destinados al cumplimiento de los fines de responsabilidad estatal, o
cuya concesion compete al Estado. Tienen el caracter de inalienables e imprescriptibles. Sobre
ellos, el Estado ejerce su potestad administrativa, reglamentaria y de tutela conforme a ley”.
Reglamento de la Ley General del Sistema Nacional de Bienes Estatales, D. S. 007-2008-V1I-
VIENDA, DOEP, 15 de marzo del 2008.

Como refiere Ternera Barrios (2015, p. 47), en la literatura juridica se presenta el fenémeno de
propietarizacion o cosificacion de los derechos, en el sentido de que, respecto de todos los derechos
(patrimoniales y extrapatrimoniales), se reconoce un derecho de propiedad, debiendo entenderse
que la relacion del sujeto con sus derechos es una relacion de titularidad y no de propiedad.
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11.  Atributos

También llamados facultades, atribuciones o prerrogativas.

Algunos les agregan el adjetivo fundamental o esencial: facultades
fundamentales, esenciales o dominicales.

Le dan sentido a la propiedad, la estructuran, la denotan y la connotan,
estableciendo su Ambito de aplicacion y contenido.

La propiedad es el derecho que permite la mayor potestad juridica, aquella
amplia posibilidad de actuar respecto de la cosa; los demis derechos reales
se han constituido a su imagen y semejanza (Rojina Villegas, 2012, p. 30).
Permite al titular un elevado grado de aprovechamiento de las ventajas de
hacer sobre un bien (Penteado, 2008, p. 169), la universalidad de poderes que
sobre una cosa se puede referir (Vieira, 2008, p. 669, nota 1909).

Asi, en relacion con otros derechos reales, la propiedad es amplia. Quien
cuenta con ella, plantea Avendano (2015, p. 283), tiene un gran dominio sobre
la cosa, derivando de ella los demas derechos reales: “no existe otro derecho
sobre las cosas que confiera en forma conjunta todas las facultades al titular”.

La propiedad es el derecho real que confiere el mdximo de los atributos
que un sujeto puede tener respecto de un bien: habere possidere. Habere:
poder decir que la cosa le pertenece; possidere: poder tener la cosa como
suya y gozar del derecho sobre ella. Implica un ius in re propria, un dere-
cho real sobre la cosa propia. Como tal, es ilimitado; mejor dicho, con una
prerrogativa amplia (Gonzales Barrén, 2013, t. 1, p. 116). Dado que lo infi-
nito e irrestricto puede generar abusos, se descarta toda forma arbitraria de
uso; no se acepta el abuso del derecho de propiedad (art. 924).

El vinculo de dominio de un sujeto respecto de una cosa es pleno. El
titular goza del mds amplio grado de atribuciones. La propiedad representa
la atribuciéon ultima o definitiva de la cosa con alguien, o que legitima al
propietario a decidir acerca del tipo de aprovechamiento que hara (destino
econoémico) y el destino final de la cosa (Vieira, 2008, p. 667).

Los derechos reales menores no atribuyen todas las facultades, sino algu-
nas. El uso es un derecho real menor frente a la propiedad, que es un derecho
real mayor; el usufructo es menor que la propiedad, pero mayor que el uso.
El derecho de habitacion es el derecho real mas limitado, pues se restringe a
la sola facultad de morar en una casa (Torres Vasquez, 2000, p. 52).

El articulo 923 del Codigo refiere cuatro facultades:
— Usar

— Disfrutar
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— Disponer
— Reivindicar

Son cuatro verbos. Vinculan las cuatro vertientes en que se proyecta la
accion del titular en relacion con la cosa (Penteado, 2008, p. 170). Implican la
maxima representacion del ser sobre el bien; el senorio pleno sobre el bien.
Claro que estas facultades deben ser usadas de forma regular, no abusando
de ellas, justamente por la funcién social que tiene y cumple la propiedad.

Las tres primeras (usar, disfrutar y disponer) corresponden al elemento
interno o econdmico de la propiedad; la cuarta (reivindicar), al elemento
externo o juridico. Ternera Barrios indica (2015, p. 85, nota 42) que las tres
primeras —y en el orden que se mencionan— tienen estrecha relacion con
los institutos econémicos de valor(precio del bien), uso (servicio que ofrece el
bien a sus duenos), renta (incremento que ofrecen los bienes a sus propieta-
rios) y valor de cambio (precio de transferencia de las cosas), respectivamente.

Uti, frui, habere, possidere, o habere, possidere, uti, frui, reflejan el pleno
contenido de la propiedad: tener, poseer, usar y disfrutar.

Los romanos consideraban la propiedad como la plena ius in re potestas
y solo se referian al wti, fruiy disponendi.

11.1 Uso

Tus utendi, usus, utilizacion de la cosa, servirse de ella. Uti.

Es la facultad de colocar la cosa al servicio del propietario de acuerdo
con su destino econémico y social, sin modificacion de su sustancia (Gama,
2001, p. 223). Lobo (2015, p. 87) precisa que el uso implica no modificar la
sustancia, pudiendo ser usada, guardada o mantenida inerte, i. e., como una
casa de playa que no se usa en temporada, lo que implica un uso sin utili-
dad inmediata. Segin el caso, dicen Chaves de Farias y Rosenvald (2009,
p. 187), el uso puede ser directo o indirecto, sea que el propietario utilice
personalmente el bien, lo haga a favor de un tercero o lo deje a favor de
alguien bajo sus o6rdenes (servidor de la posesion).

El término wuso lleva implicito el goce y disfrute: si uso el bien es porque
puedo sacarle provecho personal y directo; es la facultad de actuar de forma
directa sobre el bien. Penailillo (2014, p. 134) refiere que “se trata de dos facul-
tades distintas (aunque en realidad es dificil que el goce concurra sin el uso)”.
El gjercicio regular comprende la facultad de uso, que es la mis limitada, pues,
si se tuviera aislada, impediria recoger los frutos y, con mayor razon, se alteraria
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la sustancia. Para el caso del propietario (que tiene todas las demas facultades),
estas limitaciones carecen de sentido (Musto, 2000, p. 394).

Con precision, Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 187) aclaran que,
en contra de lo que muchos acreditan, el derecho de uso concede a su titu-
lar el acceso directo a los frutos naturales de la cosa, pues no seria logico
que el beneficiario de esta facultad se vea privado del acceso inmediato de
los bienes que la cosa produzca por su propia naturaleza (fruto de los arbo-
les, leche de la vaca). Asi, el articulo 999 establece que el usufructo confiere
el usoy disfrute temporal de un bien.

El uso puede extinguir el bien al ser consumible (alimento, dinero); enton-
ces el uso se convierte en consumo (Penailillo Arévalo, 2014, pp. 134 y 135).

Con base en la funcioén social de la propiedad, el uso debe realizarse en
forma racional y sostenida (Gonzalez Linares, 2012, p. 340), debe responder
al interés social; de alli que no se permita el abuso de este derecho (art. II
del titulo preliminar y art. 924): el uso es civiliter. Hay un uso positivo (usar
la cosa: uso mis zapatos todos los dias) y un uso negativo (no usar la cosa:
en invierno, mi casa de playa estd cerrada y sin uso).

Dentro de esta facultad, el dueno puede impedir que terceros usen,
disfruten o dispongan de su bien: ius excluendi alios (tiene el derecho de
excluir a otros). Es el contenido negativo de la propiedad.

El Cédigo del 36 decia que el propietario de un bien tenia derecho a
“poseerlo”, como sinénimo de usarlo. El Codigo del 84 distingue con tecni-
cismos ambos términos y precisa la facultad de “usar”.

El no uso implica una inaccién que puede traer consecuencias negativas
para el dominus, quien puede perder la propiedad por usucapio o, en su
caso, por abandono. De esta manera, el derecho de usar se convierte en pro
del dominus, en un deber de usar el bien en continuo ejercicio del derecho
de propiedad.

V. g, uso mi carro para transportarme; mi casa, para vivir; mis lentes,
para ver; mi lapicero, para firmar.

11.2 Disfrute

Ius fruendi, fructus: disfrute, aprovechamiento de la cosa, beneficiarse de
los frutos y productos, fruicién; beneficiarse del incremento del bien por
accesion. Frui.

Es el goce o explotacion econdmica, el obtener un beneficio de la
cosa; el fructus ut dominis. Extraer frutos y productos que sobrepasan la
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percepcion de simples frutos naturales (percibidos directamente de la natu-
raleza) (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 188).

Es necesario aclarar que el propietario no adquiere los frutos por el
acto de la percepcion. El propietario —a diferencia del usufructuario o del
poseedor de buena fe— es dueno de los frutos de antemano, aunque estén
pendientes, pues siendo duefno de la cosa fructuosa, le pertenecen como
accesorios (Musto, 2000, p. 395).

Entonces, si lo uso es porque puedo sacarle provecho personal y directo.
Pero sin tenerlo puedo beneficiarme de él también. A través del provecho
de los demas me beneficio, lo cual incluye las pertenencias y accesorios.

El disfrute de un predio incluye el bien en si; también el aire, la luz,
el calor y la vista que en conjunto lo conforman (Penailillo Arévalo, 2014,
p. 134, nota 162). Cabe precisar, coincidiendo con Avendano (1997, p. 93),
que es en el disfrute donde la propiedad adquiere contenido econémico e
importancia social y politica; por ello, es el atributo que mas urgentemente
debe armonizar con el interés social: la llamada zona de conflicto social.

Ternera Barrios (2015, pp. 93 y 94) considera que esta facultad se mani-
fiesta de dos formas:

— Goce juridico del bien: apropiacion de frutos civiles

— Goce material del bien: apropiacion de frutos naturales
Esta facultad puede ser transferida a través del usufructo, el uso, la habi-
tacion, la superficie o la servidumbre.

Penailillo (2014, p. 135) indica que de esta facultad se deriva el tema del
entorno, en el sentido de que las caracteristicas ambientales que rodean
al objeto integran también el derecho de propiedad y como tal deben ser
protegidas. Asi, el medio es un concepto que se yuxtapone (esta junto) al
uso y al goce.

V. g, disfruto de mi carro alquilindolo; disfruto de mi biblioteca dindola
en comodato.

11.3 Disposicion

Ius disponendi: enajenacion (compraventa, permuta, donacién, dacion
en pago, cesion); someter la cosa a cargas (patrimonio familiar); gravar
o prendar (hipoteca o prenda); edificar, transformar, demoler, abandonar,
renunciar. Implica la facultad de realizarse con el bien, sacindole un prove-
cho: habere possidere.

Es el atributo caracteristico de la propiedad.
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Es decir, el poder de disponer de la cosa, de enajenarla a titulo oneroso
o gratuito, de constituir sobre ella servidumbres o hipotecas, de darla en
usufructo, uso o habitacion, incluso el de abandonar la cosa o de consu-
mirla si su naturaleza lo permite, todo ello corresponde al propietario y al
derecho de dominio en su nicleo mismo (Musto, 2000, p. 395).

Para Serrano Alonso y Serrano Gémez (2005, p. 98), la disposicion es la
manifestacion mas importante del poder del titular, pues le permite ceder,
destruir, limitar, enajenar o gravar un bien; es la mas viva expresion domi-
nial, por la mayor largueza que refleja (Pereira, 1996, p. 74). Es, a decir de
Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 189), la facultad que tiene el propie-
tario para alterar la propia sustancia de la cosa.

Esta facultad se deriva del cardcter absoluto del derecho de propiedad
e implica el uso excluyente de este derecho. Constituye la expresiéon mis
intensa del goce al representar la realizacion total del valor a cambio de
bienes (Ramirez Cruz, 2003, t. I, p. 101). Para Penteado (2008, p. 175), esta
facultad consiste en el poder formativo, i. e, aquello cuyo ejercicio implica
la generacion, extincion o modificacion de una situacion juridica subjetiva.

Dicen Penailillo (2014, p. 137) y Chaves de Farias y Rosenvald (2009,
p. 189) que en esta facultad se pueden distinguir dos categorias:

— Disponer materialmente de la cosa: modificindolal®, abandonandola
o destruyéndola. En los ultimos casos, el propietario realiza actos que
importan pérdida de propiedad. El ius aedificandi es un acto tipico
de disposicion en materia de inmuebles. Existen limites (obras de
arte, monumentos historicos).

— Disponer juridicamente de la cosa: vendiéndola, doniandola, dandola
en arrendamiento, comodato, uso o gravandola. Ello puede ser:

e Total el propietario realiza actos de alienacién, importando una
mutacion subjetiva del derecho real, onerosa (venta) o gratuita
(donacion). En ambos casos, el adquirente sucederd al alienante
en todas sus facultades del dominio.

e Parcial: el propietario dispone parcialmente del bien. Ocurre cuan-
do se impone una carga o gravamen (onus) al bien: usufructo, ser-
vidumbre, hipoteca. El propietario mantiene la titularidad a pesar
de la convivencia de un derecho real en cosa ajena, de modo que
algunas de sus facultades se ceden temporalmente a un tercero.

16 La modificacion implica una disposicion. El Codigo la prohibe en el caso del usufructo cuando
menciona que el usufructuario no puede hacer ninguna modificacion sustancial al bien (art. 1009).
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Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 189) precisan que cuando el
propietario arrienda, da en locacion, comodato o constituye respecto del
bien una relacion de obligacion con un tercero, ello no implica un acto
de disposicion parcial, pues no hay transferencia de poderes dominales. El
propietario concede la posesion directa mediante una relacion obligacional
y mantiene la propiedad plena: solo concede el disfrute inmediato de la cosa
a favor del tercero.

Maisch von Humboldt (1984, p. 47) precisa que debe distinguirse entre los
actos de disposicion traslativos y los actos de disposicion limitativos. Por su
lado, Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2012, p. 148) afirman que uno de los
principales derechos del propietario es producir cosas, venderlas al publico
al precio que estime conveniente, lo que implica actos puros de disposicion.

V. g, dispongo de mi carro al venderlo o darlo en prenda. De mi casa,
demoliéndola, y luego, del predio, usindolo de jardin.

11.3.1  lus abutendi

Dentro de la facultad de disposicion, el dominus puede no usar el bien,
dejar que se deteriore o destruirlo —una forma de abusus—, lo que se
configura como el ius abutendi (del latin abuti: ab, plenitud de actuacion, y
uti, usar. Significa: usar definitiva o completamente) —derivado del caracter
absoluto de la propiedad—. Obviamente, no puede afectar derechos de
terceros al estar prohibido el abuso del derecho (art. IT del titulo preliminar,
y art. 924). Asi, el ius abutendi debe interpretarse a la luz de la razon; el
hombre debe usar los derechos con un fin racional, sin perjudicar los inte-
reses de los demas.

V. g, quemar una coleccion de revistas, desechar libros.

11.4 Reivindicacion

Lus reivindicare o vindicandi: reclamar y recuperar, pedir y restituir un
bien. Es el derecho de recuperar el bien, el poder fisico sobre la cosa (as-
pecto exterior). Los portugueses lo conocen como direito de reavé.

Ubi rem meam invenio ibi vindico (donde esta la cosa, la reivindico).

Se sustenta en la tutela restitutoria. La propiedad es defendida por la
accion real de reivindicacion. Es la pretension reconocida al titular de
un derecho real (reivindicador) de excluir a terceros (reivindicados) de la
injerencia de un bien, de forma que el propietario mantenga el dominio
sobre la cosa. Se ampara en los principios ius persequendi (principio de
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persecutoriedad) y erga omnes (oponibilidad). Es tanta su trascendencia
que su caracteristica es la imprescriptibilidad (art. 927).

Comunmente se entiende como la pretension del propietario no posee-
dor contra el poseedor no propietario. Sin embargo, se trata de un atributo
de todos los derechos reales, no exclusivo ni privativo de la propiedad.
Todo aquel que goce de un derecho real puede, ante una perturbacion o
despojo, ejercitar la reivindicatio.

Bien dice Caio Mario —citado por Chaves de Farias y Rosenvald (2009,
p- 190)— que de nada le valdria al dominus reunir el jus utendi, ius fruendi
y jus abutendi si no le fuese reconocida la recuperacion del bien de quien
lo posee injustamente.

V. g, reivindico mi carro cuando lo recupero.

11.5 Facultades taxativas o enunciativas

El Codigo considera en forma expresa, en el articulo 923, que “La propiedad
es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien”.

La descripcion que hace el Codigo, afirma Mejorada (IUS360, 21 de mayo
del 2015), es ilustrativa pero insuficiente. No es que los propietarios limiten
su dmbito de actuacion al ejercicio de esos atributos; en realidad, lo que un
propietario puede hacer es “todo”, “todo aquello que no le esté prohibido,
basado en el principio de libertad”; v. g, puede no usar el bien, puede
abstenerse de hacer algo sobre el bien, incluso puede abandonarlo, pues
todo esto comporta una expresion legitima del dominio.

Tapia Ramirez (2012, p. 121) —citando a De Ruggiero— manifiesta que
a la propiedad se la debe estudiar no por lo que puede hacer el propietario,
sino por lo que no puede hacer en mérito de la ley o por la concurrencia
de otros derechos ajenos. Como dice Arce y Cervantes (2012, p. 51, en
principio, el propietario puede ejercer los poderes mas extensos y obtener
de la cosa toda su utilidad; tiene todos los poderes pensables sobre el bien.

En la misma linea, Vieira (2008, p. 669) considera que el propietario puede
realizar cualquier aprovechamiento de la cosa no prohibido por la ley, lo que
lleva a considerar para su delimitacion solo las restricciones de ese aprove-
chamiento (contenido negativo). De este modo, la delimitacién positiva del
derecho real de propiedad no tiene que ser hecha a través de la enumeracion

17 “Nadie esté obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no pro-
hibe” (lit. b) del inc. 24 del art. 2 de la Constitucion Politica).
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concreta de poderes de aprovechamiento de la cosa, toda vez que el aprove-
chamiento no restringido legalmente le corresponde al propietario.

En rigor, Diez-Picazo (1986, p. 153) precisa que las facultades dominia-
les son muchas mas, no pueden encerrarse en tres verbos (gozar, disponer,
reivindicar). Lo mds importante y lo que mds interesa es lo que el propietario
puede hacer o no hacer; en concreto, aquello que implica limitaciones legales.

Lo cierto es que, como dicen Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 172),
conocer cada especie de propiedad —en orden cualitativo y cuantitativo,
de forma prospectiva y con vista a su destinacion— nos permite escapar
del esquema reduccionista y abstracto de limitar el dominio a la usada y
malgastada férmula matematica: usar + disfrutar + disponer + reivindicar.

La propiedad es el mds amplio de los derechos reales; confiere a su
titular una gama infinita de facultades sobre el bien, dentro de un uso razo-
nable. Este criterio de amplitud se sostiene en derecho comparado cuando
Gomes (2012, p. 105) indica que el propietario ejerce poderes juridicos tan
extensos que su enumeracion se torna imposible.

Asi, cada uno de estos atributos puede ser usado en sentido positivo y
en sentido negativo:

Positivo Negativo
Usar No usar
Disfrutar No disfrutar
Disponer No disponer
Reivindicar No reivindicar

Si hacemos un simil con los derechos reales, cada uno de ellos confiere
las siguientes facultades:
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Institucién Facultades
Propiedad Uso
Disfrute
Disposicion
Reivindicacion
Posesion Uno o mas poderes de la
propiedad
Usufructo Usar y disfrutar
Uso Usar o servirse
Habitacion Usar como morada
Superficie Tener temporalmente un bien en

propiedad sobre suelo ajeno

Servidumbre Usar
Prenda mobiliaria

Hipoteca

Anticresis Disposicion
Derecho de Gravar
retencion

Cada una de las facultades se ejerce de acuerdo con la naturaleza del bien.
Su realizacion no es rigida; responde también a las circunstancias sociales.
Es en este sentido que Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 172) sostienen
que es diferente usar un inmueble residencial que usar las acciones de una
sociedad anonima; es infinitamente distinto el disfrute de una hacienda para
arrendamiento que el goce derivado de la licencia para la explotacion de los
derechos autorales; es diferente la disposicion de un inmueble localizado en
el area preferencial para fines de funcion social que el precio de venta que

se coloque a ciertos productos alimenticios.

11.6 Otras facultades no tratadas expressis verbis

— Posesion: tener el bien

— Servir de garantia exclusiva

— Excluir a terceros del goce del bien

165
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— Exclusividad: ser Gnico en el dominio del bien
— Administracion: llevar a cabo actos que preserven el bien
El ius possidendi (derecho de poseer) conduce a la posesion efectiva vy,

por medio de esta, al ejercicio del dominio con todos sus demds atributos
(Rojina Villegas, 2012, p. 295, nota 4).

Por su parte, Morales Hervias (2012) agrupa a las facultades de la
siguiente manera:

—  Poder: disposicion (legitimacion)
— Facultad.: usar y disfrutar
—  Medio de proteccion: reivindicacion

12. Derecho de propiedad y derecho a la propiedad

12.1 Derecho de propiedad

lus propietatis.

La propiedad es parte del proyecto de vida de toda persona que requiere
contar con la titularidad de bienes, ejercer y ser dominus. Chaves de Farias y
Rosenvald (2009, p. 179) precisan que la primera propiedad es la existencia,
lo que justifica su tutela, pues sin ella no se desenvuelve la personalidad:
para ser es preciso tener. Asi, el derecho fundamental de la propiedad es
una garantia de la libertad.

Existe una garantia constitucional a la propiedad, considerada de manera
expresa como un derecho de la persona. La propiedad, derecho material, es
el medio que les permite a los ciudadanos un espacio de libertad en el que
pueden llevar a cabo libremente su vida mediante el pleno desenvolvimiento
de los bienes de los que son titulares (Teles de Menezes, 2012, p. 17).

Esta garantia comprende medidas que protegen y garantizan el derecho
que una persona tiene sobre sus bienes, como la proteccion del patrimonio
constituido o la proteccion de la titularidad.

V. g, la usucapio, la lesion y la excesiva onerosidad de la prestacion.



CAPITULO SEGUNDO. PROPIEDAD 167

12.2 Derecho a la propiedad

Ius ad propietam.
Toda persona tiene derecho a la propiedad (inc. 16 del art. 2 de la Constitucion).

Hay mecanismos legales que habilitan el acceso a la propiedad, al dere-
cho a tener bienes. Se relacionan con la teoria del patrimonio minimo,
entendido como lo bisico y esencial para vivir. Acceso a los bienes.

V. g., acciones posesorias, patrimonio familiar.

13. Derechos

La propiedad confiere los siguientes derechos:

13.1 Derecho ala posesiony derecho a poseer

El propietario tiene el derecho a la posesion —ius possessionis— sea ejer-
citindola directamente, sin intermediarios (posesion inmediata), o por
interposita persona (posesion mediata), a través del derecho a poseer —ius
possidendi—.

13.2 Derecho de cercar

Llamado facultad de cerramiento.

Es parte de la facultad de delimitacion del propietario ejercida en los
bienes inmuebles.

Al cercar, se precisan fisicamente los limites de los cuatro puntos
cardinales de un predio (Gonzilez Linares, 2012, p. 303).

Puede ser acordado o declarado judicialmente.

Base legal: articulo 995.

13.3 Derecho de deslinde y amojonamiento
Deslindar es diferenciar y amojonar es determinar. Este derecho es también
conocido como derecho de exclusion o cerramiento.

El titular de un predio puede obligar a los vecinos, sean propietarios o
poseedores, al deslinde y al amojonamiento.
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Son actividades propias de los predios rurales, aunque nada impide que
puedan realizarse sobre predios urbanos.

Su objetivo es precisar las colindancias entre dos inmuebles rusticos
contiguos con la fijacion o el amojonamiento material de la linea divisoria
o linderal (Gonzilez Linares, 2012, p. 364).

El articulo 2516 del Codigo de Vélez disponia:

Articulo 2516.- El propietario tiene la facultad de excluir a terceros del
uso o goce, o disposicion de la cosa, y de tomar a este respecto todas las
medidas que encuentre convenientes. Puede prohibir que en sus inmue-
bles se ponga cualquier cosa ajena; que se entre o pase por ella. Puede
encerrar sus heredades con paredes, fosos, o cercos, sujetindose a los
reglamentos policiales.

Base legal: articulo 996.

13.4 Derecho de cortar ramas y raices invasoras del predio
Implica un atentado legitimo contra los bienes de terceros cuando estos
invaden propiedad ajena.

Pueden cortarse las ramas de los arboles que se extiendan sobre el
predio y las raices que lo invadan. Cuando sea necesario, se podra recurrir
a la autoridad municipal o judicial para el ejercicio de estos derechos.

Implican una defensa frente al derecho de invasion de las plantas del vecino.

Base legal: articulo 997.

14. Obligaciones

La propiedad genera obligaciones con el vecino en particular y con la co-
munidad en general.

La propiedad predial determina las siguientes obligaciones:
— Actos para evitar peligro en propiedades vecinas (art. 959)

— Paso de materiales de construccion por predio ajeno (art. 960)

15. Adquisicion

Implica incorporar al patrimonio un bien.

Es el hecho o acto juridico mediante el cual un sujeto adquiere la titula-
ridad del derecho real de propiedad sobre un objeto.
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15.1 Clasificacion

Los modos de adquisicién, como menciona Penteado (2008, p. 302), se refie-
ren a la nocion de flujo patrimonial y representan el momento de inicio de la
situacion juridica propietaria, el momento concluyente para el ingreso de de-
terminado bien juridico al patrimonio de una persona (Gama, 2001, p. 290).

En similar sentido, conforme a autorizada doctrina argentina, “Se entiende
por modo el acto o hecho al que la ley le atribuye el efecto de materializar,
en forma ostensible e indudable —ante la comunidad—, el desplazamiento
patrimonial determinado por el titulo” (Musto, 2000, p. 439).

Modos de adquisiciéon del dominio son los hechos o actos de los que
puede resultar la adquisicion de este derecho real (Mariani de Vidal, 2009,
p. 311). Los modos de adquirir propiedad se clasifican en:

Modos Casos
Universal
Por la amplitud
Singular
Simples Por los actos y formas que se utilizan para que se
Complejos procese el efecto adquisitivo
Inter vivos

Por el momento en que se realiza
Mortis causa

Oneroso

Por su patrimonialidad
Gratuito
Originario

Por quién o como se adquiere
Derivado

Veamos estos modos.

15.1.1  Atitulo universal o a titulo singular

e Universal. Multiplicidad. Varias personas adquieren alicuotas de
un bien (herencia).

e Singular. Particularidad. Una persona adquiere un bien (compraventa).

Penailillo (2014, p. 195) dice que por la ocupacion y la accesion
pueden adquirirse solo bienes especificos; por la sucesion mortis causa
pueden adquirirse bienes singulares (legado en especie) y universalidades
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(herencia); y que la tradicién y la prescripcion son modos singulares de
adquirir, aunque por excepcion son universales (heredero que transfiere su
derecho a la herencia).

15.1.2  Simples y complejos

e Simples. Se determina en una simple transaccion, por acuerdo en-
tre las partes; v. g, compraventa.

e Complejos. Se determina a través de un procedimiento; v. g.,
usucapio.

15.1.3  Acto inter vivos o mortis causa

e [nter vivos: la compraventa, la donacién, la permuta

e Mortis causa: la sucesion

15.1.4 Oneroso o gratuito

e Omneroso. Hay un intercambio patrimonial mutuo: precio y bien,
v. g, compraventa; o bien y bien, v. g, permuta.

e Gratuito. Solo hay una entrega individual del bien; v. g, donacion,
apropiacion, accesion, prescripcion adquisitiva, sucesion por muerte.

15.1.5 Originarios
Es el caso de la adquisicion.
Ex novo, no hay relacion juridica anterior.

Estos casos son raros actualmente, no es comun que se den y se reducen
a la occupatio y la usucapio.

Se adquiere propiedad de forma directa y primaria, sin que antes haya
existido un titular. Las excepciones son la accesion, la especificacion, la
mezcla y la usucapio.

Estos modos se llaman originarios porque prescinden de la existencia
de un derecho anterior. Si la cosa no ha tenido dueno antes, no puede ser
adquirida sino por un modo originario. Si lo ha tenido, la adquisicion es
originaria si el derecho adquirido no deriva del derecho anterior, pudiendo
—incluso— manifestarse en contradiccion con el del titular precedente
(Musto, 2000, p. 441).
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Borda (2008, pp. 257 y 258) menciona que surgen por un acto exclusivo
del adquirente o por un hecho natural, sin que en ningin caso se dé la
intervencion del anterior propietario. Asimismo, el nuevo propietario no
estd sujeto a las limitaciones, restricciones o gravimenes que sobre el bien
hubiera constituido el anterior.

El acto es unilateral, gratuito y constitutivo.
V. g, me encuentro un reloj en la calle.

Para el Codigo, son modos de adquisicion originarios los siguientes (arts.

929 al 946)'8:

Tipo Articulo
* Apropiacioén 929-937
- Bienes libres 929
- Cazay pesca 930y 931
- Hallazgo de bienes perdidos 932y 933
- Busqueda de tesoro en terreno ajeno 934
- Divisién de tesoro hallado en terreno ajeno 935
- Patrimonio cultural 936
» Especificacion y mezcla 937
* Accesién 938
- Aluvién 939
- Avulsion 940
- Edificacion 941-945
> De buena fe en terreno ajeno 941
> De mala fe del propietario del suelo 942
o De mala fe en terreno ajeno 943
o Invasién en terreno colindante de buena o mala fe 944
o Con materiales ajenos 945
> Siembra de semillas y plantas 945
- Accesion natural (crias) 946
¢ Prescripcion adquisitiva 950 a 953

18 El derecho romano considero, entre ellos: la accesion, la confusion, la usucapién, la ocupa-
cion, la conmixtion, la adjudicacion y la especificacion.
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15.1.5.1  Apropiacion

Es la ocupacion®.

Del latin occupatio, también se la llama aprebension. Existe apropia-
cion cuando se aprehende una cosa con animo de hacerse dueno de ella
(Mariani de Vidal, 2009, p. 313).

Fue un importante modo de adquirir propiedad en los pueblos primiti-
vos y en los pueblos en formacion (Diez-Picazo y Gullon, 19806, p. 184). Es
la situacion dinamica a través de la cual un sujeto consigue un bien que no
tiene (Morales Hervias, 2012, p. 9D).

Cuando se toma la posesion de una cosa mueble sin duefio o abandonada
por su duefo, siendo la persona capaz y teniendo la intencion de aduenarse
de ella, se produce la adquisicién del dominio por apropiacion. Los requisi-
tos, pues, son cuatro: a) idoneidad del objeto; b) capacidad del sujeto; ¢ acto
de aprehension; y d) dnimo de adquirir el dominio (Musto, 2000, p. 443).

Es, por excelencia, un modo de adquisicion de la propiedad originario
y gratuito; se trata del mds antiguo, el mas peculiar en su momento. Hoy,
este modo ha disminuido en importancia al haberse reducido las cosas sin
dueno; solo tiene aplicacion para la caza y la pesca (Gomes, 2012, p. 19D.

En Roma se configuraba cuando la persona ejercia la posesion sobre una
cosa que no pertenecia a nadie (res nullius o res vago); entonces se conver-
tia en propietaria por ocupacion (res nullius occupanti cedin®.

Se sustenta en las siguientes maximas:

—  Quod enim nullius est id ratione naturali occupanti conceditur®' (Lo
que no es de nadie se concede por razéon natural al que lo ocupa).

— Si res pro derelicto habita sit, statim nostra esse desinit et occupantis
statim fit (Si una cosa fuere tenida como abandonada, a punto de dejar
de ser nuestra, se convierte en propiedad de quienes la encuentran.

Si las cosas que se adquieren via apropiacion carecen de dueno (res
nullius) o son abandonadas (res derelictae), se procede —simplemente— a
aprehenderlas, a tomar posesion de ellas. De alli que Gama (2001, p. 307)
manifieste que se trata del asenoramiento de las cosas sin duefio. No se

19 Codigo Civil de 1852. Articulo 479.- Ocupacion es la aprehension de una cosa que no tiene
duefio, con animo de conservarla para si.

20 Gayo, Institutas 2.66.

21 D.41,1,3.
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configura respecto de cosas perdidas (res deperditae), las que deben devol-
verse; de lo contrario, se comete un delito. Esto ultimo lleva a concluir que
no debe haber ilicitud en el acto de aprehension.

Valencia Zea (2012, p. 369) indica que no existe ni puede existir regla
que permita en cada caso diferenciar entre una cosa perdida y una aban-
donada, siendo las costumbres las que pueden suministrar un criterio al
respecto. Ejemplifiquemos: una cosa abandonada puede ser un terno viejo;
una cosa perdida es un Rolex.

No procede respecto de los inmuebles??: no hay terra nullius; la tierra
de nadie no existe; aquella que carece de titular corresponde al Estado. Solo
se aplica respecto de los bienes muebles.

A decir de Veldasquez Jaramillo (2014, p. 288), la aprehension puede ser:
— Real: cuando se toma la cosa en poder; o

— Presuntiva: cuando se realizan actos que evidencian la actitud de
adquirir (animal herido o perseguido).

Conforme dicen Serrano Alonso y Serrano Gomez (2005, p. 63), es un
modo de adquirir que solo opera en relacion con el derecho real de propiedad.

Se requiere de tres elementos:

—  Res nullius: bien de nadie; o res derelictae: bienes abandonados.

— Material o fisico: implica tomar el bien, aprehender, apoderamiento
fisico; no es preciso el apoderamiento con las manos o cogerlo (la
inminencia de apoderamiento de tener el bien es suficiente: el caza-
dor que se acerca a la presa o “basta que hayan caido en las trampas
o redes, o que, heridos, sean perseguidos sin interrupcion”, art. 930).
Es un acto unilateral. Es la mera y simple toma de posesion.

— Psiquico: intencion. Es el animus ocupandi. Este elemento no es
trascendente; basta tomar el bien, lo que lleva insita la voluntad.

22 Se suele creer que los predios abandonados, eriazos o sin servicios no tienen duefio, que “son
de nadie”, por lo que son vistos como presa facil por usurpadores, oportunistas o ingenuos
aspirantes. Lo cierto es que todos los inmuebles del Pert tienen duefio, sea que estén o no ocu-
pados, que tengan vocacion para determinada actividad econdémica o que de plano no sirvan
para nada de especial relevancia. Esta es una caracteristica de nuestro sistema legal: que se
sustenta en la necesidad de que siempre haya un duefio que responda por el bien, tanto para
asegurar su aprovechamiento como para imputar responsabilidades por los dafios que pueda
causar (Mejorada, junio del 2016).
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Sujeto apropiante

Puede ser persona natural o persona juridica. No se requiere capacidad
de ejercicio para apropiarse; basta la capacidad de goce. Puede ser a titulo
singular —solo una— o a titulo colectivo —mas de una—, configurindose
la copropiedad.

El Codigo le da el siguiente tratamiento:

* Apropiacion de cosas libres
Cosas sin valor, frusleras, bagatelas, chucherias.
Es el apoderamiento de la cosa inanimada que es encontrada.
Se le relaciona también con la invencion como una forma de ocupacion.

El articulo 929 establece la regla general, pero la norma especial (letras b
y ¢ del inc. 1 del art. 6 de la Ley 29338, Ley de Recursos Hidricos) considera
que son bienes asociados al agua: b) “los cauces o dlveos, lechos y riberas
de los cuerpos de agua, incluyendo las playas, barriales, restingas y bajiales,
en el caso de la Amazonia, asi como la vegetacion de proteccion”; ¢ “los
materiales que acarrea y deposita el agua en los cauces”; considerdndoles
bienes de dominio publico hidraulico (art. 7). También los regula el articulo
3 del Reglamento®.

En este sentido, todo aquello que se encuentra en el mar, en los rios, en
sus playas u orillas, en las riberas o lechos —tales piedras, conchas y demas
que arroja el mar—, son del Estado.

Asi las cosas, respecto de los bienes asociados al agua no existe la res
nullius, de manera que las piedras y restos marinos no son bienes de nadie,
son bienes de dominio publico.

Base legal: articulo 929.
* Apropiacion por caza y pesca
El derecho de cazar y el derecho de pescar son derechos subjetivos publi-
cos, estan normados administrativamente.

La caza, la pesca y la forma en que son normadas tendrian que ser
reanalizadas y habria que sensibilizar la redacciéon del articulo 930 en lo
referente al cogimiento y agotamiento; mdxime si los animales ya no son
cosas, sino seres sensibles.

23 Reglamento de la Ley de Recursos Hidricos (Ley 29338): Decreto Supremo 001-2010-AG.
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Cuando a pesca se refiere, a criterio de Borda (2008, p. 267), se comprende
también a los moluscos, algas marinas y los mamiferos marinos (ballenas y
cetdceos); estos ultimos no se pescan: se cazan.

Estos temas van de la mano del Codigo General del Medio Ambiente
(Ley 28611) y la Ley Forestal y de Fauna Silvestre (Ley 27308).

Base legal: articulo 930.

* Apropiacion de caza y pesca en propiedad ajena

Si partimos del principio general de que la caza y pesca se realicen en areas
privadas —i. e., de quien realiza la actividad—, a contrario sensu, de rea-
lizarse en predio ajeno debera pedirse permiso al titular. Aquella actividad
cinegética o de pesca llevada a cabo en predios publicos se sujeta a una
normativa especial.

Base legal: articulo 931.

* Hallazgo de objeto perdido y los gastos de gratificaciones por el
hallazgo

Existen los res alicuius (cosa de alguien) o res propiae (cosa de una perso-
na), asi tenemos bienes con duefno incierto y bienes con duefio cierto. Los
primeros tienen un duefo pero se ignora quién es; los segundos tienen un
dueno identificado. Ambos, al tener un dominus, son bienes apropiados.
Estos bienes se diferencian de los bienes que nunca han tenido un dueno
0 que no pertenecen a nadie, res nullius o cosas inapropiadas, tal como las
distinguen Alessandri, Somarriva y Vodanovic (1991, pp. 88 y 89).

Los bienes perdidos (res deperditae), por estatuto legal no se adquieren
por apropiacion. Al ser perdidos, nunca dejaron de tener propietario, i. e.,
lo tienen, corresponden a alguien, por lo que la ley procura que el dominus
recupere la titularidad. En estos casos, y respecto de estos bienes, no cabe
la apropiaciéon como medio de adquisicion, a pesar de que el propietario
asuma la pérdida de la cosa (res perit domini).

No son susceptibles de adquirirse por apropiacion, puesto que tienen
dueno (Mariani de Vidal, 2009, p. 316). Solo pueden ser apropiados cuando
son bienes abandonados (res derelictae). Hay casos en que la diferencia
entre perdido y abandonado es muy sutil, situacion en la que debemos
aplicar la casuistica y las condiciones en las que se halla el bien, siendo las
costumbres las que pueden suministrar un criterio al respecto.

Quien encuentra un bien no puede hacerlo suyo. Adquiere la obligacion
de entregarlo a la autoridad municipal. Quien algo halla debe conservarlo,
de modo que, al entregarlo a la autoridad (esa es la obligacion primaria),
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se publicitara el hallazgo mediante anuncio publico, con cargo a cuidar y
conservar del bien.

En caso de que el objeto no fuese reclamado, o que nadie solicitase su
entrega acreditindose como dominus dentro del trimestre siguiente de publi-
citado el hallazgo, se procederd a la subasta publica. Los beneficiarios de la
misma, previa deduccion de los gastos, seran la municipalidad y el hallador.

Si el propietario recuperase el bien, debera cubrir los gastos (custodia,
mantenimiento, publicaciones) y honrar la recompensa ofrecida o, a falta de
recompensa expresa, un premio adecuado a las circunstancias del hallazgo
y cuidado hasta la respectiva entrega. Si es dinero lo hallado, la recompensa
no podra ser menor a una tercera parte de lo recuperado; esto en razéon
de premiarse la honestidad y honradez del hallador respetuoso (Gonzilez
Linares, 2012, p. 408).

Por lo tanto, quien encuentra un objeto no es propietario; es simple-
mente un hallador. Su actuar, de buena fe, custodiando y entregando el bien
a la autoridad, es lo que amerita una recompensa.

Obviamente, todo este procedimiento se justifica en razén del valor del
bien; no seria justificable la puesta a disposicion de la municipalidad de
objetos de poco valor (cosas sin valor, frusleras, bagatelas, chucherias).

El derecho a la recompensa estd enderezado no solo a retribuir las
molestias del hallador, sino a premiar la honradez y para acicate de que
se actie de esa manera; es decir, para que los hombres cumplan con sus
obligaciones juridicas (en el caso, devolver lo encontrado), procediendo
correctamente (conciencia aparte) para que haya orden y paz social (Mariani
de Vidal, 2009, p. 317).

Base legal: articulos 932 y 933.

* Prohibicion de biisqueda de tesoro en predio ajeno cercado y divisién
del mismo en predio ajeno

Es una forma de invencion o hallazgo.
¢Qué es un tesoro?

Del latin thesaurus, y este del griego 8 n o o v p 6 ¢ thesaurcs. Para el
Diccionario de la lengua esparola**: “1. m. Cantidad de dinero, valores u
objetos preciosos, reunida y guardada. 5. m. Der. Conjunto escondido de
monedas o cosas preciosas, de cuyo dueno no queda memoria”.

24 <www.rae.es>, consultado el 5 de marzo del 2016.



CAPITULO SEGUNDO. PROPIEDAD 177

El tesoro es un bien valioso, pecunia, y es de dueno desconocido; de alli
que adquiera —sin tener juridicamente dicha calidad— la condicion de res
nullius. No es un bien abandonado (derelictae) ni perdido (deperditae); es
un bien escondido (res latuip).

Es tesoro toda cosa mueble de valor, sin duenio conocido, oculta en otra
cosa mueble o inmueble (art. 1951 del Cédigo Civil y Comercial argentino).
Un inmueble no puede ser considerado como tesoro.

La problemitica se presenta cuando tratamos de vincular a quien halla el
tesoro con quien se beneficia con él. La equidad esta reflejada en este articulo
935; hallado el tesoro, se divide en partes iguales entre quien lo halla (iure
inventioni) y el dueno del terreno (iure domini), salvo disposicién en contrario.

Quien halla un tesoro en su predio es propietario absoluto de aquel; es
hallador y propietario simultineamente.

Base legal: articulos 934 y 935.

e Proteccion del patrimonio cultural

La norma del Cédigo dice que los articulos 934 y 935 —referidos a la
busqueda y encuentro de tesoros— son aplicables solo cuando no sean
opuestos a las normas que regulan el patrimonio cultural de la Nacion.

La normativa aplicable a la preservacion del patrimonio cultural la tene-
mos en la Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion, y
su reglamento, el D. S. 011-2006-ED.

Base legal: articulo 936.

15.1.5.2  Especificacion y mezcla

Es el caso de la accesion de mueble a mueble o accesion mobiliaria.

El Codigo las trata como formas independientes de adquirir originaria-
mente la propiedad, sin considerar a la unién, mezcla y confusion como
variantes de la accesion (Ramirez Cruz, 2003, t. II, p. 153) y a la espe-
cificacion como una figura independiente. El hecho de que instituciones
diversas estén en un solo numeral implica que tienen escasa importancia en
la actualidad vy, en la praxis, no hay mayor diferenciacion entre una y otra
(Ramirez Cruz, 2003, t. I1, p. 153).

Su regulacion juridica estd dada a efectos de establecer a quién le corres-
ponde la obra.
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* Especificaciéon
Se trata de una transformacion.

La creacion es lo que vale. En el acto intervienen bienes inmateriales
(creatividad) y bienes materiales. Segin Musto (2000, p. 455), la especifica-
cion ocurre cuando una persona produce con su trabajo o con su industria
la transformacién de una cosa ajena.

Consiste en la modificacion de una materia prima en una nueva espe-
cie —species nova— que genera una propia individualidad; v. g., uvas con
las que se hace vino; el marmol del busto; el metal de la nave; la madera
del mueble; la lana de la chompa.

Su regulacion juridica estd dada a efectos de establecer a quién le corres-
ponde la obra nueva —res nova, nuba especia (species nova)—, partiendo
de la buena fe en su elaboracion.

Esta discusion enfrent6 a sabinianosy proculeyanos. Los primeros indi-
caron que la obra nueva pertenecia al dueno de la materia prima (accesion),
el trabajo era algo accesorio; los segundos consideraron que le pertenecia al
especificante, tomando en consideracion que su trabajo era lo que realmente
daba valor a la nueva obra y que la originaria perdia valor (destruccion). Una
teoria intermedia, de los erciscundi, conferia propiedad de la obra nueva
al dueno de la materia prima si esta podia volver a su estado originario; en
todo caso, si no era posible, la nueva obra correspondia al especificante
(Ramirez Cruz, 2003, t. I1, p. 153).

Es el acto por el cual una persona (especificador), en el uso de sus
propias habilidades, transforma una materia prima en una cosa nueva
(Ldbo, 2015, p. 156). Un objeto es transformado en uno nuevo (res nova). La
especie nueva no puede volver a su estado primitivo; la accion humana es
definitiva (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 347). Siendo la materia de
uno y el trabajo de transformacion de otro, el problema es determinar quién
es el dueno de la obra nueva. La materia es de A4, y B quien la transforma,
empleando su arte u oficio, en un nuevo producto. Materia y trabajo son de
personas distintas (uno el titular, otro el especificador), de forma que debe
identificarse quién es el titular del nuevo bien.

Ya lo dice Ramirez Cruz (2003, t. II, p. 154): la especificacion se da
“cuando una persona utiliza materia (prima) ajena vy, sin autorizacion del
dueno de esta, produce un nuevo objeto (bien) por medio de su arte o
trabajo”. A decir de Valencia Zea (2012, p. 382), para que haya especifica-
cioén se requiere que —mediante el trabajo— se forme una cosa nueva,
novam speciem lacere, origen del término specificaio (especificacion).
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Hay dos partes y un objeto que se transforma por accion de uno de
ellos; siendo sus elementos los siguientes:

e El propietario de la materia (A)

e El especificador que trabaja la materia (B)

e Materia prima originaria de A (1

e Labor realizada por el especificador de buena fe (3)

e Bien nuevo (2)

Asi tenemos los siguientes elementos:
- Personal (A y B)

- Material (1 y 2)

- Subjetivo (B)

Podriamos graficarlos en la siguiente formula:
AM+B® =BQ-D

Propiedad individual. Con la especificacion surge una propiedad indi-
vidual. En este caso, quien elabora un objeto sobre la base de una materia
ajena es el titular de aquel, pagando el valor de la materia utilizada. Lo que
prima en esta institucion es el valor del trabajo realizado para transformar la
materia —la mano de obra, el ingenio, el expertise—, mas que la materia en
si. El valor de la cosa resultante es superior, pues agregd creacion, casi siem-
pre inestimable, a la materia originaria —de menor valor— (Lobo, 2015,
p. 157). El Cédigo no trata respecto del caso en que la materia sea valor
superior a la mano de obra; en este caso, a decir de Maisch von Humboldt
(1983, p. 93), la propiedad del nuevo objeto corresponderi al propietario de
la materia, quien debera pagar el precio por la mano de obra.

Maisch von Humboldt (1984, p. 52) nos dice que a la especificaciéon, en
lenguaje econémico, se le denomina valor agregado. Valencia Zea (2012, p.
382) manifiesta que el concepto cosa nueva debe apreciarse con un criterio
econdmico, donde el trabajo tenga mayor significancia que la materia.

Entre otros ejemplos, tenemos que es de mi propiedad la sortija que
confecciono con oro tuyo; el vino que hice con tus uvas; el busto cincelado
con tu marmol. Sortija, vino y busto son mios; solo debo pagarte el oro, las
uvas y el marmol utilizados.

Dentro de estos criterios, los romanos consideraron también a la scrip-
tura, pictura, tinctura y textura, siendo lo principal lo escrito, pintado
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y bordado en material ajeno, correspondiéndole la propiedad al escritor,
pintor o bordador. Asi también, la ferruminatio (dos metales iguales solda-
dos) vy la adplumbatio (dos metales iguales soldados con un metal distinto).
Véase que, en estos Ultimos casos, la especificacion es el trabajo hecho en la
superficie de dichos cuerpos (Borda, 2008, p. 280), lo cual rompe de la trans-
formacion. Los actos de reparacion o mejora (arreglar una bicicleta, pintar
un carro) no son especificacion; son meros actos de acondicionamiento.

Esta es la solucion que brinda el Codigo: “El objeto que se hace de
buena fe con materia ajena pertenece al artifice, pagando el valor de la cosa
empleada” (art. 937). Se trata de un pago, no de una indemnizacion, de alli
que deba liquidarse el valor de la materia acorde con el mercado, conside-
rando la voluntad de las partes (via transaccion o conciliacion) o, en su caso,
determinado por el juez (sentencia) que solucione el conflicto de intereses.

La labor debe ser de buena fe. El Codigo hace prevalecer los intereses
de aquel que modifica la materia ajena sin saber y sin haber debido saber,
acorde con las circunstancias, que era ajena (Granda Boullén, 2007, p. 195).
A contrario sensu, de haber sabido, estariamos ante un acto delictivo, un
delito contra el patrimonio (apropiacion ilicita, hurto o robo) de la materia.
En este caso, el dueno de la materia tendra dos opciones: i) quedarse con
la obra nueva; o i) exigir el pago del valor de la materia, mas los danos
causados por el uso indebido.

En la praxis, hay especificacion en la industria y en los oficios manuales
(panadero, zapatero, carpintero, cocinero): son los llamados especificantes,
artifices o fabricantes.

El Codigo no exige que el especificante ejecute personalmente los traba-
jos; puede encargarlos (Ramirez Cruz, 2003, t. I, p. 155). Lo que si queda
claro es el caso de quien haga el trabajo no por encargo del propietario de
las cosas, sino que lo haga para si (Arias Schreiber, 1991, p. 251). Este, como
el titular, puede ser persona natural o juridica.

No constituye especificacion, a decir de Gomes (2002, p. 196), la encua-
dernacion de un libro, por mas lujosa que sea, o la pintura en una superficie
sin que cree una cosa nueva.

* Union, mezcla y confusion
Se trata de una agregacion.

La unioén de elementos es lo que vale. Bienes materiales.

Es conocida como la accesion industrial o mobiliaria. Son tres modos de
adquirir propiedad mobiliaria.
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Cuando dos cosas muebles de duenos distintos se unen en una sola;
se funden, unen o mezclan, produciéndose el proceso de coalescencia
(lat. coalescens, -entis, que se une o se funde) y forman un nuevo objeto,
de tal modo que no pueden (salvo el caso de la adjuncion) separarse
ni distinguirse. La inseparabilidad es su nota caracteristica. Son casos de
auténtica accesion.

Hay dos partes y dos objetos que se transforman por accion de uno de
ellos. Sus elementos son los siguientes:

— El propietario de la materia (A)

— El que trabaja las materias (B)

— Materia prima originaria de A (1)

— Materia prima originaria de B (2)

— Labor realizada por el especificador de buena fe ()

— Bien nuevo (3)

Asi tenemos elementos: - Personal (A y B), - Material (1, 2 y 3), - Subjetivo (13).

Podriamos graficarlos en la siguiente formula:
AM+AQRHR)=AyB®3

Copropiedad forzada. Con la union, mezcla y confusion surge una copro-
piedad. El bien pertenece a los propietarios de las materias en proporcion
a los respectivos valores. El nuevo objeto es de copropiedad de los duenos
de los objetos originarios. Si la mezcla se hizo de buena fe, debe pagarse el
valor de la cosa empleada. Si fue de mala fe, ademas de pagar el valor de
la cosa empleada, deberd indemnizarse por el dano causado, a efectos de
evitar el enriquecimiento indebido.

Arias Schreiber (1991, p. 254) pone en consideracion que, habién-
dose optado por el sistema de copropiedad, debié haberse consagrado el
supuesto del articulo 882 del Codigo del 36, que daba la opcién de que
si las materias empleadas fueran fungibles, podian entregarse o recibirse,
indemnizando por el uso a sabiendas de que eran ajenas. Esto evitarfa la
copropiedad, lo que significa una solucion saloménica y mas real.

Maisch von Humboldt (1983, p. 98) planted soluciones distintas:
* Accesio cedit principali

— Adquiere el bien el propietario de la cosa principal, pagando su
valor al titular de la cosa accesoria



182 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

— A falta de cosa principal, se efectuara la separacion a costa de
quien las unio sin consentimiento

— En caso de no ser separables las cosas, la propiedad del bien re-
sultante es en proporcion a sus respectivos valores

Entre estos casos o modalidades de accesion mobiliaria estan:
* Unién
Es el caso de la adjuncién o incorporacion.

Se trata de dos bienes de titulares distintos, que son utilizados, sin perder
su individualidad, para crear otro bien. Implica separabilidad.

Como tal, no ha sido tratada por el Codigo. Segun Arias Schreiber (1991,
p. 249), no era necesario hacerlo, pues al no perderse la individualidad,
cada una de las cosas unidas pueden separarse y ser devueltas a sus respec-
tivos duenos.

V. g., el maniqui propiedad de Maria que se viste con prendas de Rosa
(blusa, vestido, medias y zapatos) y con accesorios (sombrero, cartera, joyas,
guantes) de Teresa. Esta creacion —de interés para la moda—, de venderse,
pertenece en partes proporcionales a las tres. También puede considerarse
el engarce de una piedra preciosa de Juan en el aro de Pedro, o el espejo
de Maria en el marco de Teresa.

* Mezcla

Es el caso de la conmixtion, del latin commixtio, -onis, que significa
“mezclar (mixtura o combinacion) una cosa con otra”.

Se trata de dos bienes solidos, de titulares distintos, que son utilizados,
perdiendo su individualidad, para crear otro bien y que luego no pueden
ser separados. Son casos de auténtica accesion.

V. g, la ensalada de frutas o el puré que se hace con las frutas y papas
de Juan y Pedro. Blends de café con granos de distintos duenos. La caliza,
arcilla y agua que forman el cemento.

* Confusion
A la mezcla de liquidos se le denomina confusion.

Se trata de dos bienes liquidos de titulares distintos, que son utilizados,
perdiendo su individualidad, para crear otro bien. Dentro de este concepto
incluirfamos los metales liquidos (mercurio), los cuerpos sélidos que a altas
temperaturas se tornan liquidos (vidrio) y los gases. No pueden ser separados.
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V. g, el liquido de una piscina: agua dulce, de Juan; agua tratada con quimi-
cos especiales, de Pedro; y el cloro y demis liquidos, de Manuel. O el colorante
y el agua. También el pisco sour con ingredientes de distintos duefios.

En el caso del pisco sour, seria una mezcla/confusion. Aunque algunos
de sus ingredientes son solidos, pueden amalgamarse (huevo) o disolverse
(azucar), asi como los propios liquidos como el pisco y el amargo de angos-
tura de distintos titulares. ;Quién seria el propietario del pisco sour si los
ingredientes pertenecen a titulares distintos? Asi también, la limonada o la
chicha, el ron con Coca Cola o un chilcano.

De todos los casos mencionados, especificacion y mezcla —como el
genus— tienen escasa importancia, en la medida en que, en materia de
bienes muebles, prima el principio de la posesion (Ramirez Cruz, 2003,
t. II, p. 158), prevaleciendo la regla contemplada en el articulo 948 del
Codigo, como refiere Arias Schreiber (1991, p. 248).

Base legal: articulo 937.

Diferencias entre la especificacion y unién, mezcla y confusion

Existe una diferencia entre especificacion y mezcla. Leén Barandiaran
(1983, p. 6) dice que la especificacion se presenta “si yo utilizo materia
bruta, digamos bronce, forjo un objeto especial, digamos una estatua”; y la
conmixtion, “si utilizo dos objetos distintos para, mezclados, crear de esta
manera uno nuevo”.

Las diferencias las graficamos en el siguiente cuadro:

Naturaleza Principal Secundario
Especificacion F°”‘.‘a de adquirir Trabajo humano Material empleado
propiedad
Unién Material empleado Trabajo humano
- Adjuncion . Solidos, separables, v.g., el engarce y la sortija
———— | Accesion - -
- Mezcla Sdlidos, inseparables, v.g., cemento
- Confusion Liquidos, inseparables, v.g., ron con Coca Cola

De ello tenemos que si en la transformacion de una cosa en un nuevo objeto
lo principal es el trabajo y lo secundario el material, estaremos frente a un caso
de especificacion. Por el contrario, si en la transformacion lo mas importante es
el material y lo secundario es el trabajo, estaremos ante un caso de unioén.
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15.1.5.3 Accesion

Antecedentes

Su origen es antiguo.

Se le consideré como el fendmeno por el que una cosa se adheria a la otra,
por obra artificial o natural, integraindose ambas en un solo cuerpo o todo.

Etimologia

Del latin accessio (de accedere, acercarse, ir a, para ser agregado a algo),
que significa aumento, es anadir algo a una cosa de modo que se acrecien-
te. El propietario lo es respecto del bien y de todo aquello que se le une.
Lo que tengo y que va aumentando, todo es mio. Es una derivacion del dus
adcrescend.

Concepto

Es lo que se une a una cosa; es juntar.

Denota el aumento de una cosa, en su volumen o valor, por fuerzas
externas que implican el incremento de un bien. La cosa que accede pierde
su existencia e independencia; el dueno de la cosa acrecida pasa a ser
dueno de la cosa que accede (Lobo, 2015, p. 131).

Rojina Villegas (2014, p. 96) considera que en esta institucion estan
presentes dos principios:

— Lo accesorio sigue la suerte de lo principal

— Nadie puede enriquecerse sin causa a costa de otro

No es un medio comin de adquirir propiedad en estos dias; no suscita
mucho interés.
Definicion
Para el Diccionario de la lengua espariola, es un

modo de adquirir el dominio, segin el cual el propietario de una cosa
hace suyo no solamente lo que ella produce, sino también lo que se le
une o incorpora por obra de la naturaleza o por mano del hombre, o por
ambos medios a la vez, siguiendo lo accesorio a lo principal.

La accesion es un modo originario de adquirir la propiedad, tanto mueble
como inmueble. En virtud de ella, el propietario de un bien adquiere lo que
se une, adhiere o incorpora materialmente a aquel, sea natural o artificial-
mente. En consecuencia, la accesion es un modo de adquirir el dominio,
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basado en la adherencia o incorporacion de elementos extranos a los bienes
de nuestra propiedad (Ramirez Cruz, 2003, t. I1, p. 160).

La accesion es aquel modo originario de adquirir el dominio, segin el
cual el propietario de un bien hace suyo no solamente lo que ella produce,
sino también lo que se le une o incorpora por obra de la naturaleza o por
mano del hombre, o por ambos medios a la vez, siguiendo lo accesorio a lo
principal (Varsi Rospigliosi y Torres Maldonado, 2016, p. 132).

La accesion es un modo de adquirir todo lo que se junta a una cosa,
sea natural, sea artificialmente. Como dicen Alessandri et al. (1991, p. 295),
el hecho material que produce el efecto juridico de operar la adquisicion
del dominio es la unién de una cosa a otra, y como este fenémeno solo
es posible en las cosas corporales, la accesion es un modo de adquirir que
solo se aplica a estas.

Asi, la accesion es el modo de adquirir la propiedad de una cosa ajena
que viene a incorporarse econoémicamente a la cosa principal. En consecuen-
cia, solo cuando una cosa distinta se adhiere —natural o artificialmente— a
otra de nuestra propiedad, podemos decir que hemos adquirido algo nuevo
“a titulo de accesion”, que algo nuevo se ha agregado a lo que ya se tenia
(Mariani de Vidal, 2009, p. 3206).

En el ambito legislativo, en de Cataluna se le ha definido asi: “Por dere-
cho de accesion mobiliaria, pertenece a la persona propietaria de una cosa
principal lo accesorio que se le adhiere, natural o artificialmente, y que
se integra en una sola cosa de forma indivisible, inseparable, estable y
duradera”®. Algunos codigos civiles indican que la propiedad de un bien
da derecho a adquirir lo que a este se une o se incorpora natural o artifi-
cialmente (v. g, art. 1919 — I, Cédigo Civil de Quintana Roo).

Penailillo (2014, p. 205) precisa:

Cuando una cosa se una a otra y, por disposicion de la ley, el dueno de
ésta ha de ser dueno de la primera, se dice que ha operado la accesion
como modo de adquirir. La primera ha adquirido a la segunda. El dueno
de la segunda ha adquirido el dominio de la primera por accesion.

Es un modo de adquirir dominio mediante adherencia o incorporacion
de elementos en nuestra propiedad.

25 Articulo 18 de la Ley 25/2001, 31/12/2001, De la accesion y la ocupacion. La presente Ley re-
gula la accesion y la ocupacion como titulos adquisitivos exclusivos del derecho de propiedad
en Catalufia.
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Naturaleza juridica

Es un medio originario de adquirir propiedad respecto de todo aquello que
se une o adhiere materialmente a un bien (Maisch von Humboldt, 1984,
p. 52); esta es la posicion unanime.

Penailillo (2014, p. 200) manifiesta que la doctrina objeta a la accesion
como uno de los modos de adquirir propiedad, tomando en cuenta que en
las accesiones no hay voluntad del adquirente, cuando la voluntad es un
elemento fundamental en los demids modos de adquirir propiedad.

Asi, surge la posicion planteada por Serrano Alonso y Serrano Gomez
(2005, p. 45) cuando indican que la accesion es un tipo de modificacion
del derecho real, pues varia (cambia o altera) el objeto o cosa sobre la que
recae el derecho real?.

En cuanto a su naturaleza juridica, gran parte de la doctrina considera
que la accesion, como modo de adquirir la propiedad, implica reconocer el
adagio Accesio cedit principali. El tema estd en determinar qué es principal
y qué es accesorio (funcion, valor, volumen).

Asi las cosas, su naturaleza juridica devanea, en la doctrina, entre un
modo de adquirir propiedad o una forma de modificacion del derecho real.

Requisitos
Para Florez Roncancio (2012, pp. 108 y 109), los requisitos de la accesion son:

— Deben existir dos bienes: principal y accesorio (nada impide que
sean mas de dos).

— Los bienes, el principal y el accesorio, deben formar un nuevo y
unico bien.

— La union de los bienes producida no debe ser ficilmente separable.

— Sobre un bien (el principal), el sujeto debe tener un dominio previo;
sobre el segundo bien (el accesorio), el mismo sujeto no debe tener
un dominio previo.

Por su parte, Vieira (2008, p. 677 y ss.) senala que, basicamente, dos son
los requisitos:

26 Los autores citados indican que las modificaciones del derecho real pueden ser de diverso tipo:
en relacion con su titular (modificaciones subjetivas), que se originan cuando varia el nimero
de personas a las que pertenece el derecho o se modifica su cuota de participacion en el total
del derecho; o con relacion al bien (modificaciones objetivas), cuando el objeto sobre el que
recae sufre alguna transformacion.
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— Union de dos (0o mds) bienes. Este es el fundamento fictico de la
accesion. En virtud de cualquier causa —natural o accion del hombre,
intencional (voluntaria) o causal (fortuita) — dos o mas cosas se combi-
nan, se funden en otra. Es un fenémeno de orden fisico, material
(orgdnico, quimico). Se requiere de una union, adherencia o incor-
poracion de unos bienes a otros (de titulares distintos), siendo estos
hechos los que la configuran (Gonzalez Linares, 2012, p. 419). Esto
puede pasar de tres maneras:

e Natural

e Artificial

e Funcionamiento combinado de naturaleza e industria

Si es natural, se trata de un hecho juridico; si es artificial o mixto, se
trata de un acto juridico, por intervenir la voluntad del hombre.

Inseparabilidad de la cosa resultante. Hay una incorporacion defi-
nitiva. Dos cosas pierden su autonomia: entrambas crean otra cosa.
La union debe ser duradera, no precaria ni susceptible de separarse
y adquirir su autonomia original. Esto hoy es relativo, dado que la
tecnologia permite separar todo y de todo.

Beneficiarios

El Codigo senala que el beneficiario de la accesion es el propietario; asi, el
articulo 938 plantea que “el propietario de un bien adquiere por accesion lo
que se une o adhiere materialmente a €l”.

Ahora bien, la doctrina (Vieira, 2008, pp. 700 y 701) ha manifestado que
siempre que la unién o mixtura se dé en el dmbito de contenido de un
derecho real menor (de goce), el titular de este derecho se beneficia de la
accesion. Cita un prictico ejemplo:

A es usufructuario del predio X, propiedad de B, que esta afecto al cultivo
de cereales. C'realiza de buena fe la siembra de trigo en el predio X. Quien
se beneficia de la siembra, en todo caso con la cosecha, no es Cni B, sino
A, como titular del derecho real de usufructo que tiene sobre el bien.

El usufructuario, superficiario, usuario o el titular de la servidumbre predial
puede ser titular del derecho de accesion, tomando en consideracion que la
unién o mixtura que envuelve a la cosa materia del objeto del derecho real
estaba comprendida en el contenido de ese derecho (Vieira, 2008, p. 702).

Cabe senalar que el derecho que se adquiere por la accesion es siem-
pre el de propiedad. De esta manera, el titular de un derecho real menor
(usufructo) que se beneficia de la accesion no determina que el derecho
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adquirido sea el mismo que le permitié la accesion (usufructo). El derecho
adquirido via accesion es siempre el de propiedad, a pesar de que el dere-
cho que permitio la accesion sea otro derecho real (Vieira, 2008, p. 703).

Autonomia de la voluntad

La accesion tiene caracter subsidiario, i.e, se da a falta de voluntad expresa
de las partes. La accesion solo opera cuando la unién o mixtura de bienes
de propietarios diferentes no es regulada por otro régimen distinto (Vieira,
2008, p. 684).

Guido Alpa, citado por Vieira (2008, p. 683), precisa que las partes
pueden, en mérito al principio de autonomia privada, regular negocial-
mente la unién o mixtura de las cosas que les pertenecen, de forma que la
situacion quede sujeta a las reglas del negocio juridico en cuestion y a las
reglas de la accesion. Cimentando la idea, Vieira plantea como ejemplo la
constitucion del derecho de superficie como el caso mas claro de una situa-
cién no sujeta a un régimen negocial en la que el régimen de la accesion
no se aplica. En efecto, sobre un bien se superpone otro bien, manteniendo
ambos su plena independencia, como es el caso de la propiedad predial
(del superficiante) y la propiedad superficiaria (del superficiario).

Momento de adquisiciéon

Afirma Lobo (2015, p. 132), que la transferencia de propiedad de la cosa
incorporada o unida opera inmediatamente desde el momento de la in-
corporacion o union: no depende de sentencia judicial o de registro. La
transferencia se da por fuerza de la ley (ope legis).

Clases

La accesion puede ser:

* Accesion continua
Llamada por incorporacion.
Es la accesion propiamente dicha o per se.
La accesion en stricto sensu; la trata de forma directa el derecho.

Es producida por la unién de una cosa exterior con otra, de afuera hacia
adentro (Arce y Cervantes, 2012, p. 58). Accion centripeta.

Es la union permanente de dos o mas cosas originariamente separadas

que pasan a formar un todo indivisible. El legislador tiende a considerar
que las cosas unidad de distintos duefios pertenezcan a un solo propietario,
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con lo que evitan una separacion que pueda destruirlas o desmejorarlas
(Velasquez Jaramillo, 2014, p. 303).

* Accesion discreta
Llamada de frutos.
Es la accesion esporadica o accesion por produccion. Producida por la
fuerza interna de la cosa, de adentro hacia afuera (Arce y Cervantes, 2012,
p- 58). Accion centrifuga.

En mérito de ella, “el dueno de una cosa es dueno de lo que la cosa
produce”. Quod ex re nostra nascitur, nostrum est (lo que nace de una cosa
nuestra, nuestra es). La propiedad se extiende a los accesorios y productos
del bien principal (art. 889).

Para Valencia Zea (2012, p. 374) no es un caso de accesion, pues lo que
una cosa produce (sus frutos) antes de ser separado de ella, constituye una
parte integrante. Realizada la separacion, se da un caso de diseccion (sepa-
rar), no de accesion (juntar). También Veldsquez Jaramillo (2014, p. 30D
considera que se trata de una simple extension del derecho real de propie-
dad. Los frutos los goza el propietario del bien en razén de que derivan de
este. Los frutos y productos son una extension de la propiedad.

* Accesion inversa
Accesion invertida.
Lo accesorio es el terreno; y lo principal es lo edificado.

Invasion por edificacion de buena fe. Esta consagrada en el articulo 944
(extralimitacion del constructor), norma que trata de la invasiéon de buena
fe de propiedad ajena por edificacion. En este caso, “el propietario del
edificio adquiere el terreno ocupado, pagando su valor, salvo que destruya
lo construido”.

Construccion social sobre suelo propio. Esta consagrada en el articulo 310. Se
aplica en el derecho de familia cuando se produce una construccion extralimi-
tada. En este supuesto, los conyuges construyen una fibrica sobre un predio?”
que tiene la calidad de bien propio. Por regla general, y con base en el princi-
pio superficies solo cedit (el dueno del suelo hace suyo todo lo que se une o se
incorpora al mismo), lo edificado corresponderia al conyuge titular del predio;

27 Debe entenderse también el caso de los aires. Es en este sentido que la Corte Suprema ha
senalado que debe considerarse como bien social lo que se haya construido sobre los aires
entregados en anticipo de herencia a uno de los conyuges. Cas. 38-2016-Lima.
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sin embargo, no es asi: se hace primar, en este caso, el interés conyugal de la
comunidad de bienes, adquiriendo la calidad de bien social del predio sobre el
cual se ha levantado una edificacion con capital de la sociedad de gananciales.

Es un bien social el edificio construido a costa del caudal social en suelo
propio de uno de los conyuges, abonidndose a este el valor del suelo al
momento del reembolso (art. 310, dltimo parrafo). Tomese en cuenta que la
solucion del articulo 310 es diversa de la del articulo 941 del Cédigo.

Diferencias entre las mejoras y la accesion

Las mejoras implican una actividad tendiente a la perfeccion de la cosa a
fin de evitar su menoscabo; la accesion es una forma de adquirir propiedad
como consecuencia de la unién de una cosa con otra.

La mejora permite que la cosa no se deteriore; en todo caso, que no
pierda su valor o utilidad. La accesion implica la alteracion, el cambio de
titularidad de un bien al unirse con otro.

Pires de Lima y Antunes Varela, citados por Vieira (2008, p. 685), nos
dicen que la diferencia estriba en que las mejoras se aplican en beneficio
de un bien por parte del poseedor inmediato, mientras que la accesion es
un fenémeno que viene del exterior, de un extrano, de una persona que no
tiene contacto juridico con el bien.

La regla es la accesion; la excepcion es aplicar las mejoras cuando la ley
lo determine.

Accesion de inmueble a inmueble
Implica un hecho de la naturaleza.

Es la denominada accesion del suelo, accesion natural o accesion natu-
ral inmobiliaria.

El momento de adquisicion de propiedad mediante este tipo de accesion
se da con la unién de las cosas (Vieira, 2008, p. 710).

e Aluvion

” o«

Del latin alluvio, -onis. Alluvio significa “avenida fuerte de agua”, “inundacion”.

Para el Diccionario de la lengua esparnola®®, el aluvion es “4.Der. Accesion
paulatina, perceptible con el tiempo, que en beneficio de un predio ribe-
refio va causando el lento arrastre de la corriente”.

28 <www.rae.es>, consultado el 5 de marzo del 2016.
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Llamado también accesion lenta de tierras por sedimento, incrementum
latens, acrescimo paulatino. Algunos lo llaman riada, refiriéndose a los
casos de inundacién o desbordamientos.

Es el suceso lento, paulatino, insensible, imperceptible y definitivo de
incremento de tierra como consecuencia de las corrientes de agua de los
predios riberenos (mar, rio, arroyo o lago). Depende de la corriente natural
del agua (dlveo o cauce). Dice Diez-Picazo (1986, pp. 180 y 181) que este
lento arrastre produce erosién en unas tierras y sedimentacion de sustan-
cias arrastradas en otras; unas decrecen y otras acrecen. Precisa Borda
(2008, p. 286) que si se trata de corrientes de agua de rios canalizados, con
margenes de diques artificiales, el limite de la propiedad riberena es el de
las paredes del canalizado.

Puede ser:
— Impropia, por el retiro natural de las aguas.

— Propia, por el arrastre sucesivo, paulatino e imperceptible de sedi-
mentos que aumentan los predios adyacentes al cauce, perteneciendo
estos a los propietarios riberenos.

Los sedimentos (abluvio) van a aumentar el area del predio ribereno o
terreno aluvial (adluvio) y perteneceran al propietario del fundo.

Valencia Zea (2012, p. 376) precisa que el retiro brusco o violento de
aguas no es accesion, como tampoco el suelo que el agua ocupa y desocupa
en crecidas y menguantes periddicas; ese suelo es parte de la ribera o
cauce. Tampoco es aluvion el terreno que se quita a las aguas en virtud de
la obra del hombre.

Es tipico en los predios rurales o agrarios.
Base legal: articulo 939.
e Avulsion

Del latin avulsio, -onis, “desprendimiento de tierra”.

Encontramos en el Diccionario de la lengua espariola®: “1. f. Med. extir-
pacion”, lo cual implica un arrancar de cuajo o de raiz.

Llamada también segregacion, accesion violenta de fundos riberenos,
incrementum patens.

29 <www.rae.es>, consultado el 5 de marzo del 2016.
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Es el desprendimiento de tierras por fendmenos de la naturaleza, terre-
motos, deslizamiento de tierras por lluvias intensas (Lobo, 2015, p. 133). Se
da cuando una porcién del predio es arrancada por la fuerza del agua y se
une a otro. Es una forma de accesion relativa, no total (parte de un predio).
Es la pérdida violenta y repentina de tierra por abandono o cambio del
cauce, lo que genera el aumento de otro predio.

En este caso, el primer propietario puede reclamar su propiedad,
debiendo hacerlo dentro de dos anos del acaecimiento. Vencido el plazo,
perdera su derecho de propiedad, salvo que el propietario del campo al que
se unio6 la porcion arrancada no haya tomado ain posesion de ella.

A criterio de Borda (2008, p. 289), la avulsién supone solo las cosas
susceptibles de adherencia natural (tierra, arena, plantas); no procede la
avulsion respecto de cosas no susceptibles de adherencia natural, como
materiales de construccion o muebles (en estos casos se aplica el criterio de
las cosas perdidas).

El Reglamento®® de la Ley 293383! indica en el capitulo “Cauces, riberas
y fajas marginales” lo siguiente:

Articulo 121.- Pérdida de la propiedad de terrenos adyacentes a fajas mar-
ginales. Cuando las aguas, por causas propias de la naturaleza, arrancan
una porcion considerable y reconocible de un terreno colindante con la
faja marginal, el propietario perderd su derecho de propiedad, si dentro
de los siguientes dos anos de ocurrido el evento no inicia las acciones
necesarias para su recuperacion. En este caso pasa a formar parte del
dominio publico hidraulico.

Articulo 122.- Del aislamiento de un predio por un nuevo cauce. Cuando
un nuevo cauce deje aislado o separados terrenos de un predio o estos
fueran inundados con motivo de las crecientes de las aguas, dichos terre-
nos continuardn perteneciendo a su propietario, cuando éstas se retiren.

Base legal: articulo 940.

En nuestro medio, la avulsion subsume a:

e Formacion de isla, insula in flumine nata.

e Mutacion del cauce del rio (@lveo), alveus derelictus.

30 D.S.001-2010-AG (DOEP, 24 de marzo del 2010) y D. S. 023-2014-MINAGRI (DOEP, 27 de
diciembre del 2014).
31 Ley de Recursos Hidricos, DOEP, 31 de marzo del 2009.
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A tenerse en cuenta para los casos de aluvion y avulsion: Los articulos
939 y 940 deben ser interpretados a la luz del inciso 1 del articulo 6 de la
Ley 29338, que considera que son bienes asociados al agua “g. los terrenos
ganados por causas naturales o por obras artificiales al mar, a los rios, lagos,
lagunas y otros cursos o embalses de agua”. En este sentido, los terrenos
ganados son del Estado. Respecto de los bienes asociados al agua no existe
la res nullius, de manera que lo ganado es un bien de dominio publico
hidraulico (art. 7 de la Ley). A mayor detalle, “los bienes naturales asociados
al agua son bienes de dominio publico hidraulico, en tal sentido no pueden
ser transferidos bajo ninguna modalidad, ni tampoco se pueden adquirir
derechos sobre ellos” (numeral 3.1 del articulo 3 del Reglamento de la Ley).

Accesion de mueble a inmueble
Implica una acciéon humana.

Llamada accesion vertical, industrial o artificial, es una regulaciéon del
ius aedificandi, que se desprende del derecho de disposicion.

Es cuando se construye (inaedificatio), planta (implantatio) o siem-
bra (satio) en suelo ajeno, utilizando materiales o semillas de pertenencia
distinta del titular del suelo.

e Edificacion en terreno ajeno
— De buena fe
— De mala fe
— Mala fe del propietario del suelo

e Plantacion, plantificacion o siembra
— De buena fe

— De mala fe

Aqui se aplican, siguiendo las Instituciones de Gayo®?, las siguientes
reglas:

— Superficie solo cedit (La superficie cede al suelo); y
— Ommne quod inaedificatur vel plantatur solo cedit (Todo lo que se

construye o planta es del suelo).

Todo aquello que se incorpora al inmueble pertenece a €l y, por tanto, al
titular del respectivo inmueble; in utrogue terminis, aquello que se edifica
por cuenta de otro en nuestro predio nos corresponde: la construccion cede

32 Dig. 41, 1,7 §.10. f. Gai.
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al terreno. Este principio es una derivacion del principio Accesorium sequitur
principale, asi como del uso Si quis in alieno: si uno con sus materiales edifi-
case una casa en terreno de otro, serd la casa de aquel de quien es el terreno.

El momento de adquisicién de propiedad mediante este tipo de accesion
se da con el pago del valor de la edificacion o de la indemnizacion (Vieira,
2008, p. 71D).

La regla superficie solo cedit, procedente del derecho romano, trae a
nuestro ordenamiento una maxima que impide, salvo en aquellos supuestos
previstos en la ley, la disociacion de la propiedad inmobiliaria: el duefio del
suelo, titular del ius aedificandi, 1o es también de lo construido, sembrado
o plantado, tanto por €l como por terceros, salvo que estos sean titulares
de un derecho de superficie, de aprovechamiento separado o de propiedad
horizontal; la construccion, si no estd en alguno de estos casos, no abre folio
registral ni es inscribible; solo lo es la finca (Bayod Lopez, 2012, p. 264).

La construccion en suelo ajeno es una modalidad de accesion, particular-
mente importante en nuestra realidad sociologica, por lo que el tema es de
alta conflictividad en los tribunales. En tal caso, lo que se busca es evitar la
incertidumbre juridica producida por la existencia de dos propietarios sobre
un mismo bien inmueble (el del suelo y el del edificio), y como un régimen de
copropiedad es considerado antieconémico, la solucion legal pasa por atribuir
la propiedad a uno solo de los sujetos, con la obligacion de restituir lo que
signifique un enriquecimiento sin causa (Gonzales Barréon, 2013, t. I, p. 995).

Dentro de tal orden de ideas, en principio, la propiedad del bien unido
o adherido es adquirida por aquel propietario del bien al que se une o
adhiere el primero, aunque como veremos en el esquema de la pagina 195,
existen diversos matices.

Base legal: articulos 941 a 945.

En relacién con la mala fe del propietario del suelo, el articulo 942 del
Cddigo Civil, considerando la mala fe con la que se condujo el dominus
soli, traslada el ejercicio del derecho potestativo al poseedor que edifico de
buena fe, quien podrad (Varsi Rospigliosi y Torres Maldonado, 2016, p. 140):

— Comprar el terreno al precio actual comercial; o

— Exigir al propietario del suelo el pago del valor actual de la edificacion.

Naturalmente, en cualquiera de ambos casos el dominus soli resulta
perjudicado, toda vez que en un caso se veria obligado a vender su terreno;

0, en todo caso, tendria que pagar el valor actual de una edificaciéon que no
corresponde a sus gustos o necesidades (Godenzi Montanez, 2007, p. 207).
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Respecto de la accesion de propiedad por edificacion de mala fe en
terreno ajeno, la jurisprudencia ha determinado que, para que se produzca
este supuesto, la edificacion debe ser sobre terreno ajeno, i. e, que exista
un titulo sobre el bien; asi, al existir dos titulos inscritos de propiedad sobre
el bien sub litis, no procede este tipo de accesion. “...La accesion tiene como
fundamento la construccion en terreno ajeno, lo que por el momento no
es posible determinar; correspondiendo previamente, dilucidarse la nulidad
del titulo registral de los demandados...”3.

Es poseedor de mala fe aquel que entra a la posesion y construye sin
titulo alguno para poseer; o el que conoce los vicios de su titulo que le
impiden edificar con derecho. Al respecto, el articulo 693 del Cédigo Civil
uruguayo dispone que es “poseedor de mala fe, aquel a quien consta que
le falta titulo para poseer o que el que tiene es vicioso o insuficiente” (Varsi
Rospigliosi y Torres Maldonado, 2016, p. 141).

En ese entender, si el constructor obra de mala fe, se aplica con mayor
razén la maxima superficie solo cedit, en consecuencia, el duefio del terreno
se convierte automdticamente el titular de la edificacion, sin obligacion de
pagar valor alguno. En forma alternativa, el dueno puede exigir la demo-
licion de lo edificado mis el pago de la indemnizacién correspondiente.
(Gonzales Barrén, 2013, t. I, p. 1000).

Con respecto a la reivindicacion y accesion de edificacion, en el Pleno
Jurisdiccional Civil y Procesal Civil 2016 de la Corte Superior de Lima se
concluy6 que si se puede declarar fundada una demanda de reivindicacion
de un predio sobre el que el demandado construyé de buena fe; ademas,
debe darse la opcién al accionante de proceder conforme a las facultades
previstas en el articulo 941 del Codigo Civil34.

Vigencia del principio Superficie solo cedit

De acuerdo al principio superficie solo cedit, el propietario del suelo hace
suyo lo que se incorpora a este; el suelo, en mérito a su mayor trascendencia
econdmica, absorbe todo aquello que sobre él reposa. La moderna doctri-
na representada por Diez-Picazo (19806, p. 172) indica que este principio
representa un anacronismo, ya que hoy la tierra no es, necesariamente, lo
principal ni lo mas valioso. La tierra puede ser perfectamente lo accesorio, y
lo construido (por su valor en inversion) puede terminar siendo lo principal.

33 Cas. 328-2014-Callao.
34  Pleno Jurisdiccional Civil y Procesal Civil 2016 de la Corte Superior de Lima.
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La tierra no siempre es lo principal y lo construido sobre ella lo acceso-
rio; puede ser que la construccion represente un mayor valor que el suelo
(es lo que suele suceder ultimamente con las megaestructuras: puentes,
rascacielos, estadios, urbanizaciones, represas). En este caso, se valora mas
la construccion que el suelo. Se da un cambio en las reglas de derecho
romano con base en el derecho comun. El otrora valor agrario y artesanal
de la tierra pierde valor frente a las megaestructuras que yerguen y se levan-
tan sobre la tierra.

En mérito de ello, segiin Diez-Picazo y Gullon (1986, p. 173), este prin-
cipio debe desterrarse, debiendo aplicarse en la solucién del conflicto de
intereses la buena o mala fe con la que se produzca la unién o incorpo-
racion de cosas, ademas de la adecuada valoracion de lo principal y lo
accesorio, no siendo necesariamente, en ciertas ocasiones, la tierra lo prin-
cipal, sino la edificacion, de Superficie solo cedit a Aedificatio solo cedit.

Accesion natural
Implica un hecho de la naturaleza.

Es el caso de la adquisicion de crias, de los frutos naturales.

Antecedentes

El viejo Cédigo de Louisiana, de acuerdo con la ley romana, decia que
los esclavos atin no nacidos durante el uso temporal de sus madres, no
pertenecian al arrendador de la esclava, sino al dueno permanente. Pero
la descendencia de un esclavo nacido durante un alquiler vitalicio perte-
necia al arrendatario de por vida. Caso curioso que trata de la propiedad
de la descendencia humana cuando estaba de por medio la esclavitud. Y
es precisamente lo que trata el articulo 946 del Codigo: la propiedad de la
descendencia de los objetos animados.

Aparicio Gomez Sanchez (1943) se dedica con precision a los anteceden-
tes de esta norma. Dice que el derecho romano traté de esta accesion en el
Digesto, en el sentido de que “si tu caballo hubiese prenado a mi yegua, lo
que naci6 no es tuyo sino mio™. Por su parte, la Ley de las Siete Partidas
indico que “el fruto que saliere de las bestias deberia ser de los propietarios
de las hembras que los pariere; y los propietarios de los machos no tendrian
derecho alguno sobre los frutos, salvo convenio™®.

35 D.5 1, VL2,
36 25, XXVIII, L
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En el Peri, la primera parte de este articulo tiene su referencia legislativa
en el articulo 880 del Codigo del 36, que en el titulo de la propiedad mueble
regulaba la adquisicion por accesion natural bajo la premisa de que “Los
duenos de animales hembras adquieren las crias, salvo pacto en contrario”.
El Cédigo del 52 trataba la materia dentro de la seccion “Modos de adquirir
el dominio”, en el titulo II, “Del derecho de accesiéon”, y denominaba a la
institucion en forma expresa como la accesion natural en el articulo 494:
“Pertenecerdn al propietario, por accesion natural [cursivas anadidas], las
crias de sus animales...”.

Como se aprecia, el articulo 946 tiene antecedentes remotos. Su antigtie-
dad y poca trascendencia en la prictica juridica de hoy le restan actualidad
legislativa, dado que el hombre esta ensimismado en otros problemas, son
otras sus exigencias legales, mucho mids complejas que la de la propiedad
de la cria de los animales; al menos eso es lo que se ha sostenido. Sin
embargo, el problema no se acaba alli: la taxatividad de esta figura resulta
sobreabundante, en el sentido de que no requeriria de un articulo expreso.
Los supuestos desarrollados en ella pueden resolverse perfectamente con la
teoria general de los frutos; razén clara es la codificacion civil comparada,
en la que no hay mayores referencias a un articulo similar.

El Codigo del 84, siguiendo a sus predecesores, regula la figura en el
titulo de “La propiedad”, subcapitulo “Accesion”.

Generalidades

El sustento del articulo 946 es establecer quién es el propietario de la cria
parida por el animal hembra.

Hay dos posiciones para dar solucién al supuesto planteado. Por un
lado, se toman en cuenta los argumentos de la teorfa de la accesion, en
especial de la accesion natural discreta. Por otro lado, se utilizan los princi-
pios de los frutos, mids en concreto, de los frutos naturales.

Analicemos cada posicion.
Accesion especial

Con referencia a las crias de los animales, se ha sostenido en nuestro medio
(Arias Schreiber, Castaneda, Maisch von Humboldt) que este articulo regula
una forma de accesion natural, en especial una accesion discreta (Escriche,
1884), pues es un derecho que se tiene respecto a las cosas que nacen de
las nuestras, como son las crias, llamandosele discreta a este tipo de acce-
sion, debido a la separacion de cuerpos.
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Arias Schreiber (1991, pp. 273 y 274) indica que en el articulo se produce
el fenémeno de la direccion centrifuga, que se fundamenta en la dindmica
“de adentro hacia fuera”, que es una particularidad de la accesion natural. Y
es que, continia el maestro sanmarquino, la maternidad es un movimiento
centrifugo caracterizado por la expulsion de la cria por obra de un proceso
natural (el parto). Debe aclararse que no es un caso de accesion de anima-
les, pues esta alude al derecho del propietario de un predio para adquirir el
dominio de los animales domesticados que emigran de su lugar de origen y
que, libremente, sin que aquel los atraiga por ningin medio, se introducen
en su propiedad y toman la costumbre de vivir alli.

Fruto natural

El crecimiento de un animal, el rendimiento de un campo, la renta de una
casa, etc., pertenecen al dueno del animal, del campo y de la casa, respecti-
vamente. La descendencia de un animal hembra es propiedad de su dueno,
aunque sea el resultado de la integracion con el macho de alguien mas.
Como se vera mas adelante, tratindose de una fecundacién natural, la cria
serd un fruto natural, y tratindose de una fecundacion asistida, la cria sera
un fruto industrial. Ademas, no existen bienes exclusivamente naturales o
industriales, pues en ambos tipos estd la intervencion de la mano del hom-
bre o el trabajo del hombre.

Posicién juridica actual

La jurisprudencia colombiana ha marcado la diferencia entre la accesion
continua y la accesion discreta. Ha dicho que la accesion civil es un modo de
adquirir el dominio y ha sido estructurada a fin de determinar la titularidad
sobre bienes que se han juntado pero que son de distintos duenos, inspi-
randose en el pensamiento de que la propiedad de lo principal determina
la de lo accesorio. Solo la accesion continua, que acontece cuando se juntan
cosas de distinto senorio, es verdadera accesion, no asi la discreta, que tiene
lugar cuando la cosa produce frutos naturales o civiles. En este Gltimo caso,
se esta frente al desarrollo natural del derecho de dominio sobre la cosa
(ius vel dominium) y se trata, en consecuencia, de uno de los atributos de la
propiedad, el ius fruendi: “Las cosas fructifican para su dueno™.

El Codigo Civil establece un modo adquisitivo de propiedad, diferente
de la extension del dominio a los frutos de la cosa, para obviar el debate
sobre si las crias son frutos paternos o maternos. Sin embargo, este tipo
de accesion natural se contrapone con la esencia de la institucion de la

37 Corte Suprema de Justicia, Colombia, Sala Plena, Sentencia de 13 de julio de 1989.
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accesion, la cual es la unioén de una cosa a otra de manera permanente.
Analizando el texto comentado, el nacimiento de una cria es mas bien su
separacion fisica, siendo un fruto natural de otros animales y, como tal,
pertenecera al dueno de estos (Cuadros Villena, 1994).

Los frutos del bien le corresponden al propietario por extension del
dominio, no por accesion (Castaneda, 1958). El tratadista en derechos reales,
Laquis (1979, pp. 571 y 572), menciona que la accesion supone la incorpo-
raciéon de una cosa a otra, por lo que debe ser distinguida de la accesion
producto de la extension del derecho de propiedad que comprende virtual-
mente la de los objetos que la cosa es susceptible de producir.

En casi todos los codigos, al tratarse la accesion, se toma como principio
aquello de que “pertenecen al dueno de la cosa, por derecho de accesion,
los frutos naturales de ella y todo lo que produce”, situacion que es grave y
confunde los principios, pues en tales casos no hay adquisicion de propie-
dad. Concluye Laquis (1979, p. 573) que seria absurdo decir que una cosa
viene a ser mia por accesion cuando ella se separa. Mis derechos sobre
los productos separados de la cosa no pueden ser sino la continuacion del
derecho que tenia antes de su separacion. Queda distinguida asi la accesion
como modo de adquirir propiedad, de la accesion resultante de la extension
del derecho de la propiedad a las cosas que puede producir.

Como dice Epstein (2003-D:

universalmente, el propietario del animal hembra también era reputado
propietario de su cria®. Esta prictica deriva de la manifiesta inconvenien-
cia de las otras alternativas. En efecto, tratar a la cria como una res nullius
permitia que algin intruso pudiera robarle el recién nacido a su madre,
lo cual no podria ocurrir bajo la regla preponderante que eliminaba cual-
quier peligroso vacio con respecto a la propiedad.

Tampoco tenia sentido alguno entregar la cria al propietario del predio
en el cual se produjera el parto, ya que dicha regla solo inducirfa al
propietario de un animal a retenerlo en contra de su inclinacién natural,
pudiendo reducir las posibilidades de una reproduccién exitosa. Tam-
poco tenia sentido asignar la cria en copropiedad a los propietarios de

38 Vid. Animals, en: American Jurisprudence, Second Series N.° 4, seccion 10, p. 257: “La regla
general, a falta de pacto en contrario, es que la cria o incremento de animales domados o do-
mesticados pertenezca al propietario de la madre ... A este respecto, el Common Law coincide
con el Derecho Civil y se fundamenta en la maxima partus sequitur ventrem (...) Asimismo,
la cria de la cria, ad infinitum, de animales domésticos esta incluida en la norma y pertenece
al propietario del ganado original. Carruth vs. Easterling” (Missisipi, 1963), en: Southern,
Second Series, 150, pp. 854-855.
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ambos padres, macho y hembra, asumiendo que el primero estuviera en
cautiverio. Nunca es facil identificar al padre y, aun cuando se conozca
con seguridad cudl es, una regla de copropiedad obliga a los vecinos
a una comunidad no deseada entre practicamente extranios. Cualquiera
que desee la copropiedad puede contratarla voluntariamente. Por ello, la
regla que asignaba la cria a la madre fue tratada como una proposicion
universal de Derecho Natural (p. 83).

En conclusion, las crias de los animales son frutos y corresponden al
propietario de la hembra que los pario.

Propiedad de la cria

La premisa consagrada en el articulo 946 es que “la cria del animal es de
propiedad del dueno de la hembra que la pari6”. Las consideraciones que
se toman en cuenta son las siguientes:

— Econémicas.- El proceso de gestacion y parto, asi como cuidado
de la rastra hasta su destete, es toda una inversiéon econdmica para
el dueno de la hembra, por lo que se justifica su propiedad sobre
la camada. Los gastos incurridos en el mantenimiento del animal
hembra prenado y el futuro cuidado de la cria se ven compensados
con la propiedad de la descendencia.

— Bioldgicas.- La trascendencia biologica de la hembra es mayor que la
del macho, razén por la cual la cria ha de pertenecerle al propietario
del animal que mas aporta para el desarrollo de esta. En ese sentido,
se ha sostenido —y en esta materia con legitimidad— que es a la madre
a quien corresponde la gestacion y el sacrificio que supone el parto
y la lactancia, por lo que la cria es una porcion de las entranas de la
madre: portio viscerum matris (Castaneda, 1958, p. 254)

— Juridicas.- Se aplica el principio de que la maternidad estd antecedida
por el parto y este por la gestacion, hechos biolégicos tipicos de la
hembra. Se aplica el axioma ventrem de sequitur de partus. De aqui
nace la calidad de ser un fruto.

El articulo 946 se ha estructurado tomando en cuenta la propiedad de
la cria respecto de aquellas especies de animales uniparas, es decir, las que
paren solo una cria: el articulado dice en sentido singular que “el propie-
tario del animal hembra adquiere la cria”. Esta situacion es distinta de la
de las especies de animales multiparas (que son las mas comunes), en las
que —con base en un criterio de equidad— al propietario del macho ha de
corresponderle parte de la camada o ventregada.
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De la fecundacién natural - accesion natural

Implica un hecho de la naturaleza, vinculado al poder reproductivo del
animal.

Producto de la fecundacion natural —del cruce del macho con la
hembra—, se concibe a la cria en el ttero del animal hembra. Dado que
la monta (cruce o acaballamiento) se ha producido con un animal que no
es del propietario de la hembra, es preciso determinar a quién le corres-
ponderi la cria, tomando en consideracion que los animales, como objetos
de derecho, tienen un dueno y pertenecen a alguien, es decir, a un sujeto
al que le corresponde la propiedad de esos bienes semovientes (el articulo
1736 del Codigo Civil de Quintana Roo seniala que los semovientes son
bienes por naturaleza).

En principio, la cria es del propietario de la hembra (fruto directo). Esto
no quiere decir que el macho fecundador carezca de relacion genealdgica
—nadie se la puede negar—, pues constard en el pedigri si se trata de
animales de raza, pero no por ello se le atribuye la propiedad de la cria a
su propietario (fruto indirecto).

Por excepcion, la cria correspondera al propietario del macho cuando exista
un acuerdo. Es el caso del semental cuyos actos de apareamiento merecen una
justa contraprestacion en proporcion al material genético que dispensa para
mejorar la raza de la hembra fecundada, por lo que ciertas crias le corresponde-
ran al dueno del semental.

De la fecundacién asistida - accesion para generar vida

Implica una acciéon humana sobre la generacion de vida animal; esto es, el
poder del hombre sobre la reproduccion del animal.

En el caso de la fecundacion asistida, la cria no es ni de uno ni de
otro dueno. El planteamiento se desprende del propio articulado cuando
expresa que “el propietario de la hembra adquiere la cria pagando el valor
del elemento reproductor”. Esto quiere decir que la gestacion y el parto, asi
como el cuidado de la prole animal, no justifican su propiedad, por lo que
para formalizar la propiedad del animal es necesario que el dueno de la
hembra cancele el monto del material genético (espermatozoides o simila-
res) del semental.

Naturalmente, hasta que no se produzca dicha cancelacion entre el dueno
de la hembra y el del macho existira un vinculo de copropiedad, y a efectos
de que el primero adquiera la propiedad de la cria, debera pagar el valor del
material reproductivo. Esto se sustenta en las siguientes consideraciones:
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1. La reproduccion asistida en veterinaria y ganaderia busca la mejora
de las especies porque el elemento reproductor utilizado procede
siempre de un animal ejemplar (padrillos, sementales).

2. Para la realizacién de la reproduccion asistida debe prepararse tanto a
la hembra como al macho. A este Gltimo debe extraérsele el material
reproductor en mds de una oportunidad para lograr una fecundacion.

3. Normalmente, estas técnicas se utilizan con hembras no paridoras, por lo
que el macho es el determinante en el proceso de fecundacion.

La fe en reproduccion asistida, dependiendo de que sea buena o mala

Cuadros Villena (1994) plantea dos casos para distinguir cuando la utiliza-
cion del material reproductivo es de buena o mala fe. Para ello, se vale de
si la conducta estuvo motivada por el error o el dolo:

— Es de buena fe si por error se utiliza el material reproductivo prove-
niente de animal ajeno. En este caso, se adquiere el derecho de
propiedad sobre la cria pagando el valor del material.

— Es de mala fe si a sabiendas se utiliza el material reproductivo ajeno,
caso en el cual se debera pagar el triple de su valor.

Sin duda, son dos casos que grafican “solo algunos de los supuestos”
que pueden presentarse en este articulo; no son los Gnicos. Hay toda una
variedad de casos:

— De buena fe. La voluntad conjunta y coincidente en la utilizacion
del material reproductivo es la prictica comin. En estos casos se
presenta el contrato de utilizacion de material reproductivo, adquisi-
cion del material en bancos publicos de gametos, entre otros. Ahora
bien, no siempre habrd una retribucién por la utilizacién del material
reproductivo, pues puede tratarse de una donacién o de una permuta
del elemento sexual.

— De mala fe. Respecto de la mala fe se ha dicho: “Es dificil imaginar como
se puede proceder de mala fe en tales circunstancias; mas técnico hubiera
sido establecer que, a falta de contrato, el propietario del animal hembra
adquiere por accesion las crias, producto de la inseminacion artificial y
pagando los servicios requeridos” (Maisch von Humboldt, 1985, p. 185).
Sin embargo, entendemos que si pueden presentarse casos de mala fe y,
por lo demas, variados. Imaginemos algunos:

— Que el propietario del animal hembra utilice el material reproduc-
tor en mas de una fecundacion.

203
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— Que el material reproductor sea utilizado en hembra distinta de la
indicada.

— Que el animal hembra sea fecundado en época no acordada por
la partes.

A mayor abundamiento, es preciso decir que el supuesto del articulo
resulta insuficiente por varios motivos:

1. Es limitativo frente a los avances de la procreatica veterinaria. El hecho
de que se refiera exclusivamente a la inseminacion artificial de manera
expresa y no a las otras clases de técnicas de reproduccion asistida,
como la fecundacién extracorpoérea y sus derivaciones, limita su apli-
cacion, asi como el planteamiento de solucion para los otros casos. Por
ejemplo, en Argentina se encuentra regulado el trasplante embrionario
del caballo raza Polo Argentino, de acuerdo con requisitos exigidos por
la Sociedad Rural Argentina. En este caso, se menciona que las crias
seran presentadas por el propietario de la hembra dadora o por quien
tenga la cesion de propiedad del embion o de los embriones debida-
mente acreditados.

2. Nada se dice acerca de si el dueno del animal macho desea adquirir
la cria, para lo cual debera establecerse el costo respectivo.

Naturaleza juridica de las crias

Hemos referido que “las crias de los animales son frutos y les corresponden
al propietario de la hembra que las pari6¢”. Ahora bien, para que los anima-
les se consideren frutos naturales basta que estén en el vientre de la madre.
Este es un criterio undnime, ya consagrado en el derecho comparado.

Derecho comparado

Los principios tratados en el articulo 946 del Codigo Civil, considerados en
la codificacion civil comparada, son:

— Las crias de los animales pertenecen al dueno de la madre y no
al del padre, salvo pacto en contrario: Cédigo Civil del estado de
Yucatan de 1993 (art. 751), Quintana Roo (art. 1921), Distrito Federal
de México (art. 889), Francia (art. 547), Guatemala (art. 657).

— Las crias de los animales son frutos, sean estos concebidos o nacidos:
Guatemala (art. 657), México - Distrito Federal (arts. 888 y 892), Puerto
Rico (art. 291), Quintana Roo (art. 1921). Algunas legislaciones, partiendo
de lo considerado en el Esboco de Freitas (art. 372, inciso 1), como
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Bolivia (art. 83), Colombia (art. 716), Chile (art. 646), Ecuador (art. 681),
Espana (art. 354), Francia (art. 583), Quebec (art. 910), Uruguay (art. 503) y
Yucatan (art. 753), no diferencian entre la cria concebida (fruto pendiente)
y la nacida (fruto percibido), debiéndose entender que la calidad de fruto
de la cria la obtiene desde el momento de la concepcion. En sentido
contrario, los codigos de Ttalia (art. 820) y Venezuela (art. 552) nos dicen
que son frutos naturales los partos de los animales.

De los contratos de cruza

Para evitar controversias sobre estos temas, las asociaciones de criadores,
propietarios y arrendatarios de sementales han estructurado algunas reglas
que deben tenerse en cuenta en el cruce de animales, segliin el Reglamento
Internacional de Crianza de la Federation Cynologique Internationale. Estas
reglas normalmente se plasman en los denominados contratos de cruza,
entre los propietarios de la hembra y los del semental. Se establecen las
siguientes consideraciones:

1.

Responsabilidad. La hembra de cruza permanecerd en custodia del
propietario del semental para las montas necesarias, quien correra
con los gastos de alimentacion y cuidado necesarios.

. Pérdida de la hembra. Si la hembra se pierde durante la estancia con

el macho, el propietario de este tiene la responsabilidad de pagar el
importe de aquella.

Cruza accidental. En caso de que la hembra sea cubierta accidental-
mente por un macho distinto del contratado, el dueno del macho sera
responsable por los gastos incurridos. Una vez cubierta la hembra
por un semental distinto, no es permisible cubrirla con el macho
nombrado en este contrato, de modo que el propietario del semental
contratado no cobrara los gastos al propietario de la hembra.

. Presencia de la monta. El propietario del macho se responsabiliza en

presenciar la monta con el macho contratado.

. Costo de la monta. El costo de la monta depende de la calidad y

estatus del semental. Su propietario firmarad el certificado de cruza
después de recibir el pago. No se permitira retener a la hembra por el
pago. Queda entendido que si el semental no cubre a la hembra, no
se cobrard la monta. Si el propietario del semental cobré una cantidad
por la monta mas cria(s), debe especificarse cuantas y en qué condi-
ciones. Cuando la remuneracion por la monta es con el producto de
la camada, deberdn estipularse las condiciones y cudntos cachorros
se entregaran al propietario del semental.

205
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. Eleccion de la cria. Se estipulari la fecha de entrega de 1(as) cria(s) a

eleccion del propietario del macho o del propietario de la hembra.
Si se estipuld la entrega de cria(s) al propietario del semental y la
hembra solamente dio a luz una y el propietario de la hembra deseara
quedarsela, pagard la monta en la cantidad determinada al propieta-
rio del semental.

Falta de prefiez. Si en una monta correcta la hembra no quedara
prenada, el propietario del macho se compromete a recuperar la monta
en el proximo celo por la cantidad pagada, pero si esta no quedara
gestante debido a problemas propios de la hembra, el propietario del
semental se obligara a regresar el importe, a menos que sea por esteri-
lidad del semental de su propiedad.

. Fecundacion asistida. Si la monta no es natural y se recurre a la inse-

minacion artificial, se anotardan las condiciones, recordando indicar
en el certificado de cruza que la fecundacion fue por inseminacion
artificial, como también debe anotarse el nombre del médico vete-
rinario que la practicé. Los gastos que se ocasionen para recoger el
esperma son de cargo del propietario de la hembra, lo mismo que los
gastos relativos a la inseminacion artificial.

Transferencia del derecho de crianza. El dueno de la hembra en el
momento del cruce es el dueno de la camada. Se puede transferir a
una tercera persona a través de contrato escrito. Dicha transferencia
debe celebrarse antes de efectuar el cruce y ser informada al propie-
tario del semental.

Base legal:

Articulo 946.- El propietario de animal hembra adquiere la cria, salvo
pacto en contrario.

Para que los animales se consideren frutos, basta que estén en el vientre
de la madre, aunque no hayan nacido.

En los casos de inseminacion artificial realizada con elementos reproduc-
tivos procedentes de animal ajeno, el propietario de la hembra adquiere
la cria pagando el valor del elemento reproductor, si obra de buena fe, y
el triple de dicho valor, si lo hace de mala fe.



CAPITULO SEGUNDO. PROPIEDAD 207

15.1.5.4  Prescripcion adquisitiva

Es la usucapio, la adverse possession.

Es un modo de adquisiciéon de la propiedad originario y gratuito. Es el
transcurso del tiempo lo que determina la titularidad del bien.

Base legal: articulos 950 a 953.

15.1.5.5 Otras formas

Fabricacién o hechura de las cosas

Valencia Zea (2012, p. 354) refiere que ni los romanos ni el Cédigo
colombiano han considerado el fabricar o hacer cosas nuevas como un
modo de adquirir propiedad (el pintor es propietario de su obra, €l la ha tra-
bajado, siendo insignificante el valor del lienzo, la pintura y los pinceles; las
cosas producidas o manufacturadas pertenecen al propietario de la materia
prima, quien invirtié en la fuerza de trabajo para su creacion).

15.1.6  Derivados

Es el caso de la transferencia de la propiedad, su transmision.

Es bilateral. Puede ser onerosa o gratuita; surge de una sucesion juridica
(se adquiere de un dominus).

15.1.6.1 Generalidades

En términos generales, existe un titular primigenio y un nuevo titular.

Se adquiere propiedad de quien goza de la misma, por interposita
persona, i. e, hay un antecesor que transfiere su dominio (tradicion,
sucesion mortis causa). Pasa de un sujeto a otro por medio de un acto
juridico. De un tradens a un accipiens. El primero (transferente) transfiere
al segundo (adquirente). La voluntad del segundo es siempre libre; la del
primero puede ser forzada, como es el caso de la expropiaciéon y el remate
(Arce y Cervantes, 2012, p. 56). Se sustenta en el consentimiento, autonomia
de la voluntad, libertad contractual y buena fe.

Hay dos clases:
— Adquisicion derivativa traslativa. Se transfiere el derecho a un nuevo

titular. El derecho no se altera, solo se modifica el titular. Hay un
transferente y un adquirente. V. g, compraventa.
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— Adquisicion derivativa constitutiva. Se cede una parte del derecho
real. Sobre un bien existen dos titulares de derechos reales distintos; se
modifica el contenido del derecho real sobre el bien. Hay un derecho
real principal y uno accesorio, cada cual con su titular. V. g, usufructo.

Para un sector de la doctrina (Lobo, 2015, p. 147), la especificacion, confu-
sion, conmixtion y adjuncion son formas derivadas de adquirir propiedad.

Se transfiere con los mismos atributos, restricciones y cualidades que
poseia en el patrimonio del transmitente; solo puedo transmitir aquello
que tengo, segun la regla Nemo plus juris ad alium transferre potest quam
ipse habet (Nadie puede transferir a otro mas derecho que el que €l mismo
posee). Asimismo, Nemo dat quod non habet (No puedo transmitir mads de
lo que tengo).

15.1.6.2 Sistemas

Penailillo (2014, p. 194) precisa que los modos de adquirir propiedad “estin
establecidos en la ley y, por el cardcter institucional de la propiedad, no
pueden tenerse como tales sino los que el texto legal menciona”.

Respecto a este tema, que tanto debate genera en la doctrina, hay tres

posiciones por delinear:

Sistema realista

Conocido como el sistema consensual o del efecto real del contrato.
Para la transferencia de propiedad se requiere solo el titulo.

Sostiene que el simple contrato implica transferencia de propiedad: solo
consensu obligat (el solo consentimiento obliga). El titulus adquirendi sirve
como hecho generador de la transmision de propiedad, creando obligacio-
nes para la transferencia del bien.

Siguen esta teoria: Francia, Italia, Portugal, Quebec.

Sistema formal

Con precedentes en el derecho romano.

Velasquez Jaramillo (2014, p. 263) afirma que su fuente son el Digesto
y el Codigo, y concluye que, en la adquisicion de un derecho real como
el dominio, deben presentarse dos fuerzas fundamentales: el acuerdo de
voluntades y la ejecucion de dicho acuerdo.

Conocido como el sistema del titulo y modo o como el efecto personal
del contrato.
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Para la transferencia de propiedad se requiere:
Titulo. Titulus adquirendi (es lo concreto). Es el anterius.

Es el acto juridico stricto sensu que sirve de precedente a la adquisicion
de dominio (contrato). Los actos que habilitan para la posterior transferen-
cia se llaman titulos:

— Titulos traslativos de dominio (compraventa, permuta, donacion,
aporte societario, dacion en pago)

— Titulos constitutivos de dominio (sentencias a actos administrativos:
usucapio, accesion).

Modo de adquirir. Modus acquisicionis (es lo abstracto). Es el posterius.

Es el hecho juridico lato sensu a través del cual se hace efec-
tiva la adquisicion de dominio (traditio, asi también la ocupacion,
accesion, usucapion, sucesion mortis causa). Es la transferencia en si. El
Codigo considera entre los modos derivados de adquirir la propiedad:

—Ley Adjudicacion por remate, expropiacion3®

— Sucesion Mortis causa: herencia o legado

— Tradicion Entrega

— Inscripcion Registro

— Acto juridico Compraventa, permuta, donacién, dacion en pago, transaccion

Solo se puede adquirir por un modo, no por varios: adquiero por ocupa-
cioén o por prescripcion, de ninguna manera por ambas a la vez (Velisquez
Jaramillo, 2014, p. 283). En la misma linea, Penailillo (2014, p. 196) manifiesta
que no se puede adquirir un bien por dos o mis modos: la aplicacion de uno
hace ineficaz otro; asi como no se puede hacer lo hecho, no se puede adquirir
lo adquirido. No puedo pretender alegar que adquiero por compraventa y, a
la vez, por usucapio.

Con el solo titulo no se adquiere el dominio: de €l solo nace el derecho
personal de exigir que posteriormente se transfiera la propiedad por el obli-
gado (Penailillo Arévalo, 2014, p. 187). Se aplica tanto para muebles como
inmuebles, no es suficiente uno u otro por separado, segin la posicion de
Manuel de la Puente y Lavalle (19906).

Siguen esta teoria: Austria, Brasil, Espana, Rusia, Suiza.

39  Un sector de la doctrina brasilefia (Lobo, 2015, p. 119) cita criterios jurisprudenciales que
tratan el remate y la expropiacion como formas originarias de adquirir propiedad.
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Sistema registral

La inscripcion es lo que determina la transferencia de propiedad, basica-
mente en el caso de los inmuebles.

Sigue esta teorfa: Alemania.

Transferencia de propiedad en nuestro medio

En el Pert hay un sistema mixto, dual o bifronte, para la transferencia de
propiedad, dependiendo de si se trata de muebles o inmuebles.

— Sistema real o de tradicion: la traditio. En cuanto a los bienes muebles,
basta el modo (art. 947), la entrega del bien.

— Sistema francés, consensualista o espiritualista: solo consensus obli-
gat. En cuanto a inmuebles, basta el consenso (art. 949, ademas de
arts. 1351, 1352, 1353, 1354 y 1356, 1529 y 1549). La transferencia
de propiedad opera extrarregistralmente®’; basta la sola creacion de
la relacion obligatoria de las partes, ad consensus. Para demostrar
que se adquirié de buena fe, se requiere la inscripcion (art. 2014),
siguiendo el sistema germano.

Transferencia de muebles

Opera la traditio.

Traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis trans-
Sferuntur (La propiedad de las cosas no se transfiere por los meros pactos,
sino por la tradicién y la usucapién). El contrato no transmite la propiedad.

Gonzalez Linares (2012, p. 391 precisa que la tradicion en la transferencia
de muebles adquiere importancia juridica al situar en un segundo plano al
acto del comnsensus. El acto material —entrega— deja en segundo plano al
acto volitivo y formal; prima el factum que lleva implicito el consensus, frente
a la forma registral, que es el acto final. Para Ramirez Cruz (2003, t. II, pp. 182
y 183), es la entrega (material o juridica) de la posesion de un bien mueble de
quien enajena (propietario o no) con animo o finalidad traslativa.

La tradicién requiere un aspecto objetivo (entrega del bien) y uno subje-
tivo (consentimiento de las partes). Debido a este Gltimo aspecto, solo
puede realizarse inter vivos. La transferencia mortis causa, via sucesion, no
es propiamente tradicion al faltar la voluntad.

40 R. 101-98-ORLC/TR; Jurisprudencia Registral. Afio 111, vol. V1, p. 312.
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En materia de muebles, sin traditio no hay transferencia: el acto material
de entrega determina la transferencia de propiedad. La cosa traditada es la
cosa entregada.

Traditio es la regla; consensus e inscripcion, la excepcion. Asi lo expresa el:

Articulo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble deter-
minada se efectia con la tradicion a su acreedor, salvo disposicion legal
diferente.

Entregar y traditar. Es comin la sinonimia entre entrega y traditio. Sin
embargo, entregar no es traditar; la segunda es consecuencia de la primera; 7.
e, traditar implica una entrega previa. Entregar es un simple dar; tradicion es
el acto de entrega que implica una transferencia de propiedad; como se dice,
la tradicién es una entrega especializada (Velasquez Jaramillo, 2014, p. 3206).

La entrega es el hecho fisico o material de poner una cosa en poder de
otro; la tradicion es una entrega especializada, siendo la intencion transfe-
rir y adquirir dominio (Gonzalez Linares, 2012, p. 392). De esto podemos
concluir que la tradicion es importante no solo porque se adquiere pose-
sion, sino porque transfiere propiedad.

La excepcion de la tradicion —con la férmula “salvo disposicion legal
diferente” que utiliza el articulo 947 in fine— se da en aquellos casos en
que se requiere:

Bienes Modo

Armas

Vehiculos

- Inscripcion
Explosivos

Productos farmacéuticos

Acciones Registro en el libro de matricula de acciones

La inscripcion o registro (anotacioén) funciona como un medio de segu-
ridad, por la naturaleza de los bienes transferidos.

Otros casos que plantea el Codigo —en que los bienes muebles no se
adquieren por tradicion, sino que se requieren otros requisitos (Ramirez Cruz,
2003, t. II, p. 196 a 198)— son los siguientes:

— Venta de bienes sujetos a reserva de propiedad (pacti reservati dominii)
(arts. 1583, 1584 y 1585)
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— Venta de bienes muebles efectuada por un no propietario que conduce
un establecimiento publico (art. 1542)

— Venta de bienes robados o perdidos en un establecimiento publico
(art. 948 in fine, art. 1542)

Base legal

Articulo 947.- La transferencia de propiedad de una cosa mueble deter-
minada se efectda con la tradicién a su acreedor, salvo disposicion legal
diferente.

Transferencia de inmuebles

Aqui opera el consensus, ad consensus. Es el sistema francés.

Numquam nuda traditio transfert dominium, sed ita, si venditio aut
aliqua iusta causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur (Nunca
la mera traditio transfiere el dominio si no se hubiese precedido la venta u
otra justa causa por la cual se siguiese la entrega).

El consentimiento en el acto traslativo de dominio es lo que permite
la incorporacion del bien al patrimonio del adquirente; es el caso de los
contratos traslativos de dominio (compraventa, permuta, donacion).

Se sustenta en el principio de consensualismo —solo consensus obligat
(art. 949)— vy, en especial, en el principio del consensualismo contractual
(arts. 1352 y 1529).

Para la transferencia de inmuebles se requiere solo el acuerdo. La tradi-
cion del bien es implicita (Gonzdlez Linares, 2012, p. 397) y la inscripcion
es facultativa; esta se presenta como un medio de seguridad para lograr
la oponibilidad frente a terceros (arts. 2014, 2019 y 2022%1). La fe publica

41  Sobre el particular, el 7 de diciembre del 2015 se publicod la Casacion 3671-2014-Lima, que
contiene el VII Pleno Casatorio Civil, mediante la cual se dilucidé la problematica existente
entre el propietario no inscrito frente al derecho de crédito del acreedor embargante, a propdsi-
to de la poca claridad del articulo 2022 del Cédigo Civil. Al respecto, se establecio que: 1) En
los procesos de terceria de propiedad que involucren bienes inscritos debe considerarse que el
derecho de propiedad del tercerista es oponible al derecho del acreedor embargante, siempre
que dicho derecho real quede acreditado mediante documento de fecha cierta mas antigua que
la inscripcion del embargo respectivo; 2) El juez de primera instancia, de oficio, una vez que
sea admitida la demanda, debera velar por la legalidad de la certificacion de la fecha cierta del
documento que presente el tercerista. Para tal fin, podra oficiar al notario, juez o funcionario
que haya emitido tal certificacion, a efectos de que informe sobre la autenticidad o falsedad de
la misma; y 3) En caso de que el notario, juez o funcionario correspondiente no reconozca la
autenticidad de la certificacion que se le atribuye en el documento presentado por el tercerista,
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registral es un principio que establece una veracidad a favor del tercero que
adquiere de buena fe cuando quien le transfiere aparece en el registro con
facultades para transmitir.

No obstante, debe quedar claro que la regla del consensualismo —como
dice Ramirez Cruz (2003, t. II, p. 124)— admite una excepciéon cuando
hay conflicto con terceros: es el caso de dos compradores del mismo bien
inmueble (concurso de acreedores). En esta hipotesis, se reputa propietario
a quien adquiere de buena fe y que inscribe primero su titulo, aunque la
adquisicion hubiera sido posterior. Si ninguno de los dos inscribio, prima el
adquirente mas antiguo (art. 1135).

Ademais, segun el articulo 2014 del Cédigo Civil:

El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de
persona que en el registro aparece con facultades para otorgarlo, man-
tiene su adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas
que no consten en los asientos registrales y los titulos archivados que lo
sustentan. La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que
conocia la inexactitud del registro.

Base legal

Articulo 949.- La sola obligacion de enajenar un inmueble determinado
hace al acreedor propietario de é€l, salvo disposicion legal diferente o
pacto en contrario.

Adquisicion a domino y a non domino

Adquisicion a domino
La transferencia la hace el propietario. Esa es la regla.

El sustento son dos maximas del derecho romano: nemo dat quod non
bhabet (nadie puede transmitir aquello que no tiene) y nemo plus juris
ad alium transferre potest quam ipse habet (nadie puede transferir a otro
mas derecho que el que €l mismo posee).

Asi, para transmitir propiedad se requiere que el transmitente sea propie-
tario: sin titularidad no puede haber transferencia de propiedad.

la demanda debera ser declarada infundada, debiéndose expedir las copias certificadas corres-
pondientes al Ministerio Publico, para que acttie conforme a sus atribuciones.
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Adquisicion a non domino

Es la llamada propiedad aparente. Es la excepcion.

A decir de José Maria Miquel (ULLmedia, 28 de julio 2014), una de las
materias harto complicadas es la de las adquisiciones que contradicen las
reglas generales de la transmision de propiedad, uno de cuyos casos es el del
transmitente no propietario.

En la adquisicion a non domino se adquiere propiedad de quien no es
propietario. El bien o derecho se recibe de una persona que no tiene el
poder de disposicion. Transmite un no propietario, un dueno aparente. Se
trata de una tradicion defectuosa.

En esta institucion prima la buena fe de quien adquiere: tradicion mas
buena fe legitiman la adquisicion del bien. No resulta relevante si quien
transfiere cuenta con dicha facultad. Importa el consensusy la bona fide, 1o
que Gama (2001, p. 303) conoce como la repersonalizacion del derecho de
propiedad. El tradens no tiene derecho de propiedad, pero el accipiens cree
en la buena fe de la transferencia y confia en la titularidad del bien, siendo
su error convalidado. A decir de Veldsquez Jaramillo (2014, p. 239), el error
comun e invencible, error comunis facti, es creador de derecho.

La transferencia a non domino se fundamenta en razones de orden
econdmico y social, asi como en la consolidacion del hecho de la posesion
como derecho de propiedad del adquirente de buena fe (Gonzilez Linares,
2012, p. 394).

Lo cierto es que esta forma de transferencia puede acarrear ventas multi-
ples cuando un deudor (vendedor) se ha comprometido a entregar el bien
a varios (compradores). Esto produce un concurso de acreedores, caso en
el cual se preferird al acreedor de buena fe a quien el deudor haya hecho
la tradicion, aunque el titulo sea de fecha posterior (art. 1136). Algunos
sostienen que este tipo de adquisicion esta justificado por el principio de
proteccion de la apariencia juridica, lo cual —para otros— no existe.

Las razones para su regulacion las tenemos en:
— Seguridad juridica

— Utilidad y eficiencia

— Circunstancias especiales

José Marfa Miquel (ULLmedia, 28 de julio 2014) nos dice que existen dos
tipos de seguridad juridica:
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— Estatica. Protege al titular de los bienes; solo €l puede transferirlos. La
seguridad estitica o seguridad de los derechos exige que no pueda
producirse una modificacion desfavorable en la esfera patrimonial de
una persona sin que concurra su voluntad.

— Dindmica. Protege a quien adquiere, se sustenta en la circulacion de
la riqueza, en el trafico juridico; la adquisicion es firme y no puede
oponerse aquello que el adquirente no conoce o que debié conocer
al tiempo de la adquisicion. Es una forma de ver la seguridad juridica
como una certeza del derecho. Entonces, la seguridad dindmica o
seguridad del trifico juridico requiere que una modificacion favora-
ble en tal esfera no pueda quedar sin efecto para ella en virtud de
circunstancias que la misma ignore.

V. g, Juan vende a Manuel un juego de comedor. El juego de comedor
no es de Juan, sino de Pedro, quien se lo presto. Si bien Manuel compra de
quien no es dueno, adquiere el bien de buena fe, desconociendo que Pedro
es el verdadero dueno y confiando en Juan como vendedor. El que actia de
mala fe es Juan, transfiriendo a Manuel un bien de Pedro, que no es suyo.
Manuel estd protegido por su conducta y la buena fe lo ampara. A contrario
sensu, si Manuel supiera que adquiere de quien no es propietario, Pedro
podria reivindicar su bien.

Para que se configure la transferencia de propiedad a non domino,
conjugando los criterios de Arias Schreiber (1991, p. 279) y Gonzélez Linares
(2012, pp. 395 y 390), deben darse los siguientes requisitos

— Capacidad del tradensy del accipiens.

— El adquirente debe adquirir como propietario.

— Debe primar la buena fe (bona fide) al adquirir.

— Debe producirse la entrega del bien (traditio). Tradicion adquisitiva.

— Debe tratarse de bienes muebles, corporales o incorporales, no de
inmuebles.

— Latransferencia debe ser onerosa (compraventa, permuta), para impe-
dir la reivindicacion del bien.

— No deben existir situaciones que enerven la eficacia (bienes perdidos
o robados). No opera para los bienes adquiridos con infraccion de la
ley penal (hurto, robo, abigeato, apropiacion ilicita o receptacion), es
decir, del titulo V (delitos contra el patrimonio: arts. 185 al 195).
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Segun Arias Schreiber (1991, p. 278), esta regla constituye una excepcion
al derecho reivindicatorio de todo propietario y tiene su antecedente en el
clasico principio del chatelet: en materia de bienes muebles, la posesion

vale el titulo de dominio.

Base legal

Articulo 948.- Quien de buena fe y como propietario recibe de otro la
posesion de una cosa mueble, adquiere el dominio, aunque el enajenan-

te de la posesion carezca de facultad para hacerlo. Se exceptian de esta

regla los bienes perdidos y los adquiridos con infraccion de la ley penal.

Adquisicion a non consensus y ad consensus

La adquisicion a non consensus ocurre cuando no se transfiere de buena fe

ni como propietario.

En la adquisicion ad consensus la tradicion se produce de buena fe y

como propietario.

16. Extincion

Ocurre cuando la propiedad deja de ser tal.

Gomes (2012, pp. 199-200) considera que la propiedad se pierde por:

Hechos relativos a la propia
persona

Muerte

Hechos relativos a su objeto

Por extincion del objeto
Perecimiento

Por su union o incorporacion a otra cosa - accesion

Hechos relativos al propio derecho

Cesion
Renuncia
Abandono

Transmision independiente de la voluntad del
propietario (expropiacioén, remate o adjudicacién)

El mismo Gomes (2012, p. 200) menciona otros motivos de pérdida de

la propiedad:

— Revocacion del acto que le haya servido de titulus adquirendi
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— Por condicién resolutoria a la que haya sido subordinado el acto de
constitucion

Penailillo (2014, p. 155) nos dice que hay modos absolutos y modos rela-
tivos de perder la propiedad. Borda (2008, p. 344) aclara que es absoluto
cuando la extincion del dominio no es adquirida por nadie; mientras que
es relativo cuando la pérdida de dominio de una persona implica la adqui-
sicion por otra. Asi tenemos:

Extinciéon del dominio

Con voluntad Sin voluntad
Absolutos Destruccion
Abandono Incomerciabilidad
Relativos Tradicién Accesidn

Expropiacion

Usucapion

Para Avendano (1997, pp. 99 y 100), analizando el articulo 968, la situa-
cion es distinta:

— Extincion absoluta: la destruccion y la expropiacion (incs. 2y 3)

— Pérdida relativa: la adquisicion y el abandono (incs. 1y 4)

El Codigo considera como modos de extincion (art. 968) los siguientes:

Expropiacion

— Adquisicion del bien por otra persona

Destruccion o pérdida total o consumo del bien

Abandono del bien durante veinte anos, en cuyo caso el predio pasa
al dominio del Estado

Dice Avendano (1997, p. 100) que la norma no ha contemplado como
causas de extincion del derecho el caso de los animales alzados (que recu-
peran su libertad) y el de los bienes que quedan fuera del comercio.

Veamos cada uno de estos casos:

16.1 Adaquisicion del bien por otra persona

Es tornar la cosa propia en ajena.
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Es el caso de la transferencia de propiedad, la alienacion o la enajenacion.

Es transmitir el derecho de propiedad que se tiene sobre un bien. Implica
una pérdida de propiedad para el transferente y una adquisiciéon de propie-
dad para el adquiriente. Es un acto inmediato: en el mismo instante en que el
alienante pierde, el adquiriente gana propiedad; no hay res nullius en ningin
instante; no hay espacio de tiempo en que se produzca la destitularizacion
del bien (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 346). Entre el transferente (ex
dominus) y el adquirente (novo dominus) existe una relacion juridica subjetiva.

Puede realizarse por compraventa, permuta, donacion, dacién en pago,
cesion.

Base legal: inciso 1.

16.2 Destruccion o pérdida total o consumo del bien

— Destruccion

Caso del perecimiento de la cosa. Si la cosa perece, el derecho no le sobre-
vive (Gomes, 2012, p. 200). Sin objeto, no hay derecho de propiedad.

Lo que importa es la pérdida de funciéon o rol econdémico de la cosa
(Penailillo Arévalo, 2014, p. 155). Pierde sus cualidades esenciales —el valor
econémico— cuando se confunde con otra cosa, de modo que no pueda
distinguirse una de otra, cuando queda en un lugar donde no puede ser
retirada o removida (Lobo, 2015, p. 170). El objeto en si ya no sirve, no puede
cumplir con su funcion. La destruccion debe alterar la funcion del objeto.

La causa puede ser un acontecimiento natural (terremoto, inundacién) o
un hecho humano (incendio provocado).

— Destruccion o transformacion

A veces, luego de la destruccion material quedan restos (residuos o des-
pojos) que pueden ser o no ser valiosos, v. g, la joya que se funde o el
auto que se incendia. Penailillo (2014) afirma que, de resultar valiosos, se
ha estimado —en el comun de los casos— que naceria un derecho nuevo
de propiedad sobre ellos para el nuevo dueno; sin embargo, “es preferible
concluir que es el mismo derecho que ahora recae en un objeto reducido
o transformado; asi, frecuentemente lo que acontece es una destruccion
parcial (o una transformacion)” (p. 155). Asimismo, “puede producirse el
completo aniquilamiento, convirtiéndose en energia; aun asi, como esta
también puede constituir un bien —y valioso—, sobre todo si se atrapa,
reincidirfamos en la transformaciéon” (p. 155, nota 188).
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Base legal

La destruccion se trata en diversos articulos del Codigo: 499-4, 916, 922,
992-3, 1021-5, 1033, 1049, 1122-4, 1151-3, 1158-2, 1654, 1705-3, 1820, 1821,
1823, 1824, 1971-3.

— Pérdida total

Ocurre cuando un hecho material afecta la sustancia de la cosa en forma
completa, lo que origina la pérdida de las cualidades esenciales o de su
valor econémico (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 351: el objeto no
existe mas. V. g, una inundacién que sumerge unos predios; un cataclismo
o erosion fisica que no deja rastros del predio (hundimientos, agrietamien-
tos). Perecido el objeto, perece el derecho.

Cuando la pérdida es parcial, permanece el derecho de propiedad sobre
la parte inalterada, excedente (Lobo, 2015, p. 171). V. g, un incendio, un
terremoto, una demolicion o destruccion: se pierde la construccion, pero
permanece el terreno.

— Consumo

Es el acto de aprovechamiento directo del bien, que es usado de forma que
se extingue.

El articulo 2604 del Codigo de Vélez indicaba: “El derecho de propiedad
se extingue de una manera absoluta por la destruccion o consumo total
[cursivas anadidas] de la cosa que estaba sometida a él”. Es el caso de los
alimentos destinados al consumo; del combustible que se usa en un motor
(Musto, 2000, p. 532).

Base legal: inciso 2.

16.3 Expropiacion

Es la apropiacion de un bien por el Estado, debido a razones de utilidad
publica, previo pago de un justiprecio. Es “cualquier forma de intervencion
administrativa que implique la privacion singular de la propiedad privada,
acordada imperativamente en virtud de una causa de utilidad pudblica o
interés social, y que conlleva la correspondiente indemnizacion” (Garcia
Gomez, 2000, p. 6).

Se trata de una institucion de derecho publico, mds propiamente de
derecho administrativo, que se presenta como una privacion forzosa del
dominio debidamente indemnizada.



220 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

Existe diferencia entre expropiacion y confiscacién: una amerita el pago
de un justiprecio, la otra es un mero decomiso o incautacion de bienes
como consecuencia de un acto delictivo. La primera tiene efectos civiles; la
segunda, penales.

Base legal: inciso 3. Ademds, tiene normativa especifica®?.

16.4 Abandono

Ocurre cuando el propietario se deshace de la cosa que le pertenece; sim-
plemente la deja, la cual queda a expensas de los demas.

La res derelicta es adquirida por otros via apropiacion u ocupacion.
Entre el abandonante (ex dominus) y el recuperador (novo dominus) no hay
relacion juridica subjetiva.

Es el acto claro y directo con el que se demuestra no querer el bien
(animus derelinquendi). Es un acto de disposicion, unilateral y no recep-
ticio (Penailillo Arévalo, 2014, p. 157). Téngase presente que, por regla, la
propiedad no se pierde por el no uso, pero tampoco es dable que los bienes
permanezcan improductivos. Es de interés de la sociedad y de la economia
que los bienes generen riqueza (Avendano, 2012, p. 112), cuestion esta en
la que se sustenta el abandono como una sancion al poseedor negligente.

Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 347) diferencian el abandono de
la renuncia. La renuncia es un acto juridico real expreso; el abandono debe
resultar de actos exteriores que manifiesten la intencion de abandonar, no
siendo suficiente el mero desprecio fisico del bien: debe estar acompanado de
senales evidentes del animo de abdicar. También lo diferencian (2009, p. 348)
de la pérdida; afirman que esta es involuntaria y, por tanto, quien pierde una
cosa no pierde la propiedad, por lo que quien la encuentra debera devolverla.

A pesar del caricter pleno de la propiedad, la falta de uso determina su
pérdida, tal como sucede con el usufructo (art. 1021-2), el uso (art. 1026) y
la servidumbre (art. 1050).

Como acto, implica:
— Desposesion: desentenderse del bien

— Voluntad abdicativa: falta de deseo respecto de la relacion con el bien

No se trata de un simple abandono; este debe cumplir con dos elementos:

42 Ley General de Expropiaciones (Ley 27117).
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Temporal (20 anos)

Nuevo titular sera el Estado

A criterio de Mejorada (2015), esta norma es inconstitucional, pues no
cabe restringirsele al propietario la facultad de no ocupar su bien, si el no
usar o no hacer forma parte de sus facultades. La Constitucion Politica3
establece que la propiedad de la tierra puede perderse siempre que la
ley lo haya previsto en determinadas condiciones; es lo ocurre cuando la
Ley 26505% (art. 5) y el D. Leg. 653% (art. 22) indican que la pérdida de la
propiedad de la tierra por abandono cuando fue entregada por el Estado
(Pereira, 1996) solo se da en dicho caso.

El tema del momentum en que se pierde el dominio es parte de una
antigua discusion entre proculeyanos y sabinianos; para unos es cuando se
produce el hecho del mero abandono, para otros es cuando otro se apropia
de la cosa abandonada (Penailillo Arévalo, 2014, p. 157).

Esta forma de extincion de la propiedad, a decir de muchos, esta
perdiendo importancia o menospreciandose su examen por escasa apli-
cacion (Penailillo Arévalo, 2014, p. 157), a medida que a todo bien se le
obtiene un uso y provecho; es el caso de los residuos, chatarra y basura,
que, a través de los procesos de reciclamiento, terminan siendo de utilidad,
lo cual comporta una forma de transformacion.

Se presentarian dos sujetos:

— Abandonante: el antiguo dueno

— Recuperador: el nuevo dueno

43 Articulo 88.- El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de
propiedad sobre la tierra, en forma privada o comunal o en cualquiera otra forma asociativa.
La ley puede fijar los limites y la extension de la tierra segun las peculiaridades de cada zona.
Las tierras abandonadas, segun prevision legal, pasan al dominio del Estado para su adjudica-
cion en venta.

44  Ley de la inversion privada en el desarrollo de las actividades econdmicas en las tierras del
territorio nacional y de las comunidades campesinas y nativas: Articulo 5.- El abandono de
tierras, a que se refiere el articulo 88, segundo parrafo, de la Constitucion Politica del Peru,
solo se refiere a las tierras adjudicadas en concesion por el Estado, en los casos de incumpli-
miento de los términos y condiciones de aquella.

45 Ley de Promocion de las Inversiones en el Sector Agrario: Articulo 22.- Las tierras abando-
nadas por sus dueflos, quedan incorporadas al dominio publico. El abandono de tierras se
produce cuando su duefio lo ha dejado inculto durante dos (2) afios consecutivos.

Asimismo, se consideran tierras abandonadas aquellas tierras rusticas cuyos conductores las
destinen ilegalmente para habilitacion urbana, elaboracion de materiales de construccion u
otros fines no agricolas, sin cumplir lo dispuesto en el articulo 20 de la presente Ley.
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Base legal: inciso 4.

16.5 Otras formas de extincién no contempladas

¢El articulo 968 es numerus clausus o meramente enunciativo?

Entre aquellas otras formas de extinciéon no contempladas en el Codigo estan:

Por ley*®
— Por accesion o especificacion y mezcla.

— Por muerte. Se produce la sucesion por fuerza de la saisine, que
es una forma de adquisicién mortis causa. La muerte, per se, €s un
hecho juridico stricto sensu que implica la pérdida de propiedad.

— Por renuncia. El propietario declara de forma expresa no querer el
bien. Es, en si, un acto unilateral no recepticio a fin de despojarse del
derecho de propiedad. El bien se torna en res nullius. Es un acto de
abdicacion del derecho de propiedad (Lobo, 2015, p. 165).

Para Lobo (2015, p. 165) existen dos tipos de renuncias:

- Traslativas: su finalidad es beneficiar a alguien (renuncia de herencia)

- Abdicativas: simplemente, se renuncia al derecho sin beneficiar a
alguien

La renuncia no puede ser efectuada a favor de otro; en todo caso,
se entiende como una donacién y de esa forma el acto de renuncia
no implicara repristinacion (volver a dar valor a algo que lo habia

46 Esel caso del D. S. 001-2017-RE (DOEP, 24 de enero del 2017), que establece la posibilidad

de la adquisicion de inmuebles para consulados y establecimientos de organizaciones y or-
ganismos internacionales dentro de los cincuenta (50) kilometros adyacentes a las fronteras.
Esta norma indica, en su articulo 4, que “La transferencia de la propiedad o posesion del bien
a otras entidades o particulares extranjeros que no tengan las condiciones o cumplan con
las finalidades establecidas en el articulo 1 y 2 del presente decreto supremo da lugar a la
pérdida del derecho adquirido por la entidad, en beneficio del Estado peruano, conforme a lo
establecido en el articulo 71 de la Constitucion Politica del Peru”. El analisis del tema lleva
a determinar que, técnicamente, no es un caso de pérdida del derecho real en razon de que
la transferencia realizada es contra ley, lo que genera ipso iure la nulidad del acto juridico.
Asi, el remedio negocial de la transferencia que no se ajuste a las condiciones previstas en
los articulos 1 o 2 del decreto supremo es la nulidad por contravenir a las normas de orden
publico (ius cogens). No hay pérdida del derecho real, pues nunca existio el efecto traslativo
de la propiedad o posesion. No se pierde aquello que nunca se tuvo; solo hubo una apariencia
de acto de transferencia.
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perdido) de la titularidad del nuevo dueno (Chaves de Farias y
Rosenvald, 2009, p. 346).

No esta reconocida por el Cédigo, pero tampoco prohibida; luego, al
no poder presumirse la renuncia, debe constar en un documento de
fecha cierta y que pueda inscribirse.

El bien adquiere la calidad de extra comercii: son los casos de inco-
merciabilidad. El bien se transforma en uno de caricter nacional
de uso publico (pasa de dominio privado a dominio publico), para
lo cual, como senala Penailillo (2014, p. 156), deberd adjudicarse el
Estado via expropiacion.

Casos especiales

En casos como la nulidad y la rescision —con efectos retroacivos, ex tunc—,
estd claro que la propiedad nunca salié del dominio del propietario origi-
nario, por lo que se produce la figura de la restitucion (Penailillo Arévalo,
2014, p. 160, nota 169 in fine).

17. Tipos

Como expresa Penailillo (2014, p. 127), las diferentes formas de propiedad
derivan de la distinta funcion o rol (principalmente econémico) que corres-
ponde a las varias clases de bienes. La propiedad no es unica; en todo caso,
no podemos hablar de propiedad en sentido singular, sino en sentido plu-
ral, propiedades —como lo propuso Stefano Rodotd (1986)—, tomando en
cuenta que se trata de una relacion juridica compleja. El vocablo propiedades
captura la pluralidad de manifestaciones del fenémeno juridico; esta circuns-
crito a la idea fisica del bien (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 17D).

Por su parte, Vieira (2008, p. 668) indica que el derecho moderno solo
conoce una propiedad: la que reviste un caricter unitario. Lo que sucede
es que ciertas cosas poseen regimenes especiales justificados por las parti-
cularidades del objeto.

La propiedad puede ser:

De acuerdo con el sujeto
— Individual: recae en cabeza de un solo sujeto (unititularidad)

— Plural: recae en cabeza de mas de una persona (cotitularidad o
plurititularidad)

— Publica, public property: pertenece al Estado
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— Propiedad de las comunidades campesinas y nativas (art. 88 de la
Constitucion Politica)

En cuanto a la integridad

— Completa, total o integra: comprende todos los atributos

— Nuda, incompleta o disminuida: comprende solo el uso y disfrute

En cuanto a su extension

— Plena o total, amplia: goza de todas las facultades, alodial (alodium,
de all, todo y od, bienes raices). Se refiere a los derechos reales sobre
bienes propios, ius in re propria. Derecho real sobre la cosa propia.

— Nuda o parcial, restricta: goza solo del ius utendiy ius fruendi; frac-
cionada. Se refiere a los derechos reales sobre bienes ajenos, iura in

re aliena. Derecho real sobre la cosa ajena.

Usuario: usa

Servidor: pasa, transita
Superficiario: construye
Habituario: usa como vivienda

Usufructuario: posee y disfruta

General

— Predial: también llamada propiedad civil o urbana, regulada en el
Cddigo Civil.

— Rastica: regulada en la Ley de promocion de las inversiones en el
sector agrario, D. Leg. 653 (DOEP, 11 de junio del 2009).

Sin embargo, conforme dice Ramirez Cruz (2003, t. II, p. 99), del anilisis
del articulado global sobre el dominio se advierte que el Codigo regula
instituciones tipicamente dominiales, como la avulsion y el aluvion, propias
de los predios rurales. Asi, a pesar de todo lo rustico, no es ajeno el Codigo
—fiel a sus origenes— a esa relacion natural del hombre con la tierra.

Especial

— Propiedad minera

— Propiedad agraria
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Propiedad forestal

— Propiedad industrial

— Propiedad fiduciaria

— Propiedad de las aguas

— Propiedad superficiaria

— Propiedad comunitaria indigena

— Patrimonio familiar o bien de familia
— Propiedad literaria, artistica o cientifica
Ademas, hay otras formas, como:

— Propiedad popular: es el caso especifico de los asentamientos humanos.
En estos, el derecho de propiedad se ha construido en gran parte por
la accion directa del poblador, edificindose desde la precariedad de la
invasion y consolidandose por acciones propias y el reconocimiento de
las autoridades (Webb, Beuermann y Revilla, 2006, p. 13). “La invasion
marca el nacimiento de un derecho o el salto de una categoria de dere-
cho a otra; la invasion es el nacimiento del derecho expectaticio, y el
registro, el paso del derecho legal al registrado” (p. 33).

— Propiedad horizontal: es el caso del condominio o unidades inmobi-
liarias de propiedad exclusiva y de propiedad comin?’ (antiguamente
denominada propiedad horizontal: art. 958; el Codigo la trata con
una norma remisiva®®). Es la representacion de la propiedad de la
asociacion de propietarios.

— Propiedad intelectual: llamada propiedad de las ideas, propiedad del
espiritu, es una suerte de propiedad global, o bien, de difusion plane-
taria, asi como de propiedad viviente en el caso de las patentes sobre
organismos vivientes (Moccia, 2015, p. 104)

Cada una de estas propiedades cuenta con su propio derecho (ius propium.

47

48

Ley de regularizacion de edificaciones, del procedimiento para la declaratoria de fabrica y del régi-
men de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva y de propiedad comun (Ley 27157). Aprue-
ban el Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley 27157 (D. S. 035-2006-VIVIENDA).

En el derecho civil comparado, c6digos como el portugués (art. 1414 y ss.), asi como el italiano (arts.
1117 y ss.) y el holandés (que la denomina Appartementsrechten), la regulan de manera expresa.
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Por el tipo de bien

Propiedad mueble
Propiedad inmueble
Propiedad incorporal, constituida por derechos (crédito)

Propiedad corporal, aquella percibida por los sentidos (casa)

Dependiendo de la posesion

Nuda propiedad. Es la propiedad desnuda (naked propert)), una propie-
dad pobre. Se dice asi, pues el propietario tiene derechos limitados
sobre el bien, no ostenta la posesion ni, por tanto, el disfrute directo
del bien por haberlo cedido. La nuda propiedad surge cuando sobre la
cosa recae alglin tipo de derecho real de goce y disfrute (usufructo, uso
o habitacion; usufructuario, usuario o habituario), una de las formas de
desmembramiento de la propiedad. El propietario puede recuperarla
o disponer de ella. Para De la Mata y Garzon (2014, p. 361), la nuda
propiedad es un derecho distinto del de propiedad.

Cuasi nuda propiedad. Se manifiesta en el cuasiusufructo (en bienes
fungibles o consumibles).

También existe la multipropiedad.

18.

Principios que consolidan la propiedad

Entre los principios que inspiran a la propiedad estan:

18.1

Principio del uso de la propiedad en armonia con el interés social
Principio de garantia y defensa de la propiedad como derecho
Principio de libertad de enajenacion

Principio de extension material de la propiedad

Principio del uso de la propiedad en armonia con el interés social

Es tratado en el articulo 923 del Codigo:

Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, dis-
frutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el
interés social y dentro de los limites de la ley.
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Leon Duguit, autor de Las transformaciones generales del derecho
privado desde el Codigo de Napoledn (2.2 edicion, corregida y aumentada,
Madrid, Francisco Beltrdn, Libreria espanola y extranjera, 1920), es el jurista
a quien se le debe la teoria de que los derechos solo se justifican por su
funcién social; sefiala que estos deben responder tanto a un interés parti-
cular como a uno colectivo (para mayor referencia, se puede consultar
Florencia Pasquale [2014]). Eros Roberto Grau, citado por Chaves de Farias
y Rosenvald (2009, p. 197), nos dice que la propiedad-funcion es la revan-
cha de Grecia sobre Roma, de la filosofia sobre el derecho: la concepcion
romana que justifica la propiedad por su origen (familia, dote, estabilidad
de patrimonios) sucumbe frente a la concepcion aristotélica que la justifica
por su fin, sus servicios y su funcion.

No hay propiedad sin funcién social (Gonzales Barrdn, 2015, p. 474). La
propiedad que no cumple una funcién social no puede ser tutelada (Gomes,
2012, p. 108). El término funcion social de la propiedad nos lleva a plantear-
nos, inmediatamente, preguntas como jpara qué sirve la propiedad?, ;cual
es su finalidad?

La propiedad debe ejercerse en armonia con el interés social (art. 923).
No se exige tal rol social a otro derecho real, aunque siendo aplicable a la
propiedad como derecho mayor, con base en el principio ad minore ad
maius, la misma regla debe aplicarse para el resto de derechos reales.

Este principio deja atrds el sacrosanto derecho de propiedad que se
sustentaba en el individualismo y el absolutismo de la propiedad impe-
rante en el Estado liberal del siglo xix (Gonzales Barrén, 2015, p. 472). Deja
atras el poder despdtico y tirdnico de la propiedad y reclama que el uso
de los bienes sea realizado tomando en consideracion no solo los intereses
del propietario, sino los derechos de la colectividad, como afirma Cuadros
Villena (1994, pp. 61 y 62).

Esto marca a la propiedad como un derecho subjetivo por excelencia, de
orden patrimonial (Gomes, 2012, p. 119). Para Arias Schreiber (1991), este
principio implica el descarte de la propiedad como un derecho absoluto
(propio del individualismo):

La nocion del derecho absoluto es inadmisible dentro de la concepcion
funcional del dominio y de la vida social... se habla de absolutez pero
en sentido relativo. El titular no tiene un poder ilimitado o sin fronteras
respecto de los demas. Si bien la propiedad individual subsiste, esta so-
cializada, esto es, considerada en atencion a su funcion social. (p. 168)

En la actualidad, debemos proceder a una relectura del derecho de
propiedad con un ropaje de funcion social, de modo que un mayor nimero
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de personas tenga acceso a €l, asegurandose, ademas, los bienes primarios
basicos para la sobrevivencia minima del sujeto (Gama, 2001, p. 70), como
sostiene la teoria del patrimonio minimo.

De acuerdo con la Constitucién (art. 70), es fundamental que el propie-
tario reconozca en su propiedad la funcion social que le es consustancial.
Asi, en la propiedad no solo reside un derecho, sino también un deber: la
obligacion de explotar el bien conforme a la naturaleza que le es intrinseca
(Gonzales Barrén, 2015, p. 473): la de ser usada, disfrutada, dispuesta y
reivindicada tomando en cuenta el interés social.

Como afirma Avendano (1997, p. 93), en el uso de los bienes no interesa
tanto el interés social como su explotacion o disfrute. La propiedad debe ser
construida (esto es, debe delimitarse su contenido) de modo que se tenga
en cuenta la necesidad de utilizar los bienes también en interés de la colec-
tividad (Zatti, 1983, p. 99). Los derechos del propietario deben armonizarse
con el interés de la sociedad.

El propietario deja de ser el senor pleno e irrestricto del bien. Lo tiene,
lo usa, pero no deliberadamente; debe atenerse al interés de los demads. El
ejercicio de la propiedad debe satisfacer un doble interés, uno individual y
otro social, el del dominusy el de la societas. La propiedad recae en su titu-
lar de forma vertical, generando todos sus efectos; respecto de la sociedad,
la propiedad trasciende en la comunidad de forma horizontal, delineando
su uso, ampliando sus fines y respetando los intereses de la colectividad.

Asi las cosas, “el disfrute no es omnimodo, la propiedad se justifica
por la ineludible funcién social (concepto-medio) que debe alcanzar en
resguardo del bien comuin (concepto-fin)” (Gonzales Barron, 2015, p. 481).
Se produce una libertad de disfrute delimitada.

En esa direccion, la propiedad actual se caracteriza por el sentido social
que impone la humanizacién del derecho de propiedad individual y por su
subordinacion a las exigencias de una totalidad superior organica (Arellano
Alarcon, octubre-diciembre de 1956, p. 490).

Garcia Toma (1998, t. II, p. 133) considera que el bien comuin se define
como “aquel patrimonio social, condominio o pertenencia de todos los
componentes de una comunidad. Ello implica la subordinacion del bien o
interés personal, a lo conveniente, ttil o ventajoso para los demas”. El dere-
cho de propiedad no puede ser encarado con un enfoque individualista,
absolutista, desprovisto de cualquier contenido solidarista y humanitario
(Gama, 2001, p. 53), tal como lo adelant6 la Constitucion de Weimar de 1919.

El término interés social que utiliza el Codigo lo hace siguiendo a la
Constitucion del 79 (art. 124), la cual lo hace suyo. Como refiere Garcia
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Toma (1998, t. II, p. 133), la Constitucion de 1933 (art. 34), tras los antece-
dentes de la Constitucion mexicana de 1917 y la alemana de 1919, nos habla
de bien comuin (art. 70). Con respecto a estos dos términos, Jorge Avendano
(2007, p. 139) encuentra una diferencia:

— Bien comuin es el bien general, el bien de todos; bien es beneficio.

— Interés social es el que puede tener un grupo social determinado;
interés responde a la satisfaccion de una necesidad.

El mismo Avendano (2012, p. 114) indica que actualmente el Codigo debe
entenderse con el concepto bien comuin, en reemplazo del interés social.

El common good frente al social interest.

Este principio limita el absolutismo de la propiedad y reclama que el uso
de los bienes sea realizado tomando en consideracion no solo los intereses
del propietario, sino los derechos de la colectividad, como afirma Cuadros
Villena (1994, pp. 61 y 62).

Esto quiere decir que el propietario ya no es libre de dar a sus bienes
el destino que buenamente le plazca, sino que debe ser siempre racional y
encaminado no solo a la atencion de las personas que de él dependan, sino
a las exigencias sociales que demandan la accién econémica del Estado y
la de los ciudadanos que se encuentren en condiciones de satisfacerlas (De
Pina Vara, 1970, p. 78).

Asi, la norma encuadra la propiedad predial y las normas urbanisticas
que implican un limite y restriccion al derecho de propiedad, al establecer
que “La propiedad predial queda sujeta a la zonificacion, a los procesos de
habilitacion y subdivision y a los requisitos y limitaciones que establecen las
disposiciones respectivas” (art. 957).

Es una forma de canalizar un correcto uso, obstaculizando el abuso del
derecho de propiedad. Refiere Cuadros Villena (1994, p. 56) que:

En cuanto los principios del ejercicio de la propiedad en armonia con
el interés social y no abuso del derecho se desarrollan y se generalizan,
surge el criterio de considerar como derechos reales solamente aquellos
que han sido acordados por ley, sin admitir la voluntad individual.

En sintesis, la propiedad “tiene” y “cumple” una funcién social: no es
un derecho que pueda construirse como si estuviera en juego solamente
el interés de un individuo propietario, como si la Gnica “ley” que rigiera la
utilizacion de los bienes fuera el interés del propietario. No es, en suma,
como se acostumbra decir, un derecho “egoista”; es un derecho que debe
buscar el bienestar social, pensando en una sociedad solidaria.
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Para Gonzilez Linares (2012, p. 322), la propiedad no es solo un poder: es

una relacién patrimonial sustentada en la utilidad de su titular (derecho) y de la
sociedad (deber); de alli que se diga que se trata de un derecho social.

Podemos decir, junto con Veldsquez Jaramillo (2014, p. 199), que en
nuestro sistema constitucional rige el concepto de propiedad privada inter-

venida o con funcién social (bien comun).

18.2

Principio de garantia y defensa de la propiedad como derecho

La propiedad es el derecho por excelencia y antonomasia. Es el primer de-
recho patrimonial de la persona.

La Constitucion trata el derecho de propiedad de la siguiente manera:

Es un derecho de la persona (art. 2, inc. 16).
Es inviolable y estd garantizado por el Estado (art. 70).

Se debe ejercer en armonia con el bien comun y dentro de los limites

de la ley (art. 70).

Privacion, limites y prohibicién a la propiedad

e Nadie puede ser privado de su propiedad, salvo por seguridad
nacional o necesidad publica declarada por ley, previo pago de un
justiprecio (art. 70).

e Limites y prohibicion de la propiedad y posesion por razones de
seguridad (art. 72).

Hay coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa
como sustento de la economia nacional (art. 60).

La herencia es una forma de adquirir propiedad (art. 2).

Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, privada o comunal
o en cualquiera otra forma asociativa (art. 88).

La proteccion de la propiedad envuelve dos componentes (Teles de
Menezes, 2012, pp. 17 y 18):

Estdtico: permite ser titular de bienes.

Dindmico: permite el pleno aprovechamiento a través del uso, el
goce, la transformacion y la disposicion de bienes.

Establece la clara diferencia entre expropiacion y confiscacion: una

amerita el pago de un justiprecio; la otra es un mero decomiso de bienes.



CAPITULO SEGUNDO. PROPIEDAD

El de propiedad, como tantos otros derechos, no es absoluto. Conforme
a ley, puede limitarse, por ejemplo, mediante:

— Nacionalizacion o socializacion de los medios de produccion: previo
pago de una indemnizacion (art. 82 de la Constitucion de Portugal)

— Estableciendo formas de propiedad de los medios de produccion:
cooperativismo (art. 84 de la Constitucion de Portugal)

La propiedad tiene un tratamiento pluralista (no monista), i. e, admite
formas de si misma con regimenes diferentes, acorde con los bienes (los
bienes de produccion son distintos de los bienes de consumo). Asi, la
proteccion de la propiedad varia en razon de la funcién del tipo de bien
(Teles de Menezes, 2012, p. 18).

La propiedad privada puede ser limitada por ciertos criterios: salud,
medio ambiente, urbanisticos, el sistema rural. Ademds, por la expropiacion
o pérdida de bienes debido a hechos delictivos (decomiso e incautacion de
bienes); v. g, bienes que hayan servido para el trifico ilicito de drogas.

18.3 Principio de libertad de enajenacion

El concepto propiedad va unido al de libertad: facultas dominandi.

Respecto de lo que tengo, me corresponde la capacidad de decidir su
destino. La autonomia privada de la voluntad estd en estrecha relacion con
el derecho de propiedad, mas atn si la propia Constitucion Politica, dentro
de las normas del régimen econdmico, reconoce el principio de iniciativa
privada (art. 52).

Este principio es tratado en los articulos 882 y 1113 del Codigo:

Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la prohibicion de
enajenar o gravar, salvo que la ley lo permita.

Articulo 1113.- No se puede renunciar a la facultad de gravar el bien con
segunda y ulteriores hipotecas.

Con referencia al articulo 882, su antecedente es el articulo 852 del Codigo
del 36: “No se puede establecer la prohibicion de enajenar, salvo en los casos
permitidos por la ley”. Romero Romana (1947, p. 97) indica que esta disposi-
cién obedecia a que era frecuente que el acreedor exigiera, como garantia,
que se consignase en el contrato una cldusula por la cual el deudor no podia
vender su propiedad sin su consentimiento, lo cual constituia un abuso del
derecho. El fundamento de esta norma era, pues, que los bienes deben

231
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circular a fin de satisfacer las necesidades humanas, por lo que resultaba
perjudicial que no pudieran ser transferidos (se afectaria el triafico comercial)
o gravados (se afectaria el crédito) (Avendano Arana, 2012, p. 124).

La clausula aludida es de las conocidas como cldausulas de inaliena-
bilidad: implica acordar contractualmente la imposicion de un no hacer
(no poder enajenar), lo cual estd prohibido por la norma actual y por su
antecedente. Torres Alvarez (s. f., pp. 389 y 391) precisa que nada impediria
que por medio de una promesa unilateral —articulo 1956 y siguientes (acto
juridico)— se restrinja el derecho de propiedad, dado que la prohibicion es
solo para relaciones contractuales (contrato). De acuerdo con esta posicion,
no es viable el acuerdo de voluntades, pero si obligarse de forma unilateral.
En esta linea —y con base en el criterio ad minus ad mayor—, quien no
puede lo mas, que es “acordar con otro”, no podria limitarse a si mismo.

Arias Schreiber (1991, p. 34) opta por la denominacion negativa: prohi-
bicion de las clausulas de inalienabilidad, mientras que Bullard (2007, p. 19
y ss.) opta por una forma positiva: principio de libertad de disposicion de
los bienes.

La doctrina nacional (Arias Schreiber, 1991, p. 34) considera que este
principio tiene una doble razon:

e Tiene motivacion moral y de justicia
e Es de orden econémico-social. Estd en relacion directa con la cir-
culacion de la riqueza.
Hay dos claras posiciones en lo que respecta a este principio:

* A favor
Evitar la paralizacion de la riqueza y la comision de abusos es el sustento
de la proscripcion de las clausulas de inalienabilidad.

Respaldan esta posicion: Romero Romana, Castaneda, Arias Schreiber y
Cuadros Villena.

* En contra

Una regla absoluta, interpretando literalmente el articulo 882, conduciria al
absurdo y limitaria el trafico econémico, lo que es contrario a las normas
de la economia de la libertad de la oferta y demanda que descartan el inter-
vencionismo del Estado —un modelo econémico liberal de laissez faire—y
reduciria el campo de accion de la autonomia privada. Es razonable que, en
materia de propiedad, deba existir una regla similar al usufructo (art. 1001,
que lo permite hasta 30 anos) o, incluso, al usufructo vitalicio (en relacion
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con la vida del usufructuario), i. e., que se permita, por lo menos en un
tiempo determinado, la facultad para limitar la transferencia de propiedad.

Las Propuestas de reforma del Codigo Civil® plantean una modificacion
del articulo 882: “Salvo disposicion legal distinta, mediante acto juridico se
puede establecer la prohibicion de disponer o gravar, hasta por el plazo
maximo de diez anos, reduciéndose cualquier exceso al plazo indicado”.
Ello se fundamenta en que la prictica ha demostrado que la prohibicion
absoluta es inconveniente. Se admite, asi, un ius probibendi relativo.

Bullard (2007, p. 22) se encuentra a favor de esta posicion.

El aceptar la limitacién de enajenar, es decir, restringir la disposicion,
parece ser la tendencia actual.

* Intermedia

Si bien el Cédigo consagra el principio de probibicion de las clausulas de
inalienabilidad, la Constitucion Politica de 1993 trata los bienes como el
motor del desarrollo econémico, de modo que la libertad de las personas
sobre sus bienes permite una generacion de riqueza que crea un bienestar
en la sociedad.

En esta linea, Martin Mejorada (IUS360, 21 de mayo del 2015) considera
que el articulo 882 debe ser interpretado a la luz de la Constitucién, en
tanto fomenta la libertad del control de los privados sobre sus bienes, y no
restringirse la libertad de las personas —tipica expresion cuando un Estado
controla las decisiones econémicas—. Hoy, no podemos concebir que algo
asi subsista, de alli que probablemente el articulo 882 esté derogado tacita-
mente o que, al menos, su interpretacion deba realizarse en forma menos
restrictiva que la que establece el Codigo.

En una linea intermedia, Maisch von Humboldt (1983, p. 26) propuso en
su Proyecto:

Articulo 4.- Prohibicién de enajenar. Solo la ley puede establecer la pro-
hibicién de enajenar bienes o derechos reales.

La prohibicion de enajenar puede ser también de origen contractual o
testamentario, pero solo en los casos en que la ley expresamente lo au-
torice y por el término que ella senale.

49 Diario oficial El Peruano, martes 11 de abril del 2006.
50 Penailillo (2014, p. 139, nota 167) plantea la distincion que se da en doctrina respecto a la obliga-
cion de no disponer y la prohicion convencional de no disponer. Vid. Egtsquiza (1990, p. 60).
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Toda persona tiene derecho a transmitir libremente su propiedad por
acto inter vivos o mortis causa. La libertad de enajenar —entiéndase, dispo-
ner— implica libertad de ejercer el derecho de enajenar o gravar en funcion
de tiempo, lugar o de persona, cuando lo desee el enajenante, donde lo
desee, en favor de quien lo desee, a titulo oneroso o gratuito (Cuadros
Villena, 1994, p. 58). Nadie me puede impedir que venda o grave. No admite
la ley que se supedite una venta a una no enajenacion del bien (“compras,
pero no puedes vender”) o a un no gravamen (“compras, pero no puedes
gravar”) del nuevo adquirente.

La propiedad sienta sus bases en dos principios:
— Inviolabilidad
— Libre enajenabilidad

Una de las razones de esta norma estd en el segundo principio (libre
enajenabilidad): la libertad de enajenar o gravar es una de las mdximas
garantias de la propiedad privada. Ademas, los bienes deben circular, debe
tenderse a su movilidad, no es dable limitar su trafico, mdxime cuando la
voluntad del dominus lo justifique.

De esta manera, se proscriben antiguas instituciones que tenian como
sustento la inmovilidad de los bienes raices, como las propiedades vincu-
ladas, el mayorazgo, las capellanias, los censos irredimibles y las manos
muertas, entre otras, que limitaban la libre circulacion de los bienes, para,
en cambio, producir la desvinculacion y desamortizacion de los bienes y
su entrada al trafico juridico.

Gonzales Barron (2013, pp. 138 y 139) considera que nuestro sistema
se inspira en la prohibicion de crear derechos reales (art. 881), por lo que
resulta evidente que existe una relacion con la norma que declara la invali-
dez de los pactos que impiden enajenar o gravar (art. 882); ambas normas
estin vinculadas. Asimismo, como refiere Torres Alvarez (s. f., p. 388),
la voluntad del legislador —dado que no permite limitar la facultad de
disponer— busca proteger el ntcleo del derecho de propiedad, no desnatu-
ralizarlo y evitar que el mismo pueda convertirse en una especie de nuda
propiedad (una propiedad desnuda, sin los atributos que la caracterizan).

De la mano con lo que dicta la norma, el Tribunal Registral de la Sunarp
ha dictado el siguiente precedente de observancia obligatoria:

Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto
no pueden comprender —de manera absoluta, relativa ni temporal— los
atributos de enajenacién o gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita,



CAPITULO SEGUNDO. PROPIEDAD 235

conforme con lo previsto por el articulo 882 del Codigo Civil, pues existe
un interés superior de que los bienes circulen libremente en el mercado’!.

Este principio es pleno en relacion con la probibicion de enajenar, pero
relativo en cuanto a la limitacién de enajenar; i. e, no se puede prohibir
que el titular venda su bien, pero si se puede limitarle el momento y las
condiciones de su venta.

¢Prohibicion absoluta o relativa?

Es en este sentido que Torres Alvarez (s. f., p. 389) indica que la prohi-
bicion es absoluta, en la medida en que no estd permitido obligarse a
no enajenar o gravar un bien por un tiempo ilimitado frente a cualquier
persona. Sin embargo, esto es relativo porque seria juridica y légicamente
aceptable pactar una obligaciéon de no enajenar o gravar por un plazo
determinado o frente a una persona o personas determinadas, pudiéndose
enajenar o gravar frente a otras.

En la misma linea, Osterling y Castillo (1994, p. 284) indican que resulta
imposible pactar de manera absoluta o perpetua la obligacion de no enaje-
nar un bien a nadie, pero consideran que tal vez no se desnaturalizaria el
derecho de propiedad al establecer: 1) una prohibicién perpetua a una o
varias personas determinadas (no obligarse a vender un local a un banco
de la competencia del acreedor (vendedor); ii) una prohibicion temporal
respecto de toda persona (plazo de caracter resolutorio).

Téngase presente que no se puede prohibir la facultad de enajenar; sin
embargo, si puede restringirse (derecho de preferencia, contrato de opcion,
vender a un valor determinado).

Veamos la diversidad de tipos de prohibiciones.

18.3.1 Prohibiciones legales a la libertad de enajenacién
Son aquellas establecidas en forma expresa por la ley.
— Prohibiciones absolutas

Llamadas también fotales.

La Constitucion plantea algunas:

— Prohibicién a los extranjeros de ser propietarios o poseedores, dentro
de los cincuenta kilometros de frontera, de minas, tierras, bosques,

51  Criterio adoptado en las Resoluciones 019-2008-SUNARP-TR-A, del 18 de enero del 2008, y
086-2009-SUNARP-TR-A, del 06 de marzo del 2009.
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aguas, combustibles ni fuentes de energia, directa ni indirectamente,
individualmente ni en sociedad, bajo pena de perder, en beneficio del
Estado, el derecho asi adquirido. A decir de Garcia Toma (1998, t. II,
p. 134), esta prohibicién se hace en aras de la seguridad nacional.
“Con ello se pretende crear la existencia de una situacion de frontera
que permita liberar al pais de influencias atentatorias contra fines de
preservacion, desarrollo y continuidad de la nacién peruana”. Segin
Penailillo (2014, p. 138), se trata de una restriccion para la negociacion
inmobiliaria en las zonas fronterizas (art. 7D).

Por razén de interés nacional se establecen restricciones y prohibicio-
nes a la propiedad (art. 72).

— Los bienes de uso publico no son objeto de derecho privado (art. 73).

— La propiedad de las comunidades campesinas es inalienable (art. 163).

El Codigo plantea la siguiente:

No se puede renunciar a la facultad de gravar el bien con segunda y ulte-
riores hipotecas. Segun Sudrez Gamarra (2007), siendo esta una norma de
orden publico, cualquier pacto en contrario seria nulo (inc. 8 del art. 219).

— Prohibiciones relativas

Llamadas también parciales.

— Por la necesidad y utilidad. Disposicion de bienes de menores de
edad o incapaces en la medida en que se pruebe la necesidad y utili-

dad (Codigo Civil, arts. 447 y 448).

— Por el tiempo. Limitacion a la transferencia, gravamen o afectacion de
acciones hasta por un plazo de diez anos (art. 10 de la Ley General

de Sociedades).

18.3.2 Limitaciones a la libertad de enajenacién

Existen casos en que es aceptable, a criterio de Cuadros Villena (1994,

pp. 59 y 60), que la limitacion sea admitida, tomando en cuenta que:

e La libertad de enajenar solo se suspende, no se prohibe

e Sea por plazos muy breves, no pudiendo ser eterna o perpetua
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— Limitaciones convencionales

Son las llamadas estipulaciones limitativas de la facultad de disposicion (Pe-
nailillo, 2014, p. 139), convencién por la que el propietario se obliga a no
disponer del bien, sea material o juridicamente.

Penailillo (2014, p. 139) considera que la no disposiciéon material (para
preservar bienes de algun valor especial: artistico, historico, familiar, ecolo-
gico) no presenta mayor dificultad y no es frecuente; y que la facultad de no
disponer juridicamente es mas aplicada y presenta conflicto y donde surgen
los criterios a favor o en contra.

La libertad de enajenar es la regla. La ley faculta que las partes pacten
limitaciones a la enajenacion que funcionan como una suerte de excepcio-
nes a la regla.

Diversos autores nacionales, entre ellos Cuadros Villena (1994, pp. 58 y

59), Gonzales Barron (2013, p. 146 y ss), Ramirez Cruz (2003, t. I1, p. 117) y
Torres Vasquez (2006, p. 124), nos indican los siguientes casos:

* Contratos preparatorios
* Compromiso de contratar

Es la obligacion de hacer que pactan las partes para, en un futuro,
celebrar un contrato definitivo (art. 1414). El plazo debe ser determi-
nado o determinable; a falta de ello, se entenderd que es de un ano

(art. 1416).

e Contrato de opcion

Es la obligacion de hacer de una de las partes (comprar o vender)
para, en un futuro, celebrar un contrato definitivo, mientras que la
otra parte tiene el derecho exclusivo de celebrarlo o no (art. 1419). El
plazo debe ser determinado o determinable; a falta de ello, se enten-
derd que es de un ano (art. 1423).

* Retracto

Es el derecho de un tercero —retrayente— de subrogarse en el lugar del com-
prador —adquiriente— en el contrato de compraventa (art. 1592).

* Retroventa

Es el derecho del vendedor de resolver en forma unilateral el contrato sin
decision judicial (art. 1580), en el plazo de dos anos, para inmueble, o de
uno, para mueble (art. 1587). No se trata de una nueva venta; es resolver la
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existente de manera que se restituye el bien: se extingue el contrato y no
hay danos ni precio que pagar.

* Pacto de indivision (art. 993).
* Sustituciones fideicomisarias (arts. 689 y 768).

* Pacto de reversion

Aplicado al contrato de donacion (arts. 1631 y 1632).

* Prohibicion de transferir el usufructo y la superficie (arts. 1031 y 1002,
respectivamente).

* Cargo o modo testamentarios o en donacion, aplicados en el legado
(art. 768), herencia voluntaria (art. 689) o la donacién (arts. 187, 1642).

—  Lano disposicion del derecho de uso y habitacién (art. 1029).

—  Las clausulas de exclusividad en el contrato de suministro (arts.
1616 y 1617).

Ademais de ello, podemos agregar:

* Patrimonio familiar (art. 488)

Institucion del derecho de familia cuya caracteristica estd dada porque el
bien que se constituye como tal termina siendo inalienable e inembargable.
La inalienabilidad implica la imposibilidad de enajenar el bien. Esta expre-
samente prohibido que el bien constituido como patrimonio familiar sea
transferido a titulo oneroso o gratuito, individualmente o en su totalidad.

No puede ser objeto de venta, donacion, permuta, dacién en pago, renun-
cia, legado ni mejora testamentaria. Esta prohibicion tiene como fundamento
su propia naturaleza. Al haber sido constituido a favor de ciertos beneficiarios,
no podri ser transferido, tampoco dado en garantia, salvo que se desafecte.
La desafectacion implica que readquiera la calidad de bien transferible, siendo
el propio instituyente —con la anuencia de las personas a favor de quienes se
instituyo— quien, previo los tramites que senala la ley, realice el acto juridico
que los libere de dicha carga (Varsi Rospigliosi, 2012, p. 485 y ss.).

Limitaciones legales

Torres Vasquez (2006, p. 124) indica con precision que no pueden confun-
dirse las clausulas de enajenar o gravar con las prohibiciones de enajenar o
gravar provenientes de la ley. Entre estas se encuentran:
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e Los derechos personales no pueden ser objeto de cesion (art. 5).

e Prohibicion de actos de disposicion del cuerpo humano cuando
atenten contra la integridad o sean contrarios al orden publico o
las buenas costumbres (art. 6).

e No se pueden celebrar convenios respecto al nombre de la per-
sona (art. 27).

e La calidad de asociado es personal e intransmisible (art. 89).

e Los padres no pueden transferir su derecho de usufructo (art. 440).

e Los padres no pueden enajenar bienes de sus hijos (art. 447).

e Los padres necesitan autorizacion judicial para realizar ciertos
actos (art. 488).

e Autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes del pupilo
(art. 53D).

e Autorizacion judicial para enajenar o gravar bienes del curado
(art. 568).

e Limitaciones a la explotacion industrial del predio (art. 961).

e El usufructo legal no puede ser transferido ni gravado (art. 1002).

e El uso y habitaciéon no pueden ser materia de ningtn acto juridico
(art. 1029).

e Las obligaciones se transmiten a los herederos, salvo las persona-
les, lo prohiba la ley o se haya pactado en contra (art. 1218).

e No pueden adquirir derechos reales ciertas personas (art. 1360).
Asimismo, hay otros casos:

e En caso de que el usufructuario sea una persona juridica, el plazo
no puede exceder de treinta anos, siendo todo exceso reducido al
indicado (art. 100D).

e La ley puede delimitar al sujeto, indicando quién puede serlo: caso
especial del usufructo de los padres sobre los bienes de los hijos
(art. 423-8).

Ambito de aplicacion
Existen dos claras tendencias:
e Aplicacion amplia

La limitacion es para todo acto de disposicion, de forma que el articulo
882 estd en conexion con el 881. No son vilidos los pactos restrictivos de
constitucion de otros derechos reales, como serfa prohibir la constitucion
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de usufructos o superficies al titular, pues ello conllevaria a la admision de
una propiedad atipica en la que no se cuente con el uso o disfrute por el
acto de renuncia, presentindose el caso de una propiedad que no cumple
con el articulo 923. Una clausula asi limitante crearia nuevos derechos rea-
les, derechos atipicos (Gonzales Barron, 2013, t. 1, p. 145).

En el mismo sentido, en la enajenacién no solo importa la transferencia
del derecho de propiedad, sino también de otros derechos reales; la prohi-
bicion abarca a todos los derechos reales. Es asi que Vieira (2008, pp. 670 y
671) nos indica que cualquier limitacion convencional al derecho de propie-
dad se encuentra sujeta al principio de tipicidad; una clausula negocial que
limite el uso de la cosa por el propietario en un cierto fin (habitacion, por
ejemplo) o que le coarte la facultad de construir (poder de transformacion)
da lugar a una propiedad atipica, con un goce limitado, violacion de lo
dispuesto por el articulo 1306-15% del Codigo portugués.

No acepta el ius probibend.

La regla seria: “Son invalidos los pactos que prohiben enajenar, gravar o
imponer cargas o constituir derechos reales limitados”.

o Aplicacion restringida

La limitacion es solo para los actos de transmision de propiedad. La enajena-
cién no comprende la desmembracion de dominio, por lo que nada impide
que se prohiba la constitucion de usufructo, uso, habitacion (Arias Schreiber,
1991, p. 35), agregando nosotros servidumbre y superficie. V. g, puedo dar
en anticipo de legitima un bien, pero sujeto a un usufructo vitalicio (la casa
es de A, pero de B el disfrute hasta su muerte). Si bien en este caso puede
disponerse libremente del bien, el mismo sera transferido con la carga.

Avendano Arana, en este mismo sentido, considera que la prohibicion solo
se refiere al derecho de propiedad (vender o donarn); la prohibicién no se refiere
a las desmembraciones del derecho de propiedad; asi, nada impide un pacto
que prohiba constituir otro derecho real (salvo hipoteca o anticresis) o que se
prohiba transferir otros derechos reales (salvo uso y habitacion). Ademas, acierta
en decir el autor que “la interpretacion restrictiva debe prevalecer porque las
normas que limitan derechos se interpretan restrictivamente” (2012, p. 127).

52 Artigo 1306 («Numerus claususy). 1. Nao ¢ permitida a constitui¢do, com caracter real, de
restrigdes ao direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito sendo nos casos pre-
vistos na lei; toda a restrigdo resultante de negécio juridico, que ndo esteja nestas condi¢des,
tem natureza obrigacional. 2. O quinho e o compascuo constituidos até a entrada em vigor
deste codigo ficam sujeitos a legislagao anterior.
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La regla seria: “Son invalidos los pactos que prohiben enajenar o gravar; sin
embargo, se pueden imponer cargas o constituir derechos reales limitados”.

18.4 Principio de extension material de la propiedad

Se refiere al contenido extrinseco del derecho de propiedad.
Llamado también principio de extension de dominio.

Los bienes corporales o materiales tienen limites en los que se extiende
la propiedad sobre ellos, pero debemos diferenciar:

— Bienes muebles

No hay problema mayor.

Sus contornos materiales constituyen el limite, su extension estd deter-
minada, ocupan un lugar, un espacio perfectamente definido (imaginemos
el espacio que ocupa una silla). Caso complejo es el de los fluidos (agua,
gases), que necesitan ser individualizados en un recipiente que los contenga
(Penailillo, 2014, p. 143).

— Bienes inmuebles

Con estos es donde deben formularse mayores precisiones.
Su extension no puede ser definida con tanta seguridad.

Estos bienes tienen un:

e Plano horizontal, que es el suelo, propiamente la superficie: sti-
per; sobre; y facies, cara: la cara externa de un plano. Los deslin-
des son los que demarcan la extension.

e Plano vertical, donde se presentan dificultades que se traducen
en la extension del domino hacia el subsuelo, la cara interna del
plano, interficie (subsuelo, fondo, profundidad) y hacia el espacio
aéreo (altura, columna de aire). Es la altura y la profundidad.

Para los romanos —en una primera etapa—, la propiedad no tenifa limites
en cuanto a su extension, altura o profundidad (Cardenas Quirds, s. f., p. 8).
El titular ejercia una soberania sustentada en la verticalidad de la propiedad,
en su altura y profundidad. Y es que el poder del propietario de un bien serfa
inutil si recayera solamente en su superficie (Gomes, 2012, p. 128).

Se extendia sobre el suelo hasta el cielo, y por debajo hasta el centro
de la tierra; de alli el clasico aforismo romano, condensado por los
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glosadores®: Cuius est solum ejus est usque ad coelum et ad usque ad
inferos (El dueno del suelo lo es también del cielo que estd encima y del
subsuelo que estd debajo, hasta el infierno). La cosa inmueble tenia una
extension practicamente ilimitada, incluyendo todo lo que se encontraba
linealmente (derecho de suelo), encima (derecho de vuelo) y debajo de la
superficie (derecho de sobrevuelo).

Se llegd a decir que “Toda propiedad, en rigor, seria una piramide con el
vértice en el centro de la tierra y la base en el infinito” (Bonfante, Bonfante
y Crifo, 1966, pp. 260 y 261). Lineas y planos serian convergentes hasta el
centro, formando una piramide invertida o una figura geométrica semejante
(Penailillo, 2014, p. 143).

Ademas:

En épocas pretéritas, con posibilidades tecnologicas restringidas, el uso
no podria llegar a zonas muy elevadas ni profundas, por lo que habia
pocas posibilidades de conflicto y, por tanto, de incitacion a rebelarse
contra el planteamiento (Penailillo, 2014, p. 143, nota 175 in fine).

Sin embargo, este criterio absoluto perdi6 vigencia, puesto que se dio
paso al criterio social de la propiedad. Esta adquiere otra concepcion,
limitandose su extension al factor utilidad (Rivera Bustamante, 2007,
p- 253). No solo basta con que sea mio; es necesario que lo use en lo que
sea razonable.

El principio de navegacion aérea y la valorizacion econémica de las
minas y los yacimientos marcan una delimitaciéon (Gomes, 2012, p. 129).
Hoy en dia, las antiguas teorias de la extension ilimitada de la propiedad
resultan incompatibles con el hecho de que la Tierra gira, a lo que se suma
el desarrollo de la tecnologia moderna (Alvarez Caperochipi, 1986, p. 69).

En la actualidad, se toman en cuenta criterios razonables en el uso del
suelo, sobresuelo y subsuelo. No es ya un uso exclusivo e irrestricto; se trata
de un uso eficientemente social, un uso 1til que no implique un abuso. Es
el interés colectivo el que marca los limites de la propiedad. El propietario
debe usar el bien en mérito de sus necesidades (nicleo positivo), descartan-
dose el abuso del derecho (nicleo negativo).

Asi, esta exagerada y, para algunos, hiperbdlica teoria, no puede actualmente
ser admitida en razén de que todo derecho tiene limites, debe responder a una

53 Se ha manifestado que se trata de un aforismo medieval, que no responde a la época romana,
atribuido a Cino da Pistoia (1270-1336), quien, como posglosador, en el siglo x1v plasmoé a
manera de brocardo los precedentes doctrinales sobre la extension de la propiedad.
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necesidad y utilidad del propietario, ademids de cumplir una funcién social.
Con esta corriente, el Estado marca las fronteras del subsuelo y el sobresuelo. El
titular debe someterse a las necesidades sociales y al orden que el Estado deter-
mine con base en las reglas del territorio nacional (art. 54°* de la Constitucion),
quedando siempre por encima el interés comun.

Por otro lado, la propiedad debe extenderse en sentido vertical. Seria
significativamente inutil e inocuo el caso de un propietario que tuviese
poder solo sobre la superficie. El poder del propietario se extiende en
forma tridimensional: superficie (plano horizontal), arriba y abajo (planos
verticales); el problema es fijar el limite vertical de la propiedad (Alvarez
Caperochipi, 1986, p. 69).

El subsuelo y espacio son meras extensiones de la propiedad de la super-
ficie, i. e., simples consecuencias; de alli que se sostenga que el inmueble es
un todo inescindible, constituido por la superficie, el subsuelo y el espacio
aéreo; no son tres derechos distintos; se trata de un solo derecho (Gomes,
2012, p. 128).

El principio de extension de la propiedad es tratado en el articulo 954
del Codigo:

La propiedad del predio se extiende al subsuelo y al sobresuelo, com-
prendidos dentro de los planos verticales del perimetro superficial y has-
ta donde sea qutil al propietario el ejercicio de su derecho. La propiedad
del subsuelo no comprende los recursos naturales, los yacimientos y
restos arqueologicos, ni otros bienes regidos por leyes especiales.

Pero la extension no es solo una cuestion del particular; estd sometida
al interés social, de forma tal que no podemos pretender aduenarnos del
sobresuelo (espacio aéreo) o del subsuelo (recursos naturales y demas).

El propietario tiene derecho sobre el volumen necesario para el uso
de la finca, de acuerdo con su destino econémico y con las limitaciones

54 Articulo 54.- El territorio del Estado es inalienable e inviolable. Comprende el suelo, el sub-
suelo, el dominio maritimo, y el espacio aéreo que los cubre.
El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a sus costas, asi como su lecho
y subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas medidas desde las lineas de base
que establece la ley.

En su dominio maritimo, el Estado ejerce soberania y jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades
de comunicacion internacional, de acuerdo con la ley y con los tratados ratificados por el Estado.
El Estado ejerce soberania y jurisdiccion sobre el espacio aéreo que cubre su territorio y el mar
adyacente hasta el limite de las doscientas millas, sin perjuicio de las libertades de comunica-
cion internacional, de conformidad con la ley y con los tratados ratificados por el Estado.
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establecidas por las leyes. Asi, la propiedad se extiende a todo aquello que
sea susceptible de apropiacion y en la medida en que le sea til, salvo las
riquezas del subsuelo, hidrocarburos, minerales y restos arqueolégicos.

El limite de extension de la propiedad también lo encontramos, entre

otros, en el Codice, articulo 840%; Code, articulo 552°°; BGB, articulo
905°7; Codigo suizo, articulo 667°8; Codigo boliviano, articulo 111%%; Codigo
de Brasil, articulo 1229%; Cédigo portugués, articulo 1344°!; Codigo de
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Articulo 840.- Sottosuolo e spazio sovrastante al suolo. La proprieta del suolo si estende al
sottosuolo, con tutto cio che vi si contiene, e il proprietario puo fare qualsiasi escavazione
od opera che non rechi danno al vicino. Questa disposizione non si applica a quanto forma
oggetto delle leggi sulle miniere, cave e torbiere (826). Sono del pari salve le limitazioni deri-
vanti dalle leggi sulle antichita e belle arti, sulle acque, sulle opere idrauliche e da altre leggi
speciali (Cod. Nav. 714 e seguenti).

Il proprietario del suolo non puo opporsi ad attivita di terzi che si svolgano a tale profondita nel
sottosuolo o a tale altezza nello spazio sovrastante, che egli non abbia interesse ad escluderle
(Cod. Nav. 823).

Articulo 552.- La propiedad del suelo conlleva la propiedad de lo situado encima y debajo de él.
El propietario puede hacer sobre ¢l todas las plantaciones y construcciones que considere opor-
tunas, salvo las excepciones establecidas en el titulo “De las servidumbres o servicios rusticos.
Puede hacer bajo ¢l todas las construcciones y excavaciones que considere oportunas y obtener
de esas excavaciones todos los productos que puedan proporcionar, salvo las modificaciones re-
sultantes de las leyes y reglamentos relativos a las minas y de las leyes y reglamentos de policia.
Articulo 905.- Extension de la propiedad. El derecho del propietario de una finca se extiende
al espacio sobre la superficie y al cuerpo de la tierra bajo la superficie. El propietario no puede,
sin embargo, prohibir interferencias que se realicen a tal altura y profundidad que ¢l no tenga
ningun interés en la exclusion.

Articulo 667.- 1. La propiedad de la tierra se extiende hacia arriba en el aire y hacia abajo en
el suelo en la medida determinada por el interés legitimo del titular en el ejercicio de sus dere-
chos de propiedad. 2. Dentro de los limites prescritos por la ley, que incluye todos los edificios
y plantas, asi como los muelles.

Articulo 111.- (Subsuelo y sobresuelo). I. La propiedad del suelo se extiende al subsuelo y sobresuelo,
prolongados desde el area limitada por el perimetro superficial hasta donde tenga interés el propie-
tario para el ejercicio de su derecho. II. Esta disposicion no se aplica a las substancias minerales, a
los hidrocarburos, a los objetos arqueoldgicos y a otros bienes regidos por leyes especiales.
Articulo 1.229.- A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo correspondentes,
em altura e profundidade tteis ao seu exercicio, ndo podendo o proprietario opor-se a ativida-
des que sejam realizadas, por terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele
interesse legitimo em impedi-las.

Articulo 1344.- (Limites materiais). 1. A propriedade dos imoveis abrange o espago aéreo corres-
pondente a superficie, bem como o subsolo, com tudo o que neles se contém e ndo esteja desintegra-
do do dominio por lei ou negocio juridico. 2. O proprietario nao pode, todavia, proibir os actos de
terceiro que, pela altura ou profundidade a que tém lugar, ndo haja interesse em impedir.
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Paraguay, articulo 1956%; y el reciente Codigo Civil y Comercial argentino,
articulo 194593

El suelo, subsuelo o sobresuelo, como una misma unidad inmobiliaria,
pueden ser de un mismo propietario o corresponder a titulares distintos: es
lo que se conoce como la estratificacion de la propiedad (art. 955). Esto es
reconocido, ademds, en la propiedad horizontal (art. 955) y el derecho de
superficie (art. 1030).

Ahora bien, la propiedad se extiende —también— sobre los:

— Frutos y productos: ambos corresponden al titular de bien del cual se
derivan.

— Partes integrantes y accesorios de un bien: siguen la condicion de este,
accesio cedit principali®®, salvo que la ley o el contrato permitan su
diferenciacion o separacion (arts. 889 y 1134). Rige, sobre el particular,
la regla superficies solo cedit: 1a superficie cede al suelo. Todo aquello
que se incorpora al inmueble pertenece a €l y, por tanto, a su titular.

Es en este sentido que rige el principio de universalidad de dominio
(Gomes, 2012, p. 133), lo que Valencia Zea (2012, p. 154) identifica como
el cardcter absorbente del derecho de propiedad, en virtud del cual atrae,
cual imdn, a todas las cosas que de una u otra forma le prestan un servicio
en razon de colocarse bajo la influencia del objeto principal (inmuebles por
adherencia y por destinacion).

19. Restricciones

Llamadas también servidumbre legales.

62 Articulo 1956.- Con las limitaciones contenidas en la ley, la propiedad de un inmueble, ade-
mas de comprender la superficie del terreno, se extiende a todo el espacio aéreo y al subsuelo
que dentro de sus limites fueren ttiles al ejercicio de este derecho.

No podra el duefio impedir los actos que se realicen a tal altura o a tal profundidad, cuando ¢l
no tenga ningun interés en excluirlos.

63 Articulo 1945.- Extension. El dominio de una cosa comprende los objetos que forman un todo
con ella o son sus accesorios.

El dominio de una cosa inmueble se extiende al subsuelo y al espacio aéreo, en la medida en
que su aprovechamiento sea posible, excepto lo dispuesto por normas especiales.

Todas las construcciones, siembras o plantaciones existentes en un inmueble pertenecen a su
dueflo, excepto lo dispuesto respecto de los derechos de propiedad horizontal y superficie.

Se presume que las construcciones, siembras o plantaciones las hizo el duefio del inmueble, si
no se prueba lo contrario.

64 Digesto, L. 34,t.2, ley 19, §13.
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Es el caso de las limitaciones al derecho de propiedad.

Dominium est jus utendi fruendi et abutendi re sua quatenus juris ratio
patitur (El dominio es el derecho a usar de la cosa sin mas limitaciones que
las impuestas por la razén del derecho).

Penteado (2008, p. 190) diferencia las limitaciones de las restricciones.
Las primeras son impuestas por la ley; las restricciones son determinadas
por las partes mediante un negocio juridico. Por nuestra parte, las usamos
como sinénimos.

Todos los derechos de indole patrimonial estin sujetos a restricciones
que son inmanentes a ellos, pudiendo el legislador consagrarlas en mayor o
en menor medida (Vieira, 2008, p. 661). Los limites de la propiedad respon-
den, normal y cominmente, a un concepto econémico, al interés publico vy,
ademads, a un criterio politico. Se busca el miaximo interés de la sociedad,
una coexistencia apacible, donde uno no sea molestado y no se moleste a
los demis. Algunos principios generales del derecho, como la igualdad y el
descarte del abuso del derecho, son aplicados con amplitud, de forma tal
que el derecho del propietario encuentra limitaciones cada vez mas enérgi-
cas (Gomes, 2012, p. 135). Es el Estado quien hace presente su politica de
intervencion acorde con los intereses.

Desde el derecho romano —precisamente, desde su etapa republicana—
se establecieron limitaciones al derecho de propiedad, como la expropiacion
y el pago de tributos (Maisch von Humboldt, 1984, p. 47).

La propiedad, a pesar de ser un derecho pleno, puede ser limitada, sea
por la ley (funcién social) o por el acuerdo entre las partes (interés privado);
ahi radica su relatividad, mas que absolutez. Asi las cosas, no existe desde
el punto de vista patrimonial derecho absoluto: todos son relativos.

Sea la causa que se dé, existen limitaciones a la propiedad como dere-
cho; en efecto, como derecho de tercero respecto de nuestros bienes; de alli
que algunos las denominen servidumbres piiblicas o forzosas.

Para Gomes (2012, p. 137), las limitaciones de la propiedad se clasifican
de acuerdo con los siguientes criterios:

— Por su extension: es el caso de la expropiacion.

— Por su fundamento: pueden ser agrupadas acorde con el interés
privado o el publico.

— Por su fuente: pueden ser legales (ley), juridicas (principios del dere-
cho) o voluntarias (por discrecionalidad).
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La restriccion de la propiedad obedece a un criterio uniforme: no puede
perjudicar ni beneficiar plenamente ni a uno a otro. Debe ser equitativa,
precisa e igualitaria, quanti minoris.

19.1 Restricciones legales

La ley puede limitar el derecho de propiedad.
Al ser impuestas, no cabe negociacién alguna, son unilaterales.

Asi lo hace el Coédigo Civil.

Articulo 923 Articulo 925
La propiedad debe ejercerse en: Las restricciones legales de la propiedad son:
» Armonia con el interés social * Necesidad y utilidad publica
» Dentro de los limites de la ley  Interés social

Las causales de restriccion de la propiedad responden, en el orden
comun, al derecho publico, basicamente al derecho administrativo. Entre
ellas tenemos:

e Interés social
e Utilidad publica
e Necesidad publica

Queda claro que fuera de estas causas no puede restringirse la propie-
dad. Ademas de ello, estas restricciones legales no pueden modificarse ni
suprimirse por acto juridico (art. 925 in fine). La voluntad de las partes
no puede cambiar la determinacion legal. Esta norma encierra una restric-
cion (limita la voluntad) y una garantia (protege a la sociedad) (Gutiérrez
Camacho, 2007a, p. 147).

La propiedad moderna, segin Gutiérrez Camacho (2007a, pp. 145 a 147),
conoce un sinndmero de limitaciones impuestas por razones de convenien-
cia social; entre ellas por razones de:

e Salud
e Seguridad

e Medio ambiente



248 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

Para Gomes (2012, p. 139), las restricciones se dan por:
— Cultura

— Higiene

— Urbanismo

— Salud publica

— Defensa social

— Seguridad juridica

— Economia popular

— Prosperidad publica

— Funcionamiento de servicios publicos

La privacion de la propiedad, como consecuencia del ejercicio de la

potestad expropiatoria del Estado, no constituye un supuesto de limitacion
o restriccion del derecho de propiedad, sino un sacrificio al mismo®.

Las causas legales de restriccion de la propiedad son:
e Por vecindad
® Jus usus innocui

Abuso del derecho

e Por cuestiones ambientales

Ademas de ellas, tenemos las restricciones legales administrativas, donde
la manifestacion de voluntad estd totalmente restringida. Las limitaciones se
rigen por norma expresa, y son:

e Subdivision
e Habilitacion

e Zonificacion
Otras causas de restriccion legal de la propiedad las tenemos en:

— Derechos reales numerus clausus: solo pueden afectarse bienes
respecto de los derechos reales reconocidos por el Codigo (art. 881).

— Legitima: parte de la herencia, de la que el testador no puede dispo-
ner libremente cuando tiene herederos forzosos (art. 723).

65 Cas. 4142-2011-Lima.
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— Hijos u otros descendientes y conyuge o conviviente: solo puede
disponer hasta el tercio (1/3) de sus bienes (art. 725).

— Padre u otros ascendientes: solo puede disponer hasta la mitad (1/2)
de sus bienes (art. 726).

— Solo en el caso de que no tenga conyuge/conviviente, hijos/descen-
dientes o padres/ascendientes, puede disponer de la totalidad de sus
bienes (art. 727).

— Servidumbres legales (impuestas por ley: servidumbre de paso) (art. 105D).

— Pago de tributos®: alcabala (impuesto que grava transferencias de
propiedad de bienes inmuebles —urbanos o rusticos— a titulo
oneroso o gratuito, cualquiera sea su forma o modalidad, incluso
ventas con reserva de dominio), terrenos sin construir.

19.1.1  Limitaciones por razén de vecindad

“No tendras paz si tu vecino no lo quiere” (Penailillo, 2014, p. 147).

La vecindad implica, necesariamente, tolerancia, comprension, conviven-
cia (seguimiento de una diaria democracia).

Esta en relacion con los vecinos, contiguos o cercanos. La proximidad de
los predios genera, inter partes, compromisos y responsabilidades. Los dere-
chos de vecindad son impuestos por la ley o por acuerdos entre las partes a
fin de regular las relaciones humanas y el uso adecuado de los predios.

La vecindad o contigliidad impone una serie de limitaciones a sus titu-
lares a fin de hacer posible el mejor ejercicio de sus derechos (Diez-Picazo
y Gullén, 1986, p. 159). Considera Penailillo (2014, p. 147) que las “normas
sobre relaciones de vecindad son el conjunto de reglas que se refieren a
los derechos y deberes de las personas debido a que viven en estado de
vecindad, proximidad o cercania”.

66  El Tribunal Constitucional precisé que se puede revisar actos de la Sunat que afecten el derecho de
propiedad. El derecho de propiedad garantiza los bienes materiales e inmateriales que integran el
patrimonio de una persona y que son susceptibles de apreciacion econémica. Desde la administra-
cion tributaria, se interviene este cuando se grava al contribuyente con un tributo inconstitucional,
no se devuelve el monto de un impuesto indebidamente pagado (previa declaracion administrativa o
jurisdiccional) o no se pagan los intereses devengados. Asi lo ha precisado el Tribunal Constitucio-
nal a través de la STC Exp. 03404-2013-PA/TC, mediante la cual declaré improcedente la demanda
de amparo interpuesta por la empresa Alicorp S.A. contra una resolucion expedida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el marco de un proceso judicial
contra la Administracion Tributaria. Fuente: www.laley.pe, revisado el 25 de noviembre del 2016.

249
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Gomes (2012, p. 204) afirma que, respecto a su naturaleza juridica, los dere-
chos de vecindad son considerados como limitaciones legales de la propiedad
o servidumbres legales. En nuestro medio, nos decantamos por la primera:
limitaciones (obligaciones propter rem, ob rem, obligatio in rem scriptae); i. e.,
cumplen una funcion a favor de los demas, limitando la desproporcion.

Estan reguladas en los articulos 959 a 964:

Actos para evitar peligro en propiedades vecinas (art. 959).
— Paso de materiales de construccion por predio ajeno (art. 960).
— Limite a la explotacion industrial de un predio (art. 961).

— Prohibiciéon de abrir o cavar pozos que dafien la propiedad vecina
(art. 962).

— Obras y dep6sitos nocivos y peligrosos (art. 963).
— Paso de aguas por predios vecinos (art. 964).

En estos casos, el vecino que se ve afectado por los actos de su colindante
tiene derecho a que se le indemnice por los danos causados (cautio damni
infecti o stipulatio damni non facti, consagrada por Bonfante). Es lo que se
conoce como la responsabilidad sin culpa en las relaciones de vecindad.

Gonzdlez Linares (2012, p. 360) refiere que, para la configuracion del
limite en las relaciones de vecindad, se requiere el concurso de los siguien-
tes elementos:

Proporcionalidad

Provisionalidad

Presencia del propietario

Existencia de un peligro actual e inminente

19.1.2  lus usus innocui

Es el denominado derecho del uso inocuo o uso inofensivo.

Es un derecho personal conferido a un tercero para que obtenga prove-
cho del uso de un bien ajeno, demostrada la necesidad de ello.

Se le confiere al tercero el derecho de uso sobre una bien cuya propiedad
no le pertenece. A pesar de que la propiedad tiene como caracteristica ser
un derecho excluyente (i. e, solo el titular puede hacer uso de ella, no los
terceros), existe una excepcion en el derecho de usar la propiedad ajena sin
perjuicio alguno para su propietario (Gonzalez Linares, 2012, p. 358). Asi, se
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trata de un derecho de excepcion en aras de proteger los intereses sobre un
bien, debiendo ser el uso justificado (noble) y evitarse el perjuicio (dano).

El ius usus innocui es una institucion del derecho consuetudinario que
tiene su apoyo en el Levitico (XIX, 9, 10)%; equivale al soutelo®® de los
gallegos, al empriu®® catalin (Duque, febrero del 2008); y en la regla del
derecho aragonés “cualquiera puede utilizar a su discrecion la posesion
ajena con tal que no le haga dano al poseedor” (Diez-Picazo y Gullén,
1986, p. 162). Este derecho es tratado de forma expresa en el articulo 69970
del Codigo suizo.

Se encuentra consagrado en el aforismo Quod tibi non nocet et alii
prodest, non probibetur (No debe prohibirse lo que no perjudica a uno y
favorece a otro); en sencillo: lo que a ti no te dana y a otro beneficia, no
puede prohibirse. El propietario se abstiene de hacer algo —non facere—
frente a un tercero que se aprovecha del bien, tolerando el acto —pati—.

En este derecho intervienen dos actores, cada cual con sus compromisos:

e El propietario: puede licitamente excluir a los demds del uso de
su bien, ius probibiendi; el derecho de propiedad es un derecho
exclusivo. Por insignificante que sea, es necesario medir hasta qué
punto dicha restriccion es una conducta antisocial y constitutiva
de un abuso del derecho (Diez-Picazo y Gullon, 1986, p. 162).

67 Antecedente: Levitico XIX, 9. Cuando siegues la mies de tu tierra, no segaras hasta el tltimo
rincon de ella, ni espigaras tu tierra segada. 10. Y no rebuscaras tu vifia, ni recogeras el fruto
caido de tu vifia; para el pobre y para el extranjero lo dejaras.

68 “En varias comarcas de Galicia figura la costumbre del soutelo, que practican las gentes po-
bres, de posicion humilde, buscando los frutos que se desprenden de los castafios, por conse-
cuencia de un temporal. Los rebuscadores van recorriendo los soutos, provistos de cestos, en
los que recogen los erizos que han sido derribados; y tan licito consideran esto que constituye
para ellos un derecho consuetudinario, pues aunque se vean sorprendidos por los duefios, no
se inmutan ni se arredran, porque la costumbre inmemorial viene ya de uso no interrumpido”
(Universidad de Santiago de Compostela, 2016).

69 “L’Empriu és una norma juridica del dret consuetudinari catala codificada en tant en forma
d’usatge com en forma de costum, que determina el dret d’as comunal per part dels veins
d’una vila als béns rustics del municipi, ja siguin pastures, boscos o aigiies. El terme em-
priu o emprius, com a conseqiiéncia, també fa referéncia a la terra del com o altre bé objecte
d’aquest dret” (Empriu, 2016).

70 Art. 699.- 1 L’accesso ai boschi, alle selve ed ai pascoli e la raccolta di bacche selvatiche,
funghi e simili cose sono concessi ad ognuno, secondo 1’uso locale, riservate le disposizioni
proibitive che ’autorita competente pud emanare, limitatamente a certi fondi, nell’interesse
delle colture. 2 11 diritto cantonale puo decretare ulteriori disposizioni circa ’accesso ai fondi
altrui per ’esercizio della caccia o della pesca.
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e Eltercero: su ejercicio requiere de control y prudencia (Penailillo,
2014, p. 130).

Lopez de Haro (1920) —uno de los primeros en su estudio— nos dice
que “es el derecho de aprovecharse de una cosa ajena, usindola por una
razén de utilidad, sin que el duefo sufra perjuicio”. Se desenvuelve con
base en el principio de equidad, que nos lleva a establecer que el derecho
no admite el egoismo. Permite que un tercero pueda usar un bien sin perju-
dicar los intereses del propietario, en la medida en que se trate de un uso
inofensivo. Lo que aqui estd presente, por obvias razones, es la tolerancia
del propietario y el beneficio de un ajeno. Se descartan los actos de emula-
cion cuando el propietario realiza actos sin provecho alguno, con la tnica
finalidad de causar dano a un tercero (v. g, ruidos).

Debemos diferenciar con Fernandez Domingo (2014):

Entre una tolerancia de alguna manera obligatoria..., y esa otra mera
tolerancia, que, fuera de la tipicidad de referencia, se basa, Gnica y ex-
clusivamente, en la actitud del dueno; quien, por razones que sean, no
actia frente al vecino que lleva a cabo algin tipo de inmisién (p. 118).

Con frecuencia, la doctrina cita como ejemplo el caso de quien rebusca
los frutos sobrantes, una vez practicada la recoleccion, a fin de encontrar
aquello que pueda servir; es el caso del espigueo o espigolar, institucion del
derecho consuetudinario que implica sacar un provecho de los restos de
una cosecha, como refiere Ramoén Fernandez (2002):

Rebusca o recogida de frutos que, después de ser recolectados por el
propietario, quedan en el campo, entre otros: aceitunas, almendras, be-
llotas, maiz y cualquier otro producto, tomando el nombre especial de
espigueo cuando se trata de cereales, lo que vulgarmente se llama gavilla
de los pobres [cursivas anadidas] (p. 179).

Se da, también, en otros casos:

— Utilizar fuentes de agua
— Pasar por un fundo abierto

— Cruzar por un fundo cuando la entrada del propio se ha inundado
En lo que se refiere a su naturaleza juridica, se discute entre si es:

e Un derecho
e Un principio general del derecho

e Una institucion del derecho consuetudinario
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Consideramos que se trata de un derecho de uso del tercero respecto del
predio colindante, derivado de la relacion de vecindad.

Base legal: articulos 959 y 960.

19.1.3 Actos de inmision

La inmision es una injerencia, un influjo o interferencia.

Dentro de las relaciones de vecindad se consideran las inmisiones (impe-
dir olores, hollin, calor, movimientos, trepidaciones, ruidos, luces).

Todo aquel que tiene un bien debe darle un uso adecuado, respetando el
derecho de los demais, entre los cuales estan los vecinos, aquellos que colin-
dan con nuestro predio. Tener un bien no faculta su uso irrestricto; el goce de
todo aquello que tenemos va en estricta relacion con los bienes de los demas.

La inmision (penetrar, echar dentro de) es el acto de perturbar los predios
vecinos, generando en los mismos situaciones nocivas. Emision (emitir, expe-
ler) es la salida de sustancias a la atmosfera. La inmision es consecuencia de
una emision. Todo aquello que podemos expeler desde nuestro predio y que
ingrese perjudicialmente en el del vecino es un acto de inmision.

Asi, aquello contaminante que emito y perjudica a los demds genera una
inmisiéon que, como acto ilicito y perturbador de la propiedad, debe ser
evitado, paralizado vy, en su caso, reparadas sus consecuencias. Como dice
Gomes (2012, p. 208), no basta con que se configure el elemento objetivo
(inmisivo), sino que se requiere también el elemento subjetivo (volitivo);
asi, si se trata de un hecho natural, no podemos decir que se configure la
inmision, tampoco cuando los hechos en si son insignificantes.

Como tales, las inmisiones son situaciones nocivas y molestas, siendo de
hecho de lo mds variadas. Precisa Borda (2008, p. 415) que no toda molestia
puede considerarse como inmision; es necesario que exceda la normal tole-
rancia. Se consideran como tales todo lo relacionado con el medio ambiente
urbano. Entre los supuestos mds recurrentes tenemos las emisiones de gas, olor,
ruido (musica, mascotas), polvo, calor, humo, hollin, cenizas, chispas, vapor
de agua, frio. Asimismo, generar sacudidas, movimientos, trepidaciones, luces
deslumbradoras por anuncios luminicos. Todo ello puede afectar los predios
colindantes.

En nuestro medio, las inmisiones son tratadas por el Codigo Civil dentro

del tema de las limitaciones de la vecindad:

Articulo 961.- El propietario, en ejercicio de su derecho y especialmente
en su trabajo de explotacion industrial, debe abstenerse de perjudicar las
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propiedades contiguas o vecinas, la seguridad, el sosiego y la salud de
sus habitantes.

Estan prohibidos los humos, hollines, emanaciones, ruidos, trepidacio-
nes y molestias analogas que excedan de la tolerancia que mutuamente se
deben los vecinos en atencion a las circunstancias.

El titular de un predio tiene derecho a disfrutarlo en paz, tranquilidad y
bienestar. Su disfrute debe ser acorde con las relaciones de vecindad; de alli
que la norma imponga al propietario un no hacer, obligatio non facere in
alieno, abstenerse de realizar actos en lo ajeno, non usus; o, en todo caso,
soportar o tolerar, pati.

En caso contrario, puede exigir via judicial el cese o inhibicion de pertur-
baciones hacia su propiedad que limiten sus derechos sobre el bien. En
esencia, estas acciones judiciales buscan regular las relaciones de vecindad
e imponer un limite a la propiedad, de modo que su titular no puede hacer
un uso irrestricto de esta. El uso de un bien debe estar dirigido y orientado,
mas que al interés particular, al interés comuin y de la colectividad.

Por ello, la regla que debemos tener siempre presente es que no pode-
mos inmitir en los bienes ajenos (immittere in alienum). El dano inmisivo
que podamos generar frente a ello debe ser reparado.

19.1.4 Limitacién por cuestiones ambientales
La Ley General del Ambiente’! indica:

Articulo 6.- De las limitaciones al ejercicio de derechos. El ejercicio de
los derechos de propiedad y a la libertad de trabajo, empresa, comercio
e industria, estdn sujetos a las limitaciones que establece la ley en res-
guardo del ambiente.

Las propiedades impulsadas normativamente por el Codigo Civil deben
estar orientadas no solo a su ejercicio en armonia con sus fines econémicos
y sociales, sino fundamentalmente a la conservacion y preservacion de los
recursos naturales renovables y no renovables, de la flora, fauna, paisaje
natural (Gonzdlez Linares, 2012, p. 362).

19.1.5 Por abuso del derecho

Patrimonialmente, no hay derecho absoluto.

71  Ley 28611, DOEP, 15 de octubre del 2005.
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Los derechos y deberes deben ser cumplidos, exigidos, conforme a ley;
es el llamado principio de normalidad del ejercicio de los derechos.

En el derecho de propiedad estd presente el relativismo: su finalidad es
ser usado con base en la funcién social que le corresponda. El titular no
debe pensar solo en si, sino en los demas, midiendo los efectos de su actuar
con relacion al bien. El derecho de uno esta condicionado por el derecho
de los otros. Y es que la propiedad, como afirma Gutiérrez Camacho, es a
la vez un derecho y un deber (2007a, p. 143).

Todo derecho se ejercita en razén del bien comun, buscando una coexis-
tencia del bienestar particular y social. Interesa no solo el interés del titular,
sino el impacto que dicho uso implique en la sociedad, buscandose la
armonia social. No hay derecho subjetivo ilimitado; ya los romanos decian
que el derecho llevado a los extremos es antijuridico: summum ius summa
iniuria (Lobo, 2015, p. 90).

Como indican Chaves de Farias y Rosenvald (2009, p. 203), tradicional-
mente se ha dicho que todo lo que no fuese prohibido seria permitido;
hoy sabemos que 7o todo lo que no es prohibido es permitido, pues entre lo
probibido y permitido puede haber un abuso, lo cual es tan ilicito como lo
prohibido. Por tanto, el abuso del derecho de propiedad es un acto ilicito
objetivo en el que el propietario realiza una actividad licita en su origen.
No podemos referirnos, como los individualistas, a un derecho de abusar,
denominacion de suyo impropia, a decir de Lafaille (2011, p. 49), en razén
de que el “abuso” no puede engrendrar un “derecho”, pues resulta incom-
patible con la nocién del mismo. Es por ello que el abuso del derecho
se presenta como un limite impuesto al ejercicio irrestricto o exacerbado
del derecho subjetivo, y esto, en materia de propiedad, esta expresamente
determinado en la ley (art. 924).

Fernindez Sessarego (1992, p. 22) dice que los derechos subjetivos tienen
un limite, el cual nace de la necesidad de proteger a los “otros” —con quie-
nes entra en relacion el titular de tales derechos— de actitudes egoistas y
antisociales, descritas como “anormales” o “irregulares”.

Los derechos se usan, no se abusan. Estd proscrito el exceso (del latin
excessus, ir mas alld) y abuso (del latin, ab, evitar; usus, uso) del derecho, de
una facultad o atributo. Los denominados actos de emulacion o emulativos,
sin beneficio alguno, causan pormenores a terceros; como dice Tapia (2012,
p. 138), son aquellas acciones o actitudes abusivas que el propietario realiza
sobre su propiedad con la tinica finalidad de molestar, perjudicar o danar al
vecino; se presentan como formas de uso disfuncional. El uso del derecho
y los poderes que este confiere debe satisfacer el interés de su titular sin
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que ello implique un perjuicio a los demas. Todo ejercicio de un derecho
debe ser normal y regular, no arbitrario o inicuo; en esta linea, el derecho
no admite el ejercicio ni omision abusivos de un derecho.

La propiedad es un derecho de la persona, que tiene una funcién social,
i. e, el beneficio colectivo estad por encima del beneficio individual. Bien
dice el Codigo brasileno: el derecho de propiedad debe ser ejercido en
consonancia con su finalidad econémica y social (art. 1228-1). Esta es la
base que restringe el abuso del derecho.

En este sentido, Avendano Arana (2012, p. 123) senala que “ademads de
los limites que establece la ley, la propiedad tiene limites en razén de su
propio ejercicio cuando es abusivo”. Es decir, asi como la ley en general
reprime el abuso de un derecho (art. 103), consideran la Constitucion, el
articulo II del titulo preliminar del Cédigo Civil y, de forma especial, el
articulo 924 que:

Aquel que sufre o estd amenazado de un dano porque otro se excede
o abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya al
estado anterior o que se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la
indemnizacioén por los danos irrogados.

La propiedad no es un tema de uno; es un tema de todos. El ejercicio
de la propiedad tiene como base el interés social. Al usarse un bien, debe
pensarse en los demas, medirse el impacto en la sociedad. La propiedad,
como derecho madre, debe servir a todos. Como dice Gonzales Barrén
(2013, t. I, p. 787), una de las vias para poner limites a la propiedad es la
teoria del abuso del derecho, en la que aparece levemente la funcién social
como un deber moral.

Respecto de los danos que puede irrogar el abuso del derecho de
propiedad, Arias Schreiber (1991, p. 206) considera que se extienden al
dano material, como espiritual o personal, i. e, dano patrimonial (lucro
cesante o dano emergente), asi como extrapatrimonial (dano moral y dano
a la persona). De mis esta precisar que los danos se producen cuando hay
un ejercicio abusivo, no en los casos de uso regular de un derecho (inc. 1
del art. 1971): esto es reconocido como un supuesto de inimputabilidad.

A mayor abundamiento, consideramos que, asi como al propietario se
le exige un uso adecuado del derecho proscribiéndose el abuso del dere-
cho —con base en el principio ad minore ad maius—, la misma regla debe
aplicarse para el resto de derechos reales. No podemos abusar del derecho
de posesion ni del usufructo, uso, habitacion, servidumbre o superficie.
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En términos sencillos, el articulo 924 permite al afectado solicitar ante
el juez las medidas preventivas para evitar (accion inhibitoria) o parali-
zar (accion cesatoria) el abuso que el propietario efectGa sobre su bien,
sin perjuicio de exigir la reparacion por los danos causados. Se trata de
una norma general, amplia, y corresponde al juez aplicarla caso por caso,
evaluando el animus nocendidel dominus. No es una regla; deben conside-
rarse las particularidades del asunto al momento de resolverse, acorde con
el criterio de Gonzales Barron (2013, t. 1, p. 79D).

19.2 Restricciones convencionales

La voluntad puede limitar el derecho de propiedad, sea de forma unilateral
(propia decision), bilateral o plurilateral (acuerdo inter partes).

Pero la voluntad no es absoluta: estd sujeta a la norma. Las limitaciones
legales a la propiedad por necesidad publica o interés social no pueden
modificarse ni suprimirse por voluntad de las partes (art. 925); y es que
por encima de la autodeterminacion o libertad contractual estd la norma
imperativa. Un pacto no puede contrariar lo dispuesto por ley; tal como lo
indica el articulo 1354, la libertad contractual tiene como limite el contenido
imperativo de la ley; la contrataciéon como derecho debe tener fines licitos
(inc. 14 del art. 2 de la Constitucion).

El articulo 9206, consagrando las restricciones convencionales a la propiedad,
indica: “Las restricciones de la propiedad establecidas por pacto para que surtan
efecto respecto a terceros, deben inscribirse en el registro respectivo”.

Esta norma tiene vocacion autoritativa o de permisibilidad a las partes a
fin de que estas puedan crear reglas libremente que limiten la propiedad,
sin embargo, debe ser entendida a la luz de los articulos 881 —numerus
clausus—y 882 —restriccion a la probibicion de enajenar o gravar—.

En esta linea, Barboza de las Casas (junio del 2016, p. 130) considera que,
partiendo del supuesto del caracter autoritativo del articulo 926, el debate se
centra en la vulneracion del principio de tipicidad de los derechos reales en
la medida en que, de admitirse la posibilidad del registro de pactos restric-
tivos, ello podria implicar estar frente a nuevos derechos reales creados por
la voluntad de las partes o, por lo menos, ante la conversion de derechos
personales en reales. Sin embargo, este autor concluye que si bien estas
restricciones pueden ser, en ciertos casos, derechos reales menores, no se
limitan a ellos, por lo que las restricciones estan sustraidas de la tipicidad de
los derechos reales (p. 140); i. e, prima la voluntad frente a la tipicidad.
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La ratio de la norma es que aquellos pactos que restrinjan la propie-
dad deban hacerlo en materia de inscripcion, a fin de que los terceros
se den por informados y puedan exigirse dichas restricciones —princi-
pio de oponibilidad registral (inc. 1 del art. 2022)—, asi como informar
de las restricciones impuestas —principio de publicidad (art. 2012)—. De
esta manera, la inscripcion de la restriccion convencional de la propiedad
fortalece el acuerdo entre las partes en la medida en que no solo ellas, sino
principalmente los terceros interesados o desinteresados (penitus extranei),
estardn obligados a respetarla (Garcia Garcia, 2007, p. 15D).

Entre los pactos restrictivos de la propiedad estan:
e Indivision
e Reversion
e Retroventa

e Cargo o modo

e Reserva de propiedad

19.2.1 Pactos de restriccion

El articulo 2019 menciona que son inscribibles en el registro del departa-
mento o provincia donde esté ubicado cada inmueble (su inciso 5 dice: “Las
restricciones en las facultades del titular del derecho inscrito”).

Avendano Arana (2012, p. 131) afirma que, como no puede distinguirse
donde la ley no distingue, es dable entender que las tres facultades de la
propiedad (uso, disfrute y disposicién) pueden restringirse por pacto; estas
restricciones, para que tengan efectos y sean oponibles ante terceros, deben
inscribirse.

Veamos algunos casos de pactos validos:
19.2.1.1  Dedisposicién

Pactos de restriccion de disposicion: inembargable, inalienable y no trasmi-
sible por herencia

— Patrimonio familiar (art. 488 y ss. del Codigo).

19.2.1.2  Total (disposiciéon y demds)
Pactos de restriccion del uso y disfrute de un derecho

— Prohibicién del uso, disfrute y disposicion de la prenda mobiliaria
(inc. 1 del art. 11, LPM)
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19.2.1.3  Parcial (uso y disfrute)

Una limitacion voluntaria del derecho de propiedad se da en el momento de
constituirse un derecho real sobre el bien (usufructo, uso): los denominados
derechos reales limitados.

Considera Barboza de las Casas (junio del 2016, p. 139) que los pactos
restrictivos se encuentran enmarcados en los limites convencionales
permitidos por el ordenamiento legal; las limitaciones convencionales son
producto de la autonomia privada y pueden referirse a restricciones en el
uso, aprovechamiento, mejora, conservacion, etc.

Gonzales Barron (2013, t. I, p. 155 y ss.) considera que si bien existen las
prohibiciones de enajenar o gravar invalidas por el ordenamiento juridico
(art. 882), existen pactos que pueden restringir algunas facultades inheren-
tes al derecho real.

e Pactos de restriccion del disfrute al titular de un derecho real ili-
mitado:
- Prohibicion de no arrendar al propietario

e Pactos de restriccion del disfrute al titular de un derecho real limitado:

- Prohibicién de no arrendar al usufructuario o de otros prove-
chos o utilidades (art. 999)

- Prohibicién al superficiario de no construir a partir de cierta
altura (art. 1030) o de no uso de parte del suelo (art. 1032)

e Pactos de restriccion del disfrute de un derecho correlativo
- Servidumbre (art. 1035)

- Derecho de caza y pesca en ciertas épocas (art. 931)

19.3 Responsabilidad por razén de dominio

Refieren Diez-Picazo y Gullon (1986, p. 163) que la omision de la debida
diligencia para impedir danos a terceros en la construccion, vigilancia o
cuidado de los bienes sujetos al derecho de propiedad, genera —en caso de
que se produzcan— la obligacion de reparar los danos causados.

20. Desmembramiento de la propiedad

Los franceses hablaban de démembrement de la propriéte.

Llamado también desgajamiento o desprendimiento de la propiedad.
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Los derechos reales menores se acogen de la propiedad, se sirven de
ella para su surgimiento, implicando su desmembramiento o fragmenta-
cion. Se trata de la division de la propiedad en varios derechos distintos.
Los derechos reales menores implican una fragmentacion de la propiedad
en dos derechos diferentes, siendo una parte de contenido de la propiedad
transferida para el derecho real menor.

Los derechos reales pueden ser fragmentados, i. e, transferidos en parte
a terceros, limitando la propiedad y siendo, al mismo tiempo, ilimitados.
Es el caso de los derechos reales sobre cosas ajenas (usufructo, uso, habi-
tacion, superficie, servidumbre); existe un derecho matriz y un derecho
derivado. Una vez extinguido el segundo, regresa la plena titularidad y sus
derechos al primero.

La propiedad es la principal relacion juridica de la persona con las
cosas; los demas derechos reales son desmembraciones o variedades de
esta (Valencia Zea y Ortiz Monsalve, 2012, p. 3). Al derecho de propiedad
desprovisto de alguna de sus facultades a favor de terceros se le deno-
mina dominio desmembrado, y a los derechos reales que se conforman con
las facultades desgranadas se les llama desmembraciones de la propiedad,
siendo las facultades que se generan designadas como domino itil (Mariani
de Vidal, 2009, p. 79).

Sobre el particular, dice Gonzales Barron (2013, t. I, p. 99) que cuando
se presenta la concurrencia de derechos no podemos decir que se produzca
una limitacion, fraccion o desmembramiento de la propiedad (frase expre-
siva pero incorrecta desde la perspectiva analitica); de ser asi, la propiedad
resultante ya no seria propiedad por dejar de ser plena, lo que constituye
una contradictio in terminis.

El desmembramiento suprime el caricter exclusivo del derecho de
propiedad. Surge, de ello, lo que se conoce como:

—  Dominio 1til, o dominio inferior relacionado con el concepto uso,
corresponde a quien la posee (inmediato).

—  Dominio eminente, o dominio directo relacionado con el concepto
propiedad, corresponde al titular, a quien no la tiene (poseedor mediato).

Entre uno y otro surge la propiedad paralela.

21. Inversion y derecho de propiedad

La proteccion de la propiedad de los inversionistas, asi como el respectivo
fomento de la inversion, es un tema clave para el desarrollo de un pais.
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El Estado es consciente de que si de inversion se trata, deben existir
reglas claras y transparentes, pero, sobre todo, invariables, estables, que
se mantengan en el tiempo y que no cambien las condiciones contratadas,
reconociéndose la negacion absoluta al rebus sic stantibus. Las condiciones
pactadas deben respetarse (pacta sunt servanda), no deben ser alteradas;
ello se logra, in liminey a fortiori, a través de los contratos de estabilidad
juridica, reconociéndose los contratos-ley (art. 62 de la Constitucion y art.
1357 del Codigo Civib).

Asi las cosas, manifestada la voluntad, esta queda inalterable.

El fomento y proteccion de la inversion es un tema de actualidad. Ha
permitido la confianza, apostar capitales. Mas alla del territorio y de las
leyes vigentes, lo que prima es el acuerdo ab initio. Esto nos lleva a precisar
que la inversion tiene una estrecha relacion con los derechos reales y, en
especial, con el derecho de propiedad.

Inversion es sindnimo de disposicion de patrimonio, y este, de propie-
dad. En efecto, para invertir debo disponer parte de mi patrimonio, debo
cederlo. Inversion implica apostar en un negocio, en una operacion que
se espera sea rentable en el tiempo. Al tratarse de inversiones de ingen-
tes dimensiones, quienes colocan de su patrimonio exigen que no se les
cambien las reglas de juego, que las leyes —con base en las cuales contra-
tan— se mantengan inalterables (“tal como pacté, la ley debe permanecer”).

Jorge Avendano Valdez (2008, pp. 377 y 378) manifiesta que una de las
formas de disminuir los riesgos y atraer las inversiones reside en celebrar
convenios de estabilidad juridica, otorgindose garantias sobre el derecho
de propiedad que se desprende de la inversion. Los contratos celebrados
no pueden ser modificados, correspondiéndole al Estado respetar las reglas,
aceptando los términos sobre los cuales se contrato; la inalterabilidad y no
revision de lo pactado es la base que genera la confianza y la tranquilidad
en las inversiones.

Con los contratos de estabilidad juridica los inversionistas proyectan su
planes, sus flujos; conscientes de que de ellos depende la puesta a dispo-
sicion del capital que invirtieron, en la medida en que el Estado respete
las condiciones en las que se pactd; no hay de qué preocuparse, solo
debe proyectarse el plan de negocios y ponerlo en prictica. La ley que se
aplica es la vigente en el momento de suscribirse el contrato, permanece
en el tiempo, imperando el principio de ultraactividad. A pesar de que la
ley sobre la cual se contraté sea derogada, esta seguird surtiendo efectos
respecto de aquellos que en mérito de ella suscribieron un compromiso.
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22. Regulacion legal

Las normas que regulan la propiedad son:

22.1 Constitucion

El tratamiento de la propiedad en la Constitucion es lato, a diferencia del
tratamiento que hace el Codigo, que es stricto. Es interesante lo que men-
ciona Mejorada (IUS360, 25 de junio del 2015) acerca de la diferencia del
derecho civil de propiedad y el derecho constitucional de propiedad. El
primero se refiere a los bienes; el segundo, al patrimonio de las personas
(bienes, créditos y otras titularidades). La civil emana de la constitucional
y goza de la misma proteccion y del mismo fundamento. Dirfamos que el
derecho constitucional de la propiedad es el genusy el derecho civil de
propiedad es la spes.

La propiedad como derecho, a decir de Garcia Toma (1998, t. I, p. 103),
inicia su regulacion constitucional con la Constitucion de 1823.

La Constitucion trata el derecho de propiedad de la siguiente manera:

La propiedad como derecho de la persona (inc. 16 del art. 2).

— La herencia como una forma de adquirir propiedad (inc. 16 del art. 2).
— La propiedad es inviolable y garantizada por el Estado (art. 70).

— La propiedad se ejercerd en armonia con el bien comuin y dentro de
los limites de ley (art. 70).

— Los bienes de uso publico no son objeto de derecho privado (art. 73).

— La propiedad de las comunidades campesinas es inalienable (art. 163).

22.2. Codigo Civil

Gran parte de la regulacion legal de los derechos reales esta referida al de-
recho de propiedad (35 %), seguido de la posesion y el usufructo (ambos
con 13 %), la hipoteca (12 %) y la servidumbre (9 %).

Nuestro Codigo trata a la propiedad como un derecho real principal
dentro del libro V, seccion tercera, titulo 11, a lo largo de 76 articulos (del
923 al 998).

El libro V esta compuesto de cinco capitulos y en su tratamiento se
observan los correspondientes porcentajes (ver siguiente figura):
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Titulo Il. Propiedad

Disposiciones
generales
8 %

Copropiedad
39%
Adquisicién
de la propiedad
33%

Extincion
1%

Propiedad predial
18 %

Asi, gran parte de la regulacion legal de la propiedad esta referida a la copro-
piedad (39 %), seguida de la adquisicion de la propiedad (33 %), la propiedad
predial (18 %), las disposiciones generales (8 %) y la extincion (1 %).

El Codigo del 52 regul6 la propiedad en el titulo IT “De la propiedad o
dominio, y de sus efectos” (119 articulos)’?; el Codigo del 306, en la seccion
tercera “De la propiedad” (73 articulos).

22.3 Normas internacionales

Declaracion Universal de los Derechos del Hombre

II. La finalidad de toda asociacion politica es la conservaciéon de los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Esos derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.

XVIL Siendo inviolable y sagrado el derecho de propiedad, nadie podra
ser privado de €l, excepto cuando la necesidad publica, legalmente com-
probada, lo exige de manera evidente, y a la condicion de una indemni-
zacion previa y justa.

72 Incluy6 dentro de dicho tratamiento a la posesion (14 articulos).



264 ENRIQUE VARSI RosPiGLIOSI

Declaracion Internacional de Derechos Humanos

Articulo 17.- 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y
colectivamente. 2. Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedad.

Convencion Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacién racial

Articulo 5, d., v) El derecho a ser propietario, individualmente y en aso-
ciacion con otros;

Articulo 16, 1., h) Los mismos derechos a cada uno de los conyuges en
materia de propiedad, compras, gestion, administracion, goce y disposi-
cién de los bienes, tanto a titulo gratuito como oneroso.

Protocolo adicional al convenio para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales

Articulo 1. Proteccion de la propiedad. Toda persona fisica o moral tiene
derecho al respeto de sus bienes. Nadie podri ser privado de su propie-
dad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas
por la Ley y los principios generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias
para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones
o de las multas.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 21. Derecho a la propiedad privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante
el pago de indemnizacién justa, por razones de utilidad publica o de
interés social y en los casos y segin las formas establecidas por la ley.
3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre
por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo XXIII: Toda persona tiene derecho a la propiedad privada
correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar.
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Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (Niza, diciembre
del 2000)

Articulo 17. Derecho a la propiedad. 1. Toda persona tiene derecho a
disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos,
a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propie-
dad mas que por causa de utilidad publica, en los casos y condiciones
previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una justa in-
demnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podri regularse por ley
en la medida que resulte necesario para el interés general. 2. Se protege
la propiedad intelectual.
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Anexos

Anexo 1. Diferencias y semejanzas entre posesion y propiedad

DIFERENCIAS

Posesion

Propiedad

Del lat. possessio

Del lat. proprietas

La posesion es el anterius

La propiedad es el posterius

Poder de hecho, ejercicio

Poder de derecho, titularidad

Derecho transitorio

Temporal, provisional, momentaneo y parcial

Derecho definitivo
Permanente, perpetua, excluyente y total

Ejercicio de derecho - Poder

Acciones posesorias e interdictos

Acciones reivindicatorias y acciones
excluyentes de dominio

El poseedor no es propietario

El propietario puede ser o no poseedor

Contenido

Continente

Confiere algunas facultades:
1. lus utendi - uso
2. lus fruendi - disfrute

3. lus vindicandi - reivindicar

El poseedor no puede disponer

Confiere algunas facultades:
1. lus utendi - uso
2. lus fruendi - disfrute

3. lus abutendi - disponer. Conocido como
el ius disponendi.

4. lus vindicandi - reivindicar

Posesién vacua, vacia

Propiedad vacua, sin duefio

Posesion con o sin titulo

Titularidad de un derecho

La posesion se extingue si un tercero
demuestra su derecho de poseer por mas de
un afo.

Se extingue por plazos dilatados y
demostrada la posesién de un tercero.

La prueba se da en virtud de la visibilidad de
los actos posesorios.

La prueba se da de la existencia de un
titulo.

Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de
hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad.

Articulo 923.- La propiedad es el poder
juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien. Debe
ejercerse en armonia con el interés social
y dentro de los limites de la ley.

Semejanzas

Derecho real

Ambas protegidas por la ley

Cuentan con mecanismos de defensa

La propiedad se exterioriza en la posesién

[283]
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Anexo 2. Diferencias y semejanzas entre posesion y tenencia

Diferencias

Posesion

Tenencia

Derecho real

Es producto de una relacion de derecho

Poder de hecho

El poseedor no es propietario

Poder de hecho

No es propietario ni poseedor

Animus posidendi

No hay animus posidendi, solo animus detinendi

Contenido

Contenido

1. lus utendi - uso
2. lus fruendi - disfrute

3. lus vindicandi - reivindicar

1. lus utendi - uso

Individualidad

Dependencia

No tiene grados

Cuenta con grados

Articulo 896.- La posesion es el
ejercicio de hecho de uno o mas
poderes inherentes a la propiedad.

Articulo 897.- No es poseedor quien, encontrandose
en dependencia respecto a otro, conserva la
posesion en nombre de este y en cumplimiento de
ordenes e instrucciones suyas.

Semejanzas

Ambas protegidas por la ley

Acciones posesorias
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Varsi Rospigliosi

TRATADO bE
DERECHOS REALES

Posesién y propiedad

Este libro trata del andlisis sociojuridico de la posesién (poder hecho)
como derecho transitorio (temporal y momentaneo) y del desarrollo de la
propiedad (poder de derecho) como derecho definitivo (permanente y
total). El estudio se centra en un andlisis dogmatico y practico que busca
interrelacionar, con el quehacer contemporaneo que estas figuras van
teniendo, las diversas teorias doctrinarias, los més recientes planteamientos
jurisprudendales emitidos por el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional
peruanos, y los precedentes de observancia obligatoria dados por el Tribunal
Registral de la SUNARP. De esta manera, se analizan, a la luz de los nuevos
principios de economia social de mercado, las normas del Codigo Civil y
de las leyes complementarias, a la par del tratamiento constitucional que
en materia de derechos reales tenemos.

Acorde con la metodologia utilizada en el tratado, el anilisis incluye los
antecedentes, el concepto, la definicién, las caracteristicas, la naturaleza
juridica, los elementos, las clases, la importancia, las facultades, las formas
de adquisicién y extincion, los principios rectores, entre otros. Estos son
imprescindibles para realizar un estudio comparativo y aplicativo de la
posesion y la propiedad, asi como de las diversas figuras que
conforman los derechos reales (el usufructo, el uso, la habitacion, la
servidumbre, la superficie).





