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A MI ESPOSA



INTRODUCCION

El tema, se encuentra en {ntima relacion con el
Derecho procesal y con el Derecho penal; el primero en
cuanto protege con lass acciones interdictales y de
desahucio a la posesién y el segundo, en cuanto puedan

los hechos, calificarse como delictuosos.

Nuestro esfuerzo no se ha encaminado al estudio de
la proteccion posesoria, como pudiera creerse, sino al
despojo en si: su concepto, los medios por los cuales -
se realiza, los sujetos, su trascendencia como determi-

nante de la adquisicién y pérdida de la posesién.



Se hace necesarioc este sap{tulo para poder comprender
el por qué se resuelve ea uno u otro sentido, en algunas le
gislesiones ¢ por la doetrina, les diversos problemas a que
da lugar el despojo de le puniin.- Claro es que, lo que -~
se pretende, os tan sele dar una rapida mirads sl passde, -
siempre tan necesaria pars poder comprender el presente y -
enitir juicies eobdre ol futuro,~ Dise nuostro maestro HER -
KANDEZ GIL, quevel Imperie de Roms, cuando ni polftica ni =
Serritorialmente exist{a se sobre vivid y espiritualiso por |
la fuersa expaneiva del IUS CIVILE,~ Aunquo sus autores tu~-
vieron eonciemcia de la grandesa de¢ su obra, el dostino su-
perd, no sole sus propositos, sino sus mejores suspicioe.-=
El derecho contenido en el CORPUS IURIS CIVILES, que es el
Dereche romano en ol $ltimo périede de su formseidn, euando
el Derecho pretorie y el de¢ gentes han ejercide sohre 81 =~
su influeneis bonefieiosa y el cristianismo ha huiudndo -
muchas institusienes se universalisd,~ Ser eivilistasquives

le a profesar el Derecho romano” (1) Si esto es eierto -~ -

(1) HERMANDEZ GIL ANTONIO.~ Xl eoncepiq del Dereche -
Civil, Revieta de Derecho Privado, 1943.,~ pag, 393,~



CAPITULO I

DESPOJO DE LA PCSESION EN EL DERECHQ ROMANO

Importancia diog=

Se hace necesario este eap{tulo para poder comprender
el por qu‘ se resuelve en uno u otro sentido, en algunas -
legislaciones o por la doctrina, los diversos problemas a
que da lugar el despojo de la posesiéﬁ.- Claro es que, lo
que ge pretende, es tan solo dur una ripida al pasado,siem
pre tan necesaria para poder comprender el presente y emi-
tir juicios sobre el futuro.- Dice nuestro maestro HERNAN-
DEZ GIL, que "el Imperio de Roma, cuando nilpolftiea ni te
rritorialmente exist{ia se sobre vivio y espiritualizo por
la fuersza expansiva del IUS CIVILE.- Aunque sus autores tu
vieron concim cia de la grandeza de su obra, el destino su
peré, no solo sus prépositos, sino sus mejores auspicios.-
El derecho antenido en el CORPUS IURIS CIVILES, que es el
Derecho romano en el ultimo perialo de su formacion, cuando
el Derecho prdtord o y el de gentes han ejercido sobre el -
su influencia beneficiosa y el cristianismo ha humanisgado
muchas instituciones se universalizo.- Ser civilista equi-

vale a profesar el Derecho romano“.-(ll Si esto es eierto-

(1) HERNANDEZ GIL, ANTONIO.- El concepto del Derecho -
Civil, Revista de Derecho Privado, 1943,~ pag. 393,~



-2

para el derecho en general, con mucho mayor razon en tratan-
dose de temas referentes a la posesién, desde cualquier pun-
to de vista que se mire, ain en los manuales escritos con fi
nes eminentemen te practicos sien pre hacen referencia a las -
instituciones romanas.- (2)Pero ni los romanos construyeron
una teoria general de la posesién puesto que con un criterio
préctico fueron resolviemdo los diversos casos que se les i-
ban presentando y son los estudiosos de su derecho los que -
posteriormente han tratado de hacerlo, ni en todas las ep6 -
cas tuvieron un concepto fijo de lo que es la posesion.- Por
otro lado la posesiSn romana fue distinta de la germéniea y
la cancnica y tambien se hace necesario su estudio como lo -
veremos mas adelante (pégs. 23 y 30) ya que la actual concep

cion de la posesién de las legislaciones modernas es el re -

(2) RIOS SARMIENTO, en su Manual de Interdictos, Barce-
lona 1958, pag. 8, nos dice: "Como este libro se escribe pa-
ra profesionales de todas lgs categor{as, desde el que co =~
mienza a ejercer la profesion hasta el que ha llegado a do =~
minarla, el lector perdonara que empecemos por el principio,
Y que expliqu emos de manera elemental, las genesis de los in
terdictos y la vida de los mismos en el Derecho romano.-No -
es el rutinario y pedante afan de buscar ascendencia romana
a las leyes modernas.- Es que nos parece que noes posible en
terarse bien de lo que deben ser hoy los interdictos, si no
se conoce, aunque sea de manera compendiosa, la historia de
los mismog,~ Los int rdictos son una de,llas creaciones del -
medio juridico practico, a un tiepo filosofico y leguleyesco
del pueblo romano, institucion despues naufragada, cuyos res
tos han produc ido los interdictos modernos.-



sultado de diversos elemen tos historicos.- (3).

POSESION ROMANA: X S
Resulta diffcil dar una definicion de lo que fue la pose-
sion en Roma (4) toda ves que los autores difieren profundamen
te en la constmecion de diferentes sistemas paraexplicar los
elematos que la constituyen, as{ como sus variedades, no pode-

mos pues profundizar sobre el tema, sino tan solo dar las no -

(3) Esta es una de las razones por las que su estudio pre
senta mes dificultades, por eso nos dice RUGGIERO, en sus Ins-
tituciones de Derecho Civil, traduccion de la cuarta edicion -
italiana, pag. 778 7 "El concepto de la posesion es de aquellos
en torno a los cuales mas han trabajado log juristas de todos
los tiempog; no hay materia que se llene mas llena de,dificul-
tades que esta, en 1o que se refiere a su origen historico, al
fundamento rgcional de su proteccion, a su terminologia, a su
estructuracion teorica a los elemen tos que la integran, a su -
objeto, a sus efectos, a los modos de adquirirla y poderla",-

No obstante lo expuesto es bum o recgordar, lo que al res-
pecto nos dice HERNANDEZ GIL en "La Funcion Social de la Pose-
sion", discurso de recepcion en la Real Acadenia de Jurispru -
dencia y Legislacion, 19675 "La posesion tiene ganada fama de
tema dificil.- Ser{a presuntuoso negar un fondo de certeza al
asunto tradicionalmente repetido,- Asi y todo, hay que deslin-
dar terrenos y no anfundir la dificultad intrinseca con la g¢s-
curided expositiva.- A veces esta, que conderne a la posicion
dél sujeto cognocente, contribuye a aquella,- Por eso es pre -
ciso esforzarse en adoptar una actitud que cierre en lo posi -
ble el cauce al confusionismo.- A tal fin conviene tener sian-
pre presen te la diferencia que hay enire el dato real insosla-
yable, el factor historico positivo y el tratamieito cientifico”

,(4) "Possessio", en su sa tido originario nos dice ALVA -
RQ D ORS, Elematos de Derecho privado romano, Pamplona 1960, -
pag. 103, es el age timien to por tanto por tanto, solo se re -
fiere a la posegion de un inmud le, precisamemx te la de una par
cela de suelo publico (ager publicus), donde no hay dominium,=-



4

ciones que se hacen imprescindibles,- Dos Seorfias se expu-
sieron en el siglo pasado; uﬁa, denominada teor{a subjeti-
va o de la voluntad, cuyo maximo exposi tor fue CARLOS PE -
DERICO SAVIGNY y otra objetiva sostenida por RODOLFO VON -

IHERING (5).~ La primera sostiene que toda posesion requie

Esta propiedad especial de tierras publisss esta pro-
tegida por un medio extraprocesal, ™un interdictum y no -
una actio".~ Al respecto nos dice MANUEL IGLESIAS CUBRIA,-
Evoluci on Histori ca del Concepto de Posesion, Oviedo, 1955
Pag. 24 que “los poseedores del Ager publicus no pensaban
en convertirse en propietarios de aquzllos terrenos, al me
nos de una manera inmediata.- Reconocian un derecho supe -
rior del Estado romano y se confomaban con lograr evex tud
mer te de la posesion de la cose el mismo provecho que hu =
bieran conseguido econ la propiedad.- Solo advirtieron cuan
do empesaron a ser perturbados en la pacifica tenencia de
s?s tierras: entonces si, entonces comprax dieron que no po
dian defenderse como si fueran propietarios y es de pensar
que asi como el "cliens",,acudir{a a solicitar la protec -
cion y ayuda del jefe'domest;co que le habia eoncedido el
usus ae possessio, asi tambien los poseedores, previendo =~
acciones negatori as o reivindicatorias, acudi eron al Esta-
do Romano en su querella, y aquel setido practico romano,-
que signpre hallo solycion adecuada al punto contravertido
proveyo en esta ocasion por medio de censores y pretores a
la tutela de aquellas posesiones.

(5) HERNANDEZ GIL,~- La funeion Soci al de la, posesion,
op. cit, pag.15, nod dices "En materia de posesion SAVIG -
NY y IHERING siguen siendo inevitables.- La fulgorante mo-
dernidad perdida se va tornando clssicismo, De un¢o u otro
modo permanecen, Permanecen en si y & traves de multiples
inte¢rpretaciones y criticas, Lo mismo que toda actitud fi-
losofica requiere -segun tantas veces se ha dicho- un pun-
to de vista respecto de KANT, lo mismo tambien cualquier -
teorizacion posesona exige o resupone un punto de vista -
respecto de estos dos extraordinarios juristas".-



re la tenencia pero que no toda tenencia es siapre pose

sion,- El corpus es el elemen to material o tisico de nues
tra accion sobre la cosa, que nos pone en contacto con =~

ella, pero es suficiente para que pueda ejercitarse la =
simple posibilidad de accion inmediata sobre ella con ex-
clusion de otras personas.~ (8) El corpus, pues, adquiere
su maxima importancia al mome to de la adquisicion de 1la
posesion, no as{ para la conservacion (7).~ El animus, es
el elemen to ps{quico, espin tual o intelectual de la pose
sion, consistente en tener la cosa para s{ con intencion

de ejercer el dominio, de manera que si no existe ese ani
mus estaremos en un caso de detentacion o de simple tgneg
cia.- (8) Con esta tesis se expkicaban casi la totalidad

de los casos que en Roma, gozaban de protoccian posesoria,
pero no todos,- As{, no se pod{a explicar porque merecian
proteceion posesoria, el acreedor pignoraticio, el preca~
rista y el secuestratario ya que estos poseedores no te =~

n{an la intencion de poseer como propietarios, Para la =

(6) SAVIGNY, Il Dirito del Possesso, primgra traduc-
cion al italiano por Pietro Conticini, 1839, pags, 188 y
187 o=
(7) Op. Cito Pag' 217

(8) Op. cit. pags. 93 = 94 - 224,-



oxplioacién de estos casos que SAVIGNY 1llamo excepcionales
o irregulares, acudio a los que él 1lamo posesiSn derivada
en la que el propietario transmite el ranimo domini" al -
detentador (9).~ A la anterior teoria, se le enfrenta la -
teorie objetiva (10).- Mientras que para SAVIGNY existe in
dependencia entre el corpus y el animus, para IHERING el -
corpus no puede existir sin el animus, "El corpus y el a =
nimus son como la palabra y el pensamiento hasta entonces

puramente interno " (11).- No es que se suprima el elemen-
to inteneional en la concepcién de la posesion porque " La
simple relacion de proximidad material entre una persona y

una cosa no tiene significacién jur{dica.- La significacién

(9) Op. cit. pag: 257 ss.

(10) IHERING, en gl prélogo de su obra, la Voluntad en
la Posesion, traduccion de ADOLPO PUSADA, que forma la se-~
gunda parte de la gbra publicada por,la Editori al Reus S,A
bajo el titulo generico de la Posesion, 1926, pag. 260, es
cribe "Quien desee combatir una falsa tendencia, debe bus-
car a aquel que ha sido el primerq en seguirla y el punto
donde ha comenzado.- Por esta razon he elegido a SAVIGNY,-
tanto en mi obra acerca del fundametd'de la proteeccion po-
sesoria, cuanto en la presente,-" "Tengo plena conciencia
de haber puesto mi nombre cient{fico a prueba, de una mAne
ra tal, que si las criticas y acusaciones que he lanzado -
eontra SAVIGNY no son fundadas, mi nombre sufrira quebran-
to irrepsrableii~ He criticado sin piedad, y quig¢n me qiera
mal podra facilmente censurarme como ingrato, aun sin te -
ger en cue ta el homenaje que yo d ndo a los meritos de SA

IGNY,-

(11) ob, cit, pag. 292.-
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jur{dica se produce cuando la persona establece una relacion

exterior, recognoscible eon la cosa, convirtiendo la simple
relacion de lugar en una relacion de posesion,

¥Sin voluntad no hay relacion posesoriaj "(12) Y pone
el siguiente ejemplos "El prisionero cubierto con cadenas -
toca y ve sus cadenas, sabe que estd sujeto a ellas, pero -
antes de decir que las posee mas bien cabe que las cadenas
lo poseen & el"," (13) Para IHERING llegan a confundirse la
posesion y la tonencia; en la practica no hay diferencia -
entre el arrendatario j el propietario, ya que el primero -
se comporta como un verdadero pm pietario, y no es sino 1la
ley la que vieme a hacer le distinci on con independencia de
la voluntad.- (14)

A la teor{ia subjetiva se le hace la siguiente er{ticas
si se dejase a la opini5n del sujeto el poseez.®¢ nonposeer,

se someteria el derecho objetivo al derecho subjetivo, la -

(12) ob, cit. pag, 279.-
(13) Ob, cit. pag. 280,-

(14) As{ dices""El aspecto que reviste la teoria de la
posesion en el Derecho romano, es de una sencilles extraor-
dinaria donde qujeran que existan las condiciones exterio -
res de la relacion posesoria corfus Yy animus, en el gentido
indicado y desenvuelto en el capitulo VI, hay posesion a me
nos que exista o que se pueda demostrar la existencia, de -
una relacion, a la cual el derecho concede solo la tenencia
.= La actitud subjetiva del que posee es totalmen te indife-
rente a este efecto, obtiene aquel la posesion donde cree -
obtener ,la tenmcia y viciversa, su ereencia erronea, no =
tiene mas importancia gque la de un error de derecho sin in-
flujo alguno en el caso con en los demas,.,,. En cuanto a su -
voluntad no tiene fuerza alguna frente a la regla d¢ dere -
cho que ha fijado de una ves para siempre la cuestion de lea
posesion y la tenenc ia.-" Ob, cit. pag.532



inseguridad en las relaciones ser{a la toniea principal y en
la prueba de posesién si hubiere que demostrarla ser{a poco
menos que imposible recurrir al elemen to psicoljogico, que -
es la intencidn y que escapa a la accion de los sentidos(15)
Claro es que el problema parece invertirse, ya tiene expli -
cacion por qué el acreedor pignoraticio, el precarista y el
secuestratario son poseedores en el Derecho romano, toda ves
que se ha prescindido del animus domini, pero entonces, que~-
da sin oxplicai por que no se consi deran poseedores en Roma
al usufructuario, al usuario, al arrendatario, etc.,, siendo
as{ que de acuerdo con lo expuesto ellos ser{an poseedores,~

e ello IHERING responde que el Derecho, movido por motivos =

(15) IHERING dice: "Si la distincion entre la posesion
y la tenencia dependieren de la voluntad de poseer, los ju -
ristas romanos no hubieran podido menos de explicar de la ma
nera mas detallada este punto eardinal de toda la toor{u.7 -
Hubieran debido no solo exponer sin abstracto la distincimm
teorica, sino que como han hecho con la teor;ia de la novacion
hubieran indicado in concreto, los criterios para reconocer-
la, sefialando presunciones, en symae hubieran debido explicar
se por at eyo acerca de la cugstion de la prueba del animus,=
lacual segun hemos visto esta rodeada de las mayores dificul
tades.~ Nada de esto hici eron, no hay ensayo alguno para de-
Bir esta distincizn fundame tal, sobre la aial va a edifi -
carse toda la teoria de la posesion; no hay indicacién ni -
alusion siqiera, a la prueba de la voluntad de poseer o de
tener" Ob,cit. pag. 544.



pricticos ha quitado los efectos de la posesién al eondurso,
perfectamer te realizado de las condiciones de esta ﬁltima, -
(18)

RERDIDA DE LA POSESION

Vimos éomo era necesario, en la posesisn la concurren -
cia de dos eleme tos el corpus y el animus, alf,‘puea, eon -
solo e falte uno de ellos la posesion se pierde, (17) Par-
tiendo pues de esta base, sin el despojante ocupaba el fun -
do, y el despojado per?fa el poder o sefior{o que toni‘ sobre
ia cosa, pord{a la posesi&n, claro es que no se requar{a que
este poder estuviera materialisado, bastaba la posibilidad -
de su ejercicio, pero es lo cierto que al momen to de cesar -
esa posibilidad cesaba la pososién y la adquir{a el despojue
te, |

(18) Ob. cit. pag. 305,

(17) ARIAS RAMOS, Derecho romano, Apuntes didécticos =~
para un curso T.I., Madrid 1940, pag. 316.- FRANCISCO HERNAN
DEZ-TEJERO JORGE, Derecho romano, T.I. Madrid 1940, pag.zozr
JUAN IGLESIAS, Derecho romano, Instituciones de Derecho rpi-
vado, Barcelona 1958 pag. 297.- RODOLFO SOHM, Instituciones
de Derecho privado, traduccion del aleman por W, Roces, 1928,
rag. 250,
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CONSERVACION DE LA POSESION. SOLO ANIMO

Surgio en Roma un problema de caracter practico, muchos
poseedores en laStapocaafinvernales y estivales, se ausenta
ban de los campos, que por razones del tiempo no podfan ser
cultivados, sin dejar ninguna persona encargada de su cuida
do, toda vez que ello implicar{a un gasto superfluo Yy sin
ningun sentidoj ahora bien, si durante esa ausencia, eran
despojados del fundo, perd{an la posesién, como ello no e-
ra justo, por via de excepcion en la epoca clasica, se con-
sidero que la posesién se conserveba solo animo por razones
de utilidad. (18).

GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, siguiendo a ROTONDI, dice
que "el caso de los saltus Riberni et aestivi, podr{a ex -
plicarse, sin necesidad de acudir al concepto de possessio
solo animo,ya que la posibilidad de actuar sobre el saltus

(1a possessio corpore).Aunque atenuada,no-ha desaparecido por

(18) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag.316.- HERNANDEZ TEJERO
ob, cit. pag. 292. JUAN IGLESIAS ob. cit. pag. 297. SOHM
ob, cit. pag. 250. RAIMUNDO SALEILLES, La posesion, traduc
ccio: de J. M® NAVARRO, Madrid, 1909. pag. 145.



completo, " (19) Sin embargo, no es que este docto catedra
tico rechace la idea de una posesién solo animo en el dere
cho romano, sino que la deja para explicar otros casos co-
mo el del poseedor que se aleja temporalmente del fundo, y
nos dices " aun en el caso de que otro lo ocupe clandestina
mente solo la pierde ai ando habiendo tenido noticia de la
ocupacién renuncia a entrar en el fundo o lo intenta en va
no, Al ocupante clandestino se leniega la posesién. La =
conservacion de la posesién a pesad de la ocupacién clan -
destina, obedec{a sin duda, a la finalidad practiea de -
pw longar temporalmeite la defensa de la posesién, con el -
objeto de que no resulte perjudicado el poseedor, que ig =
norando la usmpacién no ejercit5 antes los interdic tos.Por
otra parte, mientras el poseedor ignora la ocupucién del -
fundo no es tan paten te la cesacion de la possessio e rpo-
re como cuando el poseedor, una vez conocida la ocupacién,
se resigna a ella o intemntando e trar de nuevo en la finca

no lo consigue". (20)

st

(19) GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, La Posesion Incorpo
ral del Despojadg y la Posesion de Afio, Revista de Derecko
Privado, 1946, pag. 338,

(20) Ob, eit. pags. 338 y 339,
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En 5poca de Justiniano; se multiplican:los casos en
los: que se conserva la poaesién solo animo, aunque se =
pierda el poder material m bre la cosa, (21) como en el
caso del esclavo fugitivo en qu§ el duefio  nserva la po
sesion del mismo y de las cosas que este detenta, pudien
do ineluso adquirir la pososi-én de otros objetos por me
dio de el (22) por ello se ha dicho que se refleja en el
derecho romano bizantino una tendencia a desviarse de la
conchpcién de la pososian como estado de hecho (23), -

Tambien hay distinta solucién, en el derecho clasi-
¢co, y en el derecho junﬂiniaﬁoo, ea cuanto al alejamien-
to del fundo, para el derecho clasico si el alejamie to
transitorio, no se perd{a le pososién, pero si la msen-
cia era prolongada y otra persona ocupaba el fundo, no -
le quedaba otro medio de recobrarlo que la aceion reivin
dicatoria, en cambio en el derecho justineano se conser-
vaba la po:esién, y si durante la ausencia se invadia la
finca, el despojante comete vis y tenia derecho al inter

dicto unde vis (24).-

(21) ARIAS RAMOS, ob, eit. Pag. 316.- HERNA DEZ-TE-
JADO, ob,cit, ag, 292,

22 GARCIA VALDECASAS, ob, cit, pag. 339,

32) ARIAS RAMOS, ob, cit. pag. 22,

24) GARCIA VALDECASAS, ob, cit, pag. 339.
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DESPQJO VIOLENTO CARIO Y CLANDESTINO

Tres eran los medios de despojo en el Derecho romano
que viciaban la posesion: la violencia ( VI ), la clandes
tinidad ( CLAM ) y la precaridad ( PRECARIO ), la primera
forma se lleva a cabo cuando se despoja de la poaoaién al
poseedor, atropellando la resistencia qu e opone o vvnci‘g
dola mediante una amenaza grave, la segunda cuando el dog
pojo se realiza secretamen te apodcrindo-o de la cosa sin
conocimiento ni voluntad de su poseedor, y la #ltima cuan
do quion ha obtenido la poaesién a t{tulo de favor ye =
ruego suyo, con el compromiso de devolverla euando le fue
re reclamada, se niega a ha erlo (25).-

EBOTECCION POSESQRIA.~

Contra los actos de despojo, y como defensa y protes

cion de la posesién, los romanos, crearon los interdictos

+— En cuanto a la etimolog{a de su palabra nos dice dm -

URSICINO ALVAREZ (26) que la voz interdictum remite pro -

_ (25) ARIAS RAMOS, ob, cit. pig. 318.- SOHM, ob. d t.
Pag. 247 y 248.-

(28) Curso deDerecho romano T,I., Madrid 1955 pag. -
500.~
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bablemen te¢ a interdicere, equivalete a vetare, prohibir,-~
Pero Justiniano le atribuyo el setido amplio de "Inter -
duos dicere", Esto, tiene una base “histérica, las orde -
nes que el magistrado puede emitir para proteger ubha si-
tuacion de hecho reciben originariamexn te ¢l nombre de -
interdictos y de decretos.- Dice GALLO, 4, 140 (27) "Se

llaman decretos cuando manda que se haga algo, por ejem-
Plo cuando ordenen que se exhiba o se restituya algo, e
interdictos cuando prohiben hacer algo por ejemplo, cuan
do ordenan que no se ejersan violencia contra aquel quve
posee sin vic io alguno o que no se haga algo en lugar sa
grado",~ Con el tiempo la palabra interdictum se utilisd

para designar toda orden aunque no tuviere caracter prohi
bitivo.- "Consiste el interdictu, en una orden del magis
trado, de caracter administrativo, por & q e se procura
poner remedio a una controversia eitre dospersonas, man -

dando que se haga o no se haga alguna cosa” (28).-

L

(27) Cit. por URSICINO ALVAREZ, ob. 6it, pig. 500.~

(28) URSICINO ALVAREZ, ob, eit. pag. 500,=

En cuanto al aspecto pro cesal nos dice tambien dm -
URSICINO ALVAREZ que "Corresponde a BISCARDI ("La pro® -
sione interdi ttale nel Processo Romano" 1938) el meri to
de haber destacado toda la importancia de la distincia -
entre el procedimiento interdic tal y el pmw cedimimto &-
interdicto, ya que log autores habian fijado =mu a ecid -
especialmeite en este ultimo.- Pero precisamete es el pro
cedimiento interdic tal, encaminado aobtener el pronun -
ciamien to del interdicto, el que constituye en puid dad =
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ICT NER 0.

Ajarténdonos del problema procesal, y en relacion con
el despojo, se hace necesario distinguir en tre la protee -
cion brindada en el por{odo clasico y @ el por{odo'justi-
neaneo, en el primer per{odo se concedi eron dos clases de
interdic tos, de retener y de recobrar, el primero interdic
ta retinedae possessionis, se conced{a cuando alguien era
simplemente perturbado o molestado en la posesisn con mi -
ras a despojarlo, pero como el despojo no se hab{a consu -
mado simplemen te, se le mantenia en la posesion.- Esta cla
se estaba compuesta por dos interdic tos, uno para los in -
muebles, llamado uti possidetis y otro para los muebles, -
llamado utrubi, la difer ncia no era solo en cuanto al ob=-
jeto, sino que, en el fondo eran tambien distintoss el uti

possidetis favorece solo al que posee, sin vicio de violen

un medio de protoccian juridica extrajudici al distin-
to del ofdo iudiciorum privatus, ante la sola autoridad -
del magistrado; el procedimia@ro ex interdicto en cambio,~-
se desarrolla por los cauces del litigio ordinario, con in
tervencion del iudex y terminando con una sentencia normal,
en la que se aprecia si ha existido o no desobediencia al
mandato interdictal",«~ Ob, cit, 503,
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cia (nec vi), ni de clandestinidad (nec clam), ni de precario,

(nec precario) (29), importa poco que sea viciosa o no con re-
lacion e cualquier tercero, As{ quien habi{a despojado a otro ,
por medios violentos, clandestinos: o negandose a entregar el
fundo, que pro favor se le permitio ocupar, sin que mediare -
acto juridico obligatorio, no solo no es considerado poseedor

en relacion con el despojado, y no se brinda proteccion interxr

dictal, sino que se le obliga a devolver la posesion adquiri-

da amafiadamente.- Esta situacion, era posible en el derecho
romano, porque el interdic to de uti possidetis era uno de -
los. procesos dobles (judicia duplica), en que ambos litigantes
asumen a un tiempo el papel de demandante y demandado, por es-
ta razon algunas veces se dice que este interdicto tenia ca -
racter recuperatorio. (30). La diferencia fundamental con el
utrubi era que en el uti possidetis la posesion debe ser ac -

tual, mientras que en el utrubi se otorgaba no al poseedor -~

actual sino al que hubiere posefdo mas tiempo, nec vi,nec clam

(29) PAUL JORS-KUNKEL, Derecho privado romamo, trad. de
L. Prieto Castro, Barcelona 193b pag. 189, ARIAS RAMOS -
cit. pag. 2. HERNANDEZ TEJERO ob, cit. pag. 294. JUAN ALEorAs
ob. cit, pag. 299. SOHM, ob, cit. pag, 263. WINDSCHEID, Diri -
tto de le pandette, trad. ital, de FADDA y BENSA, I, 1925 Ne
159, ARANGIO- RUIZ ’ ob., Cito pag 274,

(30) SOHM, ob. cit. pag.263, OTTO LENEL, Esai de Recong
titution de L'cdit perpetuel Ouvrage traduit.en francais par -
FREDERIC PELTIER, tome deuxieme, Libmire de la Societe de Re -
cuell General Des Lois y des Armrets.
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nec precario frente al adversario,- (31)
INTERDICTO PARARECUPERAR LA POSESION, -

La segunda clase de interdictos que ten{a el derecho
clasico era, como sedijo, para recuperar la posesisn,in -
terdicta recuperande possessionis, se otorgaba a quienes
habfan sido despojados dela misma y se divid{a en inter -
dictum de vi e interdictum devia armata, en ambos era pre
ciso que el despojo hubiere sido realizado pormedio de -
violencia, sin embargo, para que se otorgara el segundo -

interdicto se requiere que sea violencia fuere ejercida

por un grupo de hombres armados "homnibus coatis armatis-
ve" (32).~ El interdicto de vi, no otorgaba al poseedor -

vicioso, por lo que admite la exceptio vitiosae possessio

(31) ARIAS RAMOS, ob. cit. pag. 317.- HERNANDEZ TEJE
RO, ob, cit, pag. 294,

(32) ARIAS RAMQS, ob, cit. pag. 318,- JUAN PACHIONI,
Vglladolid, 1942, pag. 351,- HERNANDEZ TEJERO, ob., cit., =
rag. 294, hace la diferencia en que el vi armata la vio -
lencia, se ejercia con armas igualmpente JUAN IGLESIAS, ob.
cit, pag. 300,- LENEL, ob, cit. pag. 467 ss,
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nis (33) y no puede ser intentado despues de transcurrido
un afio, en cambio el de¢ vi armata protogo.cualquior clase
de posesiGn Yy puede ser ejercitado en cualquier tiempo,de
manera que no admite la exceptio temporis.,- Estos proce -
sos eran simples no dobles como en el uti possidetis (su-
pra pag ).- Al despojo violento, sea cuando el despojan~
te ha empleado vis atrix, se le llama dejectio y al des -
pojante dejiciens,~ No hay dejectio,pero l#’p‘rdida de la
posesion ecuando se abandona la cosa por un temor infunda-
do.~ A la dejectio se equiparé el prohibere, el non admi-
ttere, esto es, el impedir la entrada al pwpietario que =
vuelve con la intencion de ocupar el fundo cuya poselian

ten{a solo animo.- El unde vi no puede dirigirse contra -
un tercer poseedor, solo contra el despojante, aun cuando

este despojante ya no tenga la cosa en su poder, en cuyo =
caso, al no poder proceder a la restitucién, debe pagar -~

los dafios y perjuicios.~ La defensa recuperatoria para -

R

(33) As{ lo afirma JUAN IGLESIAS, ob. cit. pag. 301.-
En contra de LOS MOZ0S, quien afirmas "Esto ultimo ha plan
teado el problema de si este interdicto al ne admitir la -
excep tio vitu era concedido a todo detem tador, pero esto -
no puede admltirse, en modo alguno, dada la regulaclon cla
sica de la posesion (lo que por otra parte, aparece resuel
to desde SAVIGNY), ya que a los unicos a que alcanza la -
proteccion posesvria, es a los que sean considerados como
poseedores", pag. 14, ob. cit,
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quien ha sido privado de la posesién, se concedia solo a los

bienes inmué les, para los muebles deb{a recurrirse al 1n£o§

dicto utrubi en el derecho clésico, en el cual venc{a como -

se dijo, no el poseedor actual sino el que habia pose{do mes
tiempo durante el ultimo afio, pero como Justiniano asimilo -

el utrubi al uti possidetis, @ tonces solo pod{a ejercitarlo

el poseedor actual, queda una laguna para la recuperacién de

inmuebles, en cuya solucion no se han puesto de acuerdo los

romanistas.~- (34)

ICTUM DE P -

Este interdicto se da cuando el precarista se niega a =
entregar la cosa que se le habia entregado en préstamo con -
la obligacién de devolver, algunos autores como SOHM cohceden
caracter recuperator o a este interdic to pues el precarista
es considerado poseedor jur{dico y el precario dans pierde -
la posesién que recobra interdictalmente (35), otros como -

ARIAS RAMOS, le niegan ese caracter porque hay que tener en

——d—

(34) GARCIA VALDECASAS, ob, cit., pag. 340,-
(36) Ob, cit. pag. 258,
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cuenta que el interdicto se conced{a no solo al primitivo
precario dans, sino a cualquier adquirente posterior a la
misma,~- Y en este caso no es acertado considerar el inter

dicto como recuperatorio de la posesién.- (36)

RD M _DE CLANDESTINAE POSSESSI -

Este interdicto corrospond{a al poseedor de un fundo
que hubiere sido despojado clandestinamen te.~ Su existen-
cia ha sido negada por algunos autores, lo probable es -
que entro en desuso cuando se considero que la posesién -

se conservaba solo animo (supra pag. ).-(37)
0 ST -

En el Derecho justineaneo se fusionan el uti posside

tis para inmuebles y el utrubi para muebles, ambos se dan

—————p—

(36) Ob., cit, pag., 255, ARANGIO~RUIZ, Istituzioni di
Diritto romano, 11% ed. Napoli, 1952, pag., 269 y ss

(37) PACHIONI, ob, cit. pag. 352.- GARCIA VALDECASAS,
ob, cit., pag. 340,



en favor del poseedor actual (supra pig. 16) lo mismo sucede
con los de vi y de vi armata, el plazo para establecer ambos
interdictos es de un afio y no puede alegarse la exceptio vi-
tiosae possessionis, es decir que se protege la poselién aun
que hubiese sido adquirida por violencia, clandestinidad o
en precario respecto del demandado (supra pag. 17). (388)
Hace notar DE LOS MOZOS, que las innovaciones no solo -
se limitan a ampliar el campo de la protoccién posesoria, -
sino que se realisza un cambio mas profundo en el concepto -
mismo de la posesion, as{ el calificadivo de la posesion vi-
ciosa, que por la supresion de la exceptio vitiae hab{a que-
dado inservible, denominada también en el derecho clasico i-
niusta possessio, se va a aplicar a la possessio naturalis -
mientras que la iusta possessio, sera la possessio civilis,-
El animus viene a ser elemento fundamental de la poaosién y
el unico de la quasi possessio.~ (39) Dice GARCIA VALDECASAS

que la possessio quae animo retinetur, acaba por modificar -

(38) ARIAS RAMOS, ob, cit, pag. 319,- HEENANDEZ TEJERO,
ob. cit, pag. 294.- JUAN IGLESIAS, ob, cit. pag, 301.-

(39) DE LOS MOZOS, ob, cit, pag. +0-31,



el mismo concepto de la posesién, y ROTONDI dice que la
base de la posesién es la possessio corpore, unida in -
dudablemente con el elemento intencional que la vivifi-
ca pero que a medida quese extiende la pdsesién solo -
énimo, sé debilita la naturaleza del hecho y la posesién
empieza a ser tratada segﬁn rdglas y principios que 80—

lo convienen a los derechos.- (40).~-

(40) Possessio quae animo retinetur, Contributo alla -
dottrina classica e postclassica del possesso e del "a-
nimus possidendi" Bulletino dell'Instituto di Diritto -
romano, XXX, 1921, pag. 15,
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CAPITULO IIX

DESPOJQ DE LA POSESION EN EL DERECHO GERMANICQ,-

de : [

Se hace necesario estudiar el despojo de la pose -
sion el derecho germinico porque es notoria la influen-
cia de el en el derecho espafiol, por eso ha dicho don -
FEDERICO DE CASTRO "El1 derecho espaiiol el que ha sido -
y continuara siendo eficaz, nace de la conjuncion de -
dos principales influencias, la germénioa y la romana.-
Su originalidad y propio significado, respecto de los -
demas derechos europeos estd en que ambas corrientes se
unen y encauzan de tal modo que no solo pierden sus ca-
racteres espec{ficos, sino que se ponen al servicio de

la concepcion cristiana de la vida,- (41)

EL _DESPOJO EN LA GEWERE,-

La Gewere (42) viene a representarpara los derechos

(41) FEDERICO DE CASTRO, Derecho Civil d
Parte General, Madrid 1955, éig. 153, e Espafla,

(42) "GEWERE (alto antiguo aleman giwiri
ewri) -
significa custodia, guarda, pososién; lgs fueateu ilti
nas hablan de vestidura, investidura (transmision de =
poseaion).,En el Derecho frances se llama saisini -
en el ingles, seisin (de sazjan) .-" (HANS PLANITZ, Prin
zéplos de Derecho Privado Germanico, traduccion de CAR
9 MELON INPANTE Bosch, Barcelona, 1957, pig. 155, ]
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germénicos una equivalencia de le posessio romana, pe -
ro no una identidad, hay en el fondo profundas di feren-
cias,~ La mentalidad latina pudo concebir la idea de -
una posesi-én independie te abstrafda del ejercicio del
derecho real, ae selproteg{a en l{, en cambio los ger -
manos atribuyeron efectos a la Gewere, en tasi$o en cuan
to aparecia como exteriorizacion de un derecho,- (45, -
"La Gewere es la forma jur{dica del Derecho real.-
Tiene Gewere quien se presenta como realizador del De -
recho real mediante la dominacion efectiva de la cosa.-
Y esta persoba es aquella a quien corresponde el apro -
vechamiento de: 1la finca, puesto que ella es pﬁblicameg—
te el titular real.... Sin embargo la Gewere, no solo -
es la fofma jur{dica del Derecho real, sino que, ademas
es ella misma un derecho en cuanto que el sefior{o sobre
la cosa produce efectos jur{dicos propios.—~ Como tal la
Gewere es transmisible y heredable", (44) Es pues la Ge
were, la vestidura, la forma externa del derecho, lite-
ralmente es el acto de vestir la mano con el guante. Pue
de que en esa apariencia no exista el derecho, pero -

mientras no se demuestre tal cosa, se presume la existen

S———

(43) ANTON MARTIN PEREZ, Derechos Heales I Doctrina
General, La Posesion, Zaragosza, 1958, pag., 45,

(44) PLANITZ, ob, cit, pags. 154, 155,~ En igual -
sentido OTTO GIERKE, Deutsches Privatrechs, II, Leipzig,
1905, pag, 187 y ss,
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cia de ese derecho en quien tiene la Gewere (45).,~ Di-
r{qmos que aqu{, cobra realidad el caustico refran po~
pular de gue las cosas no valen por lo que son, sino -
por lo que parecen.,-~ Para los germanos, importa mucho

lo que los demas piensen de las cosas, la colectividad
da forma y vida la derecho, como los recipientes dan

forma ylvliquido que contienen, as {, aunque no exista
ese lfquido si a traves del cristal pareciera que lo -
vemos, para la ley existe.~- Esa es la razon por la cua
puede subsistir a veces la Gewre sin el elemer to cor-
poral, de manera que aunque se ostente poder sobre la

cosa, si manifiestamete no existe derecho alguno como

en el caso de una usurpacién con notoria violencia, no
obtiene el despojante Gewere alguna que se conserva en
el despojado.- HANS PLANITS nos dice que "Mediante sim
ple Auflassung sin toma corporal de pbsesién se trans-
mite la Gewere de la finca.- Por esto, la Gewere tampo
eo desaparece necesariamen te al perderse el seﬁor{o de
hecho sobre la cosas a pesar de la usurpacién violenta

la Gewere subsiste." (46)

e RATRD

(45) GARCIA VALDECASAS, ob, cit. pag. 40.-

(46) Ob, cit. pa.g. 155
spectqg a la Auflassung y la Bewere, en la
contratacion germanica, nos di ce RAFAEL NUNEZ LAGOS, -
Hechos y Derechos en el documento publico, Madrid,1950,
pags. 106, 107, 109 ques "La mentalidad latina esta -



GEWSRE IDEAL Y CORPORAL,-

Se habla de varias clases de Geware; mediata e inme
diata, yacente, expectante, de derechos, jur{dica, (47)=-
pero la que nos interesa en orden al despojo es la corpo

ral del despojante y la ideal del despojado, pues, en lo

———

acostumbrada a considerar la transmision de la propiedad
(compraventa transmisiva francesa; comparventa con tra -
ditio bolonesa como un solo negocio conjunto, unitario,-
contrato bilateral con perfecta correspectividad entre -
transmitente y adquirente.,- En Derecho germ anico el fe-
nomeno transmisivo aparece "partido por gala en dos",eon
actos espectaculares o simbolicos perfectamen te diferen-
ciados,~ El primer acto tiene porprotagonista al trmxs -
mitente que se despoja asimismo de todos us derechos so~-
bre la cosa (expropiacion, exfestucatio, auflassung),~ =
El segundo adquirente, que se apodera y ocupa (impropia-
cion, investidura, Gewere) de la cosa con ind~ependencia
de los derechos del transmitente,- Aunque enlazados eco-
nomicamex te en lo jur{dico, los singulares y diferencia~
dos actos tienen en la literatura juridica mayor o menor
sustantividad, segun el grado de exaltacion germanista -
del attor.- Cada uno de dichos actos, gue no eran simulta
neos, con frecuercia se recogian, uno a uno, por escrito
+= Documentada la Ausflassung, partes y testigos se tras
ladaban a un momen to posterior al previo.- A veces, en =
lugar o ademas de la primitiva wadia (traditio per waso-
nem -terron- per cespitem, per ramen), se colocaba el -
documento en el gue ya constaba el primer acto, la auf -
lassung en medio del predio y el adquirente, en vez del

guante, levantaba el documento -levare chartam- en sefial
de apropiacion del dominio.~ Cuando el Gewere se realizo
lejos del predio, bastaba la entrega del documentg (tra-
ditio chartae)- Este segundo acto de la adquisicion de -
propiedad -Gevere~ se recogia por escrito, frecuentemen
te en el mismo documento en que constaba la Auflassung =
o primer acto, en diligencia aparte, pero como anexo,-"

(47) PLANITZ, ob., cit. pig. 155, nos da los siguien
tes conceptos; Wewere inmediata es la que tiene quien en
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referente a nuestto tema, los autores ven, la ascenden-
cia a lo dispuesto por el inciso 42 del artfculo 460 -~
del Codigo Espafiol (infra ).- La presuncion de dere -

cho que constituye la Gewere, no puede ser destrufda -
sino en forma judicial as{, cuando alguien usurpa un in
mueble, el usurpado sigue conservando la Gewere ideal,-
aunque el inmueble haya salido de su poder y el usurpa-

dor, adquiere lo que se llama la Gewere corporal (48).-

virtud de un derecho sobre la cosa, percibe los frutos
naturales; tiene Gewere mediata quien percibe rentas y
servicios a costa de la flnca, es una construccion ver-
tical de la pose51on ejemplo propietario y arrendata -
rio,- Gewere yacente cuando un titular real, em virtud
de su derecho, sustrae a otro el aprovechamiento de ma~
nera transitoria pero plena, ejemplo ladel propietario
cuando da en prenda lacosa,- Es expectante cuando a =
quien la tiene corresponde un derecho real de especta -
tiva, en el caso por ejemplo de la prenda in desplaza -
miento en que no se adquiere la Gewere corporal sino - .
cuando vencido el plazo no se obtiene el pago que garan
tiza la prenda., La Gewere de derechos se da sobre los =
derechos considerados en si mismo con independencia de
lafinca.- LaGewere juridi ca hace cuando unaGewere ad -
¥1rgdg §8d1§n g&g&iassung judicial ha durado afio y =

(48) BLAS PEREZ GONZALEZ Y JOSE ALGUER, Anotacio -
nes al Tratado ENNECERUS, TEODOR KIPP y MARIIN WOLF,tra
tado de Derecho Civil tomg 3% derecho decosas, por WOLF
Traduccion de la 32 edicion alemana ¢on estudios de com
paraclon y adaptacion a la lggislaclon y jurisprudencia
espafiola, Barcelona, 1944, pag. 79,- PLANITZ, ob, cit.-
pag. 156,- GARCIA VALDECASAS, ob, ¢it, pag. 342,-

, En el Codigg Espafiol, se observa la influe cia ger
manica en el articulo 440 que dices "La posesion de bie
nes hereditarigs, “se entiende transferida al heredero =
sin interrupclon y desde el momento de la muerte del -
causante, en el caso de que llegue a adirge la herencia"
y en el articulo 464 para la reivindicacion de bienes =
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Hay pues sobre un mismo inmueble (49), dos Geweres, la
ideal del despojado (50) y la corporal del despojante,
que entra en pugna.- En prineipio, es mas fuerte la Ge
were ideal, pues confiere derecho incluso para que por
propia autoridad el usurpado expulse al usurpante; si
fracasare en su intento, puede ejercitar la accion ju-
dicial dentro de un afio y un dfa a partir del despojo,
pero si deja transcurrir ese termino la Gevere COorpo =
ral se fortalece, La Gewere ideal, antes del aiio, solo
es vencida por la Gewere corporal si esta se apoya en

un t{tulo de mayor rango que aquella,~ De todas suer -
tes, la Gewere ideal tiene la virtud de conferir al -
despojado la calidad de demandado siendo el usurpador,
a quien correspondiéndole la calidad de demandante, le

incumbe probar una Gewere mas fuerte y que para vencer

Enteabtvuiv.

muebles, en cuanto g esto ultimo pueden verse los va -
liosos trabajos monograficos de HERNANDEZ GIL, "El gi-
ro dé la doctrina espafiola en torno al artf;ulo 464 -
del Codigo Civil y una posible interpretacion de "pri-
vacion ilegal"™, “Revista de Derecho Privado 1944 pags.
496 ss.~ De nuevo sobre el articulo 464 del Codigo de -
Civil, Revista de Derecho Privado, 1945, pags. 413 ss.

(49) En cuanto g muebles la Gewere tiene caracte -
r{sticas-propiaa, asl, no pueden concurrir dos Geweres,
solo una, la corporal que se apoya en el elemento hed o
Yy que fundg una presuncion de propiedad.- MARTIN PEREZ,
ob, cit, pag. 48 .~

(50) La Gewere ideal se da esgeeialmente fnctres -
casoss Al heredero se le reconoce la Gewere desde que -
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debe destruir la prueba del demandado.- Pero tembién al -

mismo tiempo q e defiende su Gewere ideal, pod{a estable-
cer accion contra el usurpador para el restablecimiento -

de la Gewere corporal que le correspond{s.- A esto se le

llama el efecto ofensivo de la Gewere.- (51)

muere el causante aunque no hayarecibido la herencia.- 22
Cuando por sentencia judicial se reconoce la Gewere sobre
un fundo, esta tiene €icacia aunque no haya ocupado el =
fundo y 32 En e} ¢caso de despojo que se examina,- MARTIN
PEREZ, ob, cit. pag. 46,

(51) GARCIA VALDECASAS, ob. cit, pag. 342.- PLANITZ,
ob. cit, pags. 156 y 157 ,=



=30-

DESPQJO EN EL DERECHO CANONICO,-

LA EXEPTIO SPOLI Y LA ACTIO SPOLII,~

La iglesia, ha sido siempre contraria a toda clase
de violencias, de cualquier clase que sea, busca siem -
pre la paz, anhelo de la humanidad durante todos los si
glos, fue as{ como, el derecho canénico, creé, en pri -
mer lugar la “exceptio spolii, (62) excepeion de previo
y especial pronunciamiento, mediante la cual antes de -
entrarse a conocer el fondo del litigio, para decir de-
finitivamente a quien corresponde el derecho, debia so-
bre todo reintegrarsc-en la posvsién al despojado ile -
g{tamente "Spoliatus ante omnia restituendus",- Claro -
es que cuando no se le establecia un juicio, el despo =
jado no tenia oportunidad de ejercer la 0xcepci6n men -
cionada, entonces se creo la actio spolii, eomo accién,
a fin de que previamente se le reintegre en la pososién
despojada, no solo si el despojo se ha llevado a cabo -
violentamente, sino tambien cuando se trate de cualquier

clase de despojo "iniusta causa amissionis,- (63)

————

(52) El tema en un principio es olo materia canni-
ca y se re er{a al despojo que los seflores feudales,he-
rejes, hacian a los obispos de sus sedes.- Vease RUFFI-
NI, L'actio spolii, pags., 141 y ss. DUMAS, Dictionaire
canonique Dalloz, XXXVII, cols, 52 y ss. (Paris, 1958) ~

(53) La actio spolii no debe considerarse como una
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BIENES OUE TITELA,-

La exceptio y la actio spoli, no 8010 comprend{an
en su proteccién los bienes corporales muebles e inmue
bles, sino que la hac{ia excesiva a toda clasede dere -
chos (honorificos, de familia, de estado, oficios, diez
mos, cargos, dignidades eclesiésticas), ello obeded{a,
dice MARTIN PEREZ, tanto a la inspiracion espiritualis
ta de este ordenamiento como al entrecruzamiento de 1lo
pﬁblico Y personal con lo patrimonial que seprodujo du

rante los siglos medios (54)

trangformacién del interdicto unde vi, sino "como una
accion especial, como el resultado de injertos romanos
y germanicos, hechos por la practica pedieval sobre un
tronco eclesiasrico.~ En fin como la accion posesoria
propia y especifica de la Edad Media", La cita es atri
bu{da a RUFFINI, por GARCIA VALDECASAS, ob, cit, pag.—
3450"'

(54) Ob, cit. pags. 44 y 45, FADDA y BENSA, ob.
cit. prg. 362,
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CONT ENES PUEDE DIRIGI -

Una de las caracteristicas mas importantes de la ae-
tio spolii, es que puede dirigirse, no solo contra el des
pojante, sino contra el tercer poseedor, o contra cual -
quiera que detentare la cosa, ain los que conocieren el -
despojo, es decir la mala fe, pero se dice que Inocencio
III (55) los limitd a @ ienes fuesen conocedores del des-

pojo (sucesores spolie conscii) (58)

CEPCIONES DE L T POLII, -

Una de las cuestiones mas importantes son las excep

ciones que sufre la actio spolii (57) en primer lugar ca

(65) Inocencio III, Pont{fice Romano, afio 1198.~ JO
SE ESTANYOL Y COLOM, Instituciones de Derecho Canonico,=-
1893 pag, 520.-

(58) GARCIA VALDECASAS, ob, cit, pag. 394,

(57) MARTI Y MIRALLES, ob. cit,, pag. 342., dice"
Tan arraigada es esta creencia entre nuestros modernos
pocesalistas, de que el principio spoliatus ante omnia
restituendus es absoluto, se ha dicho en tantos tratos
de derechg procesal, que esta regla entiresacada del de
recho canonico era una regla sin excepcion; que aunque
parezca invoros{mil, el sustentar lo coniyrario y el in
tentar probar que no, que el derecho canonico admit{a ex
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be citar la exceptio domini, que es la de mayor trans
cendencia (58).- Se admite esta excepcion por los de-
cretalistas solo cuando no puede oponerse en contra -
versia, cuando siendo notoria la falta de derecho del
interdictante, sobre la cosa, tampoco no haya duda al
guna, sobre el derecho depropiedad que corresponde al
demandado de despojo, al cual, pone de maifiesto inme
diatamente, las pruebas fehacientes irrefutables de -
su derecho en la cosa cuya posesién alega al interdie
tante (59); pero no procede esta excepcién si ha me =
diado violencia personal o ha habido lanzamiento e¢omo
resultado de una vis atrox. (60) Otra oxcepcién en la
periculum animae, aplicable solamente a causas matri-
moniales, esta disposicién tuvo el siguiente origen -
segun dice MARTI Y MIRALLES, verificado cierto matri-
"monio con todos los requisitos y formalidades externas
averigﬁo la esposa que el acto era nulo por impedimen
to de consaguinidad en cuarto grado, por cuyo motivo

se sepgré del varon por su propia automn dad es decir =

cepciones al principio... es lo cierto que al procla =
mar estas verdades,.. no me creo seguro de caer aplas- -
tado bajo el peso de viejas jurisprudencias o mejor di -
cho de inveterada rutina, y de correr la suerte que =
amenaza a todo innovador.-

(58) MARTI Y MIRALLES, ob. cit. pag. 255.~
(59) MARTI Y MIRALLES, ob. cit. pag. 255.-
(80) MARTI Y MIRALLES, ob, cit. pag. 262.-
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sin acudir a procedimiento judicial alguno,~ El marido

ejercit6 su derecho de pedir por medio de la accinn de
despojo la reintegracion de la esposa a la vida conyu-
gal y deferida la causa al pontifice, Inocencio III, -
contesto ‘por medio de la Decretal Literas tuas con la
siguiente disyuntivas o bien la mujer tiene pruebas -~
con que demostrar in continenti la nulidad del matri -
monio, o no tiene tales pruebas, en el primer caso no
debe ser restituida a la vida conyugal (61).- Otra ex-
cepcién es la de dafio irreparable derivado de la rein-
tegracion posesoria, o sea que, si previamente se rein
tegraba la cosa, sin resolverse el fondo, se pod{a cau .
sar un dafio irreparable, asi por ejenplo, si buscado -
un reo por la polic{a, se refugiaba en una iglesia y -
se acog{a al sagrado asilo, y los funcionarios encar -
gados de buscarlo, solicitaban se les entregara el reo,
la excepcién de dafio irreparable era procedente, toda
vez que si se les entregaba, asun cuando después se =
viera que el asilo proced{a, ya ios guardianes no iban

a estar en disposicién légicamente de entregar al reo.-

(61) MARTI Y MIRALLES, ob. cit. pags, 269 y 270.-



En igual situacion esta la restitucion de la mujer al
esposo que la trata con sevicia y la de cadéver sus -
traido y ya sepultado. (82) Otras excepciones sons la
que se deriva de un derecho de tercero que reclame co
mo suya la cosa, la presuncién de derecho contraria -

al despojo y la de hurto manifiesto.,- (63)

(62) MARTI Y MIRALLES, ob, cit. pag. 270.-
(63) MARTI Y MIRALLES, ob. cit. pag. 267.-



-36-

CAPITULO IV,-

CONCEPTO DE DESPQJO

SIMPLE Y CUALIFICADO.e

La primera distinecion que se acostumbra hacer del
despojo (64) es en simple y cualificado, segin los me-
dios o forma en que se cometa,- La mayor{a de los le -~
gislaciones no nos dan un concepto de lo que es el des
pojo, y el sentido y extension del término hay que to-
marlo, de la mencion que se hace en los diferentes ar-
ticulos.~ E1 Cédigo de Costa Rica hace referencia ex -
presa al despojo de la posesién en nueve art{cﬁlos, -

(65) usando algunas veces terminos referentes al des -

(64),La Leglslaclon civil costarricense usa tam -
bien el término usurpacion,- Esta palabra viene del -~
latin "usurpatio", compuesta a su vez de los terminos
usyi-rapare, que significa interrupcion,de la usaca =-
pion.- Paulo daba la siguiente definicion: "Usurpatio
est usuca pionis interruptio , lo cual traducido lite-
ralmente, significa: Usirpacion es la interrupclon del
derecho de usncapir, y aunque su origen es civil, pre-
ferimos manejar el concepto de despojo, pues parece -
que la doctrina civil se inclina mas hacia el, mientras
que la penal tiene sus preferencias en cuanto al uso -
de "usurpaclon" (EUGENIO PETIT, Tratado Elemental de
Derecho Romano Mexico D.F, 1952 pag. 269)

(65) Articulos del Codigo Civil de costa Ricas



pojo, a la privacién indebida o ileg{tima de la pose-
sién, a la desposesién Yy & la usurpacién.- El Cédigo

Civil Espafiol, se refiere al despojo en su articulo -
468 al decir "Todo poseedor tiene derecho a ser res -

petado en su posesi on y si fuere inquietado en ella,

S m———

Articulo 279.- Independlentemente del derecho de
propiedad, se requiere el de posesions 1%.,.,.2; Por -
el hecho de conservar la posesion por mas de un afio,-
El ,aflo corre desde que se tome publlcamente la pose -
s1on, o si fuere tomada clandest1hamento, desde que =~
eso conste al DESPOJADO.- Articulo 306.- El poseedor
de mala fe no puede emp: ear la fuerza contra aquel a
quien corresponda un mej or derecho de poseer la cosa;
y sin conocimiento de: ege derecho empleare la fuerza
para mantener la posesion, quedara sujeto a la misma
respon abilidad eivil y criminal que aquel que con -~
violencia DESPOJA a otro de lo que legalmente le per-
tenece,~- Articulo 317,- El poseedor, de cualquiera -
clase que sea, tiene derecho para reclamar la pose —-
sion de que ha sido INDEBIDAMIN TE PRIVADO, y una ves
repuesto en ella se considera, para efectos de pres -
cribir, como si ng hubiere sido dESPOSEIDO.- No podra
tomarse la pose51on de una manera violenta, ni por -
aquel a quien legalmen te corresponde} mientras el ac-
tual poseedor se oponga debe reclamarse judicialmen -
te,~ Articulo 318.- Para ser restituido en el goce de
un derecho basta que el poseedor pruebe el hecho de -
la poseslon y de haber sido PRIVADO DE ELLA ILEGALMEN
Tk,- Articulo 319.- No sera atenible el reclamo del =
poseedor si se dirigiere contra otro que tenga mejor
derecho de poseer, salvo que se le hubiese DESPOJADO
de la posesion con fuerza o violencia,- Artﬁ:ulo 323.~-
La accion sumarisima para recobrar la p05931on puede
dirigirse contra quien INDEBIDAMIN TE HUBIEKE PrRIVADO
de ella al poseedor, y contra el que actualmente po -
sea la cosa o derecho de que se trata.- Articule 324,-
El que viola, USURPA o perjudica bienes o derechos de
otro, es obligado a indemnigar al ofendido de los da~-
flos y perjuicios que por su culpg se ocasionen a este
«= Articulo 325,- La indennlzaclon por ofensa a los -
derechos ajenos consistiria, si hubo USURPACION o -
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debe¥a ser amparado o restituido en dicha posesién por
los medios que las leyes de procedimienros establecen'.*
Y aunque en principio se use el termino "inquietado™,-
al usarse luego restitu{do, la accion de despojar gue-
da implfcita, pues solo puede ser restituido en su po-
sesion, quien ha sido despojado de ella,~- Los articu -
los 860 y 664 del Codigo de Procedimientos Civiles cos
tarricense (66), hacen referencia al despojo, al igual

que los articulos 724 y 1,851 de la Ley de Enjuiéiami:n

ajenos consistiré, si hubo usurpaci5n o DESPOJO, en la

restitucion de la cosa o derechg wu rpado y en el pago
de los dafios y perjuicios,- Articulo 1138,- El arren -
datario es obligado a emplear en la conservacion de la
cosa el cuidado de un buen padre de familia, y respon-
de no solo de sus faltas, sino de las que cometieren -
los miembros de su familia, sus huespedes, criados, -
obreros y subarrendatarios o cesionarios de su contra-
to.~ Responde tambien de los perjuicios que se sigan -
al arrendador, por USUKPACIONES de terceros de que no

hubiere dado cuenta a aquel en tiempo oportuno.-

(66} Articulos del Codigo de Proce imientos Civi-
less Articulo 660.- Procede este interdicto cuando el
que se halla en la pose51on o tenemcia de una cosa es
perturbado en ella por actos que le inquieten y mani -
fiesten la intencion de DESPOJO, siempre que el respon
sable de los hechos que se denuncian haya conocido o =
debido conocer sus consecuencias lesivas del derecho a;
no.- Art{culo 664,- Cor;esponde este interdicto al que
estando en pose31on pacifica de una cosa, ha sido des-



-39

to Espafiola.- (67)

OTRAS LEGISLACIONES, -

En la doctrina y jurispm dencia argentina se ha dis-

cutido mucho el alcance de la palabra despojo, unos au -

pojado de ella.~ Cuando hubiera’duda acerca de, si ha ha -
bido DESPOJO, simple perturbacion de la poseslon o alte -
racion de mojones, y se hubiere establecido equivocadamen
te un interdicto por otro, o todos a la vez, el Juez, con
vista de la s;tuacion de hecho que resulto de las proban-
zas, declarara con lugar el que proceda, segun,que haya -
habido DESPOJO, simple perturbacion o alteracion de mojo-
nes,~

(67) t{culos de la Ley deEnjuiciamiento Civil Es -
pafiolas Articulo 724,- El que solicite que se le restitu-
ya la posesion de que haya sido DESPOJADO, debe ofrecer -
informacion sobre los hechos siguientes; 12.~ Hallarse el
o su causante en posesion o tenencia de la cosa de que -
haya sido DESPOJADO,- 282,- Haber sido DESPOJADO de esta -
gosgsion 9 tenencia designando al autor del DESPOJ? 4=~ De

era ademas, expresar en la demanda si se conforma con -
que se de audiencia al DESPOJANTE, o si guieve que sin -
ella el Juez falle sobre el DESPOJU,- En este dltimo ca -
so al mismo tiempo que solicite la 1nformacion, propondra
fianza a satisfaccion del Juez para responder dz cualquie
rg perjuicios que puedan resultar de la restitucion.- Arc
t1cglo 1651.~ El interdicto de retener g recobrar proce -
dera cuando el quese halle en la posesion o en ela tenen-
cia de una cosa haya sido perturbado en ella por actos -
que manifiestan la intencion de inquietarle o DESPOJARLE,
o cuando hayas1do ya DESPOJADO de dicha posesion o tenen-
cia,~-
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tores le dan un sentido restringido, asi por ejemplo LISAN-
DRO SEGOVIA diééQ "Despojo es la desposesién completa por -
medios violentos", (68) RAIMUNDO SALVAT expone: "para que -
haya despojo es indespensable el concurso de dos requisitos
12 Que haya desposesién, es decir desapoderamiento real y -
material del inmueble y 22 Que la desposesién se haya pro -
ducido por violencia (69).- HECTOR LAFAILLE escribe; "Para

que haya despojo es menester el desapoderamiento efectivo -
del inmueble, total o parcialmente", agregando, "Pero tam-
bien se impone que dicho resmiltado sesa efecto de la violen-
cia y no de cualquiera otro procedimiento, como por ejemplo
la clandestinidad",- (70) En cambio nos dice GUILLERMO ALLEN
DE, "a pesar la discrepancia grande existente en nuestra -
doctrina y jurisprudencia sobre la amplitud del termino des
pojo, sostengo rotundamente que el criterio no es otroque -
el sostenido en la leyenda de este t{tulo, o sea que el des
pojo es equivalente a posicién viciosa, la que a suvez com-

prende, tanto a la violencia, como a la clandestinidad y =

(88) LISANURO SEGOVIA,~ El Codigo Civil de la Republi-
ca Argentina,-

(69) tratado de Derecho Civil Argentino,~ Derechos Rea
les, Buenos Aires, actualizada por SOFANOR MURILLO CORVALAN

(70) Tratado de los Derechos Reales.- Buenos Aires -
1943, T,I,, pag, 340
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al abuso de confisnza, (71)

Para algunas legislaciones como la italiana, la dis-
tincion entre despojo simple y calificado, siendo este 6;
timo el que se realiza por medio de violencia y clandes -
tinidad, si tiene mucha importancia, porque da lugar a ag
ciones distintas, en la legislacion italiana, quien ha sj
do violenta u ocultamente despojado de la posesién puede,
dentro del afio contado a partir del despojo, ejercef la
accion de reintegro. La accion se concede también a quien
tiene 1a detentacion de la cosa -segun BARASSI en virtud
del deber de cor‘esia entre coasociados (72)- .Tambien se
da la accion de mm tenimiento contra las molestaas (73) si
la posqaién tiene mas de un afio en furma continua, no in-

~terrumpida Yy no ha sido adquirida de - -

(71) La posesién, Buens Aires, 1959, pag.98.

‘(72) LODOVICO BAKASSI, Instituciones de Derecho ci-
vil. Traduccion de RAMON GARCIA DE HARO DE GOYTISOLO, Barx

" celona, 1955, vol II, pag. 103,

(73) Molestia es la amenaga determinada por la pre=-
tension de un derecho, que tendru por consecuencia, laper-
dida o disminucidn aun no ocurrida de la posesion. BARASSI
OB/ cit. pag. 103,



un modo violento o clandestino,~ Cuando la posesién haya si
do adquirida violenta o clandestinamen te, la accion puede -
no obstante ejercitarse, transcurrido un afio desde el dfa -
en que la violencia o la clandestinidad haya cesado.~ Tam -
bien quien ha sufrido un despojo mé violento o clandestino
puede pedir ser puesto de nuevo en la poaesién, si concu =
rren las condiciones indicadas anteriormente.~ (Art{culoa -
1168 y 1170 del Codigo Italiano),-

Tambien el Codigo de El Salvador, distingue despojo =
violento y clandestino, del que no lo es, asi quien injus -
tamente ha sido privado de la posesién tendra derecho para
pedir se le restituya, eon indemnizacion de perjuicios,sin
que para esto necesite probar mas que su posesién y el des-
pojo violento y clandestino.~ (Articulo 927).-

En los diccionarios de derecho encontramos las siguien
tes definiciones: EDUARDO PALLARES, en cuanto a despojar -
dice que es "privar a una persona de su propiedd o poscsién
por medio de la violencia o v{as de hecho,- Las leyes de -
Partidad la definen como " el acto violento o clandestino -
por el cual se priva a alguna persona de un inmueble o de -

un bien raiz ",~ (72) La definicion de PALLARES, parece -

72) Diccionario de Derecho Procesal Civil, tercera -
edicion, Mexico 196Q,~



coineidir, con el concepto que del despojo tiene la legis~
laeion francesa para conceder la accién de reintegro (73)-
(infra pag, ),- GUILLERMO CABANELLAS define el despojo co-
mo "Privacion de lo que uno tiene o gogza desposesién vio -
lenta",~ En las Partidas y leyes deTORO, por despojo se en
tend{a "1 acto violento o clandestino por el cual se pri ;
vaba aotro de una cosa mueble o inmueble que pose{a o del

ejercicio de un derecho que gozaba", (74)

DOCTRINA ESPANOLA Y COSTARRICENSE ,-

En la doctrina costarricense, al igual que en la espa
fiola el concepto de despojo adquiere toda su amplitud,cuan
do a los medios con que se realiza, quizés influenciada en

mayor grado porel dere€ho canonico (supra pég.SO) PEREZ -

(73) PLANIOL Y RIPERT, Traduceign espafiola de MARIO -
DIAS CRUZ, Habana, 1930, tomo III, pag., 194.-

(74) Diccionario deDerecho Usual, 58 Edicion, Madrid -
19630-
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GONZALEZ Y ALGER, en sus anotaciones al ENNECERUS, di
cen que "El concgbo del despojo en nuestro derecho -
coincide con el texto (75) en el sentido de privacion
consumada.~ En el articulo 1652 se habla del que "ha
sido despojado de dicha posesién o tenencia™ aunque -
no se especifican en que ha de consistir los actos de
despojo, sino que se obliga al que entabla interdicto
de recobrar a expresar con toda claridad los actos ex
teriores en que consista el despojo.-~ Pero comoquiera
que "en la sentencia que declara ha er lugar al inter
dicto por haber sido despojado el demandante de la -
posesién o de la tenencia, se acordara que inmediata~
mente se le reponga en ella (art{axlo 1658 ap, 2 L.w:
Enj., Civ,) se deduce que los actos del demandado han
de consistir en unaprivacion consumada de la posesién,
es decir, actos que tengan eficiencia para que cese -
en el actor la situacion de hecho que la Ley califica

de posesion "(76) GUILLERMO GARCIA VALDECASAS, (77) -

————t——

(75) WOLF, en el Tratado (vease nota 48), que es
el texto a que se refieren los anotadores, nos da la
siguiente definicion de despojo "es todo acto en vir-
tud del cyal el poseedor pierde total o parcialmente
la posesion, la coposesion o la posesion parcial."Pag.
86.- ,

(76) Ob., eit. pag. 90.~

(77) ob, eit. pag. 429.-



nos dice tambien que "No exigiendo la ley (cc art,446;
L.E.C. art, 1652) que este ultimo sea cualificado (vio
lento, clandestino) debe entenderse que hay despojo -
siempre que otro priva al poseedor sin o contra su vo-
luntad de la posesion corporal™.- PRIETO CASTRO (78),-
define el despojo como "el acto que hace admisible el
interdicto de recobrar, consiste para la L.,E.C, en el
despojo o privacién consumada de la posesién o tenen -

cia, mediante el apoderamiento de la cosa, ocupacién

del fundo, distraccion de las aguas, produccién de -

humos, asuncion del cargo del despojado, etc.".~ HER -
NANDEZ GIL, (79) apunta con sobrada razon, que en el -
Derecho espaiiol el despojo no es una privaoién de la -

’ N , 4 N
posesion, sino una privacion de la situacion posesoria

(78) PRIETO CASTRO FERRANDIZ, Derecho Procesal -
Civil, segunda parte, Madrid, 1965, t. II, pag. 110, -

(79) La cita de este autor sin nota bibllografi -
ca se refieren a sus explicaciones dudas en la catedra
de Derecho Civil, curso 1967-1968, Universilad de Ma -
drid, a las que tuvimos el previlegio de asistir.-
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tal y como viene manifestandose o sea de un modo de
estaur establecida, porque la p‘rdida de la posesién
se realiza por la posesién de otro, si la nueva po-
sesion hubiese durado mas de un afio (art., 460,N%2,4),
La cl sificacion entre el despojo simple y el cuali
ficado la acoge SENTIAS BALLESTER, "El despojo sim -
ple, dice, debe considerarse siem pre realizado, nee
vi, nec clam, es decir sin fuerza o violencia y sin
clandestinidad o engafio.- No precisa la concurren -
cia de dolo espec{fico y basta con la simple de la
cukpa y puede ejercitarse sobre bienes muebles, so-
bre inmuebles o sobre una universalidad de bienes.-

(80)

PRIVACION ILEGAL,-(art,318 cc de CR)

El Cédigo deCosta Rica, usa el concepto de pri
vacion ilegal, en el articulo 318 del Cédigo Civil,

cuando dices "Para ser restitufdo en el goce de un

(80) SENTIAS BALLESTER CESAR, Tratado préctico
de interdictos, coleccion Nereo, 1962, pag, 155.~
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derecho basta que el pos;edor pruebe el hecho de la po
sesidn y de haberisido privado de ella ilegalmente",-

El problema que se plantea en el siguiente: ;Pri-
vacion ilegal significa privacién sin derecho? Debe -
ser as{, quien actuo con derecho, aunque de pruopia au-
toridad no comete despojo.- Ahora bien, ;privacian ile
gal, signfica no privacién sin derecho sino, por el -
contrario, privaeién por propia artoridad, sin recurrir
2 los Tribunal es?

En favor de la primera tesis se pueden dar los si
guien tes argumentoss 12,~ Que el articulo 318 hay que
relacionarlo con el artfalo 319 que dices "no sera -
atendible el reclamo del poseedor, si se dirigiere con
tra otro que tenga mejor derecho de poseer, salvo que
se le hubiere despojado de la posesién con fuerza o =~
violencia.-" Luego el juez debe examinar el mejor dere
cho de poseer que tiene el despojante, y se debe decla
rar sin lugar la accién, si el despojante tiene mejor
derecho que el despojado, se llega a la conclusion que,
despojo significa, privacién sin derechoj lo que da -
por resultado que hay una privacién de posesién con -
derecho que no constituye despojo, una especie de depe
cie de despojo legal.~ 22,- Que el artialo 318 tam -
bien hay que relacionarlo con el articulo 306 que d -
ce: "el poseedor de mala fe no puede emplear la.fuerza
contra aquél a quien corresponda un mejor derecho de -
poseer la cosa, y sin eon conocimiento de ese derecho

, ,
empleare la fuerza para mantener la posesion, quedara
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sujeto a la misma responsabilidad civil y criminal que
aquel'que con violencia despoja a otro de lo que legal
mente le pertenece.,~ De ello se concluye, que, el me -~
jor derecho garantiza a una persona para ir en procura
de su posesién y castiga a quien sin tenermejor derecho
pretenda mantenerse por la fuerza en su pososién; fuer
za que si esta permitida por el art, anterior al 306,-
o sea el 305 que dice " El propietario y el poseedor -
de cualquiera clase que sean, pueden defender su pro -
piedad o posesién repeliendo la fuersza con la fuersa -
o recurriendo a la autoridad competente.~" Luego de -
esa facultad, puede hacer uso cualquier poseedor, pero
no puede hacer uso el poseedor de mala fe, que sabe, -
tiene un pero derecho frente al despojante.- De todo

lo cual tambien se deduce, que la ley no considera des
pojante a quien actia con derecho, solo a quien actia

sin derecho, y en consecuencia permite actuar por pro-
pia autoridad y castigo a quien se oponga a esa actua-
cion propia si no tiene derecho.~ 3%2,- El tercer argu-
mento se encuentra en el artficulo 307 que dice: " Para
obtener la proteceién de la autoridad basta probar el

hecho de ser poseedor, salvo que el reclamo sea contra
el que inmediatamente y anteriormente poseyé como due~-

flo; en este caso, debe quien solicite la proteccién, -
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probar también, 0 que por mas de un afio ha pose{do pﬁbli-
ca y pac{ficamente como duefio, o que tiene otro cualquie-
ra leg{timo t{tulo para poseer", La ley brinda proteccién
frente a terceros con solo probar el hecho de la posesién
pero frente a quien anteriormente poseyo como duefio, le -
exige una posesién fundada en un t{tulo, este titulo pue-
de ser posesién por un afio en forma quieta, pﬁbiica, pac£
fica y a titulo de dueiio, o sea una posesién no ya ad-in-
terdicia, una posesion minima como la 1lama HERNANDEZ GIL
sino una posesién ud-usucapione, una posesién a t{tulo de
duefio; si quien pretende ser protegido en la posesién no
prueba esos requisitos, o que tiene otro cualguiera t1 tu-
lo leg{timo para poseer, la ley no le brinda proteccién.:
En consecuencia, quien lo ha privado de la posesiénno es-
tara obligado a restituirla si ha porbado ser quien inme-
diata y anteriormente posey6 como duefio y el despojado no
ha podido probar que tenfa derecho para poseer,-

La segunda tesis, de que privacién por propia autori
dad, sin recurrir a los tribunales de justicia, y no pri-
vacion sin derecho, tiene a su favor los siguientes argu-
mentoss 12,- Ninguna legislacién que se precie de civili-
zada,puede permitir, que los ciudadanos se hagan justicia
por 3a propie mano,- 22,- Que el art{culo 317 dice " que
no puede tomarse la posesién de: una manera violent;, ni -

por aquel a quien legalmente corresponde; mientras el ac-
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tual poseedor se oponga, debe reclamarse judicialmente,-"
De mane'a que basta la simple oposicion del poseedor para
que quien‘pretende la posesién aunque tenga derecho, se -
vea obligado a acudir a los tribunales.- Pero Lcémo armo-
nizar este articulo con 319, que dice qué no sera atendi-
ble el reclamo del poseedor, si se dirigiere contra otro

que tenga mejor derecho de poseer, salvo que se hubiere -
despojado con fuerza o violencia? La contradiccion es ma-
nifiesta puesto que si por un lado la ley dice que aunque
se crea con derecho debe acudir a los tribunales y si por
otro lado la ley dice que el tribunal no debe reintegrar

al despojado, si el despojante tiene un mejor derecho,sal
vo fuerza o violencia, se le ha permitido una actuacion -
al margen del tribunal, que luego este viene a legalizar,
Para buscar la armonfa hay dos caminoss: a) considerar que
toda actuacion contra la voluntad del poseedor es violen-
cia, con lo que se llegar{a a la conclusion de que todo -
despojo es violento, que es la tesis al parecer dominante
(infra pég.75) o bien escalonar la violencia penal una --

violencia civil e incluso varias clases de violencia den-
tro del propio Cédigo Civil de acuerdo con lo dispuesto -

en cada art{culo y as{ para el 319, en especial cualquier
actuacion de propia auton dad seria violenta, eon lo que
facilmente se salvo el escollo.- Pero cabe argumentar que

entonces la salvedad, que es la fuerza o violenci a, viene
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a adquirir tal magnitud, que la excepcién enerva la re-—
gla general.- Cabe sin embargo, buscar una tercera so--
lucidén para armonizar los dos art{culos y es que el 316
se refiere unicamente a la accion publiciana, no se re
fiere ni a la accion interdictal, ni a la aceidn reivin
dicatoria de manera que al decir el articulo 317 que no
podré tomarse la posesién de una manera violenta, ni =
por aquel a quien legalmente corresponde, mientras el -
actual poseedor se oponga, debe reclamarse judicialmen-
te, se refiere a toda clase de acciones, tenga o no de-
recho, siempre debe recurrir a los tribunales ejercitan
do ya una accion interdictal, ya una accion posesoriaﬂf
ya una accion reiviandicatoria, el 319 que obliga a exa=
mincor el mej or derecho se refiere a la accién, publicia
na, de manera que en cualquier caso al despojado se le
reintegra por medio de la accion interdictal, de suerte
que, si el despojado no ejercito la accion interdictal,
st después ejercita la accion publiciana ya all{, si se
le va a examinar su mejor o peor derecho, no tanto por-
que se le permita actuar por propia autoridad sino por
el caracter definitivo de la accion publiciana misma, y
no puede decirse que entonces la salvedad de actuar por
fuerza o violencia, este castigada en exceso al signifi

cr la pérdida de la accion ain cuando se tenga mejor —-
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derecho, porque la verdad es que bien merecido esta ese
castigo y porque por otro lado esa pérdida no se daria

en el caso de la accion reivindicator a.- 32, En cuan-
to al éegundo argumento que se funda en que el articulo
306 ordena el castigo eivil y criminal del poseedor de
mala fe que se oponga con la fuerga a que recobre la =
posesién quien tenga un mejor derecho, se le opone el -
siguie te contra argumen tos No es cierto que ello sig =
nifiqae una autorizacion para recobrar por propia auto-
ridad la posesion perdida, tan solo porque se castigue

a quien se oponga teniendo un derecho de peor calidad ,
sino que es una proscripcién de la violencia en todasg, -
sus formas ya que el que trate de recobrar la posesién

por propia autori dad aunque tenga derecho tambien tiene
responsabilidad civil y c¢riminal, ya que el artfculo -
300 del Cédigo Penal castiga al perturbador o despoja -
dor de la posesién que hubiere obrado en virtud de t{ -
tulo con la pena ordinaria, si bien se faculta al tri -
bunal para rebajar la pena en un tercio si su t{tulo -
fuere cuestionable o contravertido y hasta en dos ter -
cios si su t{tulo no fuere contestable ni estuviere en
litigio.~ De manera que, en tal caso, ambus partes, sal
drian condenadas con una unica diferencias a quien de -

fiende su posesién de mala fe contra quien tiene mejoar -



mejor derecho se le castiga solo si emplea fuerza o vio-
lencia mientras quien despoj@ o perturba sin tener dere-
cho se le castiga si emplea cualquier otro medio como es
el abuso de confianza y el engafio.- 42.~ El argumento -
que se funda en el art{culo 307, o sea que puede proce -
der por propia autoridad quien poseyendo como duefio se -
vea despojado porque la ley no le brindara proteccion al
despojante cuando interponga el interdicto porque le exi
gira a este despojante que pruebe habed poso{do, pﬁblica,
pac{ficamente, y a titulo de duefio por mas de un affo, =
tiene como contra argumento que este art{eulo 307 no tie
ne un alcance mas alla que el deproteger la posesién con
tra la perturbacién no contra el despojo y para ello se
funda en que el articulo 662 del Cédigo de Procedimien -~
tos Civiles se refiere al interdicto de amparo y no al -
de despojo cuando dice "Si lademanda se dirigiere contra
el que inmediata y anten ormente posey5 como duefio, la -
prueba que se rinda debera extenderse a uno de los extre
mos del art, 3u7 del Cédigo Civil,~ "Ninguna disposicién
semejante la encontramos en el interdicto de despojo,y -
en el Cédigo de Costa Rica estan ambos interdictos regu-
lados en cap{tulos aparte,~ Sin embargo esto no es sufi-
ciente porque queda por ver qué razon tuvo el legislador
para exigir tal clase de prueba cuando se trate de sim -
ple perturbacion y no cuando se trate de despojo, la ra-

zén, bien puede ser el preferir que no funcione el int er
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dicto de amparo de posesién en posesiones no consolidad
es, porque en pd ncipio, las posesiones tienen una eta-
pa de lucha y perturbacién hasta llegar a su conlida =
cién, y no hay razon de estar interviniendo en esos sim
ples roces propiosde la consolidacién, en cambio si hay
de~pojo si debe intervemir parque no se trata de una sim
ple tentativa sino de una accion consumada.- Por otro -
lado y como argumento de mayor fuersa estd la saneion -
penal que establece el artiailo 300 del Cédigo Represi-
vo.- Ademas de los contra argumentos que hemos expuesto
para combatir la tesis anterior, existen argumentos de
caracter positivo como son los siguientess a) que el ar
ticulo 853 del Codigo de Procedimientos Civiles dice .-
que en los interdictos no se admitira discusi ones acer-
ca de propiedad o posesién definitiva,- Luegp , si no se
admite discusi on sobre posesién definitiva no sepuede -
gdmitir discusion sobre mej or derecho deposeer,- b) que
el art, 658 del Codigo de Procedimientos Civiles dice -
que las pruebas se limitaran a poner en claro los he o
chos incurridos.~ De manera que la prueba esta limitada
al despojoo a la perturbacién, no pudiendo admitirse -
pruebas de dominio o mej or derecho de poseer.- ¢) que -
el articulo 665 para el caso de despojo ordena la apli-
cacion del 661 o sea que la pruebade posesién basta con

que se contraiga el mero hecho de poseer, a la posesién
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como dice el propio art{culogwno cabe pues tampoco exa
minar lacalidad de las posesiones o los titulos porq: e
se posee,~ c) que la brevedad del plazo, tres meses, -
indica que la accion interdictal debe ser reducida ca-
si a una simple medida de polic{a lo cual no seria po-
sible si hubiera quen entrar en el examen de titulos -
o derecho de poseer de los litigantes.-

Puéede construirse todavia una tercera tesis que -
reduce en realidad el problema y es que el artfculo -
318 no se refiere al despojo que produce la accion in-
terdictal sino al despojo que se discuta la accion pPu-
bliciana por eso se dice, "privacién ilegal™ o sea mi-
vacion sin derecho Yy por eso se dice tambien "Para ser
restitufdo en el goce de un derecho” no se dice para -
ser restitufdo en e goce de la posesién.- Esta tesis,
tiene como apoyo que el artia1 lo 323 se refiere al des
pojo que produce la accion interdictal propiamen te -
y as{ dice "la accion sumar{sima para recobrar la po -
sesion puede dirigirse contra quiem indebidamente hubie
re privado de ella al poseedor y contra el queactual -
mente posea la cosa o derecho deque se trata" aqu{ el
art{culo usa no el término ilegal sino el termino inde
bido, o sea ya no quien sin derecho despoja, sino -~
quien despoja de una manera no autorizada,.no debida.-

Todavia cabe una ultima hipstesis Yy es reducir -

el art{iculo 318 al caso de las servidimbres oontinuas
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¥y no aparentes que de acuerdo con el articulo 308 pa

re ser atendible el reclamo debe fundarse en tftulo

que provenga del propietario del fundo sirviente, o
de aquello de quienes estelo hubo.- Pero tal tesis,~
dejar{a sin explicar el contenido de todo el articu-
lo, pues en el mismo se ofrece que basta con probar

el hecho de la posesién.

Tambien surge la dudd de si este articulo exclu
ye la,posesién de la cosa y se refiere solo al goce
de los derechos; pero ello ser{ia objeto mas bien de
otro estudio sobre la naturaleza dela posesién en -
nuestro Codigo Civil (infra nota 195) baste recordar
aqu{ que un sutor de la categor{a de ANDREAS VON -
TUHR, dices "Entre los derechos reales debe imcluir-
se tambien la posesién, ﬁo obstante no haberlo hecho
el Cédigo... Un sefior{o reconocido Yy protegido por -
la ley no es otra cosa que un derecho sujetivo y, -~
como se trata de sefior{fos sobre una cosa, un derecho

real, (81)

(81) Derecho Civil, Tegr{a general del Derecho -
civil aleman,Trad, deT. Rava, Bueos Aires, 1946, pag.
174, ‘



DESPOJO POR INVASION ¥ DESPOJO POR EXCLUSION

Tratandose de bienes inmuebles, el despojo, se
realiza generﬁlmente por invasién, ya sea expulsado
al poseedor, a sus representantes o a quienes se en
cuentren en el inmueble, o bien, si el poseedor es-
ta ausente, no dejéndolo entrar, pero puede suceder
que el despojante no invada el inmueble, no lo ocu~-
pe, sino que simplemente excluya al poseedor, por -
ejemplo cuando estando ausente se clausure® con can-
dado u otra forma violenta las entradas; nos parece
que esta forma de exclusion puede hacerse solo cuan
do quien clausura tiene algﬁn derecho en el inmue -
ble, por ejemplo, quien arrienda el inmueble 1le clau
Sura la entrada al arrendatario, o el propietario -
del inmueble al poseedor de la servidumbre, de suer
te que el despojante con ese acto afirme un poder -
de hed o sobre la cosa, porque de otra manera no -
podr{a darse el despojo.,- Si algﬁn si algﬁn dfa no-
sotros llegamos a nuestra casa y la encontramos ce-
rrada con un candado, que alguien ha puesto 311{, -
simplemaite 1o quitamos sin ningﬁn temor, solo pues
nos ocasiona una molestia, pero si sabemos que el -
candado Lo puso el duefio de la finca por donde no -

sotros pasamos en ejercicio de un derecho de servi-
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dumbre, el hecho adquiere, otras caracteristicas.- Dice,
RAMIRO ANTONIO PARRA, que tres elemen tos importantes -
constituyen el déspojo, 12 violencia o clandestinidad, -
29 privacién real o efectiva del inmueble, y 32 que el -
despojador releve al despojado en el goce de la posasién
o tenencia (81) .- A nuestro modo de ver la privacion re
al y efectiva del inmueble, es no ya un elemento del -
despojo sino el despojo en s{, si el despojante con ha -
ber colocado el candado en la puerta, logra la privacién
real del inmueble, estamos en presencia de un despojo de
la posesion (82) sin que sea necesario que el despojador

releve al despojado en el goce de la posesién o tenencia,

(81) RAMIRQ ANTONIO PARRA, Acciones Posesorias, Ca
racas, 1,956, pag. 159.-

(82) La solucion nos parece distinta, si se tradta -
de un cago penal en que lo que se juzgme es el delito de
usurpacion, porque los jueces penales deben ser muy cui-
dadosos al oalificar el delito, pues puede tratarse de -
una simple tentativa, o bien que la violencia no turbe -
la posesion sino la tenencia que es la calificacion que
le da el Codigo penal a la poses1on mediata que tiene el
arrendatario, en cambio si la sen tencia que se dicta es
en matria civi l, lo prudente, por el contrario es califl
car de despojo y obligar la restitucion de la posesion =
a efecto de evitar dudas y problemas al momento de la -
oiecucion.- El codlgo penal costarricense sigue la le -
g slacion argen tina y CARLOS J,RUBIANES y HECTOR F, ROJAS
el Delito de Usurpac;on, Buenos Aires,1960, pag. 63 ci -
tan un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones, que -
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como dice WOLF, al darnos el concepto de despojo (su-—
pra pig. 44) no es esencial que el despojante se apo-
dere de la posesién misma; puede coger la cosa para -
tirarla despues.- (83) La Audiencia Territorial de -
Céceros, en Sentencia del ocho de noviebredel957, re-
solvio que "En cuanto al acto dedespojo -que aq;{ no
se niega—~ el demandado se limita a considerarlo in -
trascendente y sin consecuencia vitales, por lo que -
en su sentir- carece de~categorfa para ser denuncia -
do en un proceso civil; pero la verdad esque la colo-
cacion del candado en el portillo que cerraba la ven-
tana de acceso al pozo -sin entregar la llave- ha pri
vado a la demandante del aprovechamiento del agua, lo .
que representa un evider te despojo comprendido sin du

da dentro del concepto general del artfculo 1651 de -

dijo "No comete usurpacion quien, ante la actitud del
comodatario de un inmueble de su propiedad, reafirma
simbo?icamente,su posesion incurriendo al terreno con
un escribano publico, en cuyo acto cambia el candado
de una de las puertas de acceso, pero sin impedir que
dicho comodatario entrara por una puerta y siguiera -
utilizando el lugar, pues tal conduc ta, al no consti-
tuir un desapoderamiento real y material del inmueble,
no importa despojq,~"

(83) Ob. cit. pag. 36,
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la Ley de Enjuiciamiento Civil,- (84)

DISTINCION ENTRE INQUIETACION Y DESPOJO .-

Se hace necesario distinguir entre lo que es la-
simple inquietacién Yy lo que es el despojo, pues esto,
que parece tan sencillo y en la practica ofrece dudas
)85) y tiene importancia sobre todo para el juez a la
hora de dictar la sen tencia $anto en la logislacién -
espafiola como en la costarricense; em la primera AL -
VAREZ ABUNDANCIA, pone de relieve que el equ{voco en
la eleccion de la accion posesoria, detem ina el fra-
caso de la demanda, y as{ dice: "Claro esta que la =
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de Abril de 1899,‘
admite la posibilidad de que se actuen acumuladamen te
ambas acciones interdictales.- Mas lo que ya no resul
ta tan claro, a pesar de la tesis que deja traslucir
en su pimer éonsiderando la mencionada resolucion-te-
sis no reiterada ulteriormen te- es que ejercitada =
erroneamente la una, si resultan acreditados los he -~
chos que son base de la otra, pueda prosperar ésta, -
porque a ello evidentemente se opone el principio dis

positivo que domina, ciertamente con exceso, en la -~

)84) Citada por JOSE SALAMERO CARDO.-Art1culo 41
de la Ley Hipotecaria, su teor{a practiea proc esal, .
Barcelona, 1963, pag. 194.-

(85) JAIME GUASP, Derecho Procesal Civil, Madrid,



mencionada ley y la necesidad de que el fallo no adoiog
ca de incongruencia (art, 359 de la misma).- Ademés pu-
diera admitirse violentando tales principios, que ejerci
tada la accion de recobrar prosperase la de retener,que
naturalmente, es de menor entidad, no explica, procesal
mente la hipotesis contraria, Piénsese en los distintos
Y por cierto t{picos ~pronunciamientos que ha de conte-
ner la sentencia que se dicte en cada uno de estos pro-
cesos interdictales (articulo 1568 de la aludida ley -
procesal).- ;Como pidiéndose unasen tencia jurisdiccio -
nalmente admonitoria, en funcion de una pretensién in -
terdictal de retener, pod{a dictarse una sentencia res-
titutoria que forzosamente habia de tener por base la -
pretensién de recobrar la litis?" Nosotros estamos de -
acuerdo en que, el acto de despojo general el interdic-
to de restituir y el acto inquittacién de retener o re-
cobrar,- El articulo 1651 de la Ley de enjuciamiento ci
vil dice que el interdicto de retener o de recobrar pro
cedera cuando el que se halle en la posesién o en la te
nencia de una cosa haya sido perturbado en ella por ac-
tos que manifiesten la intencion de inquietarle o des -
pojarle, o cuando haya sido ya despojado de dicha pose-
sion o tenemcia.~ Observa HERNANDEZ GIL que el articu -
lo mencionado tomq‘en consideracion la intencion como -

suficiente para generar la situacion interdictal, de =

19586, pég. 1095,dice que ello es sin duda, una de las
razones que han inspirado a la ley su regimen unificador,
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manera que con solo la intencion hay por lo tanto una
perturbacién antes de que se produzca el acto de in -
quietacién.— Tres son por lo tanto los actos genera -
dores .de los interdictoss 12 Intencion de despojar, -
2¢ La inquietacion.- 32 El despojo.- Si los interdic-
tos son dos y los actos generadores son tres, es cla-
ro que dos de esos supuestos habran de determinar un
interdicto.,~ Los dos primeros determinaran el inter -
dicto de retener y el ultimo el ae recobrar,~ La in -
quietncién representa un entorpecimiento en la acti -
vidad posesoria, pero no un desplazamiento de esa ac-
tividad, es una simple tentativa de despojo,.,- )86) El
articu 1o 660 del Codigo de procedimientos civiles de
Costa Rica dice que procede el interdicto de amparo -
cuando el que se halla en la poaesién o fenaxcia de,;
una cosa es perturbado en ella por actos que le inquie
ten y manifiesten la intencion de despojarlo, de mane
ra, que nos basta con la simple intencidn de despojar
lo, y mucho menos la simple intencion de inqui&tailo,
sino que esa intencion tiene que ir acompaiiada de ac-
tos que le inquieten, de suerte que se diferencia en
grado sumo, de la disposicién del articulo 1651 de la

Ley de Enjudi emiento Civil Espafiola,- La distincion -
es importante porque en Costa Rica, si existe el acto

EAD—

(86) Vease nota 79.
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pérturbador sin la intencion de despojar, podra dar
lugar a una accion por dafios y perjuicios, pero no e
& una accion interdictal, tal ser{a el caso de quien
destruye las cercas de una finca con animo de dafiar
y no de despojar.~ El Codigo Civil de la Republica -
Argentina, que se distingue por la minuciosidad con
que trata bodos los problemas —bask observar que tie
ne 4051 art{culos- trata espec{ficamente~la cuestion
en los articulos 2496 Y 2497.- El primero dice que,-
solo habra turbacion en la posesién, cuando contra la
voluntad del poseedor del inmueble,alguien ejerciere
que con intencién de poseer, actos de posesién de -
los que no resultase una exclusion absoluta del po -
seedor, y el segundo expresa que si el acto de la =
turbacion no tuviese por objeto hacerse poseedor el
que lo ejecuta, la accion del poseedor sera juzgada
como indemnizacion de dafio y no como accion poseso -
ria,- (87) Si el acto tuviese el efecto de excluir -
absolutamen te al poseedor de la posesién la accion -
sera juzgada como despojo.- Las Audiencias Terribo~-
riales, de Espafia, al resolver sobre la procedencia

de los interdictos deretener o recobrar, segﬁn haya

(87) La simple turbacion dela posesfon de un in
mueble, cuando ella se comete con violencias o ame -



habido inquietacioﬁ o despojo, tiene distintos crite
rios, as{ por ejemplo, la Audier cia Territotrial de -
Valencia en sentencia de veintinueve demarzo de 1955
resolvio "Tanto el interdicto deretener como el de

recobrar se basan en razones deorden pﬁblico tendien
tes a evitar que nadie se tome la justicia por su ma
no, debiendo solicitar el amparo judicial quien ha -
biendo sido perturbado odespojado en la posesién 0 -
tenencia de la cosa o derecho ejercita laaqccién in-

terdic tal de retener en el primer caso y de recobrar

nazas esta castigada por e; Codigo Penal deCosta Rir
ca como delito de usurpacion, lo que no sucede en la
legxslacion penal espaiiola.,- Dicen RUBIANES y ROJAS
(ob,ecit sPag. 394) que el verbo txrbar, es sustento de
la accion descriptiva en el articulo 181 inc. 32 del
C.P. (argentino) no significar molestar a la persona
del poseedor, sino que tiene un sentido tecnico de -
que no es posible apartarse, y que surge no solo de
la redaccion de la ley penal sino tamb;en de las no-
ciones basicas civiles,- En efecto observese que su
concepto no cabe considerarlo aisladamente sino en -
referencia a la postura frente al inmueble hacia la
cual se dirige.- Si el legislador hablo de turbacion
de la posesion ha querido significar que los actos -
han de ser idoneos para producir ese efecto y como -
la pose31on entrafia relacion con un inmueb le, es cla
ro que al obrar tenga que orientarse a perturbarla o
alterarla.~ Solo es posible que esto ocurra como se
ha dicho, mediante actos adecuados que no son otros
que los posesor1os.— Nuestro legislador, podemos afir
ar copio este inciso del Codigo Penal argentino, la
unica diferencia estriba en que el nuestro dices"tur
bare la posesion.- Mas tecnicamente esta ;edactado
el argent no porque despersonaliza la accion, asi px
ejenplo pueden ser otro u otros,- CABANELLAS (ob.cit)
define la turbacion de la posesion copo "toda pertur-
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en el segundo, que es tradcendental al distinguir entre
una y otra accion posesoria, pues si bien se trata de -
procedimientos identicos, no lo son en cuanto a su fi -
nalidad, ya que mientras en la sentencia en que se decla
re haber lugar al primero ha de ordenarse por imperati-

vo legal se mantenga al demandante en la poaesién de -

bacion de esta o ataque contra ella, consiste en actos-
Yy no en el intento deejercer o de usurpar el derecho de
propiedad., SEBASTIAN SOLER, (Tratado de Dgrecho Penal -
Argenti no, Buenos Aires, 1956, tomo IV, pag. 489) dice

al respecto que la accion violenta o la amenaza objeti-
va y subjetivamegte debe orientarse en el sentido de -
turbar la posesion y no ya simplemente en el de moles -
tar a la persona del poseedor.- A tan claros razonamien
tossolo nos resta agregar que parece incongruencia de -
nuestro sistema juridico, establecer una caducidad de -
tres meses en materia civil para el establecimiento de
los interdictos y sancionar los mismos hed os como de -
lito, Dice SOLER que no es facil explicar el motivo por
el cual la ley, en este inciso, se refiere solamente a
la posesion, siendo que, en pringipio, el primero abar-
caba ,lla mera tenencia, La comision de 1891, que lo re -
dacto en la forma actual, de como fuente, el articulo -
432 del Codigo Italiano; pero habiendose apartado del -



la cosa o derecho discutido y se requiera al perturba

dor para que en lo sucesivo se abstenga de cometer los
actos de perturbacién denunciados u otrosque manifies-
ten el mismo préposito, bajo el apercibimien to que co-

rresponda con arreglo a derecho, en la sentencia en que

sistema italiano en el primer inciso, resmalta imposible
darle la misma extension que la doctrina que le s;rv1o
de fuente.,- Porlo tanto los derechos reales estaran pro
tegidos en la medida en que se exterioricen en una po -
segion; pero parece que ha quedado exclusiva la protec-
cion de la mera tenencia.- Nosotros pensamos que en rea
lidad quedo exclusiva la mera tenencia, y la protecclon
a los derechos reales, de uso, usufn%cto y'habitacion -
en su estricto sentido, pues no es licito distinguir -
donde la ley no disbingue y menos inyerpretar por mQti-
vo de analogia, ni paridad, ni mayoria de rgzon, asi lo
establece expresamente el articulo 12 del Codigo Penal.-
RUBIANES Y ROJAS (ob, cit.pag. 395) abogan por suprimir
este inciso, con base en que no es mas que una tentati-
va del despojo de la posesion, Estamos deacuerdo con que
es una tentativa de despojo, pero noestamos de acuerdo
en suprimin o, porque condderandolo, como lo consi dera
mos, referido tnica y exclusi vamex te a la posesion, vie
ne a tener diferencia sustancial con los otros incisos™
del articulo 299 del Codi go Penal deCostaRica,
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se‘d: lugar al segundo es preceptivo la reposicién inmedig.
ta del actor en la posesion o tenencia de la cosa o dere -
cho y la condena del despojante al pago de d» s dafios y per
juicios causados y devolucion de los frutos que hubiera -
percibido; presentando, no obstante, de comun dichas sen -
tencias lanecesidad de contener en las mismas la #rmula men
tada en el ultimo parrafo del articulo 1652de laLey de En-
juiciamiento Civil y la expresa impoaicién de las costas -
de primera instancia al demandado vencido en estos procedi
mientos, Por lo expuesto se deduce claramente la imposibi-
lidad de ejercer conjuntamente ambas acciones s bre una -
misma cosa o derecho por tratarse de grados distintos de -
la defensa posesoria, productores de dispares consecuencias
al ser esiimada", En cambio, la Audiencia Territorial de -
Valladolid, sostiene un criterio diametralmente opuesto, -
y asf, en sentencia de 25 de mayo del95 expusos "Habiendo
sido alegada por la parte demandada, por entablarse simul-
téneamente en el mismo procedimiento los interdictos de -
retener y recobrar la posesién, es indudable en el presen-
te caso litigioso la improcedencia de tal excepcién, pues
pzde de la impopiedad de tal ndGnominacién, que desde lw -

go pudiera imseir aconfusionismosjur{dicos, no abe duda que



si cbn ello ha querido referirse a la de defecto legal
a que serefiere el numero sexto del articulo 533 de la
Ley adjetiva civil, cae por su hase por haberse cumpki
do totalmente los requisitos exigidos por el articulo
534 del mismo cuerpo legal, y si con tal denominacion
quiere aludirse a una especie de nulidad procesal por
ejercitarse simultaneamente las acciones de retener o
recobrar la posesién, igualmente se revela con clari-
dad meridiana la inadmision de tal excepcién, pues no
existe precepto legal alguno prohibitivo de tal ejer-
eicio simulténeo, antes al contrario, de la renta in-
terpretacién del articulo 153 de la Ley de Enjucia —--
miento Civil se deduce todo lo contrario, evidencian-
dolo a mayor abundamiento la préctica judicial, y si
ademas se tiene en cuenta que tales acciones se han -
ejercitado con caracter altem ativo, segﬁn expresamen
te se pide en el suplico de la demanda, ya que se so-
licita se declare haber lugar al interdicto derecobrar
0o en su caso de retener la posesién," aun mésaparece -
manifiesta la improcedencia de tal excepcion degada,En
sentencia de 5 de febrero de 1957 la Audienci aTerrito-
rial de Sevilla resolvio que: "En ocasiones los carsgc-
teres de una determminada accion interdictal seentremez

clan con los de otra...por ello siempre conviene ate -
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nerse a lo que en la demanda se suplicé." La Audiencia Te
rritorial de Granada se pronuncia admitiendo el ejerci -
cio alternativo de las acciones (sentencia de 9 de febre
ro de 1955,- La Audiencia Territorial de Madrid dice que
"Siendo la accian la actuacion procesal de un derecho,al
calificarse y juzgarse por la petieién deducida, poco im
porta que la parte accionante hubiese interpuesto el in-
terdicto de recobrar la posesién si el pedimento se con-
trae al llamado interdicto de retener, yaque dada la i -
dentidad procesal de ambos interdictos no puede deducir-
se que se quebrantan las formas de juicio cuando propues
to uno de ellos se falla sobre otro, porque asi lo-esta-
blece la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que en
su sentencia del 26 de Abril de 1889, pero cuando el des
pojo ha tenido lugar y as{ consta demostrado en los au -
tos, al despojado, ante todo se le restituye en la pose-
sién, sin permitir'al que despoja alegacién alguna de de

recho,-" (Sentencia de 10 de junio de 1954.-~ (88)

(88) Citadas por SALAMERO CARDO, ob. cit. pags.243,
249, 250, 251, 253.-
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En la legislacién costarricense, el articulo 664 -
del Cédigo de Procedimientos civiles, dispone un régi -
men de unidad y as{ dice en su apartado segundo "Cuan -
do hubiere duda acerca de si ha habido despojo, simple
perturbacién de la posesién, o alteracion de mojones, y
se hubiere establecido equivocadamente un interdicto -
por otro, o todos a la vez, el Juez, con vista de la si
tuacion de hehco que resul£§ de las probanzas declarara
con lugar el que proceda, segﬁn haya habido despojo,sim
ple perturbacién, o altefacién de mojones", De manera -
que para el Juez, que debe declarar "eon lﬁgar el que =~

proceda™ es indispensable el distingo que se examina., -

Para cue haya despojo, nus dice GARCIA VALDECASAS
que espreciso que la lesion posesoria alcance una pose-
sién, es decir, un poder de hecho estable sobre la cosa
(89), WOLF dice que nunca se trata de mera inquietacian,
si el autor constituye para s{ mismo una posesfbn (to -
tal o parcial, posesién de cosa o derecho), y pone el -
siguiente ejenplo "El que coloque en la finca & vecino

un espantapéjaros para proteger su propio campo solo =

(89) La posesion, 1953, pag. 66,.-
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es inquiétador (pues no constituye para s{ una posesién
parcial) quien edifique mas alla de su solar comete des
pojo.- El que pase con su carruaje por la finca de su -
vecino es generalmente inquietador, pero si lo hace en
ejercicio de un derecho de paso inscr to sera despo jan-
te puesto que entonces ha obtenido la posesi on de un de -

recho." 90)

El articulo 1170 del Codigo italiano confiere la -
accion de mantenimiento a quien ha sido molestado en la
posesién y tambien a quien hasufrido un despojo no vio-
lento o clandestino, de maneraque ha reunido lo que en
nuestro derecho significar{an dos interdictos, y deja -
la accion de rointegracién para el despojo violentd o -
clandestino (Supra pag.41) .- Con ello vino a resolverse
la cuestion planteada en la doctrina italiana con el éé
digo de 1865 porque algunos autores negaban que la acci
on de ﬁantenimiento pudiera prosperar en actos de despo
jo simple ya que su funcion era mantener y no reintegrar
Para el despojo violento o clandestino si habia la ac -

cion de reintegrarlo.- Sin embargo la mayoria de los =

S ——

(99 ob, cit. pag. 87
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autores se inclinaron por conceder la accion de manteni
miento aﬁnque hubiera un despojo simple, llenando la -
laguna que eso significaba (91).-

En el derecho frances la accion de queja se éoncg
de a quien ha sido perturbado en la posesién a fin de
mantenerse,- PLANIOL Y RIPERT dicen que debe entender-
se por perturbacién tanto ladesposesién total o pa:cial

como la simple ofensa (92) .=~

La legislacién argentina si hace la distineion en
tre turbacién y despojos el artfculo ¥96 del Codigo ci
vil dice que solohabra turbacion en 1la posesian, cuan-
do contra law luntad del poseedor del inmueble, al - =
guien ejerciere, con intencion de poseer, actos de los
que no fesultase una exclusion absoluta y el articulo
2497 agrega en un ultimo pirrafos "Si el acto tuviese
el efecto de excluir absolutamente al poseedor de la =

. r d ’ L4 .
posesion, la accion sera juzgada como despojo".

gp———

(91) ROBERTO DE RUGGIERO, Instltuciones de Derecho
civ il, traduccion de,la cuartaed1¢10n por RAMON SERRANO
y JOSE SANTA CRUZ, pags, 839 y 840,-

(92) PLANIOL Y RIPERT, ob. cit. pag., 186,-
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El Codigo de Chile hace también el distingo, sobre
todo para los efectos de la prescripcién as{ el art{cu-
lo 920 dice que las acciones que tienen por objeto con-
servar la posesién prescriben al cabo de un afio comple-
to, contado desde el acto de molestia o embarazo inferi
do a ella y las que tienen por objeto recuperarla, expi
ran al cabo de un afio completo, contado desde que el po
seedor anterior la ha perdido,~ En igual sentido se ex-
presa el art{culo 921 del Codigo de El Salvador,- En -
la legislacion de Alemania, importa fijar el criterio -
porque el derecho aproceder por propia autoridad que -
concede el articulo 859, ap. 2 y 3del Burgerlichange =
setz Buch solo se refiere al despojo, lo mismo que es =
distinta la legitimacién pasiva por despojo que por sim

ple inquietacion, (art{culos 18 y 19).- (93)

—————

(93) WOLF, ob, cit. pag. 87.-
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CAPITULO V

DESPOJO VIOLENTO, -

CONCEPTO E IMPORTANCIA, -~

El despojo violento consiste en la privacién del in
mueble por medio de lafuerza fisica o moral.- Su estudio
tiene importancia, no solo porque esa forma de despojo -
tiene trascendenciadesde el punto devistadel nacimientb
de distintas acciones interdictales en algunas legisla -
ciones como en Italia, y Francia (supra pﬁgs; 41, 42),32
no tambien en cuanto a laproteccién que merece la pose -
sion viciasé; por la violencia, y el obstaculo que s&po-
ne en cuanto ala usurpacion. CESAR SENTIASBALLESTER, di-
ce que ultimamente ladoctrina se declara abie rtamente -
por laexistencia de una especial violencia posesoria, ba
sada sobre la simple arbitrariedad del awto realizado -~
contra la w luntad aunque sea presunta del poseedor, con
cluyendo que en la mayor{a de los casos de despojo pose-
sorio, se encuentra la figura del despojo violento (94)-

Nosotros consideramos que noes necesario hablar de un ti

eeapeap———

(94) Tratgdo practico de los Interdic tos, Coleccidn
Ne‘reo, 1962, Pag. 155.“"
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po especial de violencia, y mucho menos llegar a es-

En Argentina,los tribunales al parecer dan dis-
tinta extensi on al concepto de violencia en lo pengl
que en lo civil,- En ese pa{s, una de las formas mas
frecuen tes de cometer el delito de usurpacion, dada
la escasez de vivienda, es cambiar lacerradura a la
puerta, y es unanime la jurispmdenciap en el senti-
do de que tal modo de despojoimplica violencia cons-
titutiva del delito de usurpacion.- Entre ls razoneg
que hay para considerar tal cosa como violencia,esta
eg la que al efectyarse el cambiode cerradura, se es
ta crcando un obstaculo, al que para vencerlo es ne-
cesario el empleo de la fuerza y se esta destryyendo
el medio defensivo, puesto por el tenedor, creandole
otro que, por el coni{rario,, le impide al titular el
goce de la cosa,~ Asi tambien, importaria wviolencia
colocar un pestillo en la puerta, por la parte inte-
rior de manera que no pueda ser abierta.- En este ca
so el Juez de primera instancia, sostuvo que tal pro
ceder no importaba violenci a; sin embargo, las mis =
mas razones dadas en el caso anterior, son valederas
para el presente.,~ Otro de los casos que sepuede =
presentar en la penetracion al ingueble con llave en
contrada, falsa o utilizando ganzua. Consideran RU =
BIANES Y ROJAS, en su obra, citada, pag.968, que en -
todos los casos no constituye el medio de violencia
que se requiere para que se de el delito de usurpa -
cion, pare ellose fundan,en que debe darseleal Codi-
go Penal unajnterpretacion unitaria, y que a tales -
casos no estan considerados como fuerza en las cosas,
en cuanto al robo, sino que constituyen una agravan-
te de hurto.- Pero en esto, el Codigo deCosé Rica se
separa del argentino y sigue al espaiol, consideran-
do fuerzas en las cosis el uso de ganzua, llave falsa
y otro ipstrumento semejante (art{culo 271, incisg -
49 del Codigo de?osta Rica y 504, inciso 42 del Codi
go espafiol) .- Asi como el cambiar de cerradura, o po
ner un pestillo, constituye la creacion de un medio~
defensivo injerpuesto contra el titular del inmueble,
la destruccion de los medios defensivos que el titu-
lar ha puesto, pueden constituir violencia fisica so
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piritualizarla, pues eso significa desanturalizar los

sobre las cosas como medio de realigar el despojo del
inmueble.,~ Por ejemplo hay usurpacion si para penetrar
hubo de romper las cerraduras, vioientar la puerta, -
destruir un alambrado.- Un caso resuelto curi osamente
por la jurisprudencia argentina, es el giguientes El -
sujetqg activo rompio las tahlas que habia puesto la =
policia y ocupo la habitacion alegando que su concubi-
na estaba en estado de gravidez, y fue absudto: fpor -
cuanto no media violencia, toda vez que el desclavado
de las tgblas es la forma nérmal de la apertra de la -
habitacion ocupada en la forma que estaba clsurada",-
Se nota en esta solucion al problema que probablemente
los jueces tomaron en cuenta mas que nada las razones
morales y el estado de necesidad del delincuente, y -
trataron de absolver a quien aunque cayo dentro de los
hechos prev;stos como constitutivos de delito por el -
Codigo, habia cumplido con las nomas de derecho nor -
mal, que hay innatas en todo hombre.,- Probablemente se
%%'eron "busquemos la justicia que no faltaran elemen-
de derecho en que fundarla".,- Pero a dgcir verdad
la solucion no fue acertada, porque existio fuerza en
las cosas, como medio de despojo, toda vez que se rom-
pieron los medios defensivos puestqgs por el titular, =
~en el @esente caso, por la policia- y no se ve cual
es la diferencia, entre despegar lasarmellas de un can
dado y despegar las tablas, incluso el titular de la -
tenencia, puede pe rder las llaves del candado y verse
precisado a romperlo, y no por,eso se puede decir que
desde el momento que se extravia la llave, el primero
que pasa por la calle tiene derecho de arrangarle por
que esa seria la forma normal de su apertura.- Los -
Tribunales Civiles en cambio, segun nos dic eVALIENTE -
NOAILLES, en su libro Derechos Reales y Previlegios, -
Buenos Aires, 1956, pag. 126, han admiti d9 la existen-
cia de violencia en casog como el cortar arboles de un
campo ajeno y su ocupacion parcial y el encwmrramiento
de un fundo rural, previo desalojo de la caballada per
teneciente al verdadero propietario que lo ocupaba.~ -
Resilta en realidad difieil, en algunos aasos, trazar
la 1{nea divisoria, entre lo ilicito civil y lo ilici=
to penal, vease al respecto SILVA MELERO VALENTIN, Ili
tud civil y penal, R,G, de L.J. engro 1946, pag.5 ss.-
TERUEL CORRALERO DOMINGO, Infraccion Penal y responsa-
bilidad civil, Anuario de derecho Penal y Ciencias Pe-
nales, Madrid 1958, LOPEZ HERNANDEZ GERARDO, Sobre la
tutela penal del patrimonio, Madrid 1965 misma revista,
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los términos, aunque si es hace necesario estudiar la
violencia en relacion con la posesién;- Costa Rica, -
Espafia, Francia, Italia, El Salvador, no definen lo -~
que es la posesion violenta.- (95) El articulo 2365 -
del Cédigo de Argentina dice que la posesién es vio -
lenta, cuando es adquirida o tenida por vias de hecho
acompafiadas de violencias materiales o morales y por
el mismo que causa la violacién,'sea por sus agentes,~
El Cddigo de Chile, (articulo 710) es muy preciso al =
definir la posesién violenta, dice que es la que se ad
quiere por la fuerza.- La fuerza puede ser actual o -
inminente, @n el mismo sentidola define el Cédigo de -

Guatamela y Colombia,-

(95) E1 Codigo espaiiol define la violencia el -
tratar de los contratos, en el articulo 1267 que dices
"Hay violencia cuando para arrancar el consentmiento -
se emplea una fuerza irresistible,- Hay intimidacion -
cuando se inspira a uno de los contratantes y el temor
racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona O bienes, o en la persona o bienes de su
conyuge, descgndientes o ascendientes,- Para calificar
la intimidgcion debe atenderse a la edad, al sexo 'y a
la condicion de la persona.,~ El temor de des gradar a
las personas a quie es se debe sumision y repéo no anu
lara el contrato,-
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ELEMENTOS DE VIOLENCIA,-—

La violencia, en relacion con el despojo de la pose-
sion contiene dos elementos, un elemento externo que son
los actos materiales: quitar la cofradura, romper un ¢ane
dado o un cercado, amenagar con un revélver, etc, y un e~
lemento subjetivo que es la intencion de que esos actos =~
materiales vayan encaminados a despojar la poqosién, por-
que si no fuera as{, el perturbado con los actos materia-
les tendr{a una accion de indemnizacion por los dafios y -
perjuicios contra el perturbador, pero no una accion Po -

sesoria,-

[ 'TERISTICA : LENCIA,—~

Tres caracteristicas muy importantes tiene la violeg'
cia, 1?2 es inicial, o sea al momento de entrar en pososién,
de manera que la violencia en el curso de la posesién no -

la vicia (96) porque se ejerce para rechazar una agresién '

(96) PLANIOL Y RIPERT, ob. eit. pag. 157.~ LOUIS JO -
SSERAND, Derecho Civil, t. II, vol,III, Buenos Aires,1950,
oag. T70.- BOBERTO DE RUGGIERO ,Instituciones de Derecho Ci
vil, traduccion de la 4% Edicion italiana, anotada y con_ =

co 1 egislacion es afiola, por RAMON SERRANU BR
£OF888°5 S0, Bad§ ST E0A 0n, cgpatole, pox RANON SEREAN BUVSS



y responde al principio de leg{tima defensa.~ (97) 2% es
relativa porque solo se da en relacion con la v{ctima,os
decir que C no puede alegar que A posee viciosamente por
que despojo a B con violencia.- (98) y 3% es temporal -
porque cuando la violencia cesa, la posesi5n vuelve a ser
sana, normal,- El articulo 233del Codigo frances dice que
la posesién Util no comienza hasta que la violencia ha -
cesado,~ Tampoco en nuestro cédigo, dice DEMOFILO DE -
BUEN, en las anotaciones a COLIN y CAPITAN, refiriendose
ala legislacién espaiiola, hay obstaculo para g® la po -

- ’ 3 3 [4
sesion de origen violento se transfome en posesion pa =

Principes de Droit Frangais, tercera edicion, 1878, tomo
32, pag 294,.~

Tampoco se podr{a admitir que a mas de una adquisi-
cion ng violenta, el poseedor no se vea molestado en su
posesion como sostienen algunos autores con fundamento -
en que, las leglslaclone§ exigen para’la usucapign una -
p056810n pacifica, (articylos 2229 Codigo frances, 1941
Codlgo espaiiol, 156 del Cod1go de Costa Rica, 1151 del de
Mexico) =

(97) La legislacion de Costa Rica acoge el principio
de legltlma defensa en el articulo 305 del Codlgo Civil -
que autoriza al propietario y al poseedor de cualquier -
clase que sea a defender su propiedad o posesion repelien
do la fuerza con la fuerza,- El Codigo Civil de Espaiia no
tiene un princlpxo semejante, sino el muy restringido del
inciso 4% del articulo 8, del ,Codigo Penal —leg{tima de -
fensa- solo en caso de agresion ileg{tima, reputandose co
mo tal el ataque delos bienes que constituya delito y los
ponga en grave peligro de deterioro o perdida inminentes,
necesidad racional del medio eapleado, para impedirla o -
respelerla y falta de provocacion suficien te,.-

(98) Autores y obras citadas en la nota 83
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cifica, y por tanto habil puba la usucapién.- El influ
jo del tiempo pugna, con arreglo a nuestro derecho, el
acto originario de la violencia.- (99) El arti€ulo 857
del Cédigo civil de Costa Rica dice que la=posesién ad
quirida o mantenida con violencia no es util para la -
prescripcién positiva, sino desde que cesa laviolencia,
En el derecho romano, el problema se resolvia en forma
distinta, y la posesién continuaba viciada aun después
de cesar la violencia; para purgar el vicio sPa necesa
rio que la cosa volviere a manos de su 1eg{timo posee~
dor,~ Comentando esta diferencia, dicen COLIN y CAPI -
TAN que en el sistema frances habra pocas veces oca =
sion de oponerel vicio de violencia.,-~ El perjudicado =
solo podré hacerlo en el momento mismo que los actos =
de violencia son realizados,~ Que el sistema romano -
eTa mas equitativo pero el frances mas pracﬁ.co.- ;céu
mo demostrar ~preguntan- que en el origem de una pose-=

sion que puede ser muy larga, han existido actos de

S ———

(99) DEMOFOLIO Dii BUEN, notas sobre el derecho ci-
vil espafiol, traduccion de la ultiga edicion francesa -
por la Revista General deLegislacion y Jurispmudencia -
al Curso Elemental de Derecho Civil de AMBROSIO COLIN -
y H. CAPITAN,- T II, vol,III, 1923, pag. 986.-
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violencia ? (100).~ CARMELO DE DIEGO LORA sostiene que
si la violencia contribuyo a tipificar un delito solo
desaparece frente a cualquiera, igual que frente al Es
tado, cuando el delito prescribié.- Hasta ese momento
~escribe~ no puede decirse que la violencia haya dejado
de existir.- Y mas que por la naturalizacion del acto -
originario, por el olvido que el tiempo impone cuando -
este es considerado por el derecho como fendmeno origi-
nante de mutuaciones jurfdicas.- (101) Generalmente, al
mediar despojo violento de la posesién, la forma mas -
probable, de llegar a adquirir el dominio, en la legis-
lacion espafiola es por prescripcién extraordinaria, al
cabo de treinta afios, en que no se requiere ni buena fe

ni justo titulo.,- (102) Basta que transcurra el plazo -

O ———

(100) AMBROSIO COLIN y H.CAPITAN, Curso elemgental
de Derecho Civil, Editorial, Reus, S.4., 1923, pag.986,.

(101) La poseslon ¥y los procesos posesorios, Madrid,

1952, vol., I. pag. 65, nota 55.

Sobre laprotgccion que merece la posesion despo ja~
da o violenta, vease FEDERICO RODRIGUEZ-SOLANO ESPIN,La
posesion como objeto de los interdictos de Retener y Re
cobrar Cenetnario ,de la Ley de Notariado, Sec. 3% vol -
II, Madrid 1962 pag. 272 y ss.

(102) GIMENEZ ARNAU, La Inscripcion de posesion,=-
Rgvista General de Legislacion y Jurisprydencia, 1944,-
pag. 235, refiriendose a uno de los subtitulos de su, me

ritorio trabajo ¢ices "Puedeparecey inadecuada la rTu =
brica de este epigrafe ("La posesion del usurpador")que

.
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como dice NUNEZ LAGOS , esto no es de dif{cil prueba en
los supuestos que el poseedor ha vivido o cultivado la

finca por s{ o por sus ascendienks (accesoio temporis)-

muchos entenderan debiéramos haber titulado "De la pose
sion del usucapienfe", pero creemos mas expresivamente”
la otra denominacion porque con ella, al emplear la ex-
presion usurpador, sin expresion peyorativa, queremos -
designar a quien posee con buena fe o sin ella, a t{ tu-
lo de duefio, perg sin justo t{tulo, (que a los efectos
de la prescripcion no se presume, art, 1954 del Codigo
civil, que rectifica la presuncion general del art, « =
448),~ Poco importa el dato de buena o mala fe, porque
si el poseedor usucapiente carece de justo titulo no =
puede wBucapir sino con la usucapion extraordinaria," -
Resulta difieil ~aunque tal vez no imposible~ que se pue
da carecer de t{tulo y habgr buena fe, dentro de los =
principios de la legislacion espafiola, porque el articu
lo 1950 dices "La buena fe del poseedor consiste en la
creencia de que la persona de quien recibio lacosa era
duefio de ella y podia transmitir su dominio,- El articu
lo 1951 obliga a que se den tambjen las condiciones de”
buena fe exigidas para la posesion en el articulo 433 y
este art{culo dice que se reputa poseedor de buena fe -
al que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista
vicio que lo invalide,- El Codigo de Costa Rica es menos
estricta el art{culo 285 dice que se considera posgedor
de buena fe al que en el acto de la toma de posesion cre
d tener el derecho deposeei,~ Puede haber desde luego =
despojo violento y justo titulo, como en el caso siguien
tes A tiene justo titulo por haber comprado a B, pero B,
al darse cuenta de que hizo un mal negocio, se niega a -
entregarle la posesion de la finca,~ A puede haber actua
do con justo titulo y buena fe, sobre todo en la legis =
lacion costarricense, porqye en la espafiola se presenta
la dificultad deque el articulo 433 e¢xige para que haya
buena fe, ignorancia no solo en el tftulo sino tambien -
en el modo,~ Esto unido a que la jurisprudencia espaiio -
la es muy estricta en materia de usucapion,- As{ el Tri-
bunal Supremo, en sentencia del tres de octubre de 19682C
dijo "Para que pueda originarse la prescripcion adquisi-
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masias, haciendas, caserios, etc,) (103) En Costa Rica,.
al menos en cuanto, a fundos rurales, parece ser mas fé
cil el adquirir por usucapién, aunque sea habiendo me -
diado el despojo violento (después de cesar la violen -
cia) por no exigirse justo t{tulo.- El articulo 101 de
le Ley de Tierras y Colonizacién, dice que "No se inlui
rélen el avalﬁo, las parcelas respecto de los cuales de
ba admitirse como procedente la excepcién de prescrip -
cion positiva,- Estaran en este caso aquellas pose{das

en forma continua, pﬁblica y pac{fica por mas de diez -
afios, ya sea que la posesién la haya ejercido directa -

mente el ocupante o sus itransmitentes,-~ Es decir, que -

tiva, incluso extraordinaria, comomediode adquirir el -

dominio, es doctrina de esta Sala, tanto eon arreglo -

a la leglslaclon historica cuanto a la vigente en la ac

tualidad que se requiere no,ksolo el transcgrso de los =

treinta afios sin 1nte;rupc10n en la posesion sino tam -

blen, que esta posesion no sea la simple tenencia mate-

rial o la posesion material, sino que ha de s¢r la ci -

vil, es decir, la tenencia unida a la intencion de haber
la cosa comz suya "en concepto de duefio" por cy a razon

se ha excluido de la posibilidad de prescribir a,6los ..,
precaristas,,, y en suma, todos qugllos que segun las -
partidas "no son tenedores por s? mas por aquellos de -
quien la cosg tienen". Y ha reiterado despues el articu-
lo 430 del Codigo civil,-

,(103) Realidad y Registro, Revista General de Legis
lacion y Jurismdencia, 1945, pag. 4284~
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para los ejectos de la prescripcién positiva de que este

articulo trata, no sera necesario el t{tulo de traslacion
de dominio que exige el Codigo Civil.-" (10) VALVERDE, en
cuanto a la adquisicién por prescripcién, mediando vio -
lencia, y luego, cesando ésta, escribes "La posesién que

se tiene violentamente de otro poseedor es una posesiom -
con violo, pero esa misma posesién, nacida u organizada -
i1fcitamente con la continuidad en ella, puede convertir-
se en posesién real y efectiva y llegar con el transcurso

el tiempo a constituir un modo de adquirir el dominio de

.

———————

(104) E1 Codigo Civil pargclera ~l0o que no debe ser
asli- que representa la tradicign, la costumbre, lo dado,
un mantener las cosas como estan, pero como existen otros
problemas que resolver como son los de gran cantidad de -
hombres trabajadores que se han medido en las entrafias de
los bosques para cultivarlos y hacer producir tierras in-
mensamente fecundas, que permanecen ociosas, porque su -
duefio "el seilor"™ de la ciudad a quien pertenecen hace mu-
chos agoa no las cultiva, se dio la Ley de Tierras y Colo
nizacion.~ Esta ley tiene por objetos Determinar que la =
propiedad de la tierra se debe promover para el aumento -
gradual de su productividad y para una justa distribucion
del su producto, elevando la condicion social del campesi
no y social de la Nacion; contribuir al florecimiento de”
las virtudes republxcanas, privadas y publicas, vinculan-
do al ciudadano a un regimen sano de posesion de la tie -
rra; contribuir a una mag justa distribucion de la rique-
za; evitar laconcentracion de tierras nacignales en manos
de ,quienes las utilicen para la especulacion 9 explota -
cion en pepjuicio de los intereses de la nacion. Las tie-
rras en manos de esos intereses deben volver al estado. -
Deteyminar que la tierra no debe utilizarse para la explo
taclon del %rabajador agr{cola.— La tierra pues, hg de -
constituir para el hombre que la trabalja la garantia de -
su bienestareconomico, de su libertad y de su dignidad Yy



las cosas en virtud de la prescripcién.— De aquf deduci~
mos que todas posesion viciosa, al ser origiﬂada por vio
lencia, por clandestinidad o por mera tolerancia, puede

ser rechazada o mejor contradicha en los tribunales por

aquel que ha sido privado de ellaj pero esto no quiere -
decir que tal posesian no pueda convertirse en real y -
efectiva, y por tanto amparada por el derecho mediante -~
la continuidad de la misma sin oposicién de nadie,Creo -
que asi es como debe entenderse la doctrina relativa a -
los vicios de la posesion porque de otra manera habr{an

muy pocas relaciones posesorias que pudieran recibir el
nombre de tales, fuera de aquellas que tuvieran por cau-
sa un titulo valido y una transmisidn informan, por lo =
mismo que la posesién es un estado de hecho que puede =
ser un derecho o que bien puede tan solo aspirar a el -

(105).

por lo tanto, base del bienestar, de la libertad y de la
dignidad de lea nacion.-(artlculos 12 y 3% de la Ley de =
Tierras y Colonizacion)-

(105) CALIXTO VALVERDE,Y VALVERDE, Tratadgo de Dere~
eho Civil Espafiol, 3% Edicion tomo 11, 1925, pag, 332, -
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CLA VIQLENCIA,~

La primera distincién, es entre violencia FISICA y
violencia MORAL, es fisica cuando se realiza por medios
materiales sobre el cuerpo del poseedor, sus represen =
tantes o cualquier persona que ocupe el inmueble y es -
moral cuando la accion recae sobre la voluntad de las -
personas mencionadas,~ Los autores también hablan de -
violencia ACTIVA y violencia PASIVA, la primera es cuaam
do la wiolencia la comete el poseedor mismo para coner—
var su bosesién, dicen PLANIOL y RIfERT que estos actos
son indiferentes si se realizan muy de tarde en tarde.-
(108) y la segunda es cuando el poseedor es objeto de -
coacciones de hecho sin cometerlas él, esta clase de =
violencia no vicia la posesion, (si no llega a realizar
se una efectiva desposesién)g porque no se puede admi-
tir que dependa de un tercero, el convertir en viciosa
una posesion (107).~ Tambien se distingue entre ¥iolen-
cia DIRECTA y violencia INDIRECTA; 1la violencia.directa-
recae contra la posesion, (108), nosotros dir{amos que
es causa inmediata de la adquisicién, en cambio la in -

directa es causa remota (109) o sea mediata como es 1la

n—————

(108) Ob, cit. pig. 157.-

107) PLANIOL Y RIPERT, ob, cit. pag. 157 4=

108) ROBERTO DE RUGGIERO, ob. cit. pig. 822.-
109) RUGGIERO, ob, cit, pag. 822,~
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que se ejerce para que se otorgue el acto co contrato que
implique obligacién de entregar alguna cosa.- Kl articulo
2492 del Céuigo argentino, en cuanto a las acciones pose-
sorias proscribe expresamente esta clase de violencié al
decir "No compete la accion de despojo al poseedor de in-
muebles que perdiera la posesién de ellos por otros me -
dios que no sean despojo; aunque la perdiere por violen -
ecia cometida en el contrato o en la tradicion.-" (10) La

violencia puede efectuarse cONTRA LAS COSAS y CONTRA LAS

PERSONAS, segﬁn se ejerga contra una u otras, RICCI, cita
un fallo de un tribunal de Napoles (Consul.cas.) de 21 de
abril de 1871, que la violencia ha de efectuarse solo con
tra la persona del poseedor, y otra sentencia del tribu -
nal de Palermo (Consul.cas.) de 29 de enero de 1876 en que
se sostiene basta para constituir el despojo que se haya

verificado actos @diolentos sobre la cosa, (111) desde lue
go nosotros creemos que es indiferente gque la violencia -
se ejercite contra uno u otréy tanto para efectos inter -

dictales, como para efectos del vicio posesorio,-

(110) LEONARDO CERTAD, La proteccién posesoria, Cara
cas,1964, cita un fallo de un tribunal de VenezuelazJ sup.
3% de la 1® C,J, de 1-3-55), en que se dice que el despo-
jo "no se compagina con el derecho contractual, no es po-
sible confundir un ataque a 1la posesion con el incumpli -
miento de obligaciones contractuales.)"

(111) FRANCISCO RICCI,traduccion por ADOLFO POSASA,-
Tomo XI, Madrid pag.251.-
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FUNDAMENTO DE LA LIGITIMIDAD DE LA VIOLENCIA,-

La violencia, en todas las legislaciones, esta prohi
bida, es contrario a todo ordenamiento jur{dico, ello en
base a que es causa grave de perturbacién social.~ Dice
MANRESA que la ley 4% t{tulo 29, partida 3 y la 12 t{tulo
8 libro II de la Nov{sima Recopilacién, condenaron la ad-
quisicién violenta, pero que no siempre ha imperado la mis
ma doctrina en todas sus partes, que decafdo el principio
de autoridad en 1la Edad Medina y tard{a o ineficaz la ac
cion de la justicia por los reyes y sefiores jurisdiccio-
nales, siempre enajenados en luchas y conquistas, no es
de extraflar que se permitiese en ciertos casos la justi-
cia privada (112), pero estas excepciones, en realidad -
casi han pasado a la historia, la recuperacian violenta
de la posesién cuando se realiza inmediatamente, es un -
derecho reeonocido por muy pocas legislaciones (Alemania,
Portugal, Argentina), la mayorfa lo prescriben y tedas -
lo rechazan si no hay inmediatividad y otras circunstan-
cias,~ (113) Ello tiene varios fundamentos a mas de la -

gravedad que supone la perturbacién del orden social, es

(112) JOSE MARIA MANRESA Y NAVARRO.- Comentarios al
Codlgo Civil Espafiol, 5% edlc1on, Reus, Madrid, 1931, To
mo IV, pag. 152,=

(113) E1 art{culo 859 del Codigo Alemah dices "El -



del todo inadmisible la sustitucion de la Ley por el poder
privado, siendo universal el principio que prohibe el hacer

se justicia por s{ mismo,~ RICCI fundamenta la ilegitimi -

Spa—

poseedor podra repeler por la fuerza las vias de hecho 11{
citas,~ Cuando por vi{a de hecho {licita se arrebate al po-
seedor una cosa mueble, si sorprendiese o persiguiese en =
el acto al aytor podra recobrar la cosa por la fuerza,-
Cuando por v?a de hecho ilfcito se hgya privado de la po
sesion al pgseedor de un preglo podra recobrar inmediata
mente despues de la sustracion expulsando de d a1 usurpe
dor,~ Los mismos derechos perteneceran al poseedor contra
la persona a lg cual puede oponerse el vicjo de la pose -
sion.~" El art?culo 486 del Codigo portugues dice que "El
poseedor que sea perturbado o despojado puede mantenerse -
o restituirse en su poses1on por su propia fuerza y auto -
ridad, con tal que lo verifique pgr actos inmediajos o con
secutivos & la agresion.-" El articulo,b2470 del Codigo de”
Argentina dices "El hecho de la poaesion da el derecho de
protegerse en la posesion propia, y repulsar la fuerga con
el empleo de una fuerza suficiente, en el caso de que los
auxilics de 1 ? justicia llegarzan demasiado tarde y el que
fuese desposeido podra recobrarla de su propia auton dad -
sin intervalo de tiempo, con tal que no exceda de los 1{mi
tgs de la propia defensa.-" El derecho a recobrar la pose=
’ R _dice WOLFF, ob, cit. pag.94- volver a apoderarse de
ella a la fuerza, lo tiene el poseedor en caso de despojg
consumado.- Puede ejercerlo contra todo el que frente a el
posea viciosamente y, por tanto contra los herederos y los
egcubridores del aubr.,- A diferencia de lo que dispone el
numero 229, es indiferente si el auxilio de la autoridad -
puede o no obtenerse a tiempo y si existe o no el temor de
frustrarse un derecho,~ Inmediatamente no quiere decir sin
demora incluso la tardanza no culpable, por ejemplo, debi-
da,a ignorar la privacion, destruye el derechde recupera =
cion. Por otra parte inmediatamente tampoco quere decir -~
"instantaneamente",- Obra "inmediatamente" tod el que gbre
con la rapidez posible, segun un criterio objetivo, As1 -
por ejemplo en la servidumbre de paso en que hay que espe-
rar muchas veces largo tiempo pafa que se vuelva a verifi -
car ¢l hecho.- Si se verifica fuera de tiempo, el acto de
de autoridad prgpia sera ilfcito y egtonces el poseedor vi
cioso se hallara a su vez en situacion de preceder a la =



=90~

dad de la violencia ademas en una presuncién de falta de

anim:s domini, as{ expones "Por otro lado, la {ndoce mis

defensa o a la recuperacion de la posesiénf. BALDOMERO -

LLERENA, Comentarios y cgncordancias del Codigo Civil =

argentino, tercera edicion, Buenos Aires, 1931 t,VII,pag.
268, refiriendose al art{culo 2470, se pronuncia en jigual
sentido que WOLFF, y pone el siguiente ejemplos "suponga-
se que Pedro me hecha violentamente de mi heredad y que -
Yo inmedigtamente reuno mayores fuerzas, ataco y recupero
mi posesion.- Pedro se queja de que le despojo ;Se me man
dara dgvolver la posesion a Pedro, aunque glegue que la -
posesion de este es violencia respecto a mi? Indudablemen
te, no, puesto que el articulo 247Q me ha autorinado a =
recuperar inmediatamente mi posesion y mal podria quedar

sin efecto una medida que la misma ley me autoriza a to =
mar,-" Este articulo del Codigo argentino, tiene como an-
tecedente la ley 3, numero 9, libro 43 del Digesto, inter
dicto de vi, y de vi armata {supra pag.l17),- Tampoco 1las
palabras in intervalo de tiempo que usa el articulo, hay
que tomarlas, en sentido de que sean en el mismo acto pa-
ra LLERENA, ob. cit. pag.269, uno o dos dias que el despo
jante haya tenido lg cosa no es suficiente para que este
adquiera una posesiem qye a su vez pueda protegerse.- Es
necesarioque esa posesion adquiera certeza respecto a ter
ceros y que se vea que la lucha ha cesado,~ En la doetri=-
ne espafiola, quien ha defenido la tesis de que es permi -
tida la recuperacion violenta de la posesion es MARII Y -
MIRALLES, Spoliatus ante omnia restituendus, Confegxencias
dadas en la dcademie de jurisprudencia y legislacion de -
Barcelona durante el curso de 1909 a 1910, publicadas en

la Revista Juridica de Catalufia 1911.- Dicho autor llega

a las siguientes conclugionesy 1% "El despojo violento -
justifica la recuperacion violenta de la cosa objeto de -
el, mientras se realice inéontinenti, o sea sin intervalo;
porque es visto que la ultima actuacion, no puede califi-
carse de ataque, sino de defensa y esta, como en derecho

natural no puede entenderse abrogada por el a;tfculo 1851
de la Ley de Enjuiciamiento, mayormente despues de san -
cionado el articulo 444 del Codigo Civil, en cuanto al -
alcance de la palabra o concepto incontinenti, entiendo -
que mientras las leyes ¢ jurisprudencia modernas no pre -
cisen este alcance lo mas seguyo es interpretarla en sen-
tido literal y estricto o en terminos que se limite la fa



ma de la posesién se opone a la legitimidad de lo ad=-

quirido con violencia.~ En efecto aun cuando esta pue-

cultad de recuperar violentamente la poseaién perdida
por actos tambien violegtos o los que se realizan in-
mediatamente sin solucion de continuided, o de manera
que constituyan un solo aeto la invasion y la recupe-
racion de lo invadido desge el momento en que por ac-
tos u omisiones del desposeido se de por terminada la
lucha; el despojante no podya ser objeto de otro ata-
que o violencia personal, notese bien: ataque o vio -
lencia personal que determinan su lanzamiento de la -
cosa sin que el primitivo poseedor o detentor incu =
rran en las responsabilidades legales,- 2% En el su -
puesto de dos actos de la indole de¢ los antes indica-
dos, el primero despojante incur en la responsabi-
lidad penal..,. salvo en la responsabilidad penal en -
que podria incurrir por lz violencia misma, no incu =
rrira en ninguna otra de indole civil, por cuanto el

demandado por despojo, podria alegar, demtro del aiio
el despojo anterior al interdictante, como excepcion,
porque lo que puede alegarse comg accion puede alegar
se con mayor motivo como excepcion,.. ello siempre en
el supuesto que no haya dejado transcurrir el affo de
la desposesion primera,- 3% En caso dedesposesion vio
lenta, el desposeido puede, sin responsabilidad de =
clase alguna, ni la penal ni la ¢ivil de despojo, re-
cuperar por autoridad privada (dentro siempre del aflo)
la cosa objeto del despojo, mientras para lograrlo no
realiza actos de violencia en la persoga del despojan
te anterior.- 4% En caso de recuperacion clandestina™
el verdedero poseedor puede al volver a la heredad, -~
lanzar al ocupante clandestino por su propia autori -
dad, lanzar gl ocupante clandestino por su propia au-
toridad, y aun empleando la fuerza o violencia perso-
nal si aqu¢l se resiste a desamparar la cosa objeto de
lg ocupacionj y en caso de gque el duefio o poseedor 1le
gitimo no encuentre resistencia por parte del ocupan=
te furtivo, puede actuar en la cosa efjmeramente ocu-
pada del nlsgo modo que si tal ocupacion go hubiese -
existido jamas, 58 En caso de una concesion precaria

de todo el inmueble, el concedente puede ocupar la -
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pueda usarse creyendo ejercitar un derecho propio, sin

embargo, estando los tribunales constituidos para con-

————

cosa concedida, de su propia autoridad, si el precaris
ta si el precarista se niega a desempararla y ello sin
incurrir en responsabilidad civil inherente al despojo,
pero no podra emplear para realizar estos actos de au-
toridad privada violencis personal con el precaristaj-
porque entonces incurriria en responsabilidad de zndo-
le civil.~ 6% Cuando la concesion precaria no sea ple-
na, es decir, cuando se limita a consentir o {olerar -
actos sobre la cosa que el duefio se retiene, este po -
dra hacerse cesar dicog actos en el momento que quiera
e impedir su realizacion etiam violenter, sin incurrir
responsabilidad alguna, ni en lo penal ni en lo civil
de despojoi- T® Y, por ultimo, son inaplicables, en el
estado actual de nugstro Derecho, la excepcigon de domi
nio y todas las demas con qué el derecho canonico puso
limitaciones a aquel principig,-que erroneamente se ha
. Supuesté que promulgo con caracter absoluto aquella -
disciplina,«~ " Aparecida conclusion, pero con otro fun
damento llega JUAN B, VALET DE GOYTISOLO para quien 1@
violencia nunca es licita, pero el usurpador violento
no puede hacer valer los interdictos contz la recupera
cion que de propia autoridad realice a quien el mismo™
esposeyo, porque al haber dos actos violentos se neu-
tralizan y es absurdo proteger siempre al ultimo des =
poseido pues as{ se castiga una injusticia pero se ab-
suelve y protege otra (La concurrencia de varias pose-
siones sobre una misma cosa inmueble.,~ Reyista Geheral
de Legislacion y Jurisprudencia, 1,947, pag.79®7) La =
tesis de MARTI Y MIRALLES ha sido muy criticada por la
mayoria de la doctrina esp afiola, PEREZ GONZALEZ Y AL -
GUER, ob, cit, pag.95’ refiriendose a este autor dicen:
"Semejante tesis podria suscribirse sin reservas si no
cupiere duda alguna que el articulg 444 puede rep resen
tar una excepcion del 441, mas seria en extremo forsa~
do cuando ¢l legislador jamas pronuncia frase alguna -
de concesion de empleo de la propia autoridad por los
particulares,- Antes bien, en materig posesoria,pres -
cribe siempre el respeto a la posesion actual, cual =

en
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ceder proteccién a los derechos de todos, se puede pre-
sumir que recurre a la violencia quien no ve demasiado

bien fundadas sus presunciones y teme que las mismam -
sean rechazadas por el juez por injustas, por lo que en
la mayor{a de los casos, la violencia empleada es indi-
éio de que se tiene el animo de ejercitar unawsurpacion
y no un derecho y puede estimarse que quien emplea vio-

lencia no tiene el animus domini,- Por otro lado aquel

quiera que sea su jerarquia y fundamento a,la exclusion
de toda violencia contra semejante situacion, intluso -
lg de mera tenencia (arts,441, 445 y 446).- Con este es
p?ritu bien patente es incompatible una interpretacion™
expansiva y fragmentaria de un preceptqg aislado como el
art{culo 4 4, cuya vaguedad de expresion y de concepto

se restaria a las versiongs mas dispares,- Por esta -
misma impresicion parece mas adecuado explicarlo a tono
con el sentido general del sisteéma que no en contraste

coy el mismo,- Incluso en el art, 444 hay una prescrip-
¢ion de la violencia y resultg en extremo aventurado -
busear un gargen para la accion directa.- DE LOS MOZOS,
ob, cit, pag, 144 a 156, rebate apasionadamente la te -

5i8°d§ &éﬂﬁ;rgcggngggggiaggfge el punto de vista histo-
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que cediendo a la violencia se deja quitar la pososién
de la cosa, no tiene ciertamente la intencion de renun
ciar a su posesion y abandonar los derechos que le co-
rresponde sobre la cosa de que ha sido despojado; en -
su virtud, no puede ganae contra ol la prescripcién. -
quien ha ejercitado la violencia y ss{ debe estimarse

la posesién resultante como ileg{tima.~ (114).

mpm———

(114) RICCI, ob, cit. pag.,108.- Esta tesis le sir
ve tambien para explicar por que cuando la violencia
cesa la posesion vuelve a ser legftina, son dos caras
de una mismamoneda por eso escribes "pero eesando la
violencia o la clandestinidad con que la posesion se
hubiere gdquirido puede la misma a comengar g ser log{
tima segun dispone el citado grt{culo 889 {Codigo Ita
liano de 1885) y la disposicion legal se armonisa per
fectamente con los principios de derecho.- En efecto,
cuando la violencia o glandestinidad que he asbrvidods
medio para la adquisicon de la posesion ha cesadg, el
poseedor anterior que echa de menos la adquisigion de
la cosa por el tenida, se encuentra en situacion de ha-
cer valer sus derechos y proponer las acciones poseso =
rias que la ley concede contra el usurpador, si pues ~-
nada de esto hace y deja que otro continue teniendo y -
gozando la cosa por el antes poseida, demuestra que no
tiene gran fe en su,derecho y por ¢g4ra parte, el que he
adquirido la posesion y sigue ten iendola no obstante que
el poseedor precedente puede libremente obrar contra el,
demuestra una cierta zoguridad en sus pretensiones res-
pecto de la cosa poseida y esto basta para que pueda con
currir a su favor el elemento institucional para cons -
tituir la posesion legitima,» (Ob, cit, pags, 108 y 107)
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Nosotros apuntamos a la anVerior opinién de RICCI,
no solo que resulta innecesario recurrir a ese argumes
ténpara fundementar la ilegitimidad de la violencia, -

sino también que no encontraria apoyo para la ilegi -
timidad de la misma cuandose trata de un despojo vio

lento, tendiendo, no a adquirir por wueapion, sino a -
la adquisicién de una posesién a nombre de otro, que -
no requiere animo domini - Por otro lado, presumir que
quien recurre a la violencia, es porque no ve bien fun
dada su pretnnsi5n juridica y teme que el juez se la -
redhace, tiene como contra argumento, que en la mayo -
ria de los casos, mas que temor al rechazo de la deman
da, quien recurre a la violencia, lo es por cuestiones
temperamentales irrespeto o menosprecio a laley, 0 & =
lo sumo, en el mejor de los casos, impaciencia ante la

lentitud con que se administra justicia,-
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CAPITULO VI

DESPOJO CLANDESTING,~

CONCEPTO, =

Despojo clandestino es el realizado ocultamente, e~
jerciendo el despojante en forma no pﬁblica la nueve po-
sesién, con igﬁorancia de la persona a quien se despoja,
excepto, cuando esta ignorancia se deba a descuido, ne-

gligencia o culpabilidad del despojado.-

CARACTERISTICAS, -

Todo despojo clandestino vicia la posesion, (115) -
sin embargo algunos poseedores estiman que el poseedor =
puede incurrir posteriormente en el vicio de clandesti -

nidad, si siendo una posdaién sana inicialmente , luego

i

(116) RUGGIERO, ob.cit., pag.843,distingue entre clan
destinidad como medio de despojo y como viecios la clandes
tinidad como vicio, es objetiva, implica una ocultacion =
frente a todos on tanto que como medio de despojo basta ~
con que se halle ocultado al despojado ,~
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la oculta, o se ejerce secretamente (118), al igual que
la violencia es un vicio tompdial, pues cesando la clan
destinidad la posesion se torna led{tima y apta para la
usucapion (117).- Establecer cuando es o no publica la
posesion dicen ALAS, DE BUEN y RAMOS- trae grandes di -
ficultades si se desea formular una serie de reglas ge-
nerales.- Lo que hay que hacer es dejar al arbitd o del
juez el determinar en cada caso el caracter de la pose~

sion alegada comobase para adquirir el dominio.- (118).

(116) JOSSERAND, ob. cit, pag, 7l.- ALBERTO BRENES
CORDOBA, Tratato de los Bienes, Editorial Costa Rica, -
pag. 42,-~ RUGGIERO, ob, cit, pag. 843 dices "Debe repe-
tirse aquf lo dicho en orden al precedente requisito, -
cesa el vicio de clandestinidad si ocurrida gcultamen -
te la adquisicion, el ejercicio de la posesion se hace
luego publico (art,689) pero viceversa, no basten a ha-
cer clandestinamente la posesion, publicamente adquiri-
da el que se realice ocultamente cualquier acto de ejer
cicio", -

,  (117) JOSSERAND, ob, cit, pag.7l,- RICCI, ob,cit.-
pag. 108,~ PLANIOL y RIPERT, ob,., cit., pag. 168,~ BRENES

4

(118) LEOPOLDO ALAS, DEMOFILO DE BUEN, ENRIQUE R,.-

Id

RAMOS, De la Usucapion, Madrid 1918, pag, 171.-



Mas bien podr{amos decir que la nota de publicidad o de
vlandestinidad de las cosas lo es funcion de su caracter

r'd
economico social =

LEG CIONES, COST ICENSE Y ESP =

El Codigo de Costa Rica hace referencia a la pose -
sion clandestina en tres articulos cuando se refiere al
derecho de posesién en que dice que este se adquiere por
el hecho de conservar la posesién por mas de un affo.- El
aflo corre desde’que se tome pﬁblicamonte la posesién, o
si fPere tomada clandestinamente desde que eso conste al
despojado (art. 279, n? 2). en el cap{tulo referente a -
la pres ripeion positiva, en que a mas de exigirse que -
la posesion ha de ser publica, (art, 856) es decir lo =
contrario a clandestina, el art{culo 858 exprese que la
posesisn oculta imﬁide la prescripcion, mientras no vha—
ya sido debidamente registrada o no pueda ser conocida -
de los que tengan interes en interrumpirla (119).- El Cé

digo espafiol, se refiere a la clandestinidad en el art{~

(119) En el Registro de la Propiedad en Costa Rica,
~-igual que en la actualidad en Espafia= no se inscribe la
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culo 444 al expresar que no afectan a la posesion los ac-
tos clandestinos y sin conocimiento del poseedor de una -

cosa (120).~ Se discute en la doctrina espafiola, si al exi

posesién, sino los titulos de dominio sobre inmuebles, -
sin embargo el propietario que careciere de titulo escri-
to de dominio, podra inscribir su derecho, justificando -
previamente su posesion por mas de diez afios a esto se -
les llama informaciones posesorias.- E] escrito en que se
promueva la justificacion de la poses;on debera contener
entre otros requisitos, una descripcion de la naturaleza,
situacion, medida superficial y lineal de los frentes de
las calles publicas, linderos, debiendo indicazie los nom
bres y apellidos de los colindantes y el domiciliode es =
tos, lgs cargas reales que pesan sobre el inmueble cuya -
posesion se trata de acreditar, en que acto o actos con -
siste la posesion que ha tenido; que cultivo y otras me -
joras hay en el fundo y en el caso de que se trate de un
inmueble dedicgdo a la cria de gznuddgd,bera expresar el
numero de hectareas de potreros, sitios o repastos y ade-
mas el numero de cabezas de ganado que tuviere el solici-
tante, y un plano catgstrado de la finca.- Siendo satis -
factoria la informacion recibida, de acuerdo con la prue-
ba testimonial, per;tazgo, inspecciones gculares, etc.y -
no habiendo oposicion, 0 ‘en caso de que esta sea declara~
da infundada por resolucion firme, el juez , publicado el
edicto a efecto de que se apersonen lgs que se crean con
derechg y vencido su término, aprobara la informacion y -
mandara a practicar en el Registro Publico de la Propie —~
dad la 1nscr1pc1on sglicitada.- Ninguna informacion pose~
soria ni rechificacion de medida poraudicara a terceros,
sino despues de transcurrido el termino de prescrlpclon -
de tres aflos a contar desde el dfa de su presentacion en
el Registro Publico.~ A esta. posesion comprendida mas bien
en el dominio de la cosa es a a la que se refiere el art{cu
lo 258 al hablar de posesion registrada.-

(120) Taqbien en el articulo 1941 al exigir que para
la prescripcion ordina®ia de dominio la posesion ha de -
ser publica.- Como dice RICCI, ob. cit. pag. 108, la clan
destinidad en el sentido que la ley la considera, no es =
mas que lo opuesto a la publicidad,
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gir el codigo que los actos sean clandestinos y sin cono-
cimiento del duefio, se estan yepitiendo conceptos, o bien
si son dos requisitos listintos‘el que los actos sean claé_
destinos y a su vez sean sin conocimiento del duéﬂo.- M4§ 
TI Y MIRALLES dice, "sobra el pleonasmo que cometio nues-
tro legislador al hablar de actos "ejecutados clandestina
mente y sin conocimiento del poseedor", "como si pudiese
haber clandestinidad en los actos conocidos.-" (13) SAN -
CHEZ ROMAN, sostiene lo contrario, con base en que es bue
na regla de herméutica el atribuir a cada una de las pa -
labras de un precepto legal ﬁbgnificacién propia para que
no resulten inutiles y exige la ;onjuncién de las dos cir
cunstancias.- (122) En iguai sentido lo interpreta MANRE-
SA, pro con otro fundamento, no y# por aplicacian de una
buena regla de hermeneutica legal, sino porque son dos =
conceptos distinfos que dicﬁo autor explica de la siguien

te maberat "La clandestinidad la oeultacion, el disimulo,

(121) Ob, cit. pag. 140,~ En igual sentido CARLOS -
VIADA LOPEZ PUIGCKRVER,~ Legitimacion activa y pasiva en
los interdictos, Anuarxos de derecho civil, 19565, pag.822f-

(122) FELIPE SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil,
segunda edicion, Madrid, 1900, tomo III, pag. 456.
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el misterio de que se rodea la posesion, debe impedir
que llegue a conocimiento del duefio de la ecosa o del
derecho, porque a ese fin tiende el tenedor pero no -
es requisito indispensable en ella esa facultad de -
conocimiento .~ A:pelar de todo el disimulo y oculta =
cion del tenedor, el duefio puede llegar a saber que =
otro posee lo que es suyo, como a pesar de todo el
misterio de un crimen puede llegar a descubrise su au
tor.- De aqu{»quc el articulo 444 exija la existencia
de actos ejecutivos clandestinamente y sin cOnocimiog.
to del duefio, si pues, el duefio prueba que los actos
del poseedor no eran pﬁblicos,‘quodari probada la clan
destinidad y con elloestablecida una proauncisn de ig-
norancia del duefio pero si el tenedor prueba a su ves
que, a pesar #e todo, dicho duefio tuvo conocimiento de
los actos posesorios faltara uno de los requisitos del
artfculo 444 y el dueiio seré.perjudicado por los expre
sados actos.-" (123) En igual sex tido sepronuncia VAL~
VERVE (124), DE BUEN (125) y BORREL Y SOLER (128) .~ U=

R

(128) Ob, cit, page. 1T4.-
(124) Ob, eit. pag. 333.-

(125) Ob, eit. pag, 987T.-

(126) ANTONIO M, BORREL Y SOLER, Derecho Civil Es_
pafiol .~ Derechos reales.,- Barcelones, 1956, t.II pag.
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na tercera posicion es la de SCAEVOLA para quien el legis~
lador lo que ha pretendido es esclarecer el concepto de -
clandestinidad, de suerte que el art{.ulo nose contenta =
con tacharlo con la nota de clandestinidad, sino que agre-
ge un requisito de hecho cualificativo al parecer de su -
condicion jur{dica, en tal forma que en el art{culo podr{a
leerse "actos clandestinos o sea sin conocimien to del po =~
seedor,.~" Como manifiesta el propio autor, ellosera distig'
to, y agrega, "pero para convencernos de lo contrario fue-
ra preciso que se nos demostrase que el acto cometido a sa
biendas del poseedor leg{timo es clandestino.- (127) Noso=
tros pensamos que el codigo da al termino clande;tinidad un
sentido amplio, oculto al pﬁblico, oculto a la generalidad
de la gente, y la frase"™ y sin conocimiento del poseedor,”
se refiere al caso concreto del poseedor, lo oculto al po-

seedor y que efectivamente no ha llegado a su conocimiento,

(127) MUCIUS SCAEYOLA.- Codigo givil. comentado y con
cordado extensamente 1893, t VIII, pags. 341 y 342,~
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As{ pues es muy frecuente el oaso de que el pﬁblieo no ig-
nora el despojo per si el poseedor comoes el case de fin-
cas que son poco visitadas por el poseedor cuando éste vi-
ve en un lugar distinto y viciversa, que el despojo loig -
nora el pﬁblico pero no el poseedor, como podr{a ser el ca
so, de una bodega construida subterraneamente Y que invada
el terreno ajeno, aqu{, el poseedor podr{a haberlo sabido

por un trabajador de las bodegas privadamente lo conto so-

lo a pel y no a los demas.- (128) Otra cosa a resolver, ss

—————

(128) RICCI, ob, cit. pag. 1086, expones "No se debe -~
confundir la clandestinidad de la pososion con la ignoran~
cia de aquel que de ella ha sido privado y considerar que
hay clandestinidad, siempre que el poseedor anterior hubie
re sido privado de la posesion sin saberlo, La clandesti -
nidad en el sentido que la ley la consdiera no es mas que
lo puesto a la publicidad y como la publicidad de la pose-

sion consiste en ejercitarla de modo que todo interesado -
pueda tener de ella conoci?iento cuando quiera, debe con-

siderarse como pososion asl adquirida la ox ginada sustra-
yendose el poseedor de las miradas ajenas e impidiendo que
los interesadgs pudieren facilmente tener noticia de la -
posesion por el adquirida, Por tanto, pues, cuando la po =
sesion se ha adquirido de modo que cualquiera pueda tener
notigia de ella, no habiendose el adquirente ocultado, ni
habiendose sustraido sus acciones a la vista del publico,=-
no puede decirse que la cosa por el poseida ha pesado a la
pogesion de otroj si hBubiera querido conocer lo que o¢u =
rria con sus cosas, facilmente lo hubiera podido conseguir
y esto basta para rechazar que la adquisicon por otro sea
clandestina"®,
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ria si esa ignorancia que padece el poseedor despojado, es
o no excusable,~ Debe llegarse a resolver que aunque el po
seedor ignore el despojo, si su ignorancia es a tal punto
; prodncto de su negligencia y descuido, el despoje no es -
clandestino.~ La misma doctrina debe aplicarse a la legis-
lacion costarricense, pues al deeir el Cédigo que el afio =
para adquirir el derecho de pososién corre desde que se to
me pﬁblicamento la pososién o Qi fuere tomada clandestina-
mente desde que eso conste al despojado, quiere decir quo'
"publicamente" se opone a "clandestinamente, la "O" es di:
yuntiva, lo uno o lo otro, pero ademas cuando es clandesti -
na, es decir no publica, ese despojo no debe conltér al dgg
pojado, excepto, agregamos, cuando e a ignorancia del des-
pojo se deba a descuido, negligencia o culpabilidad del des

pojado,-

© EL_DESPOJO_CLANDESTINO X LA ACCION INTERDICTAL.-

El articulo 279 del Codigo civil de Costa Rica, nos di
ce que independia temente del derechodepropiedad soadquicro
el de posesién, por el hecho de conservar la pososién por -~
mas de un afio y que el afio corre desde que se tome publica~
mente la posesién y se fuere tomada clandestibamente, desde

que eso conste al despojado, segﬁn hemos visto.~ Pero ese =
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punto de partida, en cuanto comienza a correr el plazo, lo
es para adquirir el derecho de posesién (129), no para el -
establecimiento de la accion interdic tal, que se reduce -

tres meses "desde el comienzo de los hechos u obras contra

Ppgap—

(129)'80 usan indistintamente por el c6digo de Costa «
Rica losg terminos derecho de posesion y derechode posger —-
que segun parece, en la doctrina cobraban significacion dis
tinta.,~- (CASTAN, refiriegdose 3 la ley de bases de 11 de na
yo de 1888 dice que quiza aludian sus oscuras palabras " aa
la distincidn ‘entre el derecho de poseer, anejo al dominio
(quo las escuelas llaman juspossidendi), y el derechode po-
sesion como poderde hecho, independientemente del dominio -
(ius possossignis) Tambien se hace d;stlnci n entre dere -~
cho de posesion y derecho a la posesion.- Asi MESSINEO, ex-
plica que "por lo. gemeral uma terminologia antigua, poro -
siempre actual, distingre entre el derechode pos sion (ius
possessionis) csto es, posesion considerada en sz misma, en
cuanto ejercicioefecti w, independignte de la circunstancia
de que, comobase de la poscsion este un fundamento o t{tulo,
Y que puede corresponderle a quien quiera, y el derecho a -
la posesign (ius possidendi) esto es, la potestad de tener
la ,posesi on, a la cual puede corresponder en acto la pose -
sion efectiva, pero puede tambien nz corresponder, y que, -
de todos modos, se funda sgbre un titulo, el cual consiste
en un derecho de alcance mas amplio, (FRANCESCO MESSINEO, -
Manual de Derecho Civil y Comercial, Traduccion de Santiago
Sentis Melendo, 1954, T.III, p g, 203).- CLEMENTE DB DIEGO
nos da los siguientes conceptos de jus possessionis y del -
jus possidendi y as{ dices "eomportarse respecto del conte-
nido de un derecho real como si fuera su t{itular, en eso -
consiste la posesion, la cual como ya decia IHEH NG, es 1la
exterioridad y visibilidad de la propiedad, ahora bien si -~
la exterioridad corresponde al fondg y se ejerce el derecho
porque se tiene, entonces la posesion aparece absorvida y =
dominada por el derecho mismo y sigue sus reglas y se ampa~-
ra de sus defmsas.~ Si ese no es el caso porque se ejerci-
ta un dergcho que ne se tiene cual si se tuviera, entomces
la posesion se destaca con figura pm» pia, sigue sus propias
reglas y se ampara de sus defensas.,~ De esas dos posibili -
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las cuales se reclama® sogﬁn expresa literalmente el art{cu-
lo 683 del Codigo de Procedimientos Civiles.~ (130).~ ;Cabe
aplicar por analog{a. lo dispuesto por el numero 2 del art{ -
culo 279 al 653 del Codigo de Procedimientos Civiles ? Si =

asi se hiciera, el termino de tres meses, se comenzaria a =

dades es que dan origen yespectivamente el jus possideni y -
el jus possessionis, la uli{ima es la que en sentido tecnico
merece el nombre de posesion y asi 19 reconocieron las fuen-
tes romanas,- (Dig.1ib.50, tit,16, pag., 115,~ CLEMENTE DE -
DIEGO, sobre la idea de la posesion en el jesuita Luis Moli-
na Revista de Derecho Privado, 1921, Tomo VIII, pags. 294 =
Yy 295 .

, (130) B Codigo Civil de Costa Rica es de 1886,- En esa
epocay el Codigo de Procedimientgs Civiles, establecia el Pla
zo de un affo para la interposicion de las acciones, con la =
reforma de 1937, se redujo el plazo a tres meges, por eso ex
plicando B S CORDOBA, ,#1 derecho de posesion a que se Tre=
fieren el artjculo 279 numero 2 y 880 que dice que el dere -
cho de posesion se x escribe por la posesion de un afio, ey 0
nes "La posesipn publica ejercida durante un afio, confiere -
el poseedor el derecho de ser mantenido en ella mieniras o -
tro no demuestre en la via declarativa, que le asis ten dere-
cho precedeéente para poseer la cosa de que se trate.- De modo
que si se trata.de un inmyeble, los procedimigntos sumari os-
para desposeer.al que esta en la tenencia de el, son de todo
punto ineficaces.~ No dicen nuestras leyes que significa el



contaras partir de que el despojado tuvo conocimiento delm
despojo; sin embargo, tal forma de resolver llevaria a que

el termino para interponer el interdicto pudiera prolongar

derecho de poseer a que se refieren los art{culos 279 nt, -
279 n? 2 y 860 del Codigo.~ Pero no hay duda de que la in-
terprotacion que conviene dar a esos articulos es la que -
queda consignada,~ Con ella estan de acuerde tanto nues -
tros antecesores legales, comh la doctrina de los expési -
tores del derecho civil espafiol, frances e italiang al co-
mentar disposiciones analogas a lag nuestras,.. Analogamen
te el Codigo aleman establece (articulo 884 que el derechdo
a promover las acciones posesorias (interdic$os) se extin-
gue por el transcurso de un afio,~ ROGENIO SOTELA en la no-
ta nt, 54 a la obra de BRENES CORLOBA hage la oh-rgacion -
del Codigo de Procedimientos Civiles.~ (Ob, eit. pag., 44 =~
Yy 48),~ Nosotros creemos que en la actualidad ese derecho
de pgseer cobra un nuevo sentido puesto que si al reformar
el Codigo de Procedimientos no se reformo el Codigo Ciwi 1,
debe presumirse no un simple descuido y que tales articu -
los quedaron sin efecto, sino que se previo otro aspecto -~
del derecho de poser como es su relacion con la accion pu-
bliciana prevista expresamente por el art, 322 cuando di =~
ce: "la accion ordinaria sobre el derecho de posesion pue-
de dirigirse contra gualqniora que pretenda tener mejor de-
recho de poseer™ Asi eldespojante, por el transcurso del -
afio adquiere e] derecho de poseer, y no cabe contra 4 nin
guna otra accion salvo la reivindicatoria, para e.!lo nos =
valemos de los aiiuiontes razonamientog de MANRESA, cuando
examinando el articulo 460 n2, 4 del Codigo Civil espafiol
que dice " El posgedor puede perder la posesion por la po-
sesion de otro, aun conira la voluntad del antiguo posee -
dor, si la nueva posesion hubiere durado mas de un afio.= =
pregunta jPuede ejercitarse despues de un aflo la a¢ =
cion publiciana? y contesta "...Se pierde la posesion y -
una vez perdida, dificil es sostener que aun queda derecho,
en el poseedor para reclamarla; se adquiere la posesion -
por otro y una vez adquirida, dificll es empeflarse en afir-
mar que n¢ la ha adquirido.- Se necesitaba un artieulo o -
disposicion aclarotori que lo perdido y adquirido es el -
derecho a utiligar los interdictos y que aun queda al que
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se indefinidamente, lo que wva contra el osp{ritu de la ley.
que al reducir el termino a tres meses, quiso ser lo mas -
breve posible.,~ Por otro lado, chocar{a contra lo dispues~
to por el articulo 112 del Codigo de Procedimientos Civi -
les de Costa Rica que dice que al impedido por justa causa

no le corre térnino, agregando que seran siempre motivos -

perd15 esa facultad, el derecho real de posesién.- El art{
culo 486 prueba; que para utilizar los interdictos basta =
poseer; aunque la posesion sea menos de un aflo; hasta po =
seer d¢ hecho.- El 460 prueba que lo que se pierde es la -
posesion, y no ciertamente como hech ¢ sino como derecho, -
Lg consecuencia es ineludible, Despues de poseer otro por
de un aflo, solo puede reclamar el propietario por ac -
cion reivindicator a.- Esto se halla conformecon el funda-
mento de la prescripcion de la posesion,- No hallamos fua-
damento &  las distincioneg entre la posesion de menos de
un afio, mero hecho, posesion de un afio, al efecto de los -
interdictos, derecho real de posesion, que al amparo de —
la acecion puede subsistir sin ej ercicio durante el tiempo
de las acciones reales y derecho de poseer en el pw pieta~
rio,~ No negamos con esto que la poscaion sea derecho; lo
que se adquiere al afio de poseer no es la posesion como he
cho; 1o que hay es que se trata de un dereche de naturale=
za especial, que requiere actividad, ejercicio, vida a di-
ferencia de otros que existen verticalmente, y gun perdi -
endose mu ejercicio subsisten,- Por eso la ascion que ese
derecho produce, aun real y eficaz, por tanto contra terce
ros adquirentes se extingue con el derecho al afio y con- -
el derecho se adquiere al mismo tiempo,~" (Ob. cit, pag.,-
) De tal manera que tanto para el derecho espafiol, segun
criterio del tratadiste citado como para el derecho costa-
rricense segun muestra opinion, la accion publiciana debe
ser ejercitada dentro de un afio a partir del despojo, Du =
rante ese lapso quien tenga mejor derecho dg¢ poseer puede
recobrario sin necesidad de rccurr r a la via interdic tal
ni a la accion reivind catawria,-



=109

Justos los sefialados por la ley expresamente para deter-
minados casos y los que provengan de fuersa mayor o caso
fortuito, ocurridos independientemente de la voluntad de
las partes,- De suerte que la ley habla de casos expresa
mente previstos y ser{a demasiado forsado sostener que -
en el case de despojo clandestino del despojado,- El ar-
t{culo 2493 del Codigo de Argen tina dice que la accion -
de despojo dura soleo un aifio desde el df{a del despojo he-~
cho al poseedor, o desde el afa que pudo saber el despo-
jo hecho al que poso{a por el, parece entonces que solo
en el caso de que haya una tercera pers na que posea a -
nombre del despojado es que se le permite que el téermino
corra & partir del momento en que llegue a su conocimien
to,~ Sin en bargo BALDOMERO LLERENA (131) dice que es nece
sario para que corra el gérmino, que el poseedor conozca
0 haya podido conocer los actos posesorios del ocupante,
y para ello se fundamente en que el antiguo poseedor no
pierde su posesion conforme al articulo 2479 que dicei-
"que para que la accion de lugar a las acciones poseso-
rias debe ser pﬁblica,-” Como Costa Rica ne existe nin-
gunarticulo semej ante al 2479 del Codigo argentino, pre
ferimos fundarnos mas bien en uno de los argumatos de -

RICCI, quien al respecto dices "El artfculo 695 dispone

o ———

\ (131) Coneordancias y eomentarios del Codi go Civil
irgen tino, 3% edicion, Buenos Aires, 1931, t, VII pag.-
194."" '
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que la accion debe proponerse dentro del afio de sufrir
el despojo; el punto de partida para el computo del -
afio util, en el ejercicio de la accion de que se trata
esta en el acto del despojo.,- Pero si este fuere ocul-
t0 y el poseedor lo ignora Ltranscurnira contra ‘1. no
obs$sante su ignoraneia, el término para obrar estable-
cido por la ley? Al pronto parece que consltada la e -
quidad y el principio de justicia, se me debe pemit r
obrar en este easo, toda ves que no he podido obrar an
tes de ignorar el despojo que se me ha hecho; sin em -
bargo, seguimos una opinion contraria por respeto al tex
to es tan claro que no admite duda; dice que el aiio hé
bil para proponer la accisn,corre desde que sufre el -
despojoj as{ pues, el iﬁté;prete sin caerven lo arbi -
trario, no puede seflalar otro punto de purtida distin-
to del fijado por la ley,- Por otra parte si el legis-
lador hubiera querido que en el caso de despojo oculto
el termino corriere, no desde la fecha del mismo, sino
desde el d{a que se hubiere tenido noticia facil, le -
hubiera sido expresar este concepto,-" (132) As{ tambien
resul tadificil sostener que el comienzo del termino es
otro cuando el Cddigo de Procedimientos civiles dice -

que no puede establecerse el interdicto sihan transcu-

— (182) RICCI, ob, cjt. pag. 253.- RUGGIERO, ob, cit.
845, mantiene una opinion contraria.
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rrido tres meses desde el comienzo de los hechog.~ Parecie

ra que esta misma solueion debe darse en cuanto a la legis
lacion espafiola pues el art{culo 1653 de la Ley de Enjuci-
ciamiento civil que el Juez admitira ls demanda y acorda -
ra recibir la informacion si aparece presentada aquella -~

antes de haber transcurrido un afio a contar desde el acto

que la ocasione,~ Pero esta solucion como lo hemos expues-
to se refiere unicamente a la accion interdictal, En tal -
virtud no se causa un perjuicio irreparable a quien ha si-
do despojado en forma clandestina, sienpre que tenga un -
mejor derecho de poseer porque en tal caso le queda en su
favor la aecion publici ana segun la tesis que hemos susten
tado en la nota 130 y funcionar{a el n? 2 del art, 279 -
puesto que al no poder adquirir el despojante el derecho -~
de posesién si no que desde que eso conste al despojado =
ese derecho pertenece al despojado durante todo el tiempo

de su ignorancia, por lo que no podria entrar a funcionar

la prescripeion establecida por el art,@60 del Cidigo Ci -

Vilg-

DESP CLANDESTINO Y ADQUISICION DE LA POSESION, -

Hemos visto que la posesién se conserva solo animo en
el derecho romano, por via de excepciSn, de manera que si

alguien, clandestin mente, en su ausencia, tomaba la pose~
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sion el despojado no pordfa la po:usién, esto hay que rela~
cionarlo quizﬁs con el art{culo 444 del Cédigo Civil espa -
fiol que dice que los actos clandestinos y sin eonocimiento

del poseedor no afectan a la pososién, disponicién alabada

por MARTI Y MIRALLES, quien sostiene que en tal easo el po=-
seedor, puede repeler al ocupante gin necesidad del auxi -
lio de la autoridad pﬁbliea y sin que el ocupante fuitivo -
pueda acogerse al interdicto de recobrar (133) si tuacion no
compartide por la doctrine puesto que nadice puede hacerse

justicia por su propia mano, pero aparte de este problema,-
existe el de determinar si en realidad se ha conservado lea
posesién Y si no la ha perdido por abandonoj porque no es =
lo mismo que el usurpador se apodere de un predio abandona-
do, por nadie pose{do, porque en este caso no comete despd—
jo, que si lo hiciera deun inmueble en que el poseedor s{ -
conservaba la posesion.- No es necesario, dice SALEILLES, -
que el predio este sin dueio, basta con que el prmopietan o

de el haya perdido la posesién, como por ej enplo un saltus

a estivus por el cual no haya aparecido el propietario du -
rante muchas estaciones; en este caso elusurpasdor adquiriré
inmediatamente la posesién aun cuando fuese clandestina la

posesion,~ (134)

SRR

(133) Ob, eit, pag, 140.~
(134) Ob, cit., pag, 15 y 16,
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CAPITULO VII,-

EL_DESPOJO POR ABUSO DE CONFIANZA O INVERSION
DEL TITULO,-

El articulo 299 del Codigo Penal de Costa Rica dice que

sera castigado con prision de seis meses a dos afios o multa

de trescientes sesentu a mil quinientos colones al que usan-
do de violencia, abuso o engailo despojare a otro de la pose-
sion o tenencia de un bien inmueble o de un derecho real de

uso, usufructo, habitacion o servidumbre,- Esto nos ha heche
pensar, que el abuso, es un medio de realizar el despojo de

la posesién, al igual que la clandestinidad o la violencia,-
pero ;dénde se encuentra ubicado ese medio en la legislacion
civil? El1 minucioso cédigo civil argentino, en el art{culo -
2372 dice que "La posesion es por abuso de confianza, cuande
se ha recihido la cosa con obligacién de restituirlaw~" Vi -
mos como ALLENDE, considera a la posesién por abuso de con -~
fianza comouna pos esién viciosa.- (supra pag. 140). En igual
sentido se pronuncia RODOLFO RIVAROLA (138). E1 articulo 181
del C5digo Civil argentino inciso 1% s{ tiene correlacion -
con el 2372 del Cédigo Civil de ese pafs,- (136) Un punto de

14
135) Instituciones de Dereche Civi 1 Argentino 28 Edieiem
Buono£ Aires, 1941 T. I pgg. 313 EUSEBIO GOMEZ que sigue a -
los civilistas que estimap despojo solo al vi oleanto (SEGOVIA
LAFAILLE, SALVAT, sypra pag. dice que “El derecho penal -
tiene un concepto mas amplio del despojo, puesto que lo re -
prime no solo cuando se lleva a cabo por violencia, sino ta!”
bien cuando se ha cometido por engafio o abuso de confianza.-
Tratado de Derecho Penal, tomo IV, Buenos Aires,1941,pag.370.

(136) En Argentina el art{culo 2372, hay que relacionar
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apoyo en la legislacién eivil, tal vez nos lo da el inciso
22 del articulo $80 del Codigo de Procedimientos Civi les -
cuando dice que procede el desahucio contra cualquier per-
sona que disfm te o tenga en precario la finca o parte de

la misma con el consentimientoe o por pura tolerancia de cual
quiera de las personas enumeradas en el articulo anterior,

0 sea los que comprueben tener derecho de poseer la finca
por cualquier t{tulo leg{timo.-

El Tribunal Supremo de Espafia ha fijado en varias reso
luciones loaque se entiende por precario, asi en sentencia -
de docede novienbre de 1962 dijos "Como sintesis de la doc-
trina elaborada en torno al concebto de pr ecario, pueds 11:
garse a la conclusion de que merece ese calificativo para -

todos los efectos civiles, una situacion de hedho que impli

lo con el articulo 2473 que dice "el poseedor de la cosa no
puede entablar acdiones posesorias, si su posesion no tuvie
ra a lo menos, el tiempo de un afio sin los vicios de ser -
precaria, vielenta o clandestina",~ La buena fe no es reque
rida pars las acciones posesorias, y el 2429 que dice que -
"La posesion parada dar dcrcchz a las acciones posesorias -
no debe ser precaria, sino a titulo de propietario".- La -
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ca la utilisaeion gratufta de un bien ajeno cuya pa;eaién
jur{dica no nos corresponde aunque nos hallemos en la te-
nencia del mismo, y, por tanto, la falta de t{tulo que -
justifique el goce de la posesién, ya porque no se haya -
tenido nunca, ya porque habiendolo tenido se pierda, o -
tambien porque nos otorgue una situacion de preferencia r
respecto a un poseedor de peor derecho, concepcién natu -
ral que ha superado la romana y que se revela entre otras
muchas setencias en las del 12 de febrero de 1927, 4 de -
diciembre de 1933, 6 de octubre de 1935, 11 de noviembre

de 1944, 23 de febrero de 1957, 7 de octubre del935, 7 de
novienbre de 1961",- La sen tencia numero 37 de 26 de ju -
nio de 1947 dijos "El concep to romano del pr ecario por el
que una persona concede a otra el uso gratu{to de una co-
sa con facultad de revocarlo a su arbitrio no reviste la

amplitud del admitidd en la doc trina espafiola".~ Esta con

cepcién del precario en la da trina espafiola, no coincide

anotacion gue tiene este articulo 2480 del Cédigo dice -
"La palabra precario tiene hoy una significacion mas ex -
tensa que le daba el derecho romano, porque no solo sighi
fica una eoncepcion revocable a vgQluntad del propietario,
sino que se aplica a tods concesion en la cual los dere =~
chos de propiedad,fson reservados al que ha concedido la =~
tenencia o posesion de la eosa -~ Se dira que el usufmcto
ario sin ser propietario, tiene las acciones posesorias,-
pero el usufructuario es juris possessors es un poseedor

precario respecto a la cosa que posee a nombre de otro, =
y no precario en su calidad de juris possessor, pues que
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con la concepcign que del mismo tiene la doctrina francesa
para la cual son poseedores precarios los arrendatarios,los
colonos, los aparceros, el infiteuta, los acreedores de -
bienes ajenos, los ticresistas, los administradores de bi:
nes ajenos; los comodatarios, quienes detentan en virtud -
de un t{tulo regular, si bien se les reconoce una doble «
condicion = quienes ejerciten sobre la sosa, en nombre pfg
pio, un derecho real como el usufructuqrig, el infiteuta,-
el usuario pues en tal caso son verdade?gs poseedores en -
lo taganta al derecho real que ejercita}ay precaristas con
respecto ;1 propietario;— De tal suerte que el usuario y -
el usufructuario pueden ejercitar las acciones (137).- Pe-
ro en general, el precarista no podfia ejercitar las accio
nes posesorias toda vez que se reputa poseedor al mismo
propietario, ni tal situacion lo conduce a adquirir por =
usucapiSn, esto es explicable porque carece de animus domi
ni,= "No quiere esto decir -dice PLANIOL~ que el detemta -
dor no pueda proteger su propia aituacién, pem lo alcansza
sin apoyarse jur{dicamente sobre su detentacion,- As{ pPo -
dra intentar la accion restitutoria, repeler los actos de

garant{a de lo que puede adeudéisele; pero, son estos efec

tos, no de la propia detentacién, sino del orden pﬁblico,-

ejgrce su derecho como un derecho distinto, como una frae
cion de la propiedad,que para el constituye un dominun ju
ris,~-MOLITOR n2104,- PROUDHON,Dominio Privado,n? 474.,~

(137) PLANIOL y RIPERT,~- Ob, eit. pag. 163
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de acuerdo con la maxima "spoliatus ante onmia restituen-
dus" y del derecho de 1og{tima defensa y del derecho de -~
retencion.-" (138) ALBERTO BRENES CORDOBA, divide la PO -
sesion en tres gradosg pososién de primer grade la que se
ejerce personalmente, o por medio de otro, en calidad de

propietariog posesién normal,~ De segundo grado, la que -
se tiene a nombre del duefio y con un t{tulo transitorio -
como sucede en el arrendamiento; posesion precaria; y de
tercer grado, la que se ejerce sin t{tulo alguno y en nom
bre propio: detentacion.- (139) como ya lohace notar SO -

TELA (140), esta terminolog{a no coincide con la doctrina

(138) PLANIOL Y RIPERT, ob. cit, pag. 163.-

La accion de reintegro se concede a quien ha sido de
pojado por violencia o por vias de hecho de un inmueble
o del disfryte de un derechg real de un inmueble sucepti
ble de accion posesoria,- Solo ha de probar el actor que
al momento del despojo detentaba el inmueble pac{ficg y
publicamente, sin que gea necesario probar la posesion
anual anterior a las vias de hecho como en la accion de
queja, y puede ser entablada por aquellos que no tienen
el animus domini, como los detentadores en proczrio, inqui
linos, colonos y los que, ojerciton posesion a titulo de
pura tolerancia,- Laaccion de queja en cambio, es la ae
cion posesoria por exce.encia, se concede al poseedor que
ha sido perturbado en el ejercicio de la osesion a fin de
que sean mantenidos en ella,- (PLANIOL Y RIPERT, ob, eit.-
pags. 183, 194 y 195),-

1ttt 11 ite

1 1t

(139) Ob, cit, pag, 45.~
(140) Nota n? 55 a BRENES CORDOBA,-
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general qﬁe tiende a asimilar ladetentacion con la posesiﬁn
precaria,~ VITORL 0 PESCIO, nos habla de posesiéq y tenencia
esta ultima tiene menores aspectos, se presenta comoun dere
cho real en cosa ajena, (Ususfructo), como un derecho per -~
sonal que confiere el goce de la cosa (el arrendamiento) y
lo que el reduce a precario es la men {festacion mia debil -
y tenue que consiste en le tenencia de una cosa sin previo
contrato y porignoralcii 0 por mera tolerancia del duefio,~
Pero, aparte de esto, la vidadiaria o la convivencia social
ofrecen una inmen sa variedad de tipos de contacto que no -~
pueden constituir ni posesién ni tenencia. (141) El art{ -
culo 691 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Costa Ri-
ca, dice que "No se entendera que ejercen posesién preca =
ria ni deninguna especie los administradores, encargados,-

prteros, guardas, empleados pﬁblicos o particulares, peo -

(141) Manyal de Derecho Civil, Editorial Jur{diea de
Chile, 1958, p g. 125,~

Para PUIG BRUTAU, Pundamen tos de Derecho Civil, Bar-
ceiona, 1953, tomo III, pag., 69, la mera tenencia o el me
ro estado de disfrute de un derechoresponde, en el dere =
cho espdbl al conceptq de posesion (cf, 430, 431, 432) pa
fece entonces que aqug el concepto de tenencia cobra un =
nuevo significado,-
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nes, pensionistas o pasajeros en relacion con las casas de
habitacién, departametos, locales, oficinas o finca que o-
cupe por razon de los servicios que pestan o que paguen, -
En estos casos, u otros de igual {ndole, nohabranecesidad

de promover juicio de desahucio, las personas indicadas de
ben abandonar las ofincas, casas, departamentos o locales

tan luego como cesen los servicios que resten o se les -
comunique que no se les suministrara hospedaje.~ Si hubie-
re 0posic16n, el duefio o la ped¥sona con derecho a poseer -
podra recurrir a la autoridad de policia correspondiente,~
la que sin tramites alguno pooeda al desalojamiento, pero

esta, en casos especiales, a su juicio, podri conceder ver

balmente un plazo prudencial con ese fin.-" (142)

(142) La idea del legislador fue lade que no era inne-
cesario, en estos casos recurrir al juicio de desahucio y -
la autoridad de polic{a con una simple acta, y sin que me -
diara proceso ni se tencia desai ojaba al ocupante (ANTONIO

PICADO,~ Explicaciones a las reformas del Codigo de Proce-
dimientos Civiles, Sm Jose 1945,~) Sin embargo tiene que -
ser muy evidente la situacion planteadg parxa que se proceda
al desa ojamiento en la foma dicha, aun mas en la practica,
a las autori dad de policia les da temor el desalojamiento,~-
Yy levantan una informacion, reciben testigos y dictan sen -
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Ahora bie, si posesion por abuso de confiansza es cuando se
ha recibido la cosa con obligacion de restiuirla, en todos los -
caos de precaridad, ya sea tomando el amplio concepto del dere -
cho francés, que es el que sigue la legislacién argentine, o la
concepcién que del precario tiene la doctrina espafiola y aun los
casos de mero contacto, con los guardas, porteros, peones, etc,,
que hemos citado, cuando estas pe rsonas sustituyen la tenencia -
de la cosa por posesién en realidad loque haccn es despojar de -~
la posesién al verdadero poseedor, y lo que antes se pose{a en -
nombfe ajeno ahora se posee el nombre propio, o lo que ni siquie
ra se pose{a., como el caso ded guarda, ahora se posee, incluso =
podr{a darse el caso de que quien era guarda y no tiene posesién,

y luego se dice arrendador, y actia como arrendador, ha despoja-

tencia -y en algunos casos- se ha visto, a Alcaldes, confirmar -
- esas resoluciones dictadas por jefes pol{ticos.~ Ello obedece -
sin lugar g dudas, al logico temgr de no ver luego respaldada -
su acbuacion, en caso de acusacion por abuso de autoridad,
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do no de la pososién en nombre propio sino de una posesi{:n en
nombre ajex o,~ Hay un despojo por intervencion del t{tulo,= -
Peronobasta con que cambie el tenedor de intencidn.- (143) es
necesario, que su actuacion exterior sea ixiequfvooa, Y que el
propietario no pueda engafiarse ante esa actitud, no baita con
dejar de pagar simplemente los alquileres, puesto que muchos

no pagan por falta de dinero o por negligeneia, hace falta ag

tuar como propietario.,- (144)

(143) De otra manera se necesitar{a un detector jur.{dico
como elde,que habla JOSE LUIS ESTEVEZ) (Sobre la esencia de -
la posesion como concepto jur{dico, Anuariode Derecho Civi1l,-
1953, T,VI, pag. 460), prodicto de su imaginacion, y que es -
~una especie de proyecto que puede registrar lo que una pe rso-
na piensa y ha hecho en su vida, como dato curios el amtor -
llega a la zonclusion de que con tal instrumento de la pose -
sion quedaria solo un mew recuerd historico, solo la pmpie
dad estar{a jur{dic amente protegida,=- Lurimple posesl on seria
ingoncebible y en todas partes se trataria como una usirpa =
cion,~ Por demas seria decir que no compartimos el criterio.~

(144) HENRRI, LEON Y JEAN MAZEAUD,- Lecciones de Derecho
Civil, Parte segunda, vol4II, traduccion de Luis Alcala~Zamo-
ra y Castillo, Bue os Aires, pag. 146 .~



«122-

La legislacion francesa distingue lamodifi cad on del
t{tulo proveniente de un tercero y la modificacion del ti
tulo provenie te del propietario, (Artfculo 2238) la pri-
mera se refiere a quien detenteun inmueble de un tercero,
a quien cree verdadero propietario, posee en virtud de un
t{tulo que de emanar del propietario de la cosa le hubie-
ra transmitido ia propiedad (145) por ejeplo un inquilino
compra a persona distinta del arrendador el inmueble que -
ocupa.- La adquisicion es un t{tulo proveniete de un ter -

cero (148) y la segunda, surge entre el propietario y el d:
tentador y se relaciona con el art{culo 2231 del Cédigo -
civil que dice que cuando se ha comenzado a poseer el nom-

bre de otro, sepresume siempre que se posee con el mismo -
t{tulo salvo rruebas en contrario.~ El Cédigoespaﬁol en su
art{culo 486, dice que se presume que la posesién se sigue
disfruten do el mismo concepto que se adquiri&, mientras no

se pruebe lo contrario, de locual deduce VALET de GOITIA -

e ———

(145) PLANIOL Y RIPERT, ob, cit., pag. 183
(146) MAZEAU, ob. cit. pag, 145,-
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SOLO, que la inversion debe ser realisada en forma no'oqn{vo-
ca y no se podrin alegar conformeal art{culo 444 del c6digo -
espafiol, los actos gque puedan catalogarse como meramente tolg
rados, que debera ser realizada publicamente, que no basta la
mera declaracion unilateral, ni dl cumplimiento de @ estacio-
nes y que hace falta a actuar de hecho contra el propietario,~
(147) Nosotros creemos que si la posesién se ejerce por simpl;
tolerancia, hay inversion del titulo, si se sustituye esa tew
nencia por una posesiéd, de acuerdo con los demas requisitoa.-
El art{iculo 283 del Cédigo de Costa Rica dice que en caso de
duda, se presume que el tenedor de ldﬁg:la, posee en nombre -
propio y que la posesidn continua en nombre de quien la comen
z0.- Este art{cule guarda similitud, con el 2230 del Cédigo -
Civil frances que dice, se presume sien pre que se posee por -
s{ya t{tulo de propietario, si nose prueba que se ha comen-
zado a poseer por otro,- Perola legislacién costarri cense no

tiene el correspondiente al numero 2231, que hemos citado y -~

—

(147) Ob, cit, pag. 674,~ E] vicio del equivoco -dice Bon
necasse se refiere a_la situacion de quien realiza los actos™
matériales de posesion, pero respecto a los cusa es existe dms
da sobre el animus, (Elencxtog de Derecho Civil, trad. Cajica
jr.T I, Puebla Mexico, 1975 pag. 638),
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que cuando se ha comengzade a poseer por otro, en que casual-
mente se establece lo contrario, o sea que se presame que se
sigue poseyendo por otro.- En realidad el Cadigo Espafiol si
viene a resumir ambos conceptos en uno so o, en el 436 cita-
do, en que se establece la presuncién para que se siga dis -
frutando la posesion en el mismo concepto que se adquirio. -
Esto pafece que nos lleva a la conclusion de que la inversion
del t{tulo puede darse con mas facilidad en la legislaciSn -
costarricense porque la presuncion de que se posee en nombre
propio mas bien facilita lapruebas del tenedor y aunque des -
pués se diga de que la-posesién continua en nombre de quien
la comenzé, y esto parezca favorecer al propietario, que es el
que pn mero tenfa la posesién, es lo eierto, que al hablarse
de comienzo de posesién no se sabe si ese comienzo de pose -
sion se refiere al que en la actualidad posee, o a quien po-
se{a, ho se sabe si se refiere al despojante o al despojado,
si esto se relaciona con el art{cuio 101 de la ley de Tierras
y Colonizacion que exige que la posesién, para adquirise por
prescripcién positiva sea continua, pﬁblica, pac¢ifica por mas
de diez aflos, sin que se requiera titulo traslativo de domi-
nio, ni se hace mencion siquiera a que debe poseerse el t{-
tulo depropietario, tenemos en realidad una peligrosa laguna
que deben llenar los tribunales,- Ahora bien, jcual es la de-

fensa que en realidad se tiene contra esta situacion? En la -
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legislacién espafiola el arrendador tiene el juicio de desahucio
porque el art{culo 1569 n® 3 del Codigo §ivil a toriza el desa-
hucio por infraccion de cualquiera de las condiciones estipula-
das en el contrato y la inversion del t{tulo tiene que impliecar
una infraccion al contrato de arrendamiento, también tiene el -
juicio de desahuecio por precario que autoriza el inciso 3% del

art{culo 1565.~ (148) Pero en Costa Rica solocabr{a el juicio

de desahucio por precarioy no el desahud o del arrendatario por
infraccion de condiciones porque el art{culo 692 del Codige de

Procedimientos Civiles dice que sal vo que el demandante pueda -
por su sola voluntad, poner fin a laocupacién de la finea por -

parte del demandado, no sera admisible la accion de desahucio -

e —————

,(148) La accion deprecario dice DANIEL FERRER MARTI, como
accion restitutoria guarda semejanza comn la accion reivindica-
toria, de laque no obstante se diferencia en que asi comk esta
procede contra quien despr visto de derecho o con derecho que
hayg de ceder ante el propietario, tenga o posea en oposicion
de este la eosa reivindicable, aquella ha dedin girse contra -
las personas que ocupen o disfruten bienes inmuebles en preca-
rio, diferencia que desaparece si se tiene en cuenta que en la
moderna concepcion del precario este se dacuando se ocupa el -
inmueble sin t{tulo o derecho,., es decir que son las mismas -
circunstancias que califican al sujeto pacien te, sal vo cuando
el precarista lo sea, en el sentido romano, por concesion gra-
ciosa y a su ruego, de ahz que la diferencia entre ambas cla -
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que no se funde en una de las causales siguientess 12 ha
berse resue to el contrato o cumplido su término, y 2% -
no ljmberse pagado una o mas rentas en los términos y for
mas a que estaba obligado el locatorio.,- De tal manera =~
que, aparte del juicioordinan o nose encuentra otra pro-
teccion que la saneidn que se establece en el art{mlo -
299 del Ct’:digo Penal, porque el despojo de la posesit’:n -

por inversion de t{tulo no es otra cosa que el despojo -

ses de acciones dadique mas bien en el sujeto activo, que

en la meivindicatoria losera quien ostente titulo domini-
cal sobre la finca reivindicable, y en el de desahuai o en
precario el del poseedor real, algunas veces coincidente
y en consecuencia de aquel y otras independieite de usufrug
tuario o cualqier otro que le de derecho asusufructuar =
la,~ "El precario y el juicio de desahucio por precarjo" -
Revista de Derecho Privado 1952, pagu. 303 y 313.~ Vease ~
tambien JUAN LATOUR BROTONS, El desshucio por mr ecario, -
Revista de Derecho Jndicial, 1960, Num, 4, pag. 115 y ss.=
Vease tambien el valioso trabgo de CESAR ALVAREZ-LINERA -
URIA, Notas sobre elmr ecario y los interdic tos, "Revista -
de Derecho Procesal", 1961, pags. 233 y ss,
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de la posesi&n por abuso de confianzaque establece la le~
gislacion argentina en los articulos 2372 del Codigo Civil
y 181 inciso 1% del Codigo Penal, que sirvio de model o al
nuestro con la diferencia que mientras el argentino dice
abuso de confianga, el nuestro dijo solo abuso,- De acuer
do con la jurisprudencia argentinael del ito de uaurpacian
por abuso de confianga, se comete sobre todo por quien se
sirve del inmueble y ejerce derechos mas alla de los I{ui
tes que le corresponde .-~ As{ por ejeplo, si el tenedor -
cambia su estado por el de poseedor o cuasi-poseedor atri
buyéndoae alguno o algunos derechos reales de uso, usu -
fruco, habitacion o servidumbre a que se refiere el inciso
1# del artfculo 299 del CSdigo Penal,~- Lo mismo sucederia
si quien posee a nombre de otro, como depositario, el cui-
dador, administrador o dependiente trata de transformar su
estado en el de poseedor,~ Es necesario hacer notar que =
desde luego no hay delito, si lo que existe es una prolon-
gacion de la ténencia o de la posesion por haber estado ocu
pando elinmueble bajo este o aquel titulo, que ha eaducado
o dejado de temer efecto por cualquier circunstancia,- =

(149).

SRS

(149) RUBIANES Y ROJAS, ob. cit, pag. 153 ss.
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Los terminos despojante y despojade nos indican que el
primero es el que actﬁu, el sujeto active, y que el segundo
es el sujeto pasivo, que se limita a soportar la accidn del
primero.- Siempre habra desde luego dos sujetos uno acti vo
y otre pasivo, despojante y despojado, pere esa actividad -
no puede confundirse con actuar.~ Algunas veces, la parte -
despojada es la que ha hecho entrega de la posesion y el =
sujeto acti vo o despojante se ha limitado a no actiar, a no
entregar.- El art{culo 323 dice que "La aecion sumarisima -
para recobrar la posoaién puede dirigirse ® ntra quien in -
debidamen te hubiere pri vado de ella al poseedor, y contra -
el que actualmente posea la cosa o derecho de que se tratal-
Observemos que en el art{culo transcn to, despojo se reali-
ga con la limpleprlvaeién de la pososi&n, pero esa priva -
cion se puede realisar estm do ya el sujeto con la tenencia
de la cosa, tal es el caso de quiem recibe en precario, en
depésito, en administracion u otre titulo que le produzea -
la obligwién de entregar o derolver y debiemdo hacerlo no
lo entrega o no lo devuelve,~ ‘Qu‘ razon de orden legal e -
xiste para sostener que nohay privacisn ilog{tima de la po-

sesion? Noso tros estimamos que ninguna,~ Ahora bien lo que
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@8 preciso ac '
larar es que en muchos casos no Procede la aceign

int
erdiec tal aunque haya despojo, una Cosa es el acto d
e

o t
A 4 PRad Qe

de la posesicn y 1o queprxcede es una aceidn -
( 161 ) una accién publiciana, (152), una ac

de haber d.’POJO
de desahucio,

A Y

, (180) Bn la legislacion costarricense el art{culo 664 del
Codige de Pmw cedimientos Civiles dice que corresponde el inter
dicto de restitucion al que estando en posesion pacifice de =
una cosa ha sido despojado de ella,-La redaccion del artfenlo,
-estar en posesion- indica una posesion actual, que en muc os -
casos de los citados se da, al haber sido entregada la cosa. -
Tambien los articulos 881 y 865 exigen expresamente que la po-
sesion sea actual,~ El articulo 864 citado, corresponde al =
1651 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espaiiola, que dices"El
interdicto de retener o recobrar procedera cum do el que se ha
lla en la posesion otenencia de una cosa hays sido perturbado™
en ella por actos que manifiestan la intencion de inquietarle
o despojarle, o cuando haya sido ya degpojado de dicha pose, -
sion o tenmcia.~ El sen tido de gososion actual de este articu
lo 724 de la Ley de Enjuiciamiento en que debe previamete ofr¥
cerse informacion, sobre el hecho de hallarse el despojado o -
su causante en posesion o tenencia de una cosa,- Lo que tam -
bien da la idea de posesion actual,-

(151) Como dige MIGUEL MORBO MOCHOLI, en "El nuevo proce-
s0 que crea el articulo 41 de la ley Hipotecaria", Revista de
Derecho Pd vado, 1948, t,XXXII, pag. 1075, la natural eza de la
accion de desahucio es de marcado mati z posesorio, por cua to
su fin consiste en la restitucion del contenido material o dis
frute de la cosa que tiene por objeto, destacandose mas este -~
caracter cuando la accion se funda en lasituacion de precario.-
El articule 690 del Codigo de Procedimientos Civiles dice que
seran partes leg{timas para promover el juiciode desahucio,los
zbon tener derecho de poseer la finca por cualquiera

e compru
%?tulo icg timo y que corresponde al articulo 1564 de la Ley -
ces "Seran gg{te legi -

%!m?igiiifﬂ%ﬁ%%rcﬂi}uﬂ?%ﬁﬁ: &3 %ngan a pos on re -
de la finca g t{tulos de dueflos, de usufructuarios o cualq%io-
ra que les de derecho a disfrutaria, y sus causahabiates,~

(152) La accion publiciana en el Derecho Rommo proteg{a
al poseedor con justo titulo y buena fe, a nuestro modo de ver,
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cion reivindicatoria (153) y en el derecho espafiol el pro-

ceso que crea el art{culo 41 de la Ley Hipotecaria, -

.

n la,legislacion costarricenge se epcua tra previst
por ef ar%{cu 08322 9& d:gir que "fa :ccign orginagit s:b;n

el derecho de posesion puede dirigirse contra cualquiera que
pretenda tener mejor derecho de poseer.~" En el derecho es-
pgiiol se ha discutido su subsistencig, VALVERDE dice que -
aun cuando nose denomine asi en el Codigo Civil, ello no im
porta, puesto que tampoco importa gjercitar ange log #ribu=
nales las agciones por su nombre tecnico, pero que Implici-
tamente esta admitjida en varias disposiciones del Codigo es
pafiol, (ob. cit. pag, 291) ,en el mismo sam tido se pronuncid
MANRESA para quien la accion publiciana existe no por equi-~
dad, sino "porque forzosamente tiene que existir si es ver-
dad que existe o puede existir derecho a la posesion como-
expresa el articulo 445 Yy se deduce de todgs los artfculgs
que de la materia se ocupan,-" (Ob, eit. pag. 281) Tambien
admite la accion publiciana, BUK N GARCIA, Derecho civil es
pafiol, 1,900, ¢, II pag. 291,- DE DIEGO LORA, se muestra en
contra diciendo que en el derecho espafiol no hay mas dere-
cho que el que venga contenido en una titularidad que lo -
comprenda, ya sea propiedad, servidumbre, usufm cto, etc.-
(Oh. cit, pag.200. CASTAN, {a admite pero embebida en la ac
cion de dominio, no siedo precisa la prusba plena de este),
de manera que basta con acreditar ¢l derecho del propieta-
rio sobre el poseedor,- Ob, cit, pag. 153.~ En igual sentido
PUIG PENA,- Tratado de Derecho Civil Espaficl, T,III vol, I,
pag, 850,~ GUILLER{O GARCIA VALDECASAS distingue entre la -
simple facilitacion de la prueba del dominio y el principio
de que el reivindicante le basta comprobar un derecho mejor
mas probable que el de demandado, y llega a la conclusion -
de que si el juez adquie re el convencimiento de que si el -
actor no es verdadero propietario aunque haya pro badg tener
un mej oxr derecho de poseer debe desestimarse la accion, pues
de lo contrariohadbr{s una jerarqufa de derechos, hasta lls -
gar al propietarioy no existe en el derecho espafiol esa je
rarquia,-" La accion publiciana en nuestro derecho vige tel
Anuario de derecho civil, 1,948, enero-marzo, pag., 22.-

,(163) La accion reivindicatoria, no es propiamente una
accion posesoria,- Las acciones posesorias, las reducen la
mayoria de los autores a la accion publiciana y a los intr-
dictos.~ (As{ SANCHO SERAL, Derecho Patrimonial Bibliogra -
fica universitaria, pag., 271, equipara tambien este autor -
estas acciones a las presunciones), por que tratan de resol
ver quien es el que debe poseer, con independencia de la =



(154) As{, pues, de acuerdo con lo expuesto no se re=
quiere una accion por parte del despojante, sino que
la tenencia puede haber sido entregada voluntariamen-

te por el poseedor y si por razones legales la pose -

CA———

propiedad, pero indudablemente es una aceion que nacg
tambien del despojo,o0 al menos tiene comom teceden te
un despojo anterior, pyesto que por ella, el propiets
rio recupera la posesion,- SOHM dice que es la accio}
mediante la cual el propietario no poseedor hace efe
tivo su derecho a exigir la festitucion de la cosa d§)
poseedor no propietarip (ob. cit. pag. 28l.~ Quien e
jercita la accion debe probar el derecho de propiedagq
que le pe rtenece, que el demandado posee la cosa, (en
Costa Rica tambien procede la accion rei vindicatoria
eontra el que poseia de mala fe y ha dejado de poseer
~articulo 32l-) e identificar la cosa reclamada,- La
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Costa Rica ey
senter cias de las 2,30 de 27 de julio de 1933 y de 134
15 hrs, del 19 de diciembre de 1951, exige que el de.
rechode propiedad se acredite con tItulo inscrito.e -
Asimismodeclaro, em sen tencia de las 10,50 horas del _
21 de diciembre de 1.956 que las fincas se disii nguey
no solo por los datos de instruccion y extension sin,
tambien por los linderos,- Dice JOSE SANTACRUZ TEIJE}g,
que el poseedor de la cosa tiene posicion privilegiagqy
en el proceso reivindicatorio porque el demandante ey
el que ha de probar su derecho de propiedad y el demyy-
dado tiene un papel meramente pasivo.,- Lo mismo ocur:{s
en el derecho griego.- (Manual elemental de Instituc;o-
nes de derecho romano, Madrid, 1946, pag. 272),-

(154) Por la ley de 16 de diciesbre de 1909 -relox
mgdo por 13 de junio de 1927~ se creo un procedimien;p”™
mas facil para el propietario con t{tulo inscn to, que
el interdicto recuperatori o, y era una presuncion qu¢ .
estabhlec{a la ley en su favor del que se hallaba en )o-
sesion de la cosa y serig mantenido em ella por el py.-
cedimiento de jurisdiccion voluntary, de manera que i
el titular inscrito tenia la posesion real de la fin(g
pod{a obtensr el lanzamiento inmedi ato del poseedor,. ..
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sion debe volver a manos del poseedor y quien la ha re-
cibido no la devuelve, hay despojo.,- Claro es que po -
dri{a decirse que la accion se prodice en el momen to en
que debiendo derolver, el despojante se niega a hacer -

lo, que es realmente el momex to en que se comete el des

—

En 1927 se reforma a efecto de desvirtuar la prnsuncién
con prueba en contrario fendien te a que los tribynales
puedan declarar que los torminz de la inseripcion no -
concuerdan con la realidad juridica o que existe un po-
se¢dor de mejor condicion y de virtuar as{ 1la presun -
cign, En 1944, se crea el nuevo prozodiniontoa la a¢ =
cion se dirige contra quienes sin titulo se opongan a -
aquellos derechos o perturben su ejercicio quienes s¢ -
ran emplagados para que dentro de]l terming de seis dias
se apersonen, si lohacen, prestaran caueion adecuada pa
ra responder a la devolucion de frutos, dafios y perjui=
cios costas, una vez rendida la caucién se le conce -
den diez dias para fomular demanda de contradicfion y
si no comparecen, no presian caucion o no formulan la -
demanda dentro de dicho termino se dictara auto acordan
do la practica de cuantas diligencias sean necesarias -
para la plena efectividad del derecho inscrito,~ Este =
procedimiento, dices IGNACIO DE CASSO ROMERO, puede con
siderarse doble uno a favor del inscribiente para apar-
tar la oposicion o la perturbacion del ejercicio de sus
derechos inscritog, otro a favor del "causante del des-
pojo, o perturbacion™" para con{radecir e. proceso de eje
cucion,- El primero es de¢ caracter ejecutll vo, el segun—
do demanda de contradicion manifiestamente declarati¥o,-
Derecho Hipotecarie del Registro de la Propiedad, Madrid
1946, pag. 619.~ El procedimiento tiene como finalidad
u objetivo que el titular inscrito expresa ROCA SASTRE
del dominiode inmuebles o derechos reales pueda conge-
guir el mismo resultado que lograr{a eon la ejecucionm
de la sgitencia que hybiera obtenido de haber ejercita
do con exito por la vza ordinaria une gccion roiviydI
catoria, confesoriao negativa u otre analoge de ecarac=
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pojo, pero el hecho de devolver mas bien requerir{a una
nueva accion por parte de quien tiene la tenencia, en
este caso se despoja con una omisiﬁn, eon un no actuar,

con un no devolver,-

ter real, Derecho Hipotecario, Barcelona, 194§, t.I, pag.

288 ,~ Vease RAFAEL GIMENO GAMARRA, La oposicion dol posee

dor en el groceso del art{culo 41 de la Ley Hipotocaria,

Revista Critica de Derecho 1947, pag, 673 y ss, FUENTES -

TORRE-ISUNZA, El artfculo 4l de laLey Hipotecaria, en Re-

;é;ta General de legislacion y Jurisprudemcia, 1949, pag.
L]
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EL SUJETO ACTIVO,-

El sujeto activo es la persona o personas que reilizan
el despojo, el despojo lo puede ejecutar el despojante per-
sonalmente o mandar a realisarlo por medio d; otras perso -
nas, muchas veces en la prictlca se hace dificial distinguir
quien fue el que realizo el despojo sobre todo cuando se tra
ta de familiares, padre e hijo, o hermanos, con los mismos -
intereses, de vecindad, socios que forman sociedades de he -
cho,~ Es de notar, que el despojo de inmuebles se da en la -
mayoria de lLas veces‘entre vecinos pues la ambidon de los -
hombres, los lleva a ampliar los 1{mites de los predios que
en verdad le corresponden a cada uno,-~ Sin embargo en Costa
Rica, se da frecuentemente, por sus grandes extensiones de -
bosques, no entre vecinos, sino entre campesinos y propieta-
rios-semi-poseedores,~ Llamamos propietarios semi-poseedores,
aquellos propietarios que s{ tienen alguna vinculacion con -
la finca de que son duefios; ejercen aigunos actos posesorios,
algunas veces reducidos a la simpie labor de vigilancia, pero
muy poco y si no fuerasu t{tulo de propiedad no ser{an posee-

dores.(155) , El sujeto activo del despojo en estos casos mu-

T (155) ,Dice VALET que cabe, sin alcanzarlos 1imites de la
prescrlpcion, un propietario que no ejercite su derecho, in -
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chas veces son campesinos honrados con grandes deseos de
trabajar tierra de bosques, a:gunas veces mal sana, en ~
donde pierden la salud, y la familia, aqu{, estos posee-
dores no propietarios si tienen el sabor robinsoniano de
que nos habla HERNANDEZ GIL (156) .~ No podemos hablar de
despojo de la posesién, sin fijarnos en este despojante,

si as{ 1o hicieramos ser{a deshumanisar el derecho, an -
dar en abstracciones, elevarnos en disquisieiones jur{ -
dicas; no, el derecho es vida, el derecho es realidad. -
La experiencia de haber sido juez en esas tierras, es dis
tinta a la que puede tener el juez de segunda instancia

a quien le llega el expediente ya fallado, los conside -
randos estan formados por 1{neas de letras escritas a mé
quina, casadiones, leyes, doctrinas y si conversa con -

"la parte", encontrara un campesino limpio, con sapatos

concedible es sin embargo un poseedor sin un minimun de e-
Jercicio, porque lo que all{ es consecuencisa aqul es causa,
Ob. cit. Pas' 552*"

(188) La funcion social de la posesion, ed, cit. pag.
83."

~
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y ropa en buen estado.~ Es que se ha vestido con lo unico
que tiene para ir a la c¢iudad.- El juez de primera instan
cia lo ha visto sin camisa, roto, descalzo, sucio, sudo -~
roso, cansado; ha visto sus hijos panzones de lombrices,-
pélidos, raquiticos, y a su mujer morir en el quinto alum
bramiento,~ Se nos dira que eso es "polftica social" que
eso no es derecho,- No podemos pensar que no es derecho,-
cuando tenemos en nuestro escritorio el expediente, muchas
veces con una sola parte, el demandante pues el demandado
no ten{a dinero para pagar un abogado, cuando sabemos que
nuestro fallo, lo dejara sin le que ha cultivado, sin su
casa, o mejor dicho sin su rancho, sin sus animads,-jPuede
un jues honrado, decir, esto no me corresponde? ;Sori aca=~
so, que nos hemos preguntado muchas veces, que son los in-
terdictos, que es el delito de usurpacién, cual es la natg
ralesa de la posesién, pero no quien es el despojante? Fi-
jarnos en el despojo de la posesion sin fijarnos en el des
pojante, es caer en la er{tica que le hizo la ewcuela posi
tiva a la escuela clasica en el derecho penal: hay que cen
trar la atencion en el delincuente, no solo en el delito,~
Como dice HERNANDEZ GIL al contestarse la pregunta jCual -
es lo nuevo en la poscsién? "No se trata de pepudiar los -

esquemas tradicionales romano germano canonicos,- Se trste
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tan aélo de ver hasta que punto siguen siendo receptores
de la realidad social.~ Y sobre todo apuntar hagia un -
mas alla que es el presente mismo en cuanto la institu -
cion posesoria no se ha plegado aun a sus exigencias,~ -
Sorprende que la pbsosién, eon tan fuerte contenido de -
hecho osvdocir de aconte;or vital, se muestre como esta-
tificada en los libros y ;n los C0digos.~ De siempre tie
ne hundidad sus rafces en las mas elementales manifesta-
_ ciones de la convivencia social, y sin embargo no se han
6bton;do las consecuencias indispensables,.. Es, en fin,
el individuo entregado al conformismo de un existir pa =
cifico al que en nombre del orden se le prohiben las cua

rentas reacciones a cambio de concederle el arma incruen
ta de los interdictos.~ Pero 5e5mo repercute en la pose-

sion el inconformismo de los "despose{dos"? Poseedor es
el que llega o esta, el que se preocupa del cuidado suyo.-
(Y el acceso ala poaesisn? (Y el asalto a la muralla por
los no poseedores? ;puede seguir el derecho desempefiando
el papel de simple polic{a y declarar acto de guerra toda
reivindicacion social? La pososién esta organiszada partien
do de una distribuéién de los bienes con la que se encuen
tra y a la que inmoviliza,- Justamente hay que pensar en
un cometido inverso.- La autonom{a de la voluntad como -

principio rector del peder incorporado a los derechos sub
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jetivos ha remitido en grandes sectores del derecho eivil,
mientras en la posesién sigue imperando,~ Eviden temente -
hay ragones para inquirir otro significado de la posesisn,
el cual solo puedeobtenerse a impulsos de la funcion so -
cial,~" (157) Muchas veces nos hemos puesto a pensar, por
qu‘ en Costa Riwa una persona comienza a trabajar una tie
rra inculta, y al cabo de los afios ek estadc le otorga =
t{tulo de propietario y otro que pretende hacer lo mismo,
el mismo estado lo manda a la carcel, La respuesta vista
en el Cédigo eS'mﬁy f&cil,— Vista en la realidad de una =
selva, no es tan fac{l,~ Como dice MIGUEL ANGEL ASTUH AS
(158) "Era facil desori entarse en un terreno sin puntos-

de referencia, donde la tierra recubierta por un bejuco de
preciosas flores humedas la hace aparecer siempre igual -
bajo esa maya de pescar insectos rumorosos.~" La casa del
guardia que‘tenfa el propietario-poseedor,~ Eso no lo sa -
bia el despojante,~ La finca estaba deslindada por carriles
visibles, pero pasaban a muchos kilometros,~ Eso tampoco lo

sabia el despojante,~ El despojante sabia que heb{a tierra
fertil y que a fulano de tal que también se habf{a metido en
la montafia hac{a mas de diez afos le habian dado t{tulo de

——

(157) La funcion social de la posesiéﬁ, ob. eit. pags.83 y
84."

(158) Guatemalteco, premio Nobel deliteratura 19687,
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Propietario, Lcémo explicarle que deb{a abandonar esa tierra
porque ten{a un propietario-poseedor, a quie el nunca habfa
visto, un propietario~-poseedor que nunca cultivaba esa finea
no porque fuera ostéril, antes, por el contrario era exhﬁbo~
rante,~ De esa tierra dice ASTURIAS "Todo callaba, pero no -
en silencio, porque materialmente se ofa el brotar de las -
hojas, en las ramas, de las ramas en los troncos brotones, =
de los troncos qﬁo se iban separando de las ra{ces al asomar
sobre el terreno, crecer con tuido hasta tener alto de arbus
to o de arbol,-" Esto no es para literatura, estos son reall
dades, que tenemos que tomar en cuenta, que tenemos que re =

solver.- (159) El legislador espafiol de 1927 ya se habfa =

(159) No queremos sosiener que todos los despojantes ten
gan la rectitud de intencion del que nos hemos referido, ni =
que se den las mismas circunstancias en todos los pazsol, por
la objetividad con que debe estudiarse el derecho transcribi-
mos lo que al respecto expone MANUVEL VILLARES PICO, "Pero di-
cen los autores del articulo 36 que la situacion del poseedor
es la realidsd sobre la forma, la vida sobre la ficcion,que -
mantiene viva y constante su relacion con la tierra y la tra-
baja y la cultiva,- Yo mz pemi to decir a los sdbres que le de
fieden y le ponen como simbolo del labrador espaiiol que estas
frases hubieran tenido una nutrida salva de aplausos en Extm
madura cuando el Frente Popularg perg carecen de suficiente =
verdad para emplearlas en la diseusion de una ley.~ No se pu e
de admitir que el labrador espafiol este simbolisado por el ga
nador de fincas por prescripcion, poseedor que no es s{mbolo
sino una persona real, viva, existente,-~ Los sefiores que le -
defendieron parece que ng le conocen pueden ne haber pisado -
el pueblo donde vive, y el no va a las grandes capitales por-

[ ]
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¢
preocupado por el problema y dijo "la accion agraria de in-

negable intensidad en estos ultimos tiempos, sin desconocer
el derecho del propietario, vuelve su vista a las familias
que han laborado la tierra y procura armonigar las cbntra"-
dictorias pretensiones apoyadas en el t{tulo desvirtuado Yy
en la poseaién viva y'fecunda.~“ resulta as{, "anticuada to
da norma juridica que pemita romper la relacion entre el -
dueiio y la tierra, resucitar pretensiones extinguidas y am-
parai frente al cultivador del suelo, los derechos secular-
mente dormidos sobre la almohada de la in-cripcién en lasg -
Contadur{as y Registros," (160) Tambien el legislador mexi-
cano se ha visto en la obligacién de tomar cartas en el asun

t0.,~ Nos dice RAFAEL DE PINA que de acuerdo con el-cédigo, -

los llamados detentadores son poseedores en vista de la nece
sidad de proteger un estado de hecho que tiene un valor eca~

nomico y social por s{ mismo.- La posesion sin t{tulo, es -
decir el poder de hecho que se adquiere sobre una cosa indg
pendientemen te de toda autari sacion de su duefio,- Esa pose-
sion es garantigzada cuando el poseedor hac{a prodicir la cQ
sa posaida, pues el beneficio que con esto recibe lacolocti
vidad amérita que se reconozca esa posesian’como capas de -

producir efectos jur{dicos.~ As{ la comision redactadora -

que es muy bruto,- Yo le conogzco y mucho y lg trado,-Es ud -
granuja,un ganador de dominios por la posesion,que general-
mente tiene una mala causa de origen,~Es un ducho litigante,
Yo le conogi varios pleitos, ganando os y perdiendo otros"
"La posesion y el registro",Revista critica de derecho inmo-
biliario,1947, pag, 443.-

(180) Exposicion de motivos, aitada por ROCA SASTRE,
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del cédigo establecio la posesi&n ﬁtil, es decir, la de -

aquel que hace producir la cosa, rodeando a esta posesién
de mas garant{as y reconociendole mayores efectos jur{di-

cos , porque merece mayor protoccién el individuo que,aun
sin ser el propietario tiene una cosa en su poder, la be-
neficia debidamente y la hace producir para satisfacer ne
cesidades sociales, que el propietario indolente que man-
tiene ociosa la propiedad, la abandona o impide que la =
sociedad obtenga el aprovechamiento que la sociedad recla

ma.- (161) Todo esto, parece muy bien, pero aqui ese nos

(161) Elementos de Derecho Civil Mexicano, vol. II, -
28 ed1c1on, Mex1co, 1962, pags. 45 y 46.-

Dice RENE ROGGIO, Fundamentos de Derecho Rural, Lima
1943, que si para ser proPietario de una cosa basta con co-
brar los arrendamientos o tener un administrador, para tra-
bajar la tierra, directamente se entiende, se noce51ta'un -
tipo de hombre con especiales condiciones fisicas y psiqui-
cas, ademas de un determinado numero de conocimientos tec -
nicos.-
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habla debposoedor no de despojante, sin embargo, resulta que
este poseedor es un despojante, tiene su posesi&n porque se
la ha quitado a otro, que muchas veces no solo es propieta -
rio, con algo de poseedor, este algo no ser{a suficiente pa~
ra que pof s{ mismo, se convirtiera en poseedor, poré, unido
al t{tulo, es un propietario que posee, observese que para la
adquisicién de la'posesién se requieren actos materiales, -
una aprehensién efectiva, pero para conservar la posesién pa
reciera que el corpus se diluye un tanto, se hace algo mas -
etéreo, menos preceptible, y aquf es en donde se le forma la
trampa al despojante, poseedor de hecho alabado muchas veces,
pero condenando por los tribunales, no ha podido percibir ac

tos posesorios del propietario.-

LOS AGENTES DEL DESPOJANTE,-

Deciamos que el despojante no siempre actua por s{ mis-
mo, muchas veces, o en su mayor{a se vale de otras personas
encargadas de ejecutar el despojo, simples peones 0 emplea -
dos de ella; son lo que llamamos agentes del despojante.- Es
ta personas, no son el sujeto activo, son simples instrumen-
tos, y en consecuencia no estan legitimados pasivamente para

ser demandados en juicio (162), Una de sus caracteristicas -

(182) "As{ como el servidor de la posesion -mero instru
mento posesorio- que ostenta sobre la cosa una tenencia de -
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principales es que ellos no reciben beneficio directo alguno
con el despojo, sin embargo no siempre que el sujeto no re -
cibe beneficio es un agente, puede no recibir beneficio y -
ser despojante, como en el caso de quien ordena el despojo -

para que le entreguen la cosa a un tercero ya sea que el su-

jeto personalmente despoje para entregar a otra persona,- -

limitadisimo contenido, perfectamepte delineado en otros co-
digos y al que equivale la categoria configurada en el art.-
431 del nuestro no esta legitimado para promover la accion -
interdictal dela propia manera, el simple instrumento de 1la
perturbacion o privacion posesori a tampoco esta legitimado -
pasivamente en el interdicto, como asi lo ha declarado el -
Tribunal Supremo en sentencia de 11 deagosto del898 y 16 de
febrero de 1934.,-" dijo la Audiencia territorial de Caceres
en sentencia de 2] de diciembre del954, eit. por SALAMERO -
CARDO, ob, c¢it, pag.240,.-
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TERCEROS DE BUW A Y MALA FE, -

Algunas veces, el sujeto despojante, actua de comun acuer-
do con una tercera persona, a aquien iransmite inmediatamente —-
la posesion despo jada, esta tercera persona tiene las caracte - .
risticas de un cSmplice, (163) pero puede suceder que esta per-
sona no haya entrado propiamente en colision con el primer des-
pojante, pero es de mala fe porque supo del despojo con poste -
rioridad a haberse realizado, o bien que sea un tercer poseedor
de buena fe.- El articulo 323 del Cédigo de Costa Rica dice que
"La accidon sumarisima parece recobrar la pososian puede dirigir
se contra quien indebidamente hubiere privado de ella al posee-~
dor, y contra el que actualmente posea la cosa o derecho de =
que se trata™,~ El problema que se presenta en la interpreta -
cion de este art{culo es si la accion debe dirigirse al mismo -
tiempo contra el despojante y contra el tercer poseedor al mis-
mo tiempo, contra uno u otro en forma indiferente, o contra el
que posea efectivamen te la cosa, segﬁn sea despojante, o tercer
poseedor.~ En favor del primer argumento existe lo que podr{a -
mos llamar claridad procesal, pues al ser demandados ambos,se -
pone en mayor evidencia la realidad de los hechos.,- Los dos, ~

tendran que contestar la demanda y se evitaran subterfugios y -

(183) El artfculo 3491 de] Codigo de Argentina lo denomina
asl y dices"sera considerado complice del despojante, quien sa-
biendo el despojo obtuvo cl inmueble usurpado®,-
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escapatorias, que siembran dudas.- En la pr&ctica los aboga~-
dosddemandan tanto al despojante como al tercer poseedor a -
efecto de "cerrar cualquier portillo" que pudiera presentar-
se,~ El unico problema seria una condenatoria en costas a -
favor del despojante, si este sabe absuelto al declarar sin
lugar el interdicto de restitucién, por tener el tercer po -
seedor la cosa, y ser éste, quien debe restituir, pero esta
posibilidad, en realidad, es muy remota, toda vez que siendo
el punto discutible, siempre se considera que ha litigado -
con evidente buena fe, ademas de que no hay motivo para fawo
recer a quien haactuado ilfcitamente aunque no posea la co-
sa, en la actualidad, por haberla transmitido al tercerposee
dor.- La segunda tesis de que puede-dirigirse la accion in -
distintamente contra uno u otro, tiene la ventaja que en al-
gunos casos el despojante ha transmitido la cosa sin que se
entere el demandante y este se encuentra con que ha demandado
a quien ya no tenfa la cosa, o viciversa, demandar al tercer
poseedor y este ya habfa devuelto la cosa al despojante, el -
~ problema que se presenta esta en ejecutar la sentencia contra
quien no ha sido parte en el juicio, sin embargo esta no es -
una objecién de tanto peseo como en principio en la prﬁctica
los tribunales ejecutan la sentencia aun contra terceros po-
seedores cuando hay indicios de que han entrado en'colusién
con el demandado, de otra manera, constantemente, se burla -

ria la ejecucién de los fallos.- Lo mismo sucede con la eje-
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cucion de los fallos.— Lo mismo sucede con la ejecucién de
un fal!lo penal con la consecuencia accesoria de restituir
el pérrafo segundo del art{culo 122 del Cédigo Penal de -
Costa Rica diceque la restitucion se orﬁenari aun cuando -
la cosa se hallare en poder de un tercero, dejando a salvo
los derechos que la Ley civil le confiera a este, y que cor
rresponde al pirrafo segundo del articulo 102 del Cadigo -
Penal espaiiol,~ (164) Por otro lado esta tesis parece tener
apoyo, en cuanto a la ejecucion de sentencia contra quien -
no ha sido parte, en la opinion del distinguido juri sta GUI
LLERMO GARCIA VALDECASAS, pues este sostiene que "nada impi
de dirigir el interdicto contra el despojante aunque actual
mente no posea la cosa podriamos aventurar la afirmacion de
que si bien el interdicto solo puede dirigirse contra el des
pojante y solo este puedy ser condenado (esto en la legis -
lacion espaﬁol@) la reposicién debera llevarse a cabo en —-
todo caso, esto es aunque la cosa se halle actualmente en -

poder de un tercero.- Laejecucién de la sentencia parece -

W s——

(184) Parrafo 2¢ del art{culo 102 dices "Se hara la res
}itucion aunque la cosa se halle en poder de un tercero y -
este la haya adquir1do por un medioilegal, salvo su repeti-
cion contra quien corresponda,- Esta disposicion no es apli
cable en el caso de que el tercero haya adquirido la cosa =
en la forma y con los requisitos establecidos por las leyes
para hacerla irreivindicable."



=148~

justa si este conocia el despojo, pues en tal caso su pose-
sion no merece respeto al extremo de hacer ineficaz el in -
terdicto por lo que a la recuperacién serefiere,~ Pero si -
el tercer poseedor ignoraba el despojo, si era un poseedor
de buena fe, podria parecer injusto el privarle judicialmql
te la posesisn sin haber sido antes demandado.- Con todo -
nosotros nos inclinamos por la ejecucién de la sentencia -
también en este caso.- Ha de tenerse en cuenta que el juicio
de interdicto es sumar{simo, no admitiendose al demandado -
escrito alguno cuyo objeto sea impugnar la demanda ni preteg
sion que dilate la celebracién la celebracion del juicio el
cual se lleva a efecto aunque no concurriere el demandado,-
Pruebas no se admiten mas que las relativas al hecho de la
posesién y al despojo.- Se comprende por tanto que aunque -
el tercer poseedor fuese demandado, apenas se‘encontrar{a -
pés garantizado, ni con mas medios dedefensa gue si no lo -
fuere.~ Como por otra parte la sentencia soloafectaria al -
tercer poseedor en cuanto a la reposicién en la posesién, -
pero no en cuanto a la condena, no podria decirse infringido
el principio de que nadie puede ser condenado sin haber sido
oido y vencido e@ juicio.~ Pero sin duda el argumento mas -
‘fuerte nos io suministra el articulo 1858, pirrafo 3¢ de 1la
Ley deEnjuiciamiento Ciwil.~ Ea la sentencia que declare ha-
ber lugar al interdicto se contendra la formula "sin perjui-

cio de tercero™, y se reservara a las partes el derecho que
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puedan tener sobre la propiedad o sobre la posesi&n definitiva,
el que podrén utilizar en el juicio correspondiente,- Por con-
siguiente, aunque el tercer poseedor haya sido privado de la -
posesién al ejecutarse la se tencia de interdicto siempre po-
dra reclamar en juicio ordinario la posesién si se cree asist
do de su mejor derecho a la posesién que el despojado como por
ejemplo, la propiedad.- Incluseo también reclamar en juicio or-
dinario la nulidad del interdicto, fundandose en alguna de las
causas que pueden determinar estas tales como no hallarse el -

interdictante en la posesion, haber entabiado el interdicto -

después del afio, etc, En resumen, como la sentencia de inter
dicto s0lo resuelve provisionalmente y momen taneamente sobre -
la pososién, a tercero privado dela misma siempre le quedan -
a salvo los derechos que pudiera tener a la poaesién, los cua-
les podran hacerlos valer en el juicio correspondiente". (185)
A nuestro entender, los jueces deben ser cuidadosos al tratar
de ejecutar una scntencia contra un tercer poseedor cuando ha -
sid demandado unicamete el despojamte y solo en el caso de que
haya indid os de colusisn, P ceder a su ejomclén.p- La tercera
tesis, es, como hemos dicho, lade que la accion debe dirigirse
contra quien posea efectivamente la cosa ya sea el despojanteo

el tercer poseedor, esta tesis indudablemente es la mas técnica

(165) GUILLERIO GARCIA VALDECASAS, La posesion incorporal
del despojado y la posesion de Ao, Revista de Derecho Privado,
1946 s pag. 4220"

L)
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si el despojante tiene la posesi&n despojada no se presenta
problema y se dirige contra el la demanda, si la tiene el -
tercer poseedor, nada mejor que encaminar contra 61 uUnica -
mente la accion y este torcer poseedor puede citar al des -
pojante que le transmitio la cosa de acuerdo con lo dispuog
to por los articulos 338, 337, 338 y 339 del Codigo de Pro-
cedimientos Civiles; 1034 y 1037 del Cédigo Civil, (186)es~
timamos que este procedimiento puede también aplicarse a -
los juicios interdicﬁalcs y no so0lo en los ordinarios,de -

todas suertes, aunque no se pudiere citar al despojante,co~-

n——

(166) Art{culos del Codigo de Procedimientos Civi les.-
culo = "El demandado puede en los dos primeros ter-
cios del termino que se le hubiere concedido para contestar
la demanda, pedir que que se ci}e a aquel que be prestarle
la gazantia de que habla el capitulo IV, titulo I, Libro IV
del Codigo givil.-” (Uno de los argumentos en contra de la
aplicacion de este procedimiento al juicio interdictal es -
que esta clase de juicios no tienen emplazamiento, sino que
se convoca a juicie yerbal, pero basta con que se pida en -
tiempo la notificacion).- Art = "Recibido ¢l escki
to y si el degandudo demuestra su derecho de citacion con =
documente autentico, el juez citara al garante para que, si
lo juzga conveniente, se apersone en los autos a defender -
el derecho transmitido,-" = "Si se apersonare,
podra cogdyugar la defensa del demandado, pero debera liti-
gar con este baj o una misma rep resentacion.~ La intervecion
del garante no animora en forma alguna la responsabilidad -
del demandado respecto del actor, si impide que el demanda-
do reclame sus derechos al garante en lavig y forma que co-
rresponda®,~ = "La intervencion del garante no
concede al actor ningun derecho sobre aquel, salvo la res -
ponsabilidad consiguiente en cuanto a costas, las cuales -
afiangarg en su opoytunidad,-
Art?eulozdel Codigo Civil,.~ A;jigg;g_;ggé*g_"Todo a= -
quel que ha transmitido s t{tulo oneroso un derecho real, -
garantigza su libre ejercicio a la persona a quien lo trans-
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mo este tercer poseedor si esta legitimado para ser demandado
por oxpresadisposician de la ley, no le queda mas que sopor-
tar la demanda,-

No sucede lo mismo en la legislacisn espafiola, en que -~
el interdicto debe dirigirse contra quien ojecutg 0 por cuya
orden se ojecuts, el despojo de conformidad con le dispuesto
por el art{culo 1652 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (167),
y esa es la rason del esfuerso que hasce GARCIA VALDECASAS en

la tesis que hemos transcrito para que la sentencia pueda =

R

mitio.- Art{cule 1037.- "La obligueién de garantia, en cuan’
to ,se refiere a mantener al adquirente en la pacifica pose=
sion de la cosa, es indivisible,-"

(167) El art{cule 1652 de la Ley de Enjuigismiento Ci -
vil dicgs En la demanda de la que se acompafiara copia en pa-
pel comun, se ofrecera informacion para acreditar: 1%,-Ha -
llarse el reclamante o su causante, en la posesion o en la -
tenencia de lacosa,~ 2¢2,- Que hasido inquietado o perturbadg
en ella, o que tiene fundados motivos para creer que lo sera,
o que ha sido despojado de dicha posesion o tenenvia, expre-
sando con toda claridad y precision los actos exteriores en
que consistan la perturbacion, el conato,de perpetrarla, o =
el despojo, y manifestando gi los ejecuto las personas con -
tra quien se dirija la accion, u otra por orden de esta.-

La Audiencia Territorial de La Corufla, en sentencia de
13 de diciembre de 1960 resolvios "Esto sentado, y siendo =
realidad tangible y manifiesta, como evidencid y el resulta-
do de la prueba practicada en autos, certeramente apreciada
en este particular en la sentencia apelada que la parte de-
.mandante ven{a en la publica y pacfficc posesién de las aguas
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ejecutarse contra el tercer poseedor, RIOS SARMIENTO ne acep-
ta la tesis deGARCIA YALDECASAS, en cuanto al terceroc de bue-
na fe, considera a este tercerposeedor, cuando es de mala fe,

tambien como despojante y dice "Como laley no exige que el -

—————

de manantial de autos, uti lizandolas como anteriormente sus -
causantes, para obrevar sus gangdos bien vigilados y conduci-
dos de la mano decuya utilizacion y digfrute fueron privados
por el acto conculcador que les despojo de su ejercicio en el
mes demarzo de 1959, como se infiere de la testifical recibi-
da, es notario el cumplimiento y justificacion por la parte -
actora de los requisitos exigidos por el art?culo 1653 de 1la
Ley Procesal en cuanto concierne a] estado posesorio y a la -
realizacion de despojo en tiempo habil para la prgcedencia de
la sancion c¢ivil; pero como la demanda se promovio contra F.M.
como coautora del auto conculcad r, y como la prueba practi -
cada pone de manifiesto su no intervencion material en el he-
cho de autos, ya que la pregunta tercera del interrogatord o -
de aquella que tiende a acreditar el aserto no fue formulada
exclusivamente a dos, testigos de cuyo testimonio no se infi e~
re ni su participacion material ni que el acto de despojo de
realizase por orden de la misma, y como esta accion interdic-
tal para que pueda progperar debe dirigirse, por imperio de -~
lo dispuesto en el ar{iculo 1825 de lalLey Procesal, contra -
quien ejercito o mando ejercitar los actos de despojo, obliga
do es revocar en este particular la sa tencia apelada, absol=
viendo de la demanda iniecial adicha demanda, libram dola del -
pago de las costas de primera instancia, cuya parte correspon
de satisfacer & 103 demandantes por imperio.,-" Citada por SALA
MERO CARDO, ob., cit. pags. 188 y 189,.- ‘
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despojante tenga pleno conocimiento juridico de lo que hacé,
sino que exige tan solo que el demandante haya sido despoja
do de la posesian Y que el despojo no haya durado mas de -
un afio, antendemos, que, para estos efectos, tan despojante
es el que lo hizo primero como el que lo hizo despu‘s, y -
que, dentro de las circunstancias exigidas por laley, es de
cir, antes de que el poseedor primero -el demandante~ haya
perdido su derecho, se puede demanar a los dos despojantes
o solamente al segundo de ellos, que es el que actual e ile
g{timamaite tiene la posesién, ¥ que el tercer poseedor,con
las costas que se le impongan, pagari su mala fe o su lige-
reza, sin perjuicio deque pueda reclamar contra el primer -
despojante si éste le habia engafiado.-" (168) La doctrina -
espaiiola se encuentra dividida: en su mayoria acep ta que la
accion interdic tal puede dirigirse contra este tercero cuan

do es de mala fe, as{ BLAS Y ALGUER (169), MARTIN PEREZ(170)

(168) Manual de Interdictos, Barcelona, 1958, pig. 127 .~

(169) Ob, eit. pag. 101, "El no ac eptar esta solucion -
dicen, llevar{a a consecuencias lamentsd les.~ Las dudas sobre
lanaturaleza real o personal del interdicto complican el rpo~
blema",

(170) Ob. ecit, pags, 178 y 179, este autor dices"Atendien
do a la ponderacion de jntereses en pugna y teniendo en cuen-
ta nuestro derecho historico, parece mas aconsejable admitir
sobo la legitimacion pasiva del sacesor spolii conscius, o =~
sea el que conociera el despojo,~-
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DE LOS MOZOS (171), y lo considera tambien legitimado pasiva-
mente aunque sea de buena fe GARCIA VALDECASAS, segun hemos -
dicho y conciertas reservas VALET y GOXYTISOLO (172),.,-

P ———

(171) Ob. cit, pag. 246 y ss.

(172) Ob. eit. pas. 693 y ss. Este autor plantea una te -
sis muy interesante y dice "Los interdictos acep tando la opi -
nion de BLAS PEREZ y ALGUER, nose dan contra terceros adqui -
rentes a titulo singular de buena fe®* Pero, jcabe aplicar, so-
lucion igualmentea todos,los casos? Y principglmente  para la
adquisicion de la posesion deun derecho derivandola de yn usur
pador] Para contestar hacefalta recordar el origen gemanico -
del numero 4 del articulo 460 y como el desposeido conserva la
posesion del derecho durante un afio, pese a perder instantanea
mente la tendencia.- Hay que recordar tambien como efecto le =
gitimador de la Gewere derivalia solo de lam"ideelle Gevere".; Y
como el articulo 448 debe aplicarse con el numero 4 del arti -
culo 460.,~ Sobreestas bases no es difieil concluir: Que el su-
cesor por cualquier t{tulo del despojantg, no adquijere hasta -
el afio del despojo contiguo de la posesion de ningun derecho.-

1 transferente solo ba d imple t i -
g&quﬁ ggsesggg xefndessg asgngaia;tgg:: 5¥v§, ;"5%3333 fgr -

presuncion del articulo 448 corresponde al despojado hasta el
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Es de advertir que la legitinacian activa o pagiva en los
interdictos no debe‘confundirse con los sujetos, porque no to-
dos los sujetos estan logitima&o$ activa o pasivamente, as{ el
sujeto activo, no estara legitimado pasivamente si ha transmi-
tido lacosano solo ya segﬁn la tesis que se siga y que hemos -
visto en cuanto a los interdictos, sino sqﬁn la accian, asi -
no estar{alegitimado en la accion reivindicataria pues uno de
los requisitos en la ;egislacian espafiola es que el demandado

posea la cosa (supra, nota 153) lo mismo puede decirse de la -

Sneg—

termino de un afio (conforme al numero 4 del articulo 460) con
lo que el adquirente no puede degar a su favor apariencia le-
gitimadora alguna.-

Como consecuenciade esta solucion asoma otro efecto mas
a derivar de_ la regla 4% del articulo 460.- Hemos indicado an
tes la opinion de BLAS PEREZ Y ALGUER de que los interdictos™
para recuperar la posesion perdida sedetienen impotentes ante
los terceros adquirentes de buena fe, aun antes de caducar el
plazo de afio que la ley les da de vida.,~ Ahora y en virtud de

125748 asebames,fe ATiTIoEa 13E°RRB.T"%.759u51E 18a8Rdigebill

Nadig¢ puede entregar lo quo no tiene, ni por lo tanto, la po-
sesion delo queno posee,~ Por el usurpador, que hasta cumplido
un afjo soloha adquirido la tenenciade la cosga, perc no la po-
sesion del derecho, no puede entregar esta ultina, y como la
‘fuerga legitimadora requiere pososion; no mera tenencia, don-
de aquella no existe no puede haber legltinaeion slguna®,-
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accion de desahuci o (173) .- Claro que todo tiene {ntima rela-
cic'm, el problemade los sujetos, de la le itimacion y de la
imputacion.~ El Tribunal Supremo ha resuelto que: "Aun cuan-
do laaccion interdictal deba dirigirse, para que pueda pros-
perar econtra quien ejecutc'a o mando aejecutar los actos de p-
perturbacién o despojo, aunque no sea el duefio de la fineca,-
segﬁn lo ha Reclarado también el Tribunal Supremo (sa tencia

de 16 de febrero de 1941) ello ne quiere decir que la impu -

wlnt——

(173) En cuantos casos regulte probado, a juicio de la
Sala de Instancias a) la posesion real deuna determinada per
sona,- b) que el poseedor material fue requerido por mas de
un mes,~ ¢) que dicho poseedor material... al seguir ocupan-
do lacasa sin pegar merced quedo en lacondicion de ™ ecafis-
ta y con ello se completaron los requisitos exigidos por los
articulos 1564 y 1565 de la 1® Ley de Enjuiciamiento Civil -
para laprocedencia del desahucio, Tribunal Supremo, Casacion
numero 39 de 27 de junio de 1947.-

Sobre legitlmacion en los interdictos, vease CARLOS-LO-
PEZ PUIGGERVER, Legitimclon activa y pasiva.. Ob. eit, y Ob
jeto de los Interdlctos Posesorios, Revista Critica de Dere=
cho Inmobiliario, 1949 pag. 783. PEREZ TEMPLADO, JUAN. La =
protcccion pozesoria del arrendatario, del aparecero y ,del -
cooperado agricola, Revista General deDerecho, 1952, pag.625
RAFAEL GIMENO GAMARRA, La posesion de las cosas arrgndadas y
su defensa Inte rdic tal. Revi sta General deLegislacion y Ju -
risprudencia Junio, 1948, pa.g. 657. FEDERL CO RODH GUEZ-SOLA-
NO ESPIN, La poscsion como objeto delos interdictos derete -
ner y rocobrar. Centenario dela Ley de Notariado, Sec,3 vol.
II Madrid, 1962, FRANCISCO SQTO NIETO., La legit macion pasi
va en los interdictos, "Bolet{n de Informacion del Ministe -
rio deJusticia" N® 370, aiio XI, 5 abril de 1957, pa.g. 8.
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tacion hecha a una persona, sea 0 no cierta, de haber pertur-
bado o inquietado la poseaién de otra determine para aquel a
quien se dirige un caracter o condicion personal que pueda -
resolver a priori e¢omo una cuestion depersonalidad, porque -
constituye un elemento primorid#l, de la :aceion que se ejerci
te, {ntimamente enlazado con el hecho ényapreparacisn preten-
da y ambos forman la cuestion de fondo, materia del interdic-
to que debe alcangar su reconocimiento o rcpulsién en la re -
solucion del correspondiente juicio,- (Casacién numero 77 de

15 de diciembre de 1945.- T. XII pag. 421 de la Coleccion,- -
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CAPITULO IX, -

EL,_DESPOJO COMO DETERMINANTE DE LA ADQUISICGION
X_EERDIDA DE LA POSESION,-

ADQUISICION DE -

En algunos casos @wincide una a.dquisician de la pose -
sion con una p‘rdida de la pososic'm, se adquiere la pose -
sion al momento que otro pierde la posesion; nos referimos
a una a.dquisicit;n Yy & una p‘rdida mediando despojo, acti =
tud ue tambien viene a confindirse porque cuando despojo,
adquiero luego una poscsian, y hago que la persona doépojg
da, pierda la posesion.~ (En foma inmediata en la legis -
lacion de Costa Rica y despu‘s de un afio de verific ado el
despojo en la legislacién espafiola, infra p;g. 183) .- En -
algubos cédigos, como el fra.ncés, italiano, eo starr cense,
boliviano, carecen de un apartado referente a la adquisici on
y a la pérdida. de laposesic;n, lo que sin duda, difialta la
materia y se hace necesario construir lad ctri na, como dice
BRUGI con algunas aplicaciones dela misma quehallamos en la
Ley especialmente con los principios generalesde Derecho que

' * *
en esta materia mas que en otras, son los romanos modifica -
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dos por los intérpretes y en armonia con los derechos canoni-
cos y germénico los que mas nospueden servir de ayuda (174),.-
Sin embargo esto no cuiere decir, quedebamos aplicar esos -
principios ciegamen tetan solo, porque as{ pensaron los roma -
nos, o los germanos, etc, sino quenos puede servir tan solo -
como faro indicador, no como timén, porque las normas deben -
ser interpretadas en su momen to actual racionalmente, con mi-
ras a obtener sobre todo la justicia, d precepto legislasivo
una vez dado, pareciera que cobra independencia del pr pio po
der que 1lo emitié, hay, entonces que buscarle sentido y amo-
nfa con los demas preceptos,~ El cédigo espariol, al gial que

los codigos deChile, Colombia y El Salvador, si tiena caﬁfhl’—
lo aparte, en que se regulan, los modos de adquirir y perder

la posesiGn.- Sabido es que existe dos modos deadquirir la po
sesion: de modo originario y de modo derivativo, en el primew
ro se adquiere la posesién porla sola actuacion del adquiren-

te, en el segundo a impulso del anterior poseedor, de suerte

(174) BIAGIO BRUGI, Instituciones, Traducc;on de la 48
edidion italiana ponJAIME SIMO, Mexxco, 1946, pag. 206,.-
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que se requieren dos actuaciones, la d;l primer poseedor que
adquiere la posesién.- Por este primermodo originario dead -
quirir la posesién, puede ser que no hayaun poseedor anterior;
de manera que nace una nueva posesién o bien, que exista un
poseedor anterior y surja para una determinada persona que -

es el caso que sucede cuando media despojo.- (175)

R————

(175) Por alguhos autores se niega la diatincion entre -
modosg originarios y modos derivados doadquzsxclon.- La adqui-
sicion es sic:preoriginaria, si se entiende comoinicio de una
sxtnacion de hecho, B RASSI, Diritti reali e possesso. T.I, -
1952, pag. 101,-

LE1 Codlgo deMexico leda otro sentldo a los tonmlnos po
sesion origi naria y posesion derivada, asf s el articulo 791
dices "Cuando en virtud deun acto jur{dlco el prpietario en
trega a otro una cosa, concendiendole el derecho de retener
la temporalmente en su poder en calidad de usufm ctuario, a
rrendatario, acreedor pignoraticio, depositario u otro analo-
g0, los dos son poseedores delg cosa.~ El que posee a titalo
de propietaﬁ.otiene una posesion originaria, el otro, una po-
sesion derivada®,~ De manera que esos conceptos corresponden
mas bien a los de posesion mediata e inmediata que usan en -
Espaiia, algunos autorcg, como HERNADEZ GIL se muestiran contra
rios a esta de ominacion,~ FRANCESCO SALVIO GBI LE, Il posse-
ssg nel Diri tto civile, ﬁapoli, 1956, pag. 59, la llama pse -
sion impropia y lacalifica de art1txcio legslativo.
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Algunos legisladores tratan deprohibir la adquisicion
de la posesién'por despojo o al menos cuando media violen-
cia, sin embargo sucede que la pososiSn como derecho de -
fuerte contenido de hecho hace que las pm hibiciones sean o
en parte inefectivas, y ante la fuersza delos heches parece
que cede terreno a la larga por mas que se empeiia en no -
reconocerlo; en principio, esto parece aven turado decirlo,
pero veamoslo: el articulo 317 del Codigo de Costa Rieca di
ce "No podri tomarse la posesiGn deuna manera vjolenta, ni
por agquel a quien legalmente corresponde".- Laprohibici6n
parece absoluto.- Sin embargo en el articulo 857 del mismo
Cédigo leemos “Lg_nggggiég_gggnigigg o mantenida con vio -
lencia no es util para la prcscripci&n sinodesde que cesa
la violencia",~ Delo cual se deduce que la posesién se ad-
quiere por violencia y que incluso esa posesion as{ adqui-
rida es util para la usucapién desde que cesa la violencia,
lo cual es facil que suceda, puesto que la violenciaes wun
acto de fuerza decaracter la nqyor{a de las weces transito-
rio.- El Codigo espafiol, dice en su articulo "En ningﬁn ca~-
so puede adquiri rse violentamente la posesién mientras exis
ta un poseedor que se oponga a ello" y por si quedara algu
na duda agrega en el articulo 444 "Los actos meramente to-

lerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimien
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to del poseedor de una cosa o con violencia, no afectan a la
posesion,~)" Sin embargo en el numero 42 del articulo 460 -
se dice que la posesian se pierde por la posesién de otro,-
aun contra la voluntad del an tiguo poseedor, si la hueva po
sesion hubiere durado mas de un afio, como dice HERNANDEZ -
GIL, lo configurado por el cédigo civil como modo de perder
la posesién es, ante todo un modo de adquirirla no mencio -
nado por el articulo 438 consagrado a la materia.- (178) -
Luego veremos mas en detalle este problema,- Por ahora nos
interesa tan solodestacar las contradicci ones, reales o =
aparentes, segﬁn los autores.— Estas legislaciones menciona
das indudablemente tienden hacia un deber ser, En principio
es de fuerte contenido eti co.- No es que estemos en contra
del principio en s{.~ Sino mas bien hecemos notar su inefi-
caciag- Mas realistas, en parte, parecen ser los cadigos de
Chile, El Salvador y Colombia, quienes en sus respectivos -
articulos dicens"Se deja deposeer una cosa desde que otro se
apodera de ellacon animo de hacerla suya, men 0s en los ca =

sos que las leyes expresamente oxceptﬁan.' (177) y otro en

———

(1768) La funcion social... ob, cib. pig. 92.~-

(177) 41 parecer le que las leyes expresamente oxcoptﬁan
es laposesion inseri ta,~
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violenta o élandestinamente de un inmueble cuyo titulo -
no esta inscrito, el que tenfa 1a posesién la pie:%z,-"
(178) Sin embargo, est s legislaciones no dice quehse ad
quiera la posesién sino que el que la tenia la pierde, lo
cual significa que el despojante la adquiere.~ Se observa
que tales preceptos tienen como fin mas que nada el for-
‘zar las inscri pciones de titulos puesto gque la posesiGn
inscri ta adquiere mas bien una excesiva proteccién que -
va mas alla de la realidas, asi se dice "Si la cosa es -
de aquellas cuya tradicion deba hacerse por inscripcién
en el Registro del Qonservador, nadie podri adquirir la
posesi&n sino por este medio.-" Para que cese la pose -
sion inscx ta es necesario que la inscripcion se cancele,
sea por voluntad de las partes o por una nueve inscrip -
cion en que el poseedor inscrd to transfiere su derecho a

otro decreto judici al.- Mientras subsista la inscripcion

(178) Estas normas corresponden a los art{culos 726

y 729 del Codigo de Chile, 787 y 790 del Codlgo deColom-

bia y el primer precepto al articulo 764 del Codigo de -

El Salvador, este cuerpo de leyes omitio el segundo pre-
cepto.-~
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el que se apodera de la cosa a que se refiere el t{tulo inscri-
to no edquiere posesién de ella ni pone fin a la posesién exis—
tente.~" "Si el que tiene la cosaen lugar y a nombre de otro, -
la usurpa dm dose por duefio de ella,no se pierde por una parte
la posesion ni se adquiere porotra, a menos que el usurpador -
enajene a su propio nombre la cosa, En este caso la persona a
quien se enajena adquiere la posesién de la cosa y pone fin a
la posesién anted or,- Con todo, si el que tiene la cosa en lu
gar y a nombre deun poseedor inscri to se da por duefio de ella
Yy la enajena, no sepierde por unaparte laposesian ni se ad -
quiere por otra, sin la competente inscripecion.- " (179) Todo
el realismo demostrado en losprimeros art{iculos ci tados, se -
viene a bajo cuando estos cadigos regulﬁn la adquisicién y la
pérdida de la posesian, en relacion eon el Registro,~ Nosotros
pensamos pese a todos lospreceptos en contra que se puede ad -
quirir la posesion violen tamente, por la secilla rason de que,
la violencia es un medio de someter las cosas a nuestro poder
y voluntad, este medio es decaracter transitorio, bien es cier
to que vicia la posesién, pero el mismo cesa al cesar la vio -
lencia, de manera ue nada seobtiene con prohibirle en la le =
gislacién civil, basta con que ya tenga su sancion penal, al -

igual que se sanciona cuando seusan detemmimados medios, como

(179) Estosg preceptos correspondam a los articulos 724, -

Z&l y 730 del Codigo de Chile, 763 (no libral), 765 (solo en -

sentido) y 766 del Codigo de El Salvador; 785 (no literal),
789 y 791 del Codigo deColombia.-
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el engafio o el abuso de confianza, El propio MANRESA expresa
"no quiere decir el articulo 441, como parece que en ningﬁn

caso puede adquirirse violen tumen te laposesién mientras e -
xista un poseedor que se oponga a ello, pues es claro que -
poder gi puede adquirirse con tal violencia.-" Aunque el mis
mo autor agrega "La idea, dice, es la misma que la del art{-
culo 444 "Los actos de violencia no afectan la posesion,el -
poseedor 1eg{timo a quien le ha sido arrebatada no la pierde,
‘el ocupante violento no la adquiere.- Legalmente no puede ad
quirirse violentamente la posesién.-" (180) Mas radieal es -
la posicién de SCAEVOLA, este autor expresa "En ningﬁn caso
dice el articulo 441 puede adquirirse violentamente la pose-
sion mientras haya un poseedor que se oponga a ello.- Por -
de contado que el precepto huelga en absoluto, salvo el ana-
tema que deja trasiucir la justicia germana y tortosina.-De-
cir que por virtud de la violencia no puede adquirirse la po

sesién, equivale a sostener que los actos violentos no la -

(180) Ob, cit. pag. 151.-
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afectan en modo alguno, y esto hallase consignado en el art{cg

lo 444 y afiadir luego el inciso mien tras haya un poseedor que
se oponga a ello, no pasa de ser una declaracion simplfsima Yy

redundante, porque es llano que solo puede existir la violenw
cia en las personas si hay oposici6n por parte deestas,~ (181)
Una clara definicion ﬁgjlo que es la adqnisieisn de la pose -
sion se adquiere porla ocnpacién material dela cosa o derecho
poseido, porel hecho de quedar estos mijetos a laaccion de -

nuestra voluntad.- (182) Dice HERNANDEZ GIL, la frase Juedar

———

(181) Ob, cit. pig. 302.- Al exigir el art{culo "mientras
exista un poseedor que se oponga a ello", parece excluir la -
violencia sobrelas cosas, sin embargo, en realidad, el posee -
dor puede oponerse a esa clase de violencias tambica, como -
cuando evita el rompimiento de una puerta.-

(182) SANCHEZ ROMAN, interpreta el articulo _gencionado de
la «iguiente mgnera:"Que es esos de que la posesion se adquiee
por lg ocupacion material dela cosa? La ocupacion tiene un va-
lor tecnico en el Derecho que no debe ser empleado en otro sen
tido para no ex onerse a una rectif i acion del lenguaje doctn.
nal o prestarse a una inteligencia equxvocada.— Verdad es que
el artfeula 438 no dice solo que la posesion se adquiera por -
la ocupacion, sino 2ue expresa por la ocupac on material de la
cosa o derecho poseido, y mal puede ser fose do cuando _se ad -
quiere entonces la posesion; pero aun as que solohabra de re-
ferirse al "hecho" de la pososion y no al "derecho", que ape -
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sujetos & la accion de nuestra voluntad" es de una laxitud
tremenda.- El Codigo dice sujetus a laaccidn, .o basta que
queden suj?tos a nuestra w luntad.- La voluntad es un que-
rer, la ac;ién es un obrar, se exigecierto comportamiento,
la realizacion de algo.— Para nosotros la definicion nos =
da un concepto total de lo que es la adquisicién, siempre

~que se ocupe materialmente la cosa y quede sujeta a laac -
cion de nuestravoluntad hay adquisicion de la posesion sin
importar los medios de que se valga el sujeto.- Estos me -
dios pueden ser todo loreprovable que quieran, pero para -
ello pueden emplearse otras sanciones y otras coaccciones,

pero la adquisicion suerte todos sus efectos,- (183) En -

nas se concibe la ocupacion material de ciertos derechos y
que, en el caso de dar a la palabra ocupaclon su exacto va-
lor nugldlco, seria modo de adquirir el dominio, pero no la
posesion,- Hay que estar en la inteligencia y aplicacion de
esta parte del articulo 438, no al valor tecnico de la pa -
labra ocupacion ni a la perspectiva de la adquisiciondel de
recho posterior, sino limitar su alcance a aquellos casos -
en los que licitamente, sin conyradicclon de la posaslon de
otro pueda aplicarse la ocupacion material delascosas o de-
rechos relativos solo‘al respecto que en principio merece -
todo estado de pos-'sion para los fines de los interdi ctos,-
y por lamira deinteres y orden publlco en que se _inspira se
mejante doctrina y, a lo sumo, como baseqe despges de una -
larga sancion de tien po ,engendra una prescripcion de la cla
se de las ordinarias; mas denlngun modo entendiendo,que la”
ocupaclon matenx al de ,la cosa o derecho pose do,segun lo, -
confirma la declaracion del art{cule 441 de gue "en ningun
caso puede adquirirse violentemente laposesion mientras e -
xista un poseedor que se oponga a ello.,"Ob.cit. pag. 454.-

(183) Para AUBRY y RAU, T.II, 5% Edicion, N® 179 pag,
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esto lleva razon MARI Y MIRALLES cuando dice que al expre-
sar el articulo 444 del codigo eivil espafiol que los actos
violentos no afectdn a la posesién, no se refiere a una -
desposesién consumada, sino a aQuelloQ otros en caya wir -
tud se atenta a ella, ya que el acto violento que llega a
arrebatar la tenencia fisica de la cosa inicia un per{odo

de tiempo con cuyo transcurso sepuede llegar a perder la -
accion interdictal primero y otro perﬂdo mas largo puede -
perderse toda accion recuperatoria,- (184) Esto es cierto

aunque en la legislacién espafiola y de acuerdo con la ju =
risprudencia existen grandes escollos (veésenota 102) o= =
Nosotros creepos conveniente la tendenciadel Cédigo mexica
no, que a nuestro modo de ver, es el que mejor sirve los -
intereses de los campesinos que trabajan tierras que perte
necen a personas que viven en las ciudades o a grandes te-
rratenien tes, Esto no quiere decir que loque sea buemo pa-
ra Mexico o Costa Rica, lo sea tambieén para Espafia, se ha~
ce necesario poner el derecho civil al servicio de la co -

lectividad y en funcion sdcial, pero tomando en cuenta la

e ——

111, tales actos no deben ser constituidos de delit s con-
tre la propiedad ni reprimirlos por una sen ten cia que los
declare atentatorios a la posesion de un tercero,-

(184) Ob. pag. 141 de la separata.
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tradician, la situacion geogrﬁfica, las clases sociales y so-
bre todo el modo de pensar y de querer de los humildes§ impos
tar modos de pensar extrafios a un pa{s es muy pel igroso y ge-
neralmente 1 eva al fracaso,- El derecho civil, fiene que ser
un derecho eminentemente social, de pena ver como muchas ve -
ces se habla del derecho de trabajo comoun derecho social, en
contraposicién muchas veces con el derecho ¢ivil.- Los civilis
tas tienen la responsabilidad de darie un giro distinto a esa
comun opinién y bajar, si esque lo estén, de las aituras aris
tocraticas a las entrafias del pueblo a los humildes el cédigo
mexicano dice que cuando la posesion se adquiere por medio -
de violencia, aunque esta cese y la posesién continue pacifi-
camente, el plazo para la prescripcion sera de die z afios para
los inmuebles y cinco para los muebles, contados desde que -
cese laviolencia (art, 1154) ,- La posesién adquirida por me -
dio de un delito,.se tendra en cuata paia 1aprescripci$n, a -
partir de la fecha en que haya qedado extinguida la pena o -
prescrita la accion penal, considerandose la posesién como de
mala fe, (art,1155),~ RAFPAEL ROJINA VILLEGAS, explica que el
cédigo comprende unahipétesis de gran importancia y que ol do
mina posesién animus domini por virtud de un acte 11{cito, -
posesién que es de mala fe porque no se tiene titulo; pero si

. 4 .
se tiene la intencion de apropiarse la cosa como ocurre con -
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la posesion del ladron y del usurpador.- (188) Conforme al
cédigomexicano anterior, al que en la actualidad rige en
ese pa{s, no hab{a justo titulo ni objetiva ni subjetiva-
mente vafido, pero se reconocia én el la posesion de la -
dron como apte para producir la prescripcién cometiéndose
una incroungruencia con la disposicién que exig{a este té
tulo.~ Respecto a los inmuebles el usurpador o el despojgn
te conforme al cédigo anterior no pod{a llegar a adquirir
la propiedad porpsscripcién, toda vez que para los mismos
se requer{a justo t{tulo y el um mp ador o despojante no -
ten{a justo t{tulo,~ En cambiodice ROJINA "el cédigo vigeg
te al decir en concepto de propietario emplea una denomina
cion que pemite la posesién con t{talo o sin él, pero con
animus domini, no obstante que tenga su origen en un deli
to.=" (188) El art{culo 1151 del codigomexicano dice que -
"la posesién necesa®ia para rescribir debe ser: 12,- En -
concepto depm piet ario; 82 ,= Pacifica; 39.~ Continua;49?,-
Publica.=" Como puede observ.rse mo se requiere ni buena -
fe ni justo t{tnlo, como lo exigemn elart{calo 1940 del Co-

digo espafiol y 853 del cgd.go c starricen se,~- Sin emn bargo

(185) Derecho Civi 1 Mexicano, México, 1949, 28 edi -
cion. t. III’ Pago 473 ,=
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el art{culo 101 de la Ley de Tierras y Colonisacidn ( supra,
nota n? 104), ya se vio obligada a eleminar la exigencia -
del t{tulo traslativo de dominio e exige el c6digo civil

Yy observamos queno exige tampoco la buena fe.,- As{, el ar-
ticulo 101 dices "N6 se incluira en el avalio las parcela s
respecto de las cuales deba admitirse como procedem te la -~
excepcién de prescripcién positiva,- Estaran en este eam -
aquellas pose{das en formacon#i nua, pt’xbli.ca y pacffica. Pr
mas de diesz afios, ya sea que la posesién la haya ejercido

directemente el oc pante o sus transmitentes,.- Es‘decir, -
que para los efectos de la prescripcién positiva que este

art{culo trata, no sera necesario el titulo de traslaeiﬁn}

de dominio que exige el cédigo civil,~" Esta 1l¢r, que en -~
el fondo reforma el Cédigo civ 1l (al menos en cuanto a los
predios rﬁsticos), parece que fue en primer lugarfedactada,
con el cuidado de que no produjera suspicacias en el seno

de la Asamblea Legislativa, sobre todo en el bloque consew
vador,- El artfeaulo es el 101 de los 185 que contime la =
ley, esta en el capftulo denominado "Begulacian de Confli-
tos entre Propietarios y Poseedores en precario” y el asun
to se trata en forma si se quiere accesoria y con moti vo -

del avalio de las parcelas,~ Pero desde luego es de gran -

trascendencia; porque lo que sencillamente dice es que se
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adquiere por usucapién las-parcelas pose{das en forma con
tinua, publica y pac{fica por mas de dies afios.- En pri -
mer lugar se elimina la buena fe, que en materia poseso -
ria y en el derecho costarricense corresponde al que en =
el acto de la toma de posesién cre{a tener derecho de po-
seer,—~ Si habia motivo suficiente para que dudara corres—
penderle tal derecho, no se le debe consi derar como posee
dor de buena fe,~- Cesa de ser de buena fe la posesién en

el momento de adquirir la certidumbre de que se posee in-
debidamente y cesa tambien desde la notifl cacion de la de
manda en que otro reclame el derecho de poseer (art.285) ~
(187) En segundo lugar se eliminael t{tulo traslativo de

dominio, lo que da pie a que adquieran, los usurpadar es.,-
Y en tercer lugar se elimino la expresién a titulo de pro
pietario, esto indudablemente es un error y puede dar lu-
gar al absurdo de que aleguen la prescripcién los arrenda
tarios, depositarios,- La juri sprudencia sera la llamada

a resolver el problema, pero este punto, requiere un estu

. ’ . . .’
dio mas detenido, en un trabajo sobre usucapion,=-

BN

(187) La sentencia de casacion de las 9,15 de 12 de
junio de 1929 sostuvo que la notificacion de la demanda
no da al poseedor el calificativo de serlo demala fe,por
que su confianza en la solidez del titulo puede perduraT
y asun ratificarse si la demsn da fuere declarada sin lu-
gar,
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PERDIDA DE LA POSESION,=

Se extingue la posesién, escribe CASTAN cuando se
pierde de una maneradefinitiva el poder de hecho sobre
lacosa.,~ El no ejercicio meramente transitorio del po-
der de hecho, subsistiendo el animus posideni no cons-
tituye perdida de la posesion,~ (188) Como se observa
no se puede hablar de la p‘rdida sin hablar también,do
la conservacién, como no se puede hablar de la adqui-
sicion sin hacer constante referencia a la pérdida.- -
Todo forma parte, como expresa HERNANDEZ GIL de un ci-
clo vital, -comiengza, vive, termina.- Los heshos dice
CLEMENTE DE DIEGO que ponen fin a la posesién guardan
semejanza con los adquisitivos, bien que en sentido con
trario, representan la desaticulacién, el desligamien to

de las personas con las cosas, (189) El codigo espaiiol,

(188) CASTAN,- ob, ¢it, pag., 494,.-

(189) Institiciones de Derecho civil espafiol.~ Ma -
drid' 1945, t.I’ Pag. 384."
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en su articulo 460, hos dice que el poseedor puede
perder su pososién por abandono de la cosa, por ce
sion hecha a otro por t{tulo oncroso o gratufto, -
por destruceidn o pérdida total de la cosa, o por
quedar esta fuera del comercio y por la posesion -
de otro, aun contra la voluntad del antiguo posee~
dor, si la nueva posesién hutiere durado mas de un
afio,~ (190) De los modos expuestos —obscrva HERNAN
DEZ GIL- el unico modo especifico de perder la po
sesidn y so0lo la posesion no cuedando afectada pa~-
ra nada la pa;esién esel ultimo.- No ocurre as{ con
los demas modos en que s{ puede afectarse la propie
dad como el abandono, la destnxccién, la cesion,—w
Desdeluego el modo que nos interesa estudiar es el
ne 4 del artfculo 460 citado, porqu§ es el especi-

fico de pe rder la posesién por medio de despojo, =

tt——

. (190) E1 grtfculo 2377 dige que la posesion se
adguiere tapbiew porla tradi cion de las cosas,- Ha-
bra tradicion cuando una de las partes entre are {2
luntariamente una cosa y la otra voluntariaménte la
recibiese, lo cual, implica desde luegoun modo mas de
-perder la posesion en el derecho espaiiol, aunque -

on algunas reservas,-
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Observese que aqu{ no se pierde la posesién inmediatamen-
tedespués del despojo ni siquiera por el cese de la acti
vidad posesoria, sino que es preciso la posesién de otw
durante mas de un afio,— (191) Esto nos lleva aque en el
derecho espafiol, no se pueda confundir despojo con despo
sesion por nas que el despojo te;ga comofinalidad una -
desposesion (192), pues no todo despojo implica una per-
dida dela posesion, como sucede por ejenplo en Costa Ri-
ca.—~ As{ BRENES CORDOBA, hablando del despojo dice: " De
todos los ataques a la posesién el mas grave es, sin du-
da alguna, el que trae consigo el degposeimientg total de

la cosa.-" La diferencia entre despojo y pérdidade la po-

sesion se observa muy claro en el articulo 829, nt V del

(191) HERNANDEZ GIL, La funcidn social.. ob. cit, pag.
91 dicet: EE legitimado con las acciones interdic tales tie-
ne cue demostrar que es poseedor y que se hacometido contra
su posesion un acto de perturbacion o degpojo, gue natiral-

e no 0 a de 1 osesi s3i 1 mod e
estar estgblecidg,—~

pérai$%93l §glggsggiagogogggggfgs1on se entienda solo la -
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s
‘Cédigo de Mexico en que se dice "La posesién se pierde,..
Por despojo, si la posesién del despojado dura mas de un
aiio". La 1egislac16n costarricense al parecer sigu15 los:
principioss romancs de que la posesion se pierde, cuando
fdlte uno de sus dos elementos que la componen, el corpus
o el animus, si bien es verdad que se conservaba la pose-

sion solo animo esto era por via de excepcién (supra pag.
10) y dice GARCIA VALDECASAS que nunca se extendioc al ca =

so de despoje contra la voluntad del antiguo poseedor, ma~

xime si hubo vis atrox. (193), Bl numero 4 del articulo

, (193) La posesién incorporal del despojado y la pose~-
sion de afio. Ob. cit, pag. 418,

DIEGO ESPIN, Manual de derecho civil, Madrid, 1960,
parece dar mucha importancia a las excepciones dichas, pues
dice, refiriendose a la perdida de la posesion fior perdexr
se el corpus o el animus que "esta dostrina ya desde la ul
tima fase del Derecho romano ha sido modificada por la preg
ponderancia concedida al animus", Igual linea parece seguir
en su trabajo "La adquis1clon de la posesion inmaterial en
el Derecho espafiol" Salamanca, 1935, pag. 36.



-177-

460 del Cédigo espafiol tiene origen, en cue la Gewere

subsiste sin el elemento corporal, (supra pag.2l) lo

muy graficamente ha llamado GARCIA VALDECASAS, la po

sesion incorporal del despojado,~ En Costa Rica, hy -
un derecho de poses!.én, que nace indepen di edemente de
la posesign de hecho, con solo el transcurso de un -
afio, sin que este afio, coincida con la perdida de la

protoccién interdictal como sucede en Espaiia, puesto

que al derecho para intexponer los interdictos caduca
a los tres meses: (supra pag. 113), pero no podemos ha
blar de una pérdida de laposesién, ni de una adquisi-
cion de la misma, después de un afio.— Si nos fijamos

en el articulo 279 observamos que dice: Independiente
mente del derecho de propiedad se adquiere el de po -
sesions... 28.- Por el hecho de conservar la ngggs;5n
por mas de un afio,~ Conservar la posesién significa =~
que el despojante tiene HKa posesién Y que el despoja-
do la ha perdido.- Incluso el despojado puede haber -
perdido el derecho a recobrar la posesi5n por via in-
terdictal y le quede solo el juicio ordinario para ha
cer valer su derecho transcurrido ese afio, solo le =

queda la accion reivindicataria, (supra nota 153) .-
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Ahora biengl articulo 284 dice que para que la posesién
por mas de un afio confiera el derecho de poseer, es ne-—
cesario que dicha posesién sea de buena fe.- Parece en-
tonces que el nt 2 del articulo 279 no se puede dar en
caso de despojo, puesto que el despojante, al no ser de
buena fe, no adquic re ese derecho.,- Sin eabargp , el pro
pioinc ®» que examina di ce que el afio corre desde que se
tomepﬁblicamente la posesién y si fue re o madaclandesti
namente, desde aue eso conste al despojgdo,~- Luego si

hay un despojado tiene que hder mediado un despojo,- -
Tratando de armonizar ambos precep tos, diremos que efec
tivamente el numer 2 del articulo 279, admite el caso

de despojo de la posesién sin que entre en conflicto con
el 284 cue exige que para la posesit;n por mas de un afio
confiera el dercchode poseer, es necesario que dicha po~

sesion sea de buena fe.- (194) El despojante adquiere en

*

(194) El artfculo 285 del Cdigo deCosta Rica dices
En todos los casos en que laley exi ge posesién de buena
fe, se consid era pogeedor de buensz fe al que en el acto
de latgma de posesion creia tener el derecho de poseer,-
Sk habia moti vom ficien te para qud dudara corresponderle
tal derecho, no se debe considerar como poseedor de buena
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este caso la posesion de hecho y puede transmitirla a un
tercero que si es de buena fe, adquiere al momento la po
sesion de hecho y al afio de conservarla en su poder el -
derecho de posesién.- De manera que el despojado pierde

al momento del despojo la posesién de hecho y un afio des
pués de haber adquirido el tercero la posesién despojada,
pierde el despojado su derecho de posesién que es adqui-
rido por este tercero.- Esto,.hay que relacionarlo con -
el articulo 282 del Codigo Civil de Costa Rica que dice

"Subsiste el hecho de la posesion mientras dure la tenen
cia de la cosa o derechoo la posibilidad de continuar -

una u otro,~ (195) Que es lo cdue ha querido decir el le-

fe; pero si la po;esién fuere de buena fe en su principio,
no pierde ese caracter por el solo hecho de que el posee-
dor dure posteriormente de la lcgitimidad de su derecho.-
Cesade ser de buena fe la posesion en el momento de adqui
rir la certidumbre de que se posee indebidamente, y cesa”
tambien desde la notificacion de la ddemanda en que otro
reclame el derecho de poseer.-

(195) Nosotros pensamos que con la redaccion del an-
terior art{culo no es que ha tomado el legislador bande -
ria en, la antigua discusion acerca de la naturaleza de la
posgs1on.~ La palabra derecho se emplea tanto en el uso -~
comun como en la doctrina Juridica en dos excepciones dis
tintas como derecho objetivo y como derecho subjetivo,- =
En el primer sentido tiene el significado de un conjunto
de normas como por gjemplo de derecho penal, de derecho -
civil, de derecho publico en cambio cuando decimos que te
nemos derecho a algo, estamos empleando ese termino en =
concepto de derecho subjetivo, pero dentro de este ultimo
significado podemos disti nguir tres figuras tlplcas a sa=~



gislador costarricense con "subsistir el hecho de la pose-
sion 7 A nuestro modo de ver, no es ni mas ni menos que -

la posesién, o sea que bien pudo haber dicho el legisla -

ber 12,- Cuando decimos tengo derecho a leer y a esoribir
sobre 1o que yo quiera, se esta simplemente expresando la
esfera de libre actividad que tiene un sujeto en razén -
del deber que tienen las otras personas de observar deter
minada conducte, LUIS RECASENS SICHES, Vida humana, socie
dad y derecho, Méexico, 1952, pag. 227  define esta forma =
del derecyo subjetivo comqg "mero" reverso material de un
deber juridico de los demas, impuesto por la normacon in-
dependencia del titular del derecho.-" Se dice que con in
depencia del tithlar del derecho porgque siempre existe =
una norma que protege esa libertad sin tomar en cuenta si
la persona esta o no de acuerdo con que se le proteja,- =
Asi por ejemplo el que redujere a otro a servidumbre sera
castigado aun cuando quien perdiere su libertad esiuviere
de acuerdo con ello,- Cuando se dice que una persona tie-
ne derecho a desalojar a otra de un bien que ocupa, 0 a -
cobrar una,denda, estamos usando la palabra derecho en
una acepclon distinta a la anterior, y denota mas bien -
que el sujeto titular dol derecho tiene la facult ad de -
exigir de otro unadeterminada conducta pudiendo para ello

recurrir a determinados organismos que lo hagan valer coer

citivamente, es lo que denomina HKECASENS SICHES "el dese-
cho subjetico como pretenaion".- Por ultlmo, tenemos el -
de la palabra derecho en el sentido de crear, modificar -
o extinguir detem inadas relaciones juridicas, asi cumdo
se dice que se tiene derecho a vender determinada finca,-
o a contraer matrimonio o hacer un textamento, se esta -
empleando este vocablo ¢como poder de formacion juridica,=

para usar la denominacion del autor espafiol citado.- Ob.-
ci{. pags. 229, 230 y 231l.- Es indiscutible que la pose -
sion es un derecho cuando se refiere a la esfera de libre
actividad que tiene un sujeto, en virtud del deber juridi
co que pesa sobre otros decomprotarse de tal manera cue ~

-180-
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dor "subsiste la posesién mientras dure la tenencia de la
cosa o derecho o la posibilidad de continuar una u otro.-"
La palabra hecho viene a resaltar el contenido factico de

[4 (3
la posesion, pero nodefine su naturaleza, como se expone =

————

no lesione el ambito libre de su conducta,- Es decir que -
todo aquel que posee, tiene derecho a noser desposeido si-
no por los medios que la ley establece; nadie puede ser -
inquietadoni despogado por otro.- El Codigo,penal ineluir
el delito de usurpacion como delito de accion publica - -
no hace otra cosa queproteger al poseedor, independien te -
mente de su voluntad, puesto que el organo jurisdicci onal
puede actuar de oficio, aun con simple notici a, para - =
proteger al poseedor que ha sido despojado de la posesmon
por medio de violencia abuso o engafio, castigmdo al cul -
pable,- Tambien la poses.on es un derecho desde el punto
de vista de poderjuridico, pues el poseedor puede vender
su p05931on, cederla, donarla, transmitirla por testa
mento, etc,- En tales casos los actos del trhxlar son
un elemento productor de los preceptos Jurxdlcon concre
tos,.- Aqu{ cabe lo dicho por MOLITOR de que en todo dere -
cho existe un elemento de caracter personal, representado
por la librevoluntad del sujeto, de tal modo que se emcuer
tra entonces en la posesion no solamente una tenencia si =
no tambien una intenm.on, que sirve para definirlacomo -
derecho (citado por VALIINTE NOALLES, Derechos Reales Bue-
nos Aires, 1958, pag.40).- Abora bien, cuendo el codigo -
habla del hecho de la posegion, se refiere no a la natura-
leza juridica de la posesion sino a loque llama VILLARES -
PICO, el tener seﬁorfo de hecho sobre una cosa, sometida -
a las posibilidades jur{dlcameme reconocida de nuestra vo-
luntad, que determina una sit:acign de la cosa en relaclon
con la pe rsona y que tieno conexion con ella,- (La pose51on
Yy el Registro, Revista Criti ca de Derecho Inmobiliario,
1947, pag. 409) .- De manera que se es poseedor aunque se
haya usurpado o robado se tenga o no buena fe, podriamos
decir que se posee porque se posee, por eso dice PLANIOL
que el que posee que actua din derecho queda asimilado
desde el punto de vista de la p08081on exclusivamerte - -~
al que ejercita un derecho realmente
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en la nota 195,- BRENES CORDOBA, parece que se refiere a
este articulo cuando en el N2,57 dices "La pososién cesa

desde que deja de existir la posibilidad presente de ac-

existente,- iOb. cit. pag., 147) .- Esto no quiere decir que
tal caracleristica sea suficiente para negarle a la pose -
sion la natyraleza de derecho, sino simplemente que esa -
situacion factica no se corresponde a la acepcion derecho

como pretension jur{dica.- Sin embargo, esto también es -
discutible y 1lg pone de religve OSCAR MORINEAU (El estudio
del Derecho, Mexico, 1953, pa 384) quien comentando la -
tesis de JOSE GOMEZ y LUIS MU 0z (Elementos de Derecho Ci-
vil Mexicano, 1943, t,II, pag. 352 para quienes la resolu-
cion, judicial de los interdictos afecta al hecho de la po-
sesion y no extrafia una declaracion sobre el derecho pose-
sorio, dice "Esta doc trina no se da cuenta de que precisa-
mente por haberse realizado el hecho juridico, el sujeto -
del interdicto lo es del derecho de posesion y que al por-
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tuar de manera material sobre el objeto.,- Pero adbiertase
que siempre que no se impida por otro de un modo eficaz -
el ejercicio de la posesién, esta no se pierde porque de-
jen de ejeréitarse actos que la determinen,- Asi, aunque
haga mucho tiempo que uno no se constituya en su terreno,
no lo cultive, ni lo cuide siquiera, sele considera posee_

dor mientras otra persona no se apodere del inmueble e im

bar el hecho prueba que es titular del derecho.,~ Es incon-
cedible que un jurista sostenga la tesis de que cuando el

juez decl%ra que el pogeedor de hecho debe ser mantenido -
o restituido no le esta reconociendo ningun derecho, pre -
cisamente el de ser mantendio o restitufdo en la posesion

de hecho.- (pag. 334) HERNANDEZ GIL expresa que todo dere-
cho real esta constitufdo por dos elementos uno interno o
poder sobre sobre la sosa y otro externo, que es la protec
cion que merece ese derecho, y la poneiion, participa de =
ambos elemgntos, si bien con mucho contenido de hecho. So
bre la polemica existente vease la magnifica conferencia'z
de HERNANDEZ GIL, algunos problemas en torno a la posesion
Informacion Jur{dica, 1951, pag. 606.- El Trabajo de GUI -
LLERMO GARCIA VALDECASAS, La doble naturaleza de la pose -
sion, Anuario de Derecho Civil, 1954, pag. 309.~ y de MA -
NUEL IGLESIAS CUBRIA, "De nuevo sobre la naturaleza jur{ -
dica de la posesion" Revista de Derecho ,949, pag. 630, -
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pida al propietario el ejercicio de actos posesorios," -
(196) En estos casos, dir{amos nosotros, no es que se =
conserva la posesién solo animo, sino que el corpus se
reduce a esa posibilidad de actuacién, hay muchas cosas
que nosotros tenemos en nuestro poder y que no usamos,-
pero estamos en la posibilidad de hacerlo, como algunbs
libros de la biblioteca, algunos trajes, etc., y a na -
die se le ocurriria decir que no las poseemos, pero hay
que tener mucho cuidado en no extremar las cosas al pun
to de confundiras con las abandonadas, el abandono de
la cosa detemina una perdida voluntaria de la posesién,
pero no se refiere a una declaracion de voluntad, sino -
a un dejar la cosa, con intencion de desprenderse de e-
lla, pero sin exigirse manifestacion alguna.- Dice IHE-
RING ques: "Si la posesién es la exterioridad de la pro-
piedad, debemos declararla perdida cuando la cosa ha =
llegado a encontrarse en una posicién en desacuerdo con
la manera y formas regulares, bajo las cuales el propie
tario tiene costumbre de servirse de ella,- Aqui tam -
bien puede ser posible reproducir el estado originario;

para nuestra teor{a nobasta eso porque un propietario -

(196) Ob, cit, pags. 37 y 38.-
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que tiene algﬁn precio por la cosa no se contenta con esta
simple posibilidad, y se cruza de brazos, sino que se mue-
ve y restablece lo mas pronto posible la relacion pertur -
bada.,~ Omnia ut dominum fecisse,~ He aqu{ la 1inea de con-
ducta del poseedor que quiere conservar la posesién.- Lo -
que tiene que hacer su interes se lo dicta, y esta circuns
tancia precisamente es la que hace que se le reconozca co-
mo aquel a quien la cosa pertenece ad quem ea res pertinet,
El interes atestiguado en el hecho porla manera de servir-
se de la cosa, de cuidarse de ella, de protegerla y asegu-
rarla, es el indicio del verdadero propietario.- Quien -
quiera que no muestre este interes y sedesligue de algﬁn -
modo de la cosa, pierde la posesién porque aunque el sea -
Y permanezca propietario no es activo y visible como tal,-
y la posesién consiste precisamente en esto, la parte vi -
sible de la propiedad.- La di ligencia del propietario es -~

k3 ’ (3 . [4 .
una condicion indispensable de la posesion,~ La divergen -

cia que existe en estepunto, entre mi teor{a Yy la de SA -

VIGNY, salta a la vista.-~ El poseedor, segiun SAVIGNY puede
tranquilamente dejar en el bosque o en pleno campo los ob-
jetos que en ellos ha abandonado mien tras quede la posibi-
lidad de ir a recogerlos, conserva la posesian.- En mi opi
nién, al contrario la pierde enseguida, porque el propieta

rio diligente no abandona as{ una cosa.~ El poseedor se -
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gun SAVIGNY puede abandonar por completo los fundos y dejar-
los incultos; puedé alejarse de ellos sin arrendarlos y sin

confiarlos a nadies conserva la posesién, porque puede que =
vuelva algﬁn d{a, dentro de diez o veinte aflos.- Segﬁn mi -
teoria pierde la posesiéhu— La conducta personal del posee -
dor, su diligencia, su abandono, su incuria, su indiferencia,
no tiene importancia segun la doctrina de SAVIGNY, que funda
la posesién en la idea de vis inertiae; segin la regla m{a,—
por el contrario, tiene una importancia decisiva.,~ Dejemos -
ahora a las fuentes inclinar la Balanza", (197) Nosotros pen
samos que hay que dotar a la posesién de autonom{a, indepeg
dizarla de ese ser un reflejo de la propiedad, la apariencia
de la propiedad, pero estamos deacuerdo que quien abandona -
una cosa pierde la posesién aunque mantenga la intencidn sub
jetivade no abandonarla, y atenerse mas que a la intencion -
a la actitad, Quien tiene una finca lejana y no la caltiva,-
ni explota racional mente sus bosques, pierde la posesién so
bre la finca, espropietario pero no posee, ahora bien, cuan-
do ejerce algﬁn acto m{nimo devigilancia si ejerce posed.én,
sobre todo si espropietario y que anter ormente hemos llama-
do propietario-cuasiposeedor, porque manifi esta su intencion
de no abandonarla, peronodebe confundirse con el caso de -
quien sin titulo alguno, ni toma efectiva de posesién, ejer-

—————

(197) IHER NG, ob, cit. pag.
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ce mr vigilancia tan minima que ni siquiera puede darle el
caracter de poseedor por ejemplo quien se dice poseedor de
une finca-eso se da con frecuencia en Costa Rica- y cuyo -
nico acto posesorio ir a ellamuy de vez en cuando, cada =
tres meses o cuatro meses,- Esta finca en realidad pertene-
ce a la compaﬂ{a XX, con t{mlo inscn to pero que no reali-
za ningﬁn gcto posesorio.~ Si un tercero invade efectivamen
te esa finca y la cultiva, a nuestro modo de ver el invasor
ha obtenido una finca no poseida.- Disti nto ser{a el caso -
de que la compaﬂ{a propietaria con t{tuloinscrito mandara -

a uno de sus representantes cad +tres o cuatro meses a rea-

+

lizar esa labor devigilancia,- (198) Lo ey uestoes muy im -

———

(198) ALFREDQ FEDELE,- Possesso ed esercizo del dirit-
to —citado por HERNN DEZ GIL, sostiene que para adquirir la
posesion la p03631on no es necesario una actividad represen
tativa del ejercicio del derecho de la propiedad y que por_
s{ una perdlda de la posgsion, a elloreaponde HERNANDEZ GIL
que "Si éen la aseveracion de qug el no ejercicio dgl dere-
cho depropiedad no implica una perdida de la posesion quie-
re significarse que para la subsistencia deesta no es incis
pensable el constante mantenimiento de una acti vidad, la -
tesis es correcta, No lo seria si adenas sepen sara que el -
no ejercicio de la,propiedad trajera consigo su perdida y -
no la de la posesion.- POR MUCHO QUE SE ESPIRITUALICE EL =~
CONTENIDO DE ESTA, BIEMBRE.ISE REQUIRIRA UN GRADQ DE PRESEN-
CIA SOBRE LA CbSé MAS ACUSADO,- Lo demuestra as{ la inter -
pretacxon sistemati ca de 1lgs articulos 460, 461 y 610.E1 -~
abandono dela cosa es, segun el articulo 460, apartado 12 -
un modo de perder la poseaion de las cosas.- También el a -
bandono es un modo deperder la'p080810n de los bienes mue -
bles, segun se infiere del articulo 610.- Mien tras el aban-
_dnggmﬁag alcamce respecto de la propiedad traera consi go el

s

-
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portante para no considerar despojado, a quien ya ha sufrido
una pérdida de la posesi6n por abandono.- El Cédigo deEspaiia
en esto es muy claro y el inciso 12 del articulo 460 es dig-
no de alqbagza por exacto y por concreto,- As{ simplemente -
dices "E1l poseedor puede perder su posesién 12 .~ por abando-
no de la cosa,~" El1 Abandono implica una p‘rdida voluntaria
de la posesién, pero no una declaracion de voluntad, como -
desde luego, no hay ningﬁn instm men to capaz de medir la in-
tencion de las personas, hay que atenerse a la actitud de -
ese poseedor, a su modo de comportarse, y quiem no cuida de
sus cosas ha de presumirse queno tiene interés en mantener -
las en su poder.~ Para que exista despojo el sujeto pasivo -~
debe estar poseyendo efectivamente el inmueble pues nadie -

puede ser despojado de lo que no tiene.- Desde un punto de -

vista practico podemos intentar aplicar aqui, la teoria de

hana———

de la poses1on, no ocurre otro tanto con el abandono referi-
dg a la posesion, el cual no incorpora necesarlamente una -

perdida del derecho depropiedad,- Con arreglo al articulo -
461, la poses1on de la cosa no se entiende pord1da mientras
se hablle bajo el poder del poseedor, aunqueseignore ac€iden
talmente su paradero,- O sea, esta ignormcia acdidental res
pecto adonde se encuentra la cosa no es perdlda de la pose =
sion mientras se encuentra bajo el poder del poseedor.- Lo -
decis vo a tal fin no es la comunicacion intelectaal con la
cosa a traves del conocimiento, sino el hecho de hallarse la
cosa en poder del poseedor puede provocar la perdlda de la -~
poseslon, dando lugar a un abandono, que carece d¢ entidad pa
ra la perd;da del derecho depropiedad,-" La funcion social,~
ob, cit, pags, 43 y 44.
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la esfera de custodia y la esfera de poder.- (199) La esfe-
ra de custodia la podemos definir como la capacidad de vigi
lancia que tiene de detem inada persona con respecto de las

cosas que posee o detenta, y esfera de poderes la posibili-

——————

(199) Vease SEBASTI.N SOLER, Tratado ,de Derecho Penal
argentino, Buenos Aires, 19586, tomo Iv, pag. 185,~ La idea
de ,ap rovechar la teor{a para explicar el delito deusurpa -

cion corresponde a RUBIANES Y ROJAS, ob., cit. pero ellos -
trabajan solo con la esfera de custodi a, en la cual dis -
tinguen dos elementos, uno material, y otro subjetivo,-Va-
lidos del emento material, explican la esfera de custodia
y validos del elemento subjetivo la esfera de poder,-~ Cuan
do explican el elemento material dice: "En sustancia con -
siste en la ocupaclon del inmueble, pero ello no signifi-
ca exigir que el titukgr se encuentre personalmente en su
interior.-" "El modo mas elemental de la custodia, es el -
que se efectua directamentesobre el inmueble, cuando el ti
tular lo ocupa personalmente, como ocurre en los casos en
que vive con su familia o desarrollaen el sitio alguna ac-
tividad comercial o de otra indole.-" "En inmuebles de ma~
yor amplitud la custodia se presenta de diferentes maneras,
pues si el titular lo ocupa en parte, no se ejercita en -
forma tan inmediaba y directa como en los casos anteriores,"
Como puede verse las anteriores explicaciones resultan muy
bien y claras, si las entendemos referidas a laesfera de -
custodia, no cgmo elemento material de esta sino a su to -
talidad.- Es logico pensar que el propietario de una finca
de recreo, que pasa en ella todos los fines de semanda, e-
jerce mayor vigilancia que aquel que tiene la finca a gran
distancia, y con dificil acceso, tan solo la visita una =
que otra vez al aflo, y ejerce uno que otro acto de posesion
aisladamente.- Demanera que la esfera de custodia no dismi-
nuye en razon la distincia matern al sino en razén de lapo -
sibilidad de vigilancia por parte del dueiio, tenedor o po -
seedor del objeto.- Dicen RUBIANES Y ROJAS; "El elemento =
material no basta para dar a una persona la esfera de cus =
todia, pues es necesarig laconcurrencia del elemento subje-
tivo que significa en teminos generales, la posibilidad de
ejercer poder de hecho sobre el inmueble,-" Esto que ellos



dad inmediata de realizar materialmente sobre la cosa actos
dispositivos, posibilidad de la que carec{a antes de la ac-

cion porque la cosa estaba en poder de otra persona fuese -

llaman "Elemento subjetivo de la esfera de custodia" noso -
tros lo llamamos esfera de poder, por considerarla distinta
a la esfera de custodia; reducir la esfera de poder a la -
esfera de custodia en el sentido de que la primera viene a
ser un elemento de la segunda no tiene ninguna razon de ser,
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Yeamos 2 ¢ontinuacion a lo que se puede prestar la confu - .

s1on apuntada: Dicen los tratadistas citados "Hab{a usurpa~
cion si se logra que un inmueble bajo esfera de custodia a~-
jena pase a la suya pmpia",- Ahora bie, cabe preguntarnos,’
LEl arrendante de in inmueble, al arrendarlo ha perdido su

esfera de custodia y la ha traspasado a su arrendatario? Pa
ra RUBIANES Y ROJAS habria que contestar afirmativamente =
porque de otra manera no se explica como el arrendante pue-
de ser sujeto pasivo dgusurpacion cuando se le despoja de -
lg tenencia que arrendo.- Sin embargo un razonamiento mas -
logico nos lleva a pensar que el arrendante conserva la es-
fera de custodia del bien arrendadoy esasi como de acuerdo

con nuestra ley de inquilinato, tiene ,derecho a visitar una
vez por mes su propiedad durante el dia para cerciorarse de
la forma en que trata el inquilino la propiedad arrendada.-
El arrendante es sujeto pasivo del delito de usurpacion con
tracua:quiera otra persona que trate de despojarlo del bien
arrendadd.- Los mismos autores ditdn:comorejemplo un fallo

de la Corte Suprema de Tucuman, en que sostiene que siel -
inquiline} que gogza de la tenencia, intenta por los actos -
sefialados convertirse en posg¢edor, despojando al bitilar de
la poses1on, comete usurpacion,~ No ocurri emn los autores

citados, al concep to de esfera decustodia para explicar el

caso, con la conaurrencia de los elementos, porque sexcilla
mente el arrendante conserva su esfera de custodia y trande
mitio a su grrendatario la esfera de poder.- Al realizarse

la usurpacion porparte del ing uilino, al convertirse en po
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poseedor o simple tenedor.- As{ por ejemplo, el que arrienda
un inmuebleno pierde por ello su esfera de custodia peib si
su esfera de poder, porque puede cerciorarsede laforma en -~
que la tratael inquilino.~ La aplicacién de la teoria de 1la
esfera de custodia y de la esfera de poderxr, es un concepto -
jur{dico queno atiende a la materialidad delos actos, ni a -
distancias o tiempos, espec{ficamente medidos o determinados;
una compaﬁ{a angloamericana puede realizar gran vigilancia -
sobre terrenos en la patagonia, mientras en una misma ciudad
un poseedor puede no custodiar o vigilar su inmueble,~ Esta
teoria tiené mas caracter fréctico que ciéntifico,~ As{ con-
forme se nos vgy an preser tando los casos, atendidas las cir
cuanstanci as podemos decir si la fincase encuentra bajo la -

esfera de custodia y bajo la esfera de poder titular.-

ggg or, se despoja al arrendante la esfera de custodia, que

asta 64e momento habia conservado .-
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LA POSESION DE MAS DE UN ANOQ

Pero hay que tener siempre muy presente, que el despojo
no coincide en algunas legislaciones con la pérdida de la po
sesion,- As{, sucede con la legislacién espafiola el numero 4
del articulo 460 dice que el poseedor puede perder la pose -
sion por la posesién de otro, aun contra la voluntad del an-
tiguo poseedor, si la nueva posesién hubiere durado mas de -
un afio,-~ Este plazo, dice MANRESA, tiene antiguo sbolengo en
nuestra legislacién, ya hablaba de los efectos de la pose -
sion de un afio y afa y la ley nimero 9 t{twlo 4 libro 4 del
Fuero Viejo y la ley 242 del Estilo.-~ (200) Para SCAEVOLA el
cédigo ha tratado de legalizar la mera poaesién, la que no -~
se apoya en justo t{tulo, la que no trae su origen de una =
causa legal, desvaneciendo la incertidumbre del estado pose-
sorio,~ Por esto, —dice este autor- no es de extrafiar que la
tenencia por mas deun afio aun contra la voluntad del anti guo
poseedor se haya origi nado porley, en causa de pérdida de la
posesion, porque el origen vicioso se convalida en cierto m

do con la pasividad del pm pietario o del a tiguo poseedor -

(200) Ob, cit, pag, 279.-



que con conocimiento de los actos de usurpacién, permanece -
indiferente, renunciando a la proteccién posesoria consagra-—
da por laley.- (201) Para un autor no basta dejar de posex -
para que sepierda la posesién sino que es necesario que otro
posea por mas de un aflo Yy pone el siguiente ejemplos A se -~
ausenta dejando de hecho abandonada la finca, aunque sin in-
tencion de desprenderse de ella; vuelve alos trece meses y =
la ocupa nuevamente,- A pesar del precep to del articulo 1944
no hay cesacion definitiva, no hay pérdida dela posesién, la
presuncién del articulo 459 cubre el tiempo intermedio.- No

nos atrevesamos a contradecir, pero resulta de dificil prue-~
ba, el comprobar una intencion subjetiva de no desprenderse

de la cosa, con unaactitud de abandono, siendo que el inciso

12 del articulo 460, establece como causa depérdida el aban-

dono de la cosa, admitiendo lapresuncién del 459 la prueba en

contrario,- A nosotros nos parece que la posesian por otro -
es determinante de la perdi da, puesto que asi lo dice el in-
cisd que se examii: y Gueda tal situacion muy clara en este

otro ejemplo del mismo autor; B ocupa la fincadurante la au-
sencia de Ay a los ocho meses deésta, aunque A vuelva a los
diecinueve, 0o sea once meses deq;ués, no ha perdido su dere-—

cho a cobrar la posesién en virtud del articulo 1968, ni B -

————

(201) Ob, cit. pag. 543,-
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ha adquirido ain mas que una posesién de hecho.~ Pero aqu{

funciona el criterio sobre la necesidad deotro la posea sin
recurrir al caso de abandono,- VALVERDE, pone de relieve la
distincion cuando afima "Mas esto no quiere decir que el -
dejar de poseer un afio una cosa baste para perderia, porque

mientras otro nola adquiera por poseerla mas de un afio, el

poseedor no la pierde aunque no la posea, g no ser en el cg
so de abandono,-" (202) Para poder comprender esto de "aun

que no lo posea" es preciso tener el concepto de posesién -
incorporal, o sea una posesién sin tenencia efectiva de la

cosa, porque en la legislacian costarmn cen se, no sepuede ha
blar de no poseer y de perder la posesién al mismo tiempo -
que es tanto como haber estado poseyendo dice G..RCIA VALDE-
CASAS "Con la orientacion que nos suministran los antecedeg
tes germanicos del articulo 460 podemos pasar ahoraa su mas
amplia interpretacién.- Ante todo podemnos explicarnos, por-
qué la nueva posesiﬁn, cuando ha perdurado un aifio, destruye
a laantigua.- Del mismo modo que en derecho gerﬁanico la Ge
were incorporal del despojado se perd{a transcurri #o un afio
¥y un dfa por caducidad de la accion que el despojado tenia

para hacer valer su Gewere, en nuestro derecho la nueva po-

(202) Ob, cit. pag. 348,-
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sesion destruye a la antigua al termino de un aflo, porque este
es el plazo deprescripcién de la accion que tiene el despojado
para recobrar la posesion corporul (c.c. art,1968,num.l).- " -
(SIC) (203). En cuanto a si la posesion debe conservarse por -
la sola intencion cuando falta el elemento corporal, dicho au-
tor expresat "Lasolucion de este problema no debe ser la misma
para la posesiﬁn de muebles que para los inmuebles.,- En cuanto
& los muebles dada la difia: 1tad de recobrarlos cuando se ha -
perdido debe considerarseextinguida la posesién cuando de las
circunstancias del caso pueda deducirse que la bﬁsqueda 0 per-
secucion de la cosa no conducira al exito.- Por lo que se fe -
fiere a los inmuebles, como no varfan de si tio, sienpre hay la
posibilidad de volverlos aocupar; pero aun as{, cuando se ha -
dejado pasar largo tiempo, sin ej ercer ningﬁn acto de posesian,
parece légico presumir que se ha dej ado de tener la intencion -
de poseerlos,~ Cuamto tiemposeamecesario para fundeantar tal pre-
suncion es cosa queno debe resolverse arbitrariamente, estable-
ciendo un plazo fijo,- Mas bien podrfa decirse con DUSI que "In
dependientemente de la ocupaci6n por otro, el poseedor pierde -
la posesién cuando la haya abandonado por largo tiempo o la tog
ga en forma incompatible con la voluntad de tenerla como propia,
(204) Nos parece excelente este criterio, pues el tiempo es in-

S —————

(203) ob. it, pag. 418
(204) Ob. cit. pags. 418 y 419,-
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dicativo de un abandono de la posesién, y debe determinarse
en cada caso concreto segﬁn las circunstancias.- As{ es -
necesario tomab en cuanto una finca rustica y una finca ur
bana, pues en éste dificilmente se puede presumir un aban-
dono de la posesién sino mas bien una falta de dinero para
construir, en cambio en la finca rustica no puede existir
esa excusa pues el cultivar resulta una inversion de menos
dinero, siempre que se ponga trabajo y esfuerzo personal,
y el mismo se puede conseguir, al menos en Costa Rica, con
facilidades de pago, por medio del sistema Bancario Nacio-
nal,- Claro es que si se quiere viviren ciudad, comodamen—
te, y tener abandonados los campos, que son lafuente deri-
queza, quedamas que presumir esaintencion de no poseer,- -
La produccion de la tierra, dice OSCAR F, COCCA, esta enca
minada a satisfacer necesidades vitales, loque le confiere
fundamentalmente el caracter social que le es propia, el =
abandono, o la incuria en la explotacién de la propiedad
urbana dif{cilmente ocasione otraconsecuencia que no sea el
dafio que sufrira el pw pietario negligente o desamprensivo.
Pero la no explotacién delos campos en un pais no solo em—
pobrecera y-perjudicaré a los propietarios, sino que resque

brajar& los propios cimientos dela economia nacional, peX o~
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cuanto la falta de produccién agraria privaré la poblgcién
de los bienes necesarios para su alimentacion Yy en gran -
escala por lo menos para las necesidades de vivienda y ves
tido, ya que la produccién agraria, conjuntamente con las

industrias estractivas son las proveedoras de las materias
primas necesarias ala industria y a la trgnsfprmacién.- -
205) Esta funcion social de laposesién, obliga a quienes -
deben interpretar el derecho, tener por abandonada y ferdi
da la posesién, en aquellos casos en que esta no es una po

sesion util, (supra pag. 1468) sobre todo cuando se trata -

de bienes inmuebles rusticos, (206) Muchos autores ven en

constd EL KB PESRIR LA ochRathy otole 1ox dol dorecho -

(206) En principio se ha hablado mas que nadadefuncion
social dela propiedad, as{ dice HERNANDEZ GIL que muchos si-
glos antes de que adquirierun boga las palabras "funclon so-
cial", la Igdesia y su doctrina predicaba la idea: teologos -
Yy juristasy San Agust{n, Franeisco Suarez, Soto, Luis Moli -
ne, Luis Vives, ensefiaron la funcion social como uti lizacion
del derecho de propiedad en el bien comun (La propiedaden -
el derecho y en la realidad actyales, conferencia de lasjor-
nadas sociales, Madrid, 1947, pags. 120 y 121); vease tam -
bien la propiedad y sus problemas actuales, de JOSECASTAN TO
BENAS, discurso leido en la gsolemne apertura de los Tri b na-
les de septienbre de 1962, pag. 19, en el que se dijos"Mas -
que la verdad esque la pw piedad, como las demas institucio-
nes juridicas y acaso mas que ellas, sufre constantes trans-
formaciones estructurales impuestas por las variaciones so -
ciales y por las exigencias de cada momento historico.=" "La
humabhidad,~dice SEBATIER- ha adquirido concieycia de que la
propiedad que es solo materia no fructifica masque por el -~
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el plazo que fija el numero 4 del 460 una pérdida de la po-
sesion porprescripcion, entre ellos MANRESA (207), CASTAN -
(208), CLEMENTE DE DIEGO (209), VILLARES PICO (210), tam -
bien se expresa en este sentido el Diccionario deDerecho -
Privado (211).- En cuanto al numero 4 del 460, dicen PEREZ
GONZALEZ y AGUER, debe interpretarse précticamente, pese a

todas vacilaciones de los comentaristas en el sentido escue

¥rabajo del hombre; la’mano de obra toga su revancha contra
a sujecion que le habia impuesto la mistica de la propie -
dad (Les methamorfoses economiques et sociales du Droit ci-
vil d'aujurd'hui, 22 edicion, Paris Dalloz, 1952, pag. 204,
citado por CASTAN, ob. cit.).

(207) Ob, cit. pag. 279.-

(208) Ob, cit. pag. 171,-

(209) Ob. cit. pag. 384.-

£210) Ob, cit. pag. 482.,~

(211) Apendice bajo la direccion de ALFONSO GARCIA VAL
DECASAS, y con la colaboracion de ESTEBAN GARCIA MORENCOS,=

JOSE MARIA RUIZ GALLARDON, ARTURO PEREZ MARTIN, Editorial -
Labor, 1963,-



to de extincion dd la accion posesoria que viene a ser co-

incidente con el articulo 1968 numero 1 que sefiala el ter-

mino de un afio a la prescripcién de la accion para recobrar
o retener la posesién (c.f. tambien el articulo 1653 de la

Ley de Enjuiciamiento civil que demuestrapd entemente que -
se trata de un término no de prescripcién sino de caduci dad)
(212) HERNANDEZ GIL, ve en el nimero 4 del 460, una adquisi-
cion de la posesién por usucapién, asi explica "La pérdida -
de la posesién aparece subordinada a la posesién de otro en
tanto subsista durante mas de un afio,- Posesion y tiempo -~
(Més de un aiio) son los dos factores del modo adquisitivo -
que es la usucapién.- Una usucapién referida a la posesién

entraifia la particularidad de que la posesién no es el supues
to de la adquisicién (como lo es en la usucapién de los de -
rechos reales), sino tambien el efecto jur{dico resultante.-~
Una posesién que conduce a la posesién ser{ia un contrasenti-

do,- Mas bien hay esto otros un estado de hecho preposesorio

A p———

(212) Ob, cit. pag. 79~
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que, con el trancurso del ti mpo, conduce a la posesién.—
Y esta adquisicién de la posesién por usucapién trae como
consecuencia, ademas, la pérdida de la posesién.- No hay

una pérdida directa por prescripcién extintiva, la cual -

deriva, en cambio del transcurso del tiempo (art.1968,12)

"El mas de wn afio" (la clasica posesion de afio y d{a)cuag

do no expresa una mera actitud de abandono, sino una ac =

tividad dirigida a la posesién, desemboca en ésta; y la

posesion as{ adquirida extingue a la precedente," (213) -

(213) La funcion social... ob, cit. pags., 92 y 93,
Distinto criterio sostiene CARMELO DE DILGO LORA, -
este autor expone "Es preciso dejar constancia de que el
poseedor -~aparte del plazo de caducidad de la accion es-
tablecida por el artlculo 1653 Lec, no podra ver satis -
fecha su pretenslon, por extincion de su situacion jur{i-
dica aparente, cuando deje transcurrir afio y df{a desde -
que se consumio el despojo,= Aquella situacion juridica
anteriorqu edo extinguida con el nuevo hecho posesorig =
que ha trudg, comoconseaaw exci a nega iva, la extincion -
de la posesion primera, al haber transcurrido mas de un
afiosin que este poseedor se encuentre en su posesion.- -
, Contra el despojante no es concedible, en tal sitya
cion, que prosperen los interdictos pgsesorios: ahora el
queda favorecido por la nueva situacion juridica aparen-
te.- No es que adquiera un derecho de posesion, por pres
cripcion adqulsltlva de afio y d{a, como se ha ven1do'en-
tendiendo, sino que ha quedado extinguida la situacion -
anterior por v1rtud del numero 4 del articulo 460.- Y =
83100 2°BEE1. R2SESRAAE, 1AM REe JRooey s RUATS BOSSRAST
de el, pues lo que hace que el interdicto no prospere -
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TE CON C T
441 y 444 CON EL Ne 4 DEL 4680 DEL CODIGO
ESPANOL , =

En realidad a primera vista parecen contradictorios los
art{culos 441 del Cédigo civi 1 espaiiol que & ce que en ningun
caso puede adquirirse violentamente la posesién, el nimero -
444 que dice que los actos meramente tolerados, y los ejecu -
tados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una
cosa, o con violencia no afectan a la posesién, con el numero
4 del articulo 460 que permite la adquisicién, aun contra la
voluntad del antiguo poseedor si la nueva posesién hubiere du

rado mas de un afio.— MANRESA diceque "firmar que los actos =

es la desp033315n constante de afio % d{a,- Por ello nos encon-
tramos ante un despojante que n¢o puede serdemandado en proceso
interdictal como justa parte; mas, en i gor, ello se debe, no
a una falta de aptitud para ser ligitimamente demandado, sino
al contrarlo, ,por una falta de aptitud en el actor, que, al per
der la poses1on, quedo privado de su cualidad legltlma de po -
seedor a efectos de interponer o plantear la preten31on inter-
dictal de recuperar frente al que actualmente posee.-
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violentos no afectan a la posesién y decir a renglén seguido
que el poseedor por actos violentos adquiere la posesién por
el transcurso de un afio, no es ni mas ni menos que un contra
sentido y constituirfia una violencia contra el sentido comun.
(2x4) GARCIA VALDECASAS (215) niega que hay violencia al sen
tido comun pero admite el choque entre los preceptos menciona
dos; tambien apunta la contradiccion BORRELL y SOLER, (216)-
La posicién constante de HERNANDEZ GIL, que busca la armonia
de los articulos del cédigo civi 1, se manifiesta en el siguien
te razonamiento; "La conclusion establecida no la contradice
el articulo 441 cuando previene que e ningﬁn caso puede ad-
quirirse violekamente 1la posesion mientras exista un posee~
dor que se oponga a ello.-" Consagrage el principio de la ex
clusion de la violencia,- Prima Facie se advierte un antago-

nismo entre la posibiliiad de adaquirir y perder la posesién

——_——————

(214) Ob, cit. pég.279.- Este autor observa la contradi-
cion, pero no pretende una armonia, sinose inclina por apli-
car el 444 y asi dices "0 no hay contradiccion entre esos ar-
ticulos y el 460 o si la hgyp debe resolverse en favordel art,
444 sin que por esto crcamosque la resolucion sea la mas jus -
ta,~ Asi tabien resolvia en estecaso la ley 18 titulo 11 1# o
22 del fuero real que dejamos transcrito.-" Pemw como obseiw a
el propio MANRESA, si ese poseedor no adquiere en un afio,an-
do adquiere? el a>ntesta que si la violemcia constituye deli-
to cuando haya prescri to el mismo y cuando no existiere deli-
to se apllcarla el 460,-

(215) La posesion incomporal,, Ob.cit, pag. 418,
(216) Ob, cit, pag. 132.-
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"atn contra la voluntad" (art. 460,42) y la imposibilidad de
adquirir violentamente la posesién mientras el poseedor se
oponga (art 441). El intento de distinguir entre el acto vio~
lento y el contradictorio de la voluntad, considerando aquel
como de mas entidad, siempre reprimido, y el meramente con -
tradictorio, como conducente a la adquisicién o pérdida, no
parece suficientemente explicativo.~ En el fondo lea violen-
cia siempre implica un actuar en contra de la voluntad. Cabe
otra manera de resolver el conflicto, De un lado, la oposi-
cion del poseedor, capas de aniquilar la violencia, es la =
que lleva al ejercicio de las acciones protectoras; asi es

como se conjura eficientemente el ataque a la posesion, ) 4
de otro lado, el acto violento por s{ solo no podra generar

nunca la posesion (art. 441); pero si el afectado, aun mani-
festando una voluntad en contrario, no acude al amparo jurig
diccional y la situacion se mantiene durante mas de un afio,

se genera una posesion extintiva de la precedent#:, ya que
no pueden coexistir dos pos esiones fuerade los casos de in -

division ( a t. 445). (217)

(217). La funcion social... ob. cit. pag. 93.



CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto, llegamos a las siguien

tes conclusioness

I.- Que las legislaciones no definen lo que es el

despojo.

II.- Que los pocos autores que intentan una defi-
nicién, limitan o extienden su concepto, segﬁn 2 forma

en que se realiza.

III.~ Que en el derecho costarricense, despojo es
privacién consumada de la posesién pues el mimo lleva
consigo la pérdida de la posesfon; mientras que en el
derecho espafiol la perdida de la posesién no se lleva

a cabo sino un afio después, por la posesién de otro.

IV.- Que la redaccion del articulo 318 del Codigo
civil de Costa Rica, plantea serios problemas de inter-
pretacién en cuanto el significado de "privacian. ile -
gal", pues el mismo puede interpretarse como priva~
cion sin derecho, o como privacién por propia antori-
dad sin recurrir a los tribunales, Nos inclinamos por

esta ultima tesis.
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V.- Que el despojo'en cosa inmueble puede llevarse
a cabo por invasion o por exclusién, ya sea expulsando
al poseedor, a sus representantes o a quienoa'so encuen
tren en el inmueble invadiendo el usurpador el inmueble
o0 excluyendolo, cuando este se encuentre ausente, clau-

surando la entrada.

Vi.- Que se debe distinguir entre 1nquietac16n y
despojo pues ello tiene importancia tanto en la legis-
lacion costarricense como para la espafiola, pues la in-
quietacién genera el interdicto de retener y el despo-
jo el interdicto de recobrar. Las Audiencias Territo -
riales de Espafia, tienen distinto criterio, acerca de
si el equ{voco, en la eleccion interdictal puede deter-
minar o no el fracaso de la demanda. Para la legisla =
cion costarricense que dispone un regimen de unidad ex-
presamente, pudiéndoae précticamente establecer un in -
terdicto por otro o todos a la vez, la distincion tiene
importancia para el juez a 1z hora de dictar el fallo,
pues debe declarar con lugar el que proceda. La in -
quietacion representa un entorpecimiento de la activi-
dad posesoria pero no un desplazamiento de esa activi-
dad, mientras el despojo signfica privacion s consuma -

da.
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VII,~ Que la primera distincion que debe hacerse -
del despojo es el de simple o cualificado siendo este yl
timo el que se realiza por medio de violencia o en for-

ma clandestina..

VIII.- Que el despojo violento tiene dos elementos,
uno externo que son los actos materiales y otro interne
que es la intencion de que esos: actos materiales vayan

encaminados a despojar la posesién.

IX.~ Que la violencia en el despojo tiene tres ca-

racteristicass Le® inicial, 2% relativa, 3% temporal.

X.~ La violencia en el despojo la podemos clasifi-
car en f{sica y moral, activa y pasiva, directa e indji

recta, contra las cosas y contra las personas.

XI.- Que en la doctrina espaifiola se discute si
al referirse el a ticulo 444 de que los actos han de
ser clandestinos y sin conocimiento del duefio, se estan
repitiendo conceptos o si bien dos son los requisitos.
Nostros pensamos que‘podr{a decirse que clandestinidad

se refiere lo oculto al pﬁbncd ¥y la frase sin conodi-
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miento del poseedor se refiere al caso concreto del -
poseedor,

XII.-~ Que cuando media despojo clandestino, en 1la
legislacion costarricense seplantea el problema de dete:x
minar desde que.momento comienza a correr el fermino P&
ra establecer la accion interdictal, si desde el comien
zo de los hechos o desde que el despojo conste al despgo

jado. Nosotros nos inclinamos por la primera tesis.,

XIII.- Que puede realizarse el despojo por abuso -
de confianza o por inversion del t{tulo, cuando quien -
ha recibido la cosa con obligacién de restituirle se
niega a hacerlo, cuando teniendose la posesién a nombre
de otro se actua en nombre propio o cuando se sustituye
la simple tenencia por posesion, La legislacion espaiio-
la al establecer el art{culo 43 la presuncién de que se
sigue disfrutando la posesién en el mismo concepto que
se adquir16 y autorizar el desahucio no solo por preca=-
rio, sino por infraccion de cualquiera de las condicio-
nes estipuladas en el contrato, viene a resolver en me—
jor forma los problemas que se presentan. En la legis -
lacion de Costa Rica no se establece el desshucio por

infraccion de las condiciones del contrato, lo que limi
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ta 1os:c£sos de desahucio; el despojado en tal situa -
cién, se encuentra protegido mas bien por el juicio or
dinario, en el que se puede ejercer también la accidm

publiciana y por la accion penal de usurpacion por aby

so de confiznza.

XV.~ Que ¢l sujeto activo es la persona que reali
za el despojo, pero no reguiere una accion para despo-
jar, sino que puede despojar no actuando, como cuando

teniendo que devolver ne lo hace.

XVIi.~ Que el sujeto activo puede realizar el des-—
pojo personalmente o mandar a realizarlo, a estos ultj
mos los denominamos agentes del despojante y no estan

legitimados pasivamente,

XVII,~ Que el art{culo 323 del Codigo de Costa Ri
ca da lugar a tres interpretacioness: 1%,- Que la accion
puede dirigirse contra el despojante y el tercer posee-
dor al mismo tiempo., 28.~ Que puede dirigirse contra y
no u otro en forma indiferente. 3%.- Que debe dirigire
se contra el que posea efectivamente la cosa, sea despg

jante o tercer poseedor, Nosotros consideramos mas

tecnica esta ultima posicion, pero no excluimos las o-
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tras dos.

XVIII.~ Que en la doctrina espafiola se discute si
esta o no legitimado el tercer poseedor y los autores
distinguen si se trata de un poseedor de buena o mala

fe.

XIXe= Que la posesian no puede adquirirse en forma
violenta es un gran principio en cuanto a su contenido
etico pero es lo cierto, que aunque legalmente no puede
adquirirse la posesion violentamente, como esta es de
caracter temporal, y al cesar la violencia, la posesién
vuelve a ser legifima, de hecho se adquiere la poseiién

habiendose empleado laviolencia.

XX,= Que en la legislacién costarricense se pierde
la posesién inmediat amente despues del despojo, mientras
que en la legislacion espafiola, se pierde un afio despues
de haber ocurrido el despojo, por la posesiGn de otro, -
1o cual tiene explicacién en el origen germinico del N®

4 del articulo 480.
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