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RESUMEN (ABSTRACT)

El presente articulo tiene por finalidad realizar una revision previa al concepto de
posesion y al pensamiento que tenian los juristas romanos de ella como una
relacion de hecho; las teorias con sus respectivos exponentes respecto de su
naturaleza juridica, y en cual de ellas se apoya nuestra legislacion; sus elementos
y consecuencias juridicas; tipos de posesion, diferencias entre mera tenencia y
propiedad; semejanzas y diferencias entre la posesion y la propiedad; para asi
profundizar en la teoria de la posesion inscrita en la que se considera que la
inscripcién en el Registro de la Propiedad equivalente a la posesion; teoria
introducida en nuestro Cédigo Civil por Andrés Bello con el animo de incentivar a
las personas a que acudan a registrar sus bienes inmuebles, como “prueba” de
la posesion de dichos bienes, hasta que la reforma al Cédigo Civil en el afio de
1956, establecio la suficiencia de la posesion material para poder prescribir
adquisitivamente por via extraordinaria, cabiendo la prescripcion aun contra titulo
inscrito. Esta posibilidad continta vigente en nuestro Codigo Civil sin embargo,
todavia existen normas en nuestra legislacion que hacen referencia al antiguo

sistema de posesion inscrita establecido por Bello, causando confusion y criticas.

Palabras Claves: Posesion, posesion inscrita, titulo, justo titulo,
prescripcion, prescripcion extraordinaria
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INTRODUCCION

La posesion es la tenencia de una determinada cosa sea tanto corporal o como
incorporal con animo de sefior y duefio, por lo que el poseedor (de buena o de
mala fe) tiene sobre dichos bienes poderes juridicos que le permiten adquirir
todos los frutos y productos emanados de la cosa mientras dure la posesion

Constituye un requisito necesario para adquirir por prescripcion, dicho en otras
palabras, para poder perfeccionar la propiedad mediante la ocupacion publica,
continua y pacifica de una cosa determinada con el &nimo de poseer como sefior
y duefio durante el plazo que la ley dispone quedando el poseedor habilitado para

solicitar al juez mediante sentencia que se lo declare como legitimo propietario.

Sin embargo, originalmente nuestro Codigo Civil establecia un régimen y
requerimientos especiales en cuanto a la posesion, toda vez que en principio los
bienes debian estar inscritos en el Registro de la Propiedad como Unica forma
para poder entrar en posesion de ellos, lo que podemos constatar de diversos
articulos que asi lo manifiestan, todo esto sobre la base del sistema de la
posesion inscrita, donde se establece que no existiria posesién sin la debida

inscripcion de los inmuebles.

Este sistema novedoso, solemne, revolucionario fue implementado por el jurista
Don Andrés Bello, quien consider6 que la posesion debia coincidir con la
propiedad en todo y, aquella con la inscripcibn dando como consecuencia la

institucién del Registro de la Propiedad.

Segun la premisa fundamental de la posesion inscrita existirian dos posesiones:
la inscrita, que no cesa por el apoderamiento material; y, la material del que se
apodere de la cosa, lo cual resulta algo controvertido segun la doctrina moderna

puesto que no puede haber dos poseedores sobre una cosa.



DESARROLLO

ANTECEDENTES.- EXPLICACION DEL PROBLEMA

Nuestro Cédigo Civil, en sus origenes, incentivo la inscripcion de los titulos aptos
para atribuir dominio en el Registro de la Propiedad, hecho que antes de la
vigencia de esta normativa no era necesario toda vez que se permitia adquirir
propiedad sin tal exigencia. La inscripcion del titulo de estos bienes fue tomada
del llamado “sistema de la inscripcidn” por el que don Andrés Bello intent6 crear
un escudo que protegiera a quienes inscribieran sus titulos en el Registro de la
Propiedad contra cualquier intento de un tercero que pretendiera prescribir

adquisitivamente los bienes.

El sistema de inscripcion descansa sobre la idea de la existencia de dos
posesiones: la posesion de quien inscribe o posesion del derecho; vy, la posesién
de quien ocupa el bien que es la posesion material. La posesion material de las
cosas consiste en actos positivos como edificar, sembrar, cosechar, etc.;
mientras que, la posesion inscrita da lugar al derecho de poseer y a la posesion

del derecho.

En efecto, si bien don Andrés Bello no ordend, si incentivd la inscripcion,
sefialando que la inscripcion en el Registro de la Propiedad protegia contra
cualquier acto de prescripcion que se presentare posteriormente, lo que se puede
constatar del Art. 744CC que se establece: “Si alguna persona, dandose por
duefia, clandestina o violentamente se apodera de un inmueble con titulo no
inscrito, la persona que tenia la posesion la pierde”; esto significa que, a contrario

sensu, si el titulo si esté inscrito, no se perderia la posesion.

La vigencia de esta teoria dio la posibilidad de la incorporacion de varios articulos
relacionados entre si pero unidos en un principio fundamental: “No se prescribe,

ni siquiera extraordinariamente contra titulo inscrito”.



Sin embargo, la reforma publicada el 6 de noviembre de 1956 establecio la
posibilidad de prescribir adquisitivamente por la via extraordinaria contra titulo
inscrito, modificando el actual articulo 2410 del Codigo Civil. Antes de esta
reforma, esta disposicion no permitia que nadie pudiera adquirir por prescripcion
un bien inscrito ni siquiera extraordinariamente, pero al ser reformada, debieron
también eliminarse otros articulos que descansaban en la teoria de la posesion

inscrita, pero no se lo hizo, generando confusiones hasta la actualidad.

Art. 2410.- El dominio de las cosas que son de caracter comercial y que no
se lo haya podido adquirir por prescripcién ordinaria, puede adquirirselo

por la prescripcion extraordinaria, de acuerdo a las siguientes reglas:
1. Contratitulo inscrito cabe la prescripcion extraordinaria

Entre los afios 1956 y 1959 se dio una ardua discusion respecto de eliminar o no
los articulos del Cédigo Civil que mantenian en vigencia la doctrina de la posesion
inscrita y primé la teoria de mantenerlos, debido a que los defensores de esta
teoria alegaron que la posesion del derecho permitia el inicio de las acciones
legales correspondientes. Sin embargo, este argumento es por lo menos
discutible, porque es el hecho de ser propietario el que da la posibilidad de

acciones legales.

Fueron varias las normas que entraron en contradiccién cuando entré en vigencia
la reforma entre ellas, las contenidas en los articulos 712, 739, 743 y 745 del
Cadigo Civil



TEORIA DE LA POSESION INSCRITA Y LA NECESARIA
REFORMA AL CODIGO CIVIL

Antes de empezar con la exposicion del presente tema es menester dar a conocer
como preambulo, el pensamiento que tenian los juristas romanos respecto a la
posesion, quienes la consideraban como una relacion o estado de hecho que
permitia ejercer un poder fisico exclusivo, para asi poder ejecutar actos
materiales sobre una cosa. Sé6lo admitian como verdadera posesion la de las
cosas, toda vez que con relacién a los derechos establecian que el goce de ellos,
demostraba una situacion similar al goce de las cosas y por esta razén la

denominaron cuasi posesion.

Para los romanos, cuando una persona posee una cosa, implica que tal persona
se conduce como propietario, realizando actos materiales parecidos a los actos
que realiza el duefio en uso y goce de dicha cosa. No afirmaban que
necesariamente es propietario quien tiene la posesion de la cosa, simplemente
establecian que se conducen como tal, y ejecuta estos actos; es decir, que posee
el bien aunque eventualmente no tenga derecho de propiedad, y asi mismo
sucede en cuanto al goce de los otros derechos; con ello se puede decir, que la
posesion del derecho de dominio abarca la posesién de las cosas, cuando
alguien se conduce como propietario de un bien y la posesion de los otros
derechos reales, cuando el poseedor se conduce como si fuera titular de esos

derechos.

La palabra posesién proviene de la etimologia possidere un compuesto derivado
de posse que significa poder y sedere que significa sentarse. Se la puede definir
como una relacion o estado de hecho, que confiere a una persona el poder
exclusivo de retener una cosa para poder ejecutar de esta manera actos
materiales de aprovechamiento; por este estado de hecho la persona que
adquiere una cosa la retiene en su poder fisico exclusivamente, pudiendo derivar
de un derecho real, de un derecho personal o no reconocer la existencia de

derecho alguno.
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La posesion denota ocupacion de una cosa, su aprehension asi como también
tenerla en nuestro poder y control, sin que sea de importancia mayormente la

existencia de derecho o titulo para ello.

Nuestro Cédigo Civil la contempla en su Art. 715 que establece que: “la posesién
es la tenencia de una determinada cosa pero teniendo siempre el &nimo de sefior
y duerio sobre ella”. Este requisito de animo de sefior y duefio es conocido como

animus domini, concepto distinto al animus tenendi.

Asi pues el animus domini se refiere a la conducta de poseedor, es decir,
considerarse duefio y amo de la cosa que tiene en su poder; y el animus tenendi
implica una conducta diferente y es la del tenedor de un objeto que reconoce el

dominio ajeno, esto es, la existencia de un duefio distinto a él.

De la definicion que menciona nuestro Cédigo Civil podemos distinguir tres

elementos caracteristicos de la posesion:

1.- El corpus.- Es el poder fisico o material que tiene una persona sobre una
cosa, abarca actos materiales de tenencia, en definitiva el uso y goce del bien.
Podemos decir entonces que es el conjunto de actos materiales que demuestran
la existencia del poder fisico que ejerce el poseedor sobre la cosa, para retenerla,
lo que implica sometimiento de una cosa a voluntad del poseedor

2.- Animus.- Es el elemento intelectual o psicolégico consistente en la intencién
de obrar como sefior y duefio sin reconocer dominio ajeno. El poseedor puede
manifestar su conducta en el titulo que la origina, en caso de que este titulo
exista, y supone que obra como un verdadero propietario aunque no lo sea. En

definitiva, es considerarse duefio del bien y actuar como si lo fuera.

El animus forma parte del fuero interno de una persona, por tal razén es necesario
gue se exteriorice, a través de actos materiales que contengan la intencién de

conducirse como propietario.

3.- Que la cosa sea susceptible de posesion.- Uno de los condicionamientos
para la existencia de posesion, es que el bien que se posee, -de acuerdo a la ley-

, sea apto para ser poseido. Hay quienes afirman que cualquier cosa es
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susceptible de posesion fisica y es la ley la que prohibe esta posesion y sus
efectos para determinados bienes, tal es el caso de los bienes nacionales, los
manglares, las aguas de rios, lagos, lagunas, manantiales que nacen y mueren
en una misma heredad, nevados, caidas naturales y otras fuentes, y las

subterraneas, afloradas, terrenos vacios, etc.

Desde el momento en que existen estos tres elementos, se adquiere la posesion
y tal adquisicion puede ser tanto de cosas corporales, como de cosas
incorporales, de muebles e inmuebles, como lo estipula nuestro Codigo Civil en

su Art. 730, en la medida en que sean cosas que no estén fuera del comercio.

Como mencioné anteriormente, dentro del esquema actual en la legislacion
ecuatoriana, la posesion es una simple situacion o relacién de hecho y no una
relacion de derecho entre la persona y la cosa poseida, esto es debido a que
seguimos la corriente de la teoria clasica o subjetiva cuyo mayor exponente es

Savigny.

ISAVIGNY considera a la posesion como un mero hecho, debido a que se basa
en circunstancias materiales, es decir, en el CORPUS, esto es la ocupacién
material de una cosa, pero agrega que a la vez, es un derecho, por las

consecuencias juridicas que conlleva el hecho.

2]JHERING, exponente de la teoria objetiva, establece que la posesion constituye

un derecho, debido a que es un interés protegido juridicamente.

La posesién es un hecho, para nuestro Cadigo Civil, porque se refiere a la
tenencia tal como lo establece de manera expresa el Art. 715.

Entre los principales efectos juridicos de la posesion tenemos:

e Usoy goce la cosa.

! Friedrich Karl von Savigny (Frankfurt, 1779 - Berlin, 1861). Jurista aleman, quién fue el primer
catedratico de derecho romano en la Universidad de Berlin.

2 Rudolf von Ihering (Aurich, 1818 - Gotinga, 1892). Jurista aleman que consideré al derecho méas
que como una elaboracién doctrinal, como un producto social.
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e La posibilidad de prescribir, considerando a la prescripcibn como una
figura que se mantiene para evitar el caos y la anarquia, y restablecer la
seguridad juridica a una situacion irregular.

e El derecho a la proteccion posesoria, toda vez que en efecto, la posesion

es un hecho juridicamente protegido

Uno de los principales requisitos para que la posesion sea regular es el justo
titulo, esto es, la causa en razén de la cual una persona posee una cosa de
acuerdo con las leyes. Para que sea justo titulo debe ser apto para atribuir

dominio.

Ademas, es justo cuando da al poseedor un motivo para creerse duefio de la

cosa; sus caracteristicas son:

e Aptitud suficiente para transferir dominio o constituir en €l (no lo tienen los

gue reconocen dominio ajeno: arrendamiento, comodato, etc.)
e Debe ser verdadero (los documentos falsificados son titulos injustos)

e Debe ser valido, esto como consecuencia de que la ley declara como

injustos a los viciados de nulidad.

En nuestro Codigo no existe una definicion sobre justo titulo, pero se indica
cuales no lo son (Art. 719 C.C) y los clasifica en constitutivos y traslaticios de
dominio (Art. 718 C.C)

Para que se considere a la posesion regular como tal, ademas de fundarse en un
justo titulo, debe también ser adquirida de buena fe como lo sefala el Art. 717
del Cédigo Civil, es decir, por medios legitimos que estén exentos de cualquier
vicio, asi como de fraude (Art. 721 C.C). La conciencia de adquirir la posesion
por este tipo de medios siempre se presume, excepto en los casos en que la ley
establezca lo contrario (Art. 722 C.C). Adicionalmente, si el titulo es traslaticio de
dominio, para que la posesion sea regular también se exigira el requisito de la

tradicion. A contrario sensu, si carece de uno de cualquiera de los requisitos

13



antes sefialados (justo titulo, buena fe, tradicion) la posesion seré irregular (Art.
723 C.C)

Como lo hemos referido anteriormente, en la posesion se identifican los
elementos del corpus y el animus, sin embargo, el hecho de establecer mas
importancia a uno respecto del otro, ha originado que los dos exponentes mas
importantes en esta materia, Savigny (teoria subjetiva), e Ihering (teoria objetiva)

den sus criterios diversos.

TEORIA SUBJETIVA

Para SAVIGNY, la posesion es un relacion o estado de hecho manifestada a
través del corpus, del conjunto de actos materiales que demuestran la existencia
de un poder fisico del hombre sobre la cosa, y que por lo tanto da a una persona
la posibilidad fisica, inmediata, exclusiva y actual de ejercer actos materiales de
aprovechamiento sobre ella, pero este autor da mucha relevancia al animus
domini (intencién de obrar como sefior y duefio), sin el cual, este estado de hecho

dejaria de ser posesion para convertirse en una mera tenencia.

TEORIA OBJETIVA

Para IHERING, el corpus supone en si mismo el animus, no los ve como dos
elementos separados sino como un todo indivisible, de tal modo que ambos
siempre se encuentran contenidos en los actos que demuestran una explotacion
econOmica de la cosa; y que no estd constituido por una simple relacion de

proximidad o de contacto que exista entre ella y el individuo.

Para que esta relacion obtenga una significaciéon juridica, es importante que
exista ademas de una relacién material, un interés que motive la voluntad para
poder conseguir un fin, por esta razén podemos decir, que del corpus se infiere
el animus y por lo tanto; puede considerarse que todo detentador es un poseedor

en cuanto no exista excepcion expresa de la ley.

La doctrina de Savigny es subjetiva puesto que exige el animus possidendi o

animus domini para que exista la posesion; mientras que, la doctrina de Ihering
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es objetiva por no exigir dicho animus como un elemento considerado en forma

independiente. De ello se pueden distinguir dos clases de voluntades:

1) La voluntad de tener una cosa (animus detinendi)
2) La voluntad concreta de tener la cosa para si en forma exclusiva (animus
possidendi o animus domini)
Después de establecer las dos teorias existentes respecto a la posesion, es
necesario sefialar otros puntos esenciales que las caracterizan y a s u vez las

diferencian entre si.

La relacion posesoria segun Savigny esta formada por el poder de hecho y el
animus possidendi, es decir, la tenencia de la cosa voluntariamente y el animo
de poseerla como duefio, puesto que este simple poder sin el animus sélo implica
mera tenencia. En cambio, lhering, admite la posesién en el poder de hecho o

seforio efectivo.

Esto conlleva a que los poseedores conforme Savigny, no sélo deben probar la
existencia del poder de hecho, sino que también, deben probar el animus
possidendi, el cual se deducira del titulo o causa de la posesion, mientras que,
los poseedores conforme a Ihering, s6lo deben probar el poder de hecho para

gue se los reconozca como tales.

De las teorias de Savigny e Ihering se obtiene como consecuencia la proteccion
posesoria, concedida tanto a los poseedores (en el caso de la teoria subjetiva),

como a los poseedores y a los tenedores (en el caso de la teoria objetiva).

Los Cdbdigos Civiles Aleman, Suizo, Japonés, Brasilefio, Mexicano, Peruano,
Venezolano de 1942 han sido influenciados por la teoria de Ihering. Entre éstos
los Codigos Aleman y Suizo no contraponen entre si la mera tenencia y la

posesion.

En sintesis y luego de un repaso de dos las escuelas mas importantes en materia
de posesion, podemos deducir que la relacion entre las cosas y las personas,
pueden hallarse en tres posiciones distintas: mero tenedor o detentador o sujeto
precario, poseedor y propietario. Cada una de estas posiciones deriva en
consecuencias juridicas distintas, asi como también otorgan a su titular derechos
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subjetivos. La primera posicion es la conocida como mera tenencia en la cual su
titular ejerce poder material sobre el bien en lugar y a nombre del duefio; la
segunda (posesion) en donde ademas de aquel poder material sobre el bien que
posee su titular, existe también por parte de éste el animo de sefior y duefio de
dicho bien y la posesién posesoria; y, finalmente, la propiedad en que su titular
tiene un derecho inre (en la cosa) excluyendo a todas las demas y que lo autoriza

para usar, gozar y disponer del bien.

El animo de sefiorio sobre el bien, es el elemento importante que permite
distinguir entre la mera tenencia y la posesién, por lo que el simple paso del
tiempo no implica que la mera tenencia mude en posesion; salvo el caso del Art.

2410 regla 4ta en concordancia con el Art. 731 C.C

MERA TENENCIA Y POSESION

Mera tenencia o posesion en nombre ajeno, es aquella posesion que se ejerce
sobre una cosa en nombre o en lugar del duefio, y no como tal (Art. 729 C.C),
por lo que podemos decir, que mero tenedor es quien tiene una cosa
reconociendo dominio ajeno, en otras palabras, sélo tiene la detentacion material
(corpus) como lo son el usufructuario, el secuestre, el acreedor prendario, etc.;
mientras que, la posesién a nombre propio, no sélo exige la tenencia de una cosa
determinada, sino también que su titular tenga el animo de tenerla obrando como

sefior y duefio (corpus y el animus) (Art. 715 C.C)

Para que exista una relacion material con las cosas y se dé una posesion a
nombre propio, es indispensable la voluntad de poseer, es decir, la de ejercer el
derecho como propio y no reconociéndolo como ajeno, tener la cosa para si en
forma exclusiva. Este tipo de posesion deviene en dos efectos: las acciones

posesorias® y el derecho de usucapir, el cual se produce en los casos en que

3Accidén que tiene por objeto conservar o recuperar la posesién de las cosas, que por prescripcion
se pueden adquirirlas. Se requiere minimo un afio de posesién material ininterrumpida.
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dicha posesién no coincide con la propiedad. Esta ultima posibilidad se puede

dar en los siguientes casos:

1) Cuando se quiso adquirir el derecho de propiedad pero este derecho no

adquirié por no ser el antecesor el verdadero duefio.
2) Cuando la posesion de propietario fue adquirida de mala fe

La posesion a nombre ajeno no puede transformarse en posesion, como ya lo he
referido, por la voluntad del tenedor, por el solo transcurso del tiempo no se
transforma en posesion (Art.731 C.C), excepto el caso del Art. 2410 regla 4ta, el
cual constituye excepcién para los efectos de la prescripcion. El Art. 734 de
nuestro Cdédigo Civil hace referencia al principio de la inmutabilidad de la
tenencia, al mencionar que la presuncion de que la persona que a nombre ajeno
ha comenzado a poseer, se considerara que continta en el mismo orden de las
cosas, por lo que, la persona que fue tenedor, no puede convertirse en poseedor,

salvo la excepcion mencionada.

Tiene aspecto absoluto, es decir, que el mero tenedor se encuentra en una
situacidn juridica respecto a una cosa, tanto con el propietario de dicha cosa, o0 a
su poseedor o0 un tercero, y no solamente con alguien en particular. Este aspecto
produce que, si una persona arrebata la cosa al mero tenedor, éste, -por regla
general- no podré ejercer acciones posesorias, a pesar de que quien se la haya

arrebatado haya sido un extrafio y no el propietario ni el poseedor.

El Cédigo Civil Colombiano (es muy parecido al nuestro respecto a la posesion a
nombre propio y a nombre ajeno) en concordancia con sus articulos 775y 786,
podemos obtener una clasificacion de relaciones de tenencia correspondientes
al ejercicio de derechos reales y derechos personales. Sin embargo, los efectos
respecto de la proteccién posesoria son distintos a los de nuestra legislacion,
toda vez que mientras en Colombia el mero tenedor esta protegido por acciones

posesorias, en Ecuador no las tiene.
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Establecidas las diferencias entre la mera tenencia y la posesion, es necesario
distinguir asi mismo la posesioén con la propiedad (dominio) sin antes mencionar

Sus semejanzas.

POSESION Y PROPIEDAD

La posesion y la propiedad son exclusivas, es decir, que sélo admiten un
poseedor o un propietario, lo cual no limita a que haya coposeedores o
copropietarios también, con las limitaciones que ello implica, y ademas recaen
sobre una cosa determinada (sea ésta corporal o incorporal). Producen ventajas,
como por ejemplo, el uso y goce, el estar juridicamente protegido, implican
acciones reales, se hacen valer erga omnes (para todas las personas) y cumplen

una funcioén social.

Entre las diferencias que existe entre ambas figuras juridicas tenemos: que la
propiedad es una relacion de derecho entre propietario y cosa, mientras que la
posesion es una relacidon de hecho, (esto de acuerdo al esquema de la legislacion
ecuatoriana) el dominio sélo se adquiere por un modo, en tanto que una cosa se
puede poseer por varios titulos (Compra Venta, Permuta, Donacion, etc.); el
dominio esta protegido por la accién reivindicatoria?, y la posesién esta protegida

por las acciones posesorias.

Como se ha dejado sentado, la prescripcion es uno de los principales efectos de
la posesién, por lo que sera necesario revisar igualmente esta importante

institucion juridica.

4 Accion reinvindicatoria o accion de dominio es aquella accién en la cual el duefio de una cosa
singular de la que no esta en posesion puede ejercer contra su poseedor para que se la restituya.
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PRESCRIPCION

Por prescripcion entendemos que es un modo por el cual se puede adquirir las
cosas de otras personas, como también, extinguir los derechos y acciones
ajenas, por el simple hecho de haberlas poseido o no haber ejercido tales
derechos y acciones durante cierto periodo de tiempo (art.2392 C.C). Puede ser
adquisitiva o usucapion (produce la adquisicién de la propiedad) y extintiva,

liberatoria o prescripcion de acciones (extingue las acciones y derechos ajenos)

Se entiende que la prescripcion a la que se hace referencia en el articulo 2410
#1 de nuestro Codigo Civil es la prescripcion adquisitiva, mediante la cual se
adquiere el dominio de las cosas por haberlas poseido durante cierto tiempo, es
decir, que si bien la cosa adquirida tenia un duefio anteriormente, el prescribiente
no la adquiere por el traspaso de éste, sino que la adquisicion se produce
independientemente de cualquier relacién de hecho o de derecho que haya con

el titular anterior.

Posee tres requisitos: Cosa susceptible de prescripcion, existencia de la posesion

y el transcurso del plazo.

1. Cosa susceptible de prescripcion: Por regla general, las cosas son
susceptibles de prescripcion excepto las que son expresamente

declaradas por la ley como imprescriptibles.

2. Existencia de posesion: La que se ejerce con animo de sefior y duefio,
es decir, que los meros tenedores y los que se aprovechan de la omisién
de los actos de mera tolerancia® o mera facultad® no pueden prescribir.

3. Transcurso de un plazo: Para este tipo de prescripcion no solo basta que
se halle en posesién de cosa susceptible de posesion, sino que también

el transcurso de un plazo continuo, lo que permite al verdadero propietario

5 Desde el punto de vista del que los tolera, son aquellos que le dan la facultad al ejercicio de un
derecho y no se pone por benevolencia a su ejecucién, en cambio, desde el punto de vista de un
tercero, son aquellos que éste realiza sin ejercitar un derecho propio, sino mas bien en virtud de
la condescendencia del titular del derecho ejercitado.

6 Actos en los cuales cada persona puede ejecutar en lo que es suyo, sin que sea necesario el
consentimiento de otra.
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reclamar la cosa que se encuentra en poder de otro; si después de cierto
tiempo, el duefio persiste en su inactividad para que obtenga la devolucion
de su bien, la ley dara preferencia al poseedor para que tenga la cosa

definitivamente

La prescripcion adquisitiva puede ser ordinaria o extraordinaria como lo establece
el Art. 2405 C.C. La prescripcion adquisitiva ordinaria se funda en la posesion
regular y requiere de menor tiempo, es decir, para los bienes muebles tres afios
y para los bienes raices cinco afios (Art. 2408 C.C); en cambio, la prescripcion
adquisitiva extraordinaria tiene por base la posesion irregular y el tiempo que se
necesita para prescribir es mas largo que la ordinaria que es de quince afos (Art.
2411 C.C)

POSESION INSCRITA

Terminado asi un breve repaso sobre las nociones relativas a la posesion y
prescripcion, se vuelve imprescindible entrar ya al tema central del presente
trabajo, esto es sobre la teoria de la posesion inscrita. Esta doctrina establece
que la posesion del derecho de dominio conlleva dos posesiones: la posesion de
la cosa y la posesion del derecho que sélo se logra mediante inscripcién en el
Registro de la propiedad. En el evento de que el nombre de la teoria pueda
resultar confuso, es menester hacer hincapié que la posesion inscrita no significa

en lo absoluto la inscripcién de un estado posesorio.

En base al sistema de la posesion inscrita se considera que la nocién de
inscripcion es equivalente a la nocidn de posesion, es decir, si una persona tiene
la inscripcion a su favor, es poseedora aungque de hecho no esté el inmueble bajo
su poder y viceversa, si dicho inmueble esta bajo su poder de hecho, aunque
tenga animo de sefior y duefio no posee si la inscripcion esta a nombre de otra

persona.

Siguiendo esta linea, el Codigo Civil de Austria vincula el registro con la posesion
de inmuebles para dar a conocer el derecho de propiedad o titularidad y al
poseedor del inmueble.
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El Cddigo austriaco estipula que la posesion solo puede adquirirse mediante la
inscripcién en el registro inmobiliario, es decir, que solo la persona que esta
inscrita como poseedor tiene el derecho de posesion. Los juristas austriacos
partiendo de la inscripcidn establecieron un régimen unitario de la propiedad por

medio de dos reglas:

1. Siel poseedor no esta inscrito, carece de valor la posesion.
2. La posesion prolongada del inmueble por persona distinta del poseedor
inscrito, no dara lugar a la propiedad por usucapion.
El sistema espafiol, a semejanza del austriaco, vinculé el registro de la propiedad
con la posesion de los inmuebles (Art. 605 C.C Espafiol)

El Cdadigo Civil Colombiano, sobre la posesion inscrita hace referencia a las

siguientes reglas:

1. La posesién se transmite por tradicidn, la cual es realizada por la entrega,
a menos que se haya efectuado con la inscripcién del titulo. (Art.740)
2. Ninguna persona puede adquirir la posesion de un inmueble sino mediante
la inscripcion en el registro de inmuebles publicos. (Arts.756 - 759)
La posesion inscrita se pierde por la cancelacion de la inscripcién (Art.789)
4. Quien se apodera de inmuebles no inscritos, adquiere su posesion.
(Art.790)
5. Contra titulo inscrito no cabe la prescripcion adquisitiva de bienes raices.
(Art.2526)
De lo expuesto cabe considerar que en Colombia la posesién inscrita no implica
una verdadera posesion, debido a que no constituye un hecho material, y por lo
tanto no puede generar las consecuencias propias (de la posesion material) del
articulo 762 de dicho Caddigo. La inscripcion del titulo de propiedad junto a la
posesion de un inmueble recibe el nombre de posesion regular (mencionado
anteriormente) y genera una prueba total de la propiedad por el transcurso de
tres afios para bienes muebles y de cinco para bienes inmuebles (Art.2529

Ibidem), mientras que, la posesion de un inmueble sin inscripcion de cuyo registro
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se considera posesion irregular genera la propiedad por prescripcion
extraordinaria de diez afios (Art.2532 Ibidem)

En cuanto al Ecuador, la posesion inscrita estuvo vigente hasta la reforma de
1956 que fue aprobada por el Congreso y publicada en el R.O. N. 53 el 6 de
noviembre de dicho afio y que estableci6 varios puntos, entre los mas
importantes, esta que la posesion material es suficiente para poder ejercer las
acciones posesorias, que cabe la prescripcion extraordinaria contra titulo inscrito,
gue se la puede fundar en una posesion no inscrita y la reduccion de los plazos

de prescripcion.

Su proposito fue variar el sistema de la prescripcion y el concepto de la posesion.
Antes de dicha reforma se discutia acerca de la posibilidad de prescribir contra
titulo inscrito, por lo que la ley manifesté que esto si es posible. La posesion
material en base a esta ley basta para poder adquirir mediante prescripciéon

extraordinaria.

El articulo més discutido fue el que hoy en dia es el Art. 968 C.C que menciona
gue se prueba la posesion de los derechos inscritos a través de inscripcion y
mientras subsista tal inscripcibn y que ademas haya durado un afio
ininterrumpido, ninguna prueba de posesion con que se la pueda impugnarla no
es admisible. Sobre este articulo se planted la idea de si deberia derogarse por
tal reforma. Finalmente, se concluy6 que no debia suprimirselo debido a que se
ocupa de los derechos inscritos, en cambio, las acciones posesorias se refieren
a la posesion material (de la cosa), diferente a la posesion legal (de los derechos)
en donde vale la inscripcion y sélo ella, respecto de los derechos que deben ser

inscritos.

La jurisprudencia del Ecuador a lo largo de varios afios acogi6 todas las acciones
de defensa, de rechazo de las turbaciones materiales contra la posesion inscrita,
de conservacion de la posesion, por esta razon nuestro Codigo Civil estipula que
la inscripcion del titulo confiere la posesion efectiva del derecho (Art. 712 C.C),
es decir, que quien posee y tiene el titulo de su posesién inscrito debidamente,

puede hacer efectivo su derecho, defenderlo contra quien lo viola, de manera
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que, si no lo hace efectivo, terminaré por perder su derecho por la prescripcion

también.

Para quienes defendieron que se mantenga la teoria de la posesion inscrita en el
Cadigo, la inscripcion del titulo es el medio a través del cual puede hacer efectiva
la posesion de la cosa, por ejemplo el Art. 970 establece que quien haya sido
privado de la posesidon, podra pedir que se la restituya, con la respectiva
indemnizacion de perjuicios, en otras palabras, la persona que tiene derecho de
poseer tiene también derecho a la restitucion de la posesion que ha sido
despojada. Sin embargo tal inscripcién no es necesaria para ejercer una accion

posesoria.

La posesion del derecho inscrito no se pierde por el hecho del que se apodera
de la cosa, pero si se pierde la posesion de la cosa misma, pero como se

conserva el derecho, se puede recuperarla por la inscripcion

Cuando el que tiene sus titulos debidamente inscritos (asi como también la
posesion del derecho) no ejercita las acciones que la Ley le faculta para poder
defender su derecho, llega a perderlo por prescripcién, es decir, el duefio siempre
va a poder reclamar la restitucién, a menos que otro prescriba adquisitivamente

su derecho.

De acuerdo a esta teoria por el titulo debidamente registrado, el propietario de
un bien inmueble genera inmediatamente el fendmeno posesorio, en dicho titulo
nada tiene que hacer la posesioén material, es decir, la posesion inscrita niega la
posesion material. A manera de ejemplo podemos mencionar: Xavier adquiere
por compraventa un inmueble, con la respectiva escritura publica registrada
(posesion inscrita). Andrés toma la posesion del inmueble, explotandolo
econdmicamente. La posesion material de Andrés no podria hacer nada frente al
titulo inscrito de Xavier, negandosele la posibilidad de adquirir el dominio por

prescripcion.

Andrés a pesar del transcurso del tiempo no puede acreditar ni defender con los
interdictos posesorios ninguna posesion, por lo que podemos decir, que Xavier

es el unico poseedor debido al titulo registrado.
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Las legislaciones (francesa, argentina, peruana, italiana, etc.), a pesar de que
con interdictos posesorios protejan la posesion, no admiten que tenga acceso al
registro. La posesion es publica en si misma por lo que no se puede sefialar que
el registro influya en la situacion del poseedor (la mejore o empeore) cuando el

corpus y el animus son los Unicos elementos que ratifican su existencia juridica.

Si bien en nuestro pais, la transferencia del dominio y la de los demas derechos
reales sobre la propiedad inmueble, solamente puede efectuarse mediante de la
inscripcion de sus titulos en el Registro de la Propiedad (Art. 703 C.C), ello no
implica que la inscripcion de dichos inmuebles constituya la Unica prueba del
dominio, y menos de la posesion. El Registro constituye un elemento de

publicidad respecto del estado de las cosas.

Entre los articulos que mantienen vigente la teoria de la posesion inscrita,

podemos destacar los siguientes:

El Art.739 del Cédigo Civil establece que si la cosa forma parte de aquellas cuya
tradicion deba realizarsela a través de la inscripcion en el Libro del Registrador
de la Propiedad, ninguna persona podra adquirir su posesion sino mediante dicha
inscripcién, de esto se puede mencionar que hay una posesion que se adquiere
por la sola inscripcién y hay una posesion intangible que se la puede perder por

la inscripciéon contraria que la pase o anule a otro.

Para que la posesion inscrita cese es imprescindible que sea cancelada la
inscripcion, ya sea por la voluntad de las partes, o por una nueva inscripcion en
la cual el poseedor mediante titulo inscrito transfiere el derecho a otro, o por
decision judicial. (Art. 743 C.C)

Desde el momento en que otro se apodera de una cosa con animo de hacerla
suya se deja de poseerla; salvo en los casos en que expresamente exceptian
las leyes. (Art. 741 C.C)

Respecto al titulo inscrito, contra él no cabe la prescripcion adquisitiva ordinaria
de bienes raices, sino solo en virtud de que exista otro titulo inscrito, y empezara
a correr desde el momento de la inscripcion de éste (Art. 2406 C.C.), no cabe
este tipo de prescripcion debido a que la prescripcion ordinaria es consecuencia

24



de la posesion regular (mencionado anteriormente) y si la propiedad del bien no
esta inscrita quiere decir que no existié tradicion (uno de los elementos de la

posesion regular)

Por el contrario, la prescripcion adquisitiva extraordinaria si cabe contra titulo
inscrito como lo establece el Art. 2410 # 1 C.C, esto quiere decir, la persona que
alega prescripcioén debe probar que ha poseido la cosa en cuestion, sin violencia,
clandestinidad, ni interrupcion por quince afos, es decir, debe demostrar y probar

la posesion material del inmueble.

Si el poseedor logra probar lo antedicho y el anterior duefio no lo ha desvirtuado,
la sentencia sera favorable al prescribiente y se la inscribira como titulo de

propiedad, cancelandose la inscripcion del anterior titulo (Art. 2413 C.C)

Una vez inscrita la sentencia, el poseedor se convierte en propietario y se
produce en con efecto retroactivo, es decir, no solamente a partir del dia en que
se cumplio el plazo de la prescripcién se lo reputara duefio al poseedor, sino
también desde el momento en que comenzé a poseer, este efecto se deduce de
otras normas debido a que no esta previsto en forma expresa en nuestro Codigo
Civil

A diferencia de la prescripcion adquisitiva ordinaria que no cabe contra titulo
inscrito sino en virtud de otro titulo también inscrito, en la prescripcion adquisitiva
extraordinaria no se necesita titulo alguno, sino que solamente basta la posesién
material (Art. 2410 # 2 C.C)
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CONCLUSION

Considero que fue loable la intencién de don Andrés Bello de incentivar el registro
de la propiedad de los bienes inmuebles a través de la teoria de la posesion
inscrita; sin embargo, habiendo evolucionado nuestras normas como en efecto lo
han hecho, posibilitando la prescripcion contra titulo inscrito, considero que las
normas que mantienen esta teoria causan mas confusiones que beneficios, por
lo que a mi criterio, los articulos del Cédigo Civil que estan en franca contradiccion

y que deben ser revisados para su modificacion son:

Art. 712.- Los titulos no daran ni transferiran la
posesion efectiva del respectivo derecho, mientras no
se haya realizado la inscripcién de la manera que en

dichos articulos y reglamentos se ordena.

Es evidente que el articulo mencionado, establece la distincién entre posesion
del derecho y posesion del bien, cuestion que como se ha analizado no aporta
en lo absoluto a los derechos del propietario, quien por su calidad de duefio tiene
todas las acciones que le correspondan y que no son conferidas por la

inscripcion. En consecuencia considero que esta norma debe ser eliminada.

Art. 739.- Si la cosa forma parte de aquellas cuya
tradicion deba realizérsela a través de la inscripcién en
el respectivo libro del Registro de la Propiedad,
ninguna persona podra adquirir su posesién sino

mediante dicha inscripcion.

Si la tradicion de una cosa debe hacerse por medio de inscripcion en el Registro
de la Propiedad, nos estamos refiriendo a todos los inmuebles, por lo que,

considerando nuestro esquema actual que permite prescripcién extraordinaria,
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resulta inadmisible que se afirme que nadie pueda adquirir posesion sino es por

la inscripcion. Del mismo modo, esta norma deberia eliminarse.

Art. 743.- Para que termine la posesion inscrita es
necesario que sea cancelada la inscripcion ya sea,
mediante la voluntad de las partes, o por nueva
inscripcion en la cual el poseedor a través de titulo
inscrito transfiere su derecho a otra persona; o sino por

decision judicial también.

La inscripciébn mientras subsista, la persona que se
apodera de la cosa a que hace referencia el titulo
inscrito, no adquiere la posesion de dicha cosa, ni

tampoco dafin ala posesion existente.

Por el mismo razonamiento elaborado respecto de la norma anterior, el articulo
743 debe eliminarse, mas aun cuando en el segundo inciso, no hace referencia
a que posesion se refiere dando a entender que cualquier posesion se ve
impedida por un titulo inscrito, situacién que no se compadece con la realidad
juridica actual, en la que quien tenga el corpus y el animus, puede adquirir por

prescripcion extraordinaria.

Art. 745.- Si la persona que tiene la cosa a nombre y en
lugar de otra persona, dandose por duefio de la misma
la usurpa, no se pierde la posesién por una parte, ni se
adquiere por otra; al menos que el usurpador la enajene
a nombre propio. La persona a quien se la enajena

adquiere su posesion, y dafin ala posesion anterior.

Si el que tiene la cosa a nombre y en lugar de un
poseedor por titulo inscrito, se da por su duefio y la
enajena, sin la respectiva inscripcion no se pierde la

posesion, ni se la adquiere.
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En este ultimo caso, el segundo inciso contradice el Art. 2410 numeral primero,
pues la posesion irregular se puede adquirir aun contra titulo inscrito dando lugar

a la prescripcion extraordinaria de dominio.

De lo expuesto podemos observar que tales articulos hacen referencia a la
posesion inscrita (sistema propuesto por Bello) y que fue modificado con la
reforma 1956 en vigencia, pero que al momento de su publicacion no fueron
puestos a consideracion para su revision, por lo que es necesario proponer otra
reforma que clarifique la anterior, es decir, que dichos articulos sean derogados
debido a que se contradicen con nuestro sistema actual en donde prevalece la
posesion material ante la posesion inscrita, como lo estipula nuestro propio
Cddigo Civil en su articulo 2410# 1y 2.
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