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RESUMEN

La posesion es una institucion juridica protegida por la ley, definida como
la tenencia de una cosa con el animo de sefior y duefio, para que exista la
posesion se requiere de la concurrencia de dos elementos que son: el
corpus y el animus, siendo el corpus la potestad de hecho sobre la cosa 'y
el animus la intencion de obrar como propietario, sefior o duefio o la
intencidon de tener la cosa para si, la posesién es un hecho que genera
derechos. En la actualidad las acciones posesorias son muy utilizadas en
la administracion de justicia. Para conservar o restituir la posesion,
mediante estas acciones el poseedor puede defenderse contra los
ataques o lesiones provenientes de las demas personas, la posesion
produce efectos juridicos tales como: la presuncién de ser considerado
duefio, el derecho de proteccién y defensa, el derecho a los frutos y la

posibilidad de adquirir el dominio por medio de la prescripcion.

Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la
posesion, asi cuando una persona considere que sus derechos de
posesion han sido violados puede acudir ante un Juez competente y
solicitar que se le restituya la posesion y se le indemnice los perjuicios
ocasionados por el usurpador, para plantear esta accion se requiere
cumplir requisitos tales como: poseer el inmueble, la posesion debe ser
publica, pacifica de un afio ininterrumpido. El poseedor goza de derechos
tales como: derecho a pedir que no se le turbe su posesion, derecho a los
frutos.

Palabras clave: acciones posesorias, posesion, poseedor, usurpador
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ABSTRACT

Possession is a legal institution protected by law, defined as the tenure of
an object as the lord, owner, or master figure. The concurrence of two
elements are required to allow the existence of possession, which are: the
corpus and animus; being the corpus fact power over the object, and the
animus the intention of behaving as the owner, lord or master or intend to
have the thing for himself or herself. Possession is a fact that generates
rights. Nowadays, possessory actions are widely used in the
administration of justice to preserve or restore the possession. The holder
can be defended against attacks or injuries from others through these
actions. Possession produce certain legal effects such as, the
presumption to be considered the owner, the right to have protection and
defense, and the right to the profits and the possibility of acquiring
ownership through prescription.

Possessory actions are intended to preserve or regain possession; for
instance, when a person considers that its ownership rights have been
violated may apply to a competent judge and claim for the reinstitution of
the possession and to be compensated for the damages caused by the
usurper. To raise this action is necessary to gather requirements such as,
owning the property, possession must be public, and peaceful for an
uninterrupted year. The holder enjoys rights such as, the right to ask to not

disturb his or her possession, the right to the profits.

Keywords: possessory actions, possession, holder, usurper.
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INTRODUCCION

En el primer capitulo abordaré sobre la posesion de manera historica y
conceptual. En materia civil la legislacion ecuatoriana, regula los actos y
las acciones juridicas relativas a la posesiéon, como un modo de adquirir

una cosa.

La institucion juridica de la posesién tiene una permanente trascendencia
en la sociedad, no solo desde su nacimiento en el Derecho Romano, sino
en la sociedad contemporanea, actualmente en nuestro medio se observa
un aumento considerable en acciones de esta naturaleza, que en la

mayoria de casos son presentados por los poseedores de un bien.

Las acciones posesorias son utilizadas para proteger, recuperar la
posesion, es importante también reconocer que de la misma manera

regulan acciones tendientes al restablecimiento y restitucion de la misma.

Antes de empezar con el andlisis y estudio de la posesion, de las
acciones posesorias y su tramitacién en nuestra legislacién es importante
hacer una breve referencia de la posesion que segun el articulo 715 de
nuestro Cédigo Civil la define como: “la tenencia de una cosa determinada
con animo de sefior y duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si
mismo o bien por otra persona en su lugar y a su hombre.

El poseedor es reputado duefio mientras otra persona no justifique serlo”.

Es importante también manifestar que para que se dé la posesion se
requiere de la concurrencia de dos elementos fundamentales que son: el

corpus y el animus.
El corpus es el elemento material, el poder fisico, que el individuo ejerce

sobre la cosa, es decir, permite no solo la apropiaciéon sino también

disponer de ella.
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El animus es un elemento de caracter subjetivo, es decir es la voluntad de
poseer la cosa con &nimo de duefio ya que la persona exterioriza éste
animo mediante actos concretos de posesion sobre determinada cosa.

La propiedad es definida como el derecho real de una cosa corporal para
gozar y disponer de ella, conforme a las disposiciones de las leyes y
respetando el derecho ajeno.

Definidas estas dos instituciones propiedad y posesion se deduce que
entre posesion y propiedad existen semejanzas y diferencias. Como
principales semejanzas podemos citar las siguientes: tanto la posesion
como la propiedad recaen sobre cosas determinadas, tanto el poseedor
como propietario de una cosa actian de la misma manera frente a

extranos.

Entre las diferencias podemos destacar que la posesiéon es un hecho
mientras el dominio es un derecho, el dominio estad protegido por una
accion real, mientras que la posesion estd amparada por las acciones

posesorias.

A partir de sus origenes historicos, la posesién es apreciada como un

hecho que genera derechos.

El Cédigo Civil en el articulo 717 enumera las clases de posesion que
son: posesion regular, posesion irregular, posesion de buena fe, posesion
de mala fe y como posesiones viciosas tenemos la posesion violenta y la
posesion clandestina asi lo expresa el articulo 724 del Codigo Civil
ecuatoriano. La posesion produce efectos tales como: presuncion de ser
considerado duefio, derecho de proteccién, derecho a los frutos y que el

poseedor puede convertirse en duefio por medio de la prescripcion.

En cuanto a la adquisicion y pérdida de la posesion algunos doctrinarios

los clasifican en dos categorias unos que coinciden con los modos de
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adquirir el dominio que son: la ocupacion, la accesion y la tradicién, y por
otros modos que no coinciden que son: la inversion del titulo y la
disposicion de la ley, en consecuencia la pérdida de la posesion se da

cuando desaparecen sus elementos esenciales.

Generalmente la doctrina distingue dos formas de pérdida de la posesion:

la pérdida voluntaria y la pérdida involuntaria.

La pérdida voluntaria se da cuando transmitimos nuestra posesion a otra
persona o dicho en otras palabras cuando con relacién a la posesion
hacemos una renuncia de nuestros derechos, en tanto que la pérdida
involuntaria se da generalmente cuando los bienes del poseedor han sido
desaparecidos o sustraidos, asi la pérdida involuntaria se produce en los
siguientes casos: 1. Cuando una persona se apodera de la cosa del
poseedor con animo de hacerla suya. 2. Cuando perdemos una cosa
mueble. 3. Cuando la cosa se destruye. 4. Cuando se vuelve imposible
todo acto posesorio y 5. Cuando la cosa se transforma en otra especie
distinta y 6. Cuando se da despojo judicial.

En el capitulo Il abordaré el tema de las acciones posesorias que son
consideradas como un medio indirecto de proteccion de la propiedad cuyo
objeto fundamental es conservar o recuperar la posesion de los bienes

raices o derechos reales constituidos en ellos.

Al ahondar en el analisis y estudio de las acciones posesorias, el Cédigo
Civil enumera los requisitos que la ley exige y que el poseedor debe
cumplir para que pueda hacer valer sus derechos asi el poseedor debe
poseer el bien, debe existir posesion publica, pacifica e ininterrumpida por
mas de un afo continuo conforme lo establece el articulo 962 del Cdodigo
Civil.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 12
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Como anteriormente se expreso las acciones posesorias estan orientadas
a la conservacion y recuperacion de la posesién que ha sido perturbada o
arrebatada, las que en nuestra legislacion conocemos como acciones
propiamente dichas, que reciben el nombre de querella de amparo,
querella de restitucion y querella de restablecimiento que doctrinariamente
se conocid como accion de despojo y como acciones posesorias
especiales tenemos la denuncia de obra nueva y la accibn de obra

ruinosa.

El proceso en el cual se desarrollan las acciones posesorias tiene como
finalidad decidir sobre la actual posesion o sobre el hecho de la posesion.
La importancia de las acciones posesorias radica en que tanto el
propietario como el poseedor de una cosa gozan del derecho de pedir que
se le devuelva el bien, en caso del propietario mediante una accion
reivindicatoria puede pedir que se le reivindique el bien, asi también el
poseedor por medio de una accidn posesoria puede pedir que se le

restituya.

Del mismo modo la ley reconoce derechos al poseedor que son los
siguientes: el poseedor tiene derecho a pedir que no se le turbe,
embarace o despoje de su posesidn, que se le indemnice del dafio que ha

recibido, y que se le dé seguridad.

En el capitulo Il abordaré el tema acerca de las acciones posesorias
reguladas en el Cédigo de Procedimiento Civil, sobre la posesion efectiva
de los bienes hereditarios que en la actualidad de acuerdo a la Ley
Notarial es competencia exclusiva de los Notarios y de manera general
trataré el procedimiento de este tipo de acciones, capitulo en el cual
también citaré jurisprudencia de nuestra ex Corte Suprema de Justicia
actualmente Corte Nacional de Justicia en la que se encuentran fallos
contradictorios respecto de si los juicios posesorios ¢son procesos de
conocimiento o no? por lo tanto si éstos son 0 no susceptibles del recurso

de casacion.
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CAPITULO |
LA POSESION
1.1 Antecedentes Historicos

En el estado primitivo del género humano, las cosas se adquirian por la
ocupacion, se conservaban y se perdian con ella. El establecimiento del
Derecho Civil hizo de ellas dos cosas distintas e independientes la
posesion era considerada como el mero hecho de tener la cosa, y la
propiedad llegd a ser un derecho, un vinculo juridico y moral entre la cosa
y el propietario; vinculo que no podia romperse sin su voluntad aunque la
cosa no estuviese en sus manos asi se podia ser propietario sin poseer la

cosa, Y poseedor sin ser propietario.

El Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador (2008) recoge las
siguientes definiciones de posesion:

El Digesto: “detentio rei corporalis animi sibi habendi” que significa la
detentacion de una cosa corporal con el animo de tenerla para si,
quedando asi establecidos los elementos esenciales de la posesion que
son: el “corpus” es decir la materialidad de la tenencia y el “animus” que

es la intencién que confiere al detentador la calidad de poseedor (pag 86).

Las Siete Partidas: la posesion comienza con las palabras “possession”
que quiere decir ponimiento de pies, segun manifestaron antiguos sabios,
posesion es: “la tenencia derecha que home ha en las cosas corporales

con la ayuda del cuerpo et del entendimiento” (pag.86).
Tanto las leyes romanas como las leyes espafiolas antiguas se refieren a

la posesién de las cosas corporales, pero se admite también una

posesidn o cuasi posesidn sobre las cosas incorporales (pag. 86).

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 14
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Esta definicion recalca que lo que se describe es la materialidad de la
tenencia como una actitud fisica a la que se debe sumar el entendimiento,

es decir la creencia y la voluntad de ser y considerarse duefio.

Cédigo de Napoleon: instituye los conceptos de posesion y cuasi
posesion, exigiéndose para cualquiera de los casos el concurso del
elemento material y del intencional. Asi la definia como la tenencia o goce
de una cosa o de un derecho que tenemos 0 que ejercemos por N0sotros
mismos, 0 por otro que tiene y ejerce en nuestro nombre, segin esta
definicion hay un titular de la posesion en quien radica la intencion de
sefor o titular del derecho asi el elemento intencional es predominante e

insustituible, en tanto que el elemento material pasa a un segundo plano.
1.2 Concepto de Posesion

La etimologia de la palabra posesion proviene de “possidere” que significa
poseer, que estd compuesto de “posee” que quiere decir poder y “sedere”

gue significa sentarse.

Por lo tanto, poseer significa poder sentarse, poder tomar asiento en una
cosa, ocuparla de hecho, disponer de ella.

De la lectura realizada a varios juristas es importante sefialar que éstos
coinciden en algunos aspectos de la definicion de posesion, la
coincidencia se da en que consideran a la posesién como un hecho, que
requiere que el poseedor tenga la cosa como si ésta fuera propia. Para

explicar lo dicho citaré a Planiol, Ripert y Guillermo Cabanellas.

Planiol, Ripert (citado en Larrea, 2008) sostienen que la posesion es “‘un
estado de hecho, que consiste en retener la cosa de modo exclusivo y en
realizar en ella los mismos actos materiales de uso y de disfrute que si se

fuera propietario de ella” (pag. 91).
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Para Guillermo Cabanellas (2003) la posesion es:

El poder de hecho y derecho sobre una cosa material, constituido
por un intencional o &nimus (la creencia y el proposito de tener la
cosa como propia) y un elemento fisico o corpus (la tenencia o

disposicion efectiva de un bien material) (pag. 311).

El articulo 715 del Codigo Civil ecuatoriano define a la posesion como:

La tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o duefio;
sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo,

0 bien por otra persona en su lugar y a su nombre.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica

serlo.

Del articulo citado se puede deducir que nuestro Cdodigo Civil prescribe
que la posesion se funda en la tenencia y que necesariamente requiere
de la concurrencia de dos elementos fundamentales como son: el corpus

y el animus.

Sobre determinados aspectos de la posesion, sus efectos y proteccién
legal se han planteado dos teorias, una objetiva y otra subjetiva.

Teoria Objetiva: Cuyo fundador es lhering. Esta teoria se manifiesta a
través del Cdédigo Aleman en algunas leyes del siglo XX, teoria que
sostiene que la posesion se atiene a los hechos y da mayor trascendencia

al corpus que al animus.
Ihering, sostiene que el corpus y el animus no pueden dividirse sino que

solo se los pueden distinguir mentalmente, la verdadera detentacion de la

cosa supone la intenciébn de tenerla, y reune indispensablemente la

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 16
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materialidad y la voluntad de modo que no cabe corpus sin animus ni

viceversa.

El corpus resulta un elemento preponderante de la posesion, el elemento
intencional esta implicito en toda tenencia si la voluntad de sefior o duefio
estuviese ausente no habria posesién tampoco habria tenencia sino una

simple proximidad material.

La importancia de la doctrina objetiva radica en que la tenencia da origen
a la proteccion de las acciones especiales o interdictos posesorios sin que
el tenedor esté obligado a probar su intencion de sefior o duefio. En
cuanto a la prueba tan solo debe probar el poder de hecho, y con tal

prueba se les tendra como poseedores.

Para lhering quien tiene la cosa, se presume gue esta dotado también de
titulo y por consiguiente de animo de sefior y duefio por lo que merece
proteccion legal. Segun esta teoria el mismo tenedor de la cosa defiende
e impide la intromision de otra persona extrafia sin necesidad de contar

con el propietario o poseedor, ni de probar que él tiene &nimo de duefio.

Teoria Subjetiva: Su fundador es el jurista Frederich Von Savigny, teoria
que influyd principalmente en los Cddigos del siglo XIX, teoria que
sostiene que para que haya posesion se requiere que la voluntad del que
tiene la cosa, sea una voluntad de duefio (animus domini), si el que tiene
la cosa no se halla en una relacién fisica de contigliidad sino que la tiene
para si (animus rem sibi habendi) entonces es poseedor, si faltara dicho

animo simplemente seria tenedor.

Pero no solo es indispensable la intencién interior del individuo sino
también su voluntad de comportarse como sefior o duefio debe
manifestarse exteriormente, y esto se deduce del titulo por el cual

detenta.
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Para la teoria subjetiva la posesion es un hecho pero llega a ser un
derecho en virtud de la proteccion a la voluntad humana que se manifiesta

en las diversas formas previstas en la Ley.

En cuanto a la prueba Savigni precisa que para distinguir la posesion de
la mera tenencia sélo quien tenga titulo, puede presumirse poseedor,
entonces no solo se debe probar la existencia de poder de hecho, sino
ademas el animus possidenti, dicho animus se deducira del titulo o causa

de la posesion o mediante una presuncion.

La ley descarta la posesion cuando el tenedor aparece claramente
investido de un titulo precario o a nombre de otro para el cual tiene la
cosa, por lo que la teoria subjetiva naturalmente lleva a negar las
acciones posesorias al que solo es tenedor, en el caso de arrendatarios o
usufructuarios que tienen que recurrir al arrendador o al propietario de la
cosa, para que sea éste quien les defienda en este derecho contra

cualquier intrusion de un extrafo.

1.3 Semejanzas y diferencias entre posesién y propiedad

Antes de empezar con el desarrollo de las diferencias entre posesion y
propiedad es importante definir a cada una de estas instituciones.
El Cddigo Civil en el articulo 715 define a la posesién como:

Posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de
sefior o duefio; sea que el duefio o el que se da por tal tenga la
cosa por si mismo, o bien o por otra persona en su lugar y a su

nombre.

El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica

serlo.
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El articulo 599 del Codigo Civil define a la propiedad como:
El dominio, que se llama también propiedad, es el derecho real de
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella, conforme a las
disposiciones de las leyes y respetando el derecho ajeno, sea

individual o social.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o nuda
propiedad.

Entre las principales semejanzas entre posesion y propiedad citaré las

siguientes:

1. Tanto la posesion como la propiedad recaen sobre una cosa
determinada.

2. El poseedor como el duefio actian de la misma manera frente a

extrafnos.

3. La posesion como la propiedad son exclusivas, admiten un solo
poseedor o propietario pero esto no excluye la posibilidad de que haya

coposeedores 0 copropietarios.

4. Tanto coposeedores como copropietarios estan limitados en sus

acciones.

Como principales diferencias tenemos las siguientes:

1. La posesion es un hecho mientras que la propiedad es un derecho.

2. La propiedad esta protegida por una accion real que es la accion de
reivindicacién mientras que la posesion estd amparada por las acciones

posesorias.
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3. El dominio es una relacion juridica entre el propietario y la cosa
mientras que la posesion es una relacion de hecho.

1.4 Elementos de la Posesion:

El corpus: es el ejercicio del poder fisico o potestad de hecho sobre la
cosa esto en consideracion a que la posesion es la aprehension, es decir,

la tenencia material de las cosas.

El corpus es la exteriorizacion, es el hecho de conducir la cosa como lo
haria el propietario es decir, es el conjunto de actos o hechos mediante
los cuales se manifiesta el derecho de propiedad con relacion a la cosa

gue constituye este derecho.

En consecuencia, el corpus es el ejercicio material de tener la cosa a

disposicion y de poder ejercer actos de titular.

El animus: Es un elemento de caracter psicolégico o intelectual que
consiste en la intencién de obrar como propietario, esto implica el &nimo
de sefior o duefio en la intencion de tener la cosa para si. El animus
constituye la intencién la voluntad de obtener el bien para considerarse
titular del derecho sin reconocer el derecho de un tercero para ser el Unico
poseedor. En consecuencia, para que haya posesion no solo se exige la

tenencia sino también el animo de tener la cosa como sefor o duefio.

Al respecto surge una interrogante ¢ Como determinar si estamos frente a
una posesion o una tenencia? Para solucionar esta situacion es necesario
conocer la voluntad de la persona que tiene la cosa, es decir, si su animo
es poseer la cosa para si misma estamos frente a una posesion pero si su
animo es poseer para otra persona en este caso estamos frente a una
tenencia. En definitiva, tanto el animus como el corpus son dos elementos

de una misma relacion.
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1.5 La Posesién es un hecho

Encontramos diversas corrientes sobre la discusion si la posesion es un
hecho o un derecho, al respecto algunos autores tratan de dar una

explicacion a esta interrogante.

A partir de sus origenes historicos, la posesion es apreciada como un
hecho que genera derechos, se considera a la posesion como un mero
hecho, porque se funda en circunstancias materiales sin las cuales no

podria concebirse.

Victor Manuel Pefaherrera en su obra “La Posesion. Las acciones.
Posesorias. Los juicios posesorios” sostiene que: “la posesion en Derecho
Civil es un hecho que vive juridicamente y que en un momento dado

recibe de la ley el bautismo del Derecho” (pag. 14).

Pothier (citado en Larrea Holguin, 2008) sostiene que la posesion es: “‘un

mero hecho aunque origina derechos” (pag.102)

Comentaristas modernos como Mazeaud (citado en Larrea Holguin, 2008)
sefalan: “precisamente como caracter distintivo de la posesion, “el ser un
poder de hecho”: Una persona puede ejercer un poder sobre una cosa sin

ser titular del derecho correspondiente a ese poder” (pag.103)

Recogiendo el pensamiento de los juristas citados se puede deducir que
todos ellos coinciden al definir a la posesion como un hecho que genera

derechos.
Personalmente coincido con el criterio de los juristas citados que

sostienen la posesion es un hecho puesto que en diversas ocasiones una

persona puede ejercer poder sobre una cosa sin ser titular de la misma.
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1.6 Efectos de la posesidn

Los efectos de la posesion pueden ser contemplados desde dos puntos
de vista: los comunes a toda relacion posesoria y los caracteristicos de
ciertos grupos de ella.

Los efectos generales de la posesion radican en que ésta es protegida
juridicamente, es decir puede defenderse contra los ataques o lesiones
provenientes de las demas personas.

Existen diversas medidas que tienden a evitar que la posesion sea
turbada ademas de ello existen otras medidas que estan encaminadas a
hacer cesar la violacion y a imponer el restablecimiento o restitucion de la

posesion al estado anterior.

Entre los principales efectos de la posesion citaré los siguientes:

1. La presuncion de ser considerado duefio mientras otra persona no
justifiqgue serlo, segun lo expresa el articulo 715 inciso segundo del
Cadigo Civil.

En consecuencia, la presuncién de la que el poseedor goza de ser
considerado duefio implica el hecho que éste use, goce y disponga del

bien como si fuera duefio.
2. El derecho de proteccion y defensa (ius possidendi), es el derecho que

tiene el poseedor de no ser apartado de la posesion sino por un fallo

judicial.
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Por lo tanto, si el poseedor considera que sus derechos han sido violados
0 perturbados por otras personas puede acudir ante la autoridad
competente y entablar acciones posesorias

Es importante sefialar que cualquiera que sea la calidad de la posesion
ésta goza de proteccion, sea la posesion justa o injusta nadie puede

atentarla ni cambiarla.

Pefaherrera (1965) sostiene que:

Puede no ser duefio el poseedor, puede no tener derecho alguno
en la cosa; puede ser un evidente malicioso usurpador. Asi y todo,
la posesion justa o injusta, constituye siempre un estado de hecho,

gue nadie puede cambiarlo por su fuerza individual (pag. 56).

3. El derecho a los frutos, por regla general los frutos de la cosa
corresponden al duefio de ella por excepcion corresponden a favor del
poseedor de buena fe. Asi lo expresa el articulo 662 del Cédigo Civil que
reza lo siguiente: “os frutos naturales de una cosa pertenecen al duefio
de ella; sin perjuicio de los derechos constituidos por las leyes, o por un
hecho del hombre, en favor del poseedor de buena fe, del usufructuario,

del arrendatario”

En cuanto al derecho a los frutos que produce la cosa surge un problema
al tratar de determinar ¢ quién es el que goza de los frutos?, el duefio de
la cosa o el poseedor. Para solucionar esta interrogante se dan varios

criterios al respecto.

Primeramente, se manifesté que se fundamentaba en el trabajo que era
considerado como el alma de la produccion, ya que si el poseedor habia
obtenido productos de la cosa tenia derecho a los frutos que ésta

produzca.
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Posteriormente se expuso que el poseedor tenia derecho a los frutos de
la cosa por justicia, pero con reserva de los frutos no consumidos que

debia entregarlos al duefio al momento de la reivindicacion.

En el antiguo Derecho Francés esto cambia aplicAndose asi la misma
regla a los frutos estén o no estos consumidos, es decir que el poseedor
tenia derecho a todos los frutos por lo tanto no debia devolver los frutos

no consumidos.

Finalmente, se consideré que el trabajo no era fundamento suficiente para
gue el poseedor de la cosa tenga derecho a los frutos, puesto que éste no
era unico agente de la produccion, lo que la justicia debia hacer es cuidar
que el propietario pague al productor el valor de las labores que éste haya
ejecutado.

4. La prescripcion, por medio de la posesion el poseedor de un bien tiene
la posibilidad de convertirse en duefio de la cosa a traves de la accion de
prescripcion siempre que haya cumplido con los requisitos que establece
la ley.

1.7 Utilidad de la posesion

La posesion tiene gran importancia para el poseedor puesto que le

concede ventajas tales como:
1. La posesion concede la posibilidad de adquirir el dominio en base a
tres formas de adquirir la propiedad como son: la ocupacion, la tradicion y

la prescripcion.

2. La presunciéon de dominio que la ley establece a su favor.
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3. La posesion esta protegida contra los actos de molestia o perturbacion
por medio de las acciones posesorias con las que el poseedor puede

conservar o recuperar la misma.

4. El poseedor de buena fe hace suyos los frutos de la cosa.
1.8 Clases de posesion

La posesion se clasifica por su origen, por su calidad y por sus efectos, en
algunas ocasiones se combinan estos elementos para dar lugar a

diversas clases de posesion.

Nuestro Cdédigo Civil en el articulo 717 reconoce la posesion regular,
posesion irregular, posesion de buena y posesion de mala fe asi también
reconoce la posesion viciosa que a la vez se sub clasifica en: posesion

violenta y posesion clandestina.

Posesion regular: el articulo 717 del Codigo Civil expresa lo siguiente:

Se llama posesion regular la que procede de justo titulo y ha sido
adquirida de buena fe, aunque la buena fe no subsista después de
adquirida la posesiéon. Se puede ser, por consiguiente, poseedor
regular y poseedor de mala fe, como viceversa el poseedor de

buena fe puede ser poseedor irregular.

Si el titulo es translativo de dominio, es también necesaria la

tradicion.
La posesion de una cosa a ciencia y paciencia del que se obligé a

entregarla, hara presumir la tradicion; a menos que ésta haya

debido efectuarse por la inscripcién del titulo.
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Posesion irregular: el articulo 723 del Codigo Civil define a la posesion
irregular como: ‘“es la que carece de uno o mas de los requisitos

senalados en el Art. 717"

Es decir, que la posesion irregular no procede de justo titulo ni ha sido
adquirida de buena fe.
Posesion violenta: para comprension del tema es importante definir a la

violencia para lo cual me remitiré al criterio del Dr. Juan Larrea Holguin.

Larrea Holguin (2008) define a la violencia como: “el recurso a la fuerza
privada; cualquier actitud preponderante de hechos, palabras, amenazas,
mediante los cuales alguien pretende apoderarse de una cosa o ejercer

un presunto derecho” (pag. 128).

El articulo 725 del Cdédigo Civil define a la posesion violenta de la
siguiente manera: “posesion violenta es la que se adquiere por la fuerza.

La fuerza puede ser actual o inminente”.

En diversas ocasiones para adquirir la posesion se emplea la fuerza
fisica, esto es la fuerza que una persona ejerce sobre otra persona con la

intencién de desprenderle de la posesion o de la tenencia de un bien.

Esta violencia puede ser ejercida ya sea contra el duefio de la cosa,
contra quien la poseia o contra el que tenia la posesion en lugar o a

nombre de otra persona.

El articulo 726 del mismo cuerpo legal establece que existe un caso
especial de posesion violenta y expresa lo siguiente: “el que, en ausencia
del duefio, se apodera de la cosa, y volviendo el duefio le repele, es

tambien poseedor violento”
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Posesion clandestina: la clandestinidad es aquella que se ejerce con
ocultamiento ante el duefio del bien o frente a quienes pueden oponerse

al tener derecho sobre el mismo.

En cuanto a la posesion clandestina el Cédigo Civil en el articulo 728
define de la siguiente manera: ‘posesion clandestina es la que se ejerce
ocultdndola a los que tienen derecho para oponerse a ella”.

Cabe hacer una aclaracion al respecto, la posesién debe ser publica, es
decir, ésta no debe ser ocultada ante quienes tienen derecho a oponerse
entonces si el poseedor hace publica la posesion ante todos y la oculta
ante quien puede rechazarla ésta sera una posesion clandestina, la
clandestinidad surge desde el momento en que se oculta la posesion a

quien tiene la alternativa de oponerse a ella.

Posesion de buena fe: Nuestro Codigo Civil no da una definiciéon de
posesion de buena fe sino que la buena o la mala fe son los elementos

que determinan la calidad de la posesion.

La buena o la mala fe y el caracter de regular o irregular de la posesion
son aspectos diferentes pueden darse independientemente la una de la
otra todo depende del hecho de buena fe inicial con el que se adquiere la

posesion.

El articulo 721 del Codigo Civil inciso primero define a la buena fe como:

‘la buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa

por medios legitimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio”.

Posesion de mala Fe: para Cabanellas (2003) mala fe es: “la conviccion
intima de que no se actua legitimamente, ya por existir una prohibicion
legal o una disposiciéon en contrario, ya por saberse que se lesiona un

derecho ajeno o no se cumple un deber propio” (pag. 246).
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El articulo 721 inciso cuarto del Cédigo Civil define a la mala fe como:
“Pero el error, en materia de derecho, constituye una presuncion de mala

fe, que no admite prueba en contrario”

1.9 Diferencias entre posesion y mera tenencia

Como principales diferencias entre posesion y mera tenencia sefialaré las

siguientes:

1. La posesion se caracteriza por la concurrencia de sus dos elementos
gue son el corpus y el animus, ésta da la posibilidad que por medio de ella
se pueda adquirir el dominio mediante la prescripcidon, mientras que en la
mera tenencia se da la existencia de uno solo de sus elementos que es el
corpus, es decir se caracteriza por la falta del &nimo de sefior y duefio, la

mera tenencia no da lugar a la prescripcion.

2. La mera tenencia se da cuando se reconoce el dominio ajeno, cuando

se tiene una cosa a nombre de otro.

3. La posesion es un poder de hecho, mientras que la tenencia es un

poder de derecho.

4. La mera tenencia no puede transformarse en posesion por si misma,
por el transcurso del tiempo o por la voluntad del tenedor, en tanto que la
posesion si puede transformarse una vez que ha transcurrido un afio

ininterrumpido en posesién del bien.

5. En la posesion, cuando se haya violentado o perturbado los derechos
del poseedor éste puede entablar acciones posesorias, mientras que en la
mera tenencia si alguien le arrebata la cosa al tenedor éste no puede

entablar acciones posesorias ya que lo que se busca es recuperar la
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tenencia del que hubiere sido despojado, sin afectar la posesion ni la

propiedad de la cosa.

De lo expuesto se puede deducir que la posesion acarrea consecuencias
legales amplias y favorables para el poseedor mientras que la tenencia

implica una relacion con consecuencias legales limitadas

1.10 La posesion como un hecho personal

El articulo 732 del Cadigo Civil expresa lo siguiente:
La posesion del sucesor comienza en él, ora suceda a titulo

universal o singular; a menos que quiera afadir la de su antecesor
a la suya; pero, en tal caso, se la apropia con sus calidades y

vicios.

Podra agregarse, en los mismos términos, a la posesion propia la

de una serie no interrumpida de antecesores.

En inciso segundo del articulo citado concede la posibilidad de que se
puede agregar el tiempo de posesion de sus antecesores a la suya pero si
se agrega ésta pasa con las mismas calidades y vicios del poseedor
anterior, es decir si la posesion de su antecesor era clandestina al pasar

al nuevo poseedor ésta seguira siendo clandestina.

1.11 La posesion proindiviso

La indivision surge en el Derecho Romano, para los romanos la indivision
era un estado transitorio que principalmente existia en la indivisién
hereditaria. Esto dio origen al llamado “jus prohibendi” que era la facultad
qgue tenia un indivisario de oponerse a los actos de disposicion o de

administracion que otro efectuare con respecto a la cosa comun.
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Claro Solar (1974) sostiene que: puede instaurar las acciones posesorias
todo poseedor de un inmueble aun indiviso y en el cual tenga la posesion
proindiviso de una cuota, para hacer respetar la posesion contra toda
pretension o acto que /a contradiga” (pag. 499).

A la coposesion se la define como: la posesion que tienen dos 0 mas
personas sobre una misma cosa pero concurrentemente, sin conflicto por

la totalidad.

Existen diversas clases de indivision que puede originarse por varias
causas y presentarse de diversas maneras entre las mas comunes
podemos sefalar las siguientes: la indivision hereditaria, la indivision
como consecuencia de la disolucién conyugal entre otras. En cuanto a la
indivision hereditaria, que en la practica es la mas comuan, ésta se origina
por la sucesion por causa de muerte, que nace de un hecho que es el
fallecimiento del causante lo que da origen a la indivision hereditaria que
se crea entre los herederos, lo Unico que se requiere es la existencia de

pluralidad de herederos.

El articulo 733 del Cédigo Civil respecto de la posesion de los participes

en la parte adjudicada que establece lo siguiente:

Cada uno de los participes de una cosa gue se poseia proindiviso
se entendera haber poseido exclusivamente la parte que por la

division le cupiere, durante todo el tiempo de la indivision.

Podra, pues, afadir este tiempo al de su posesion exclusiva, y las
enajenaciones que haya hecho, por si solo, de la cosa comun, y los
derechos reales con que la haya gravado, subsistiran sobre dicha
parte, si hubiere sido comprendida en la enajenacion o gravamen.
Pero si lo enajenado o gravado se extendiere a mas, no subsistira
la enajenacién o gravamen, en cuanto al exceso, contra la voluntad

de los respectivos adjudicatarios.
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1.12 Modos de adquirir y perder la posesién

En cuanto a los modos de adquirir la posesion ésta se adquiere desde el
momento en que existe la concurrencia de los dos elementos que la

componen gue son: el corpus y el animus.

Es importante recordar que en principio la ley establece que todas las

personas somos capaces excepto aquellas que la ley lo determina.

El articulo 738 del Cdédigo Civil habla sobre la incapacidad para adquirir la
posesion y expresa lo siguiente:
Los que no pueden administrar libremente lo suyo, no necesitan de
autorizacion alguna para adquirir la posesion de una cosa mueble,
con tal que concurran en ello la voluntad y la aprehension material
o legal; pero no pueden ejercer los derechos de poseedores sino

con la autorizacién que competa.

Los dementes y los infantes son incapaces de adquirir por su

voluntad la posesion, sea para si mismos o para otros.

Sin embargo existen casos en que no se da la concurrencia de los dos

elementos de la posesion, tales excepciones son las siguientes:

1. La posesion de la herencia regulada en el articulo 737 que expresa lo
siguiente: “a posesion de la herencia se adquiere desde el momento en
gue es deferida, aunque el heredero lo ignore. El que validamente repudia

una herencia se entiende no haberla poseido jamas”.

En este caso el heredero sin que exista ni el corpus ni el animus adquiere

la posesion de la herencia.
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2. La adquisicion de la posesion por medio de otro, al respecto el articulo
736 manifiesta lo siguiente:

Si un individuo toma la posesion de una cosa en lugar o a nombre
de otro, de quien es mandatario o representante legal, la posesion
del mandante o representado principia en el mismo acto, aun sin su

conocimiento.

Si el que toma la posesion a nombre de otro, no es su mandatario
ni representante, no poseera sino en virtud de su conocimiento y
aceptacion; pero se retrotraerd su posesion al momento en que fue

tomada a su nombre.

Doctrinariamente la adquisicion de la posesién se clasifica en dos
categorias: la de aquellos que coinciden con los modos de adquirir el

dominio y la de aquellos modos que no coinciden.

Entre los modos de adquirir la posesién que coinciden con los modos de
adquirir el dominio estan: la ocupacion, la accesion y la tradicion y entre

los que no coinciden estan: la disposicion legal y la recuperacion.

La recuperacion es un modo que posibilita a quien ha perdido la posesion
a que pueda recuperarla, la posesion puede recuperarse por entrega
voluntaria de la cosa, del mismo modo se puede readquirir la posesion por
decision judicial, es decir por una sentencia favorable a los intereses del

poseedor.

En cuanto a la disposicion de la ley en algunos casos la ley presume que
una persona adquiere la posesion aunque no haya tomado la tenencia
material de la cosa o aunque eventualmente faltare uno o los dos

elementos.
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Pérdida de la posesion

Guillermo Borda (1846) sostiene que: “la adquisicion y la pérdida de la
posesion van generalmente unidas. Como principio general, una posesion

concluye cuando otra nace” (pag. 115).

En cuanto a la pérdida de la posesion el articulo 741 del Codigo Civil
establece lo siguiente: “se deja de poseer una cosa desde que otro se
apodera de ella con animo de hacerla suya menos en los casos que las

leyes expresamente exceptuan”

Respecto a la pérdida de la posesion de inmuebles de titulo no inscrito el
articulo 744 expresa lo siguiente: “si alguno, dandose por duefio, se
apodera violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no esta

inscrito, el que tenia la posesion la pierde”.

Doctrinariamente se distinguen dos tipos de pérdida de la posesién que
son: pérdida voluntaria y pérdida involuntaria.

Se da pérdida voluntaria cuando transmitimos nuestra posesion a otra
persona, es decir cuando renunciamos a nuestros derechos de posesion,
la pérdida voluntaria puede darse mediante un acto unilateral o mediante

una entrega voluntaria.

La pérdida voluntaria mediante acto unilateral se da cuando el poseedor
abandona su poder de hecho sin interesarle quien lo tome posteriormente
y mediante entrega cuando el actual poseedor entrega a otra persona una
cosa existiendo la voluntad de ambas partes tanto para entregar como

para recibir.

La pérdida involuntaria se produce en los siguientes casos:

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 33



UNIVERSIDAD DE CUENCA

UNVERSIOAD OE CUENT

1. Cuando otra persona se apodera de la cosa con animo de hacerla

suya.

2. Cuando se pierde una cosa mueble.

3. Cuando se destruye la cosa.

4. Cuando se vuelve imposible todo acto posesorio.

5. Cuando la cosa se transforma en otra especie distinta.

En definitiva, la posesion se pierde cuando desaparecen sus dos

elementos o uno solo de ellos.
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CAPITULO Il
DE LAS ACCIONES POSESORIAS

2.1 Concepto historico y cientifico de acciones posesorias

Las acciones posesorias llamadas también interdictos, tienen su origen en
el Derecho Romano, en el sistema jurisdiccional romano se permitia que
los magistrados expidan ordenanzas con la finalidad de prevenir las

contiendas y asegurar la paz publica.

Como principales contribuciones del derecho histérico en materia
posesoria podemos citar: el Derecho Romano, el Derecho Candnico, el

Derecho Germanico y el Derecho Franceés.

Los interdictos dedicados a asuntos posesorios eran los siguientes:

Los interdictos “recuperandae possessionis” cuya finalidad era recuperar

la posesion perdida.

Los interdictos recuperatorios eran tres:

1. El interdicto “unde vi” que se aplicaba en casos de despojo violento.

2. El interdicto “deprecario” aplicable para la recuperacion de una cosa

que una persona habia dado a otra en precario.

3. El interdicto “clandestina possesione” interdicto que se concedia a la

persona que habia sido privada clandestinamente de un inmueble.
Los interdictos “retinendae possessionis”, interdictos que tenian como

finalidad asegurar al poseedor, una posesion libre de cualquier turbacion

0 molestia.
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Los interdictos conservatorios eran dos:

1. El interdicto “uti possidetis”, aplicable Unicamente a bienes inmuebles.

2. El interdicto “utrubi” aplicable a bienes muebles.

En el Derecho Candnico surgid la “condictio ex canone redintegranda”
cuya aplicacion se extralimitaba al ambito posesorio, este interdicto se
concedia no solo a los poseedores sino también a los meros tenedores,
aplicable tanto a bienes muebles como inmuebles, que luego fue
transformada en “actio spoli” que consideraba que en los casos de

despojo la restitucion era una cuestion previa.

En el Derecho Germanico se crea la “saisine” que era una especie de
recurso de proteccion posesoria que se podia interponer dentro de un afio

contado desde que se produce el despojo.

En el Derecho Francés se encuentra la “complaint” que consistia en la
exigencia de que la posesion sea de un afio como requisito indispensable

para el ejercicio de la accién posesoria.

Estos interdictos estaban destinados a suplir la falta de acciones civiles
propiamente dichas, encaminadas a solucionar ciertos conflictos, de modo
gue el magistrado que no podia resolver los conflictos dentro de ninguna
de las formulas clasicas sin embargo debia tutelar el orden para asi evitar
la violencia, la alteracién de la paz social en virtud de su autoridad
ordenaba cumplir una determinada actividad de esta forma se ponia fin a
la disputa emitiendo una prohibicion o un interdictum hasta esclarecer
quien tenia la razoén, la persona a quien se ordenaba con el interdicto
podia someterse plenamente con lo que terminaba la disputa o una vez
cumplida la orden podia proponer la accion judicial para defender su

derecho.
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Con la evolucion del procedimiento, el Pretor ya no emitia interdictos
como tramites previos, sino que directamente conocia del asunto para
recabar su actuacion, lo que se concedia es una accién extraordinaria que
ocupaba el lugar del interdicto. No obstante por tradicion se seguia
hablando de interdictos en lugar de hablar de acciones asi el origen
histérico sitta a las acciones posesorias como procedimientos
extraordinarios, de emergencia que estaban encaminados a solucionar

situaciones imprevistas que requieren de una solucién urgente.

Las acciones posesorias nacen como una exigencia de paz, seguridad

publica.

Para algunos juristas las acciones posesorias tienen como fundamento

garantizar la paz y el orden civil.

Para otros las acciones posesorias son una especie de preparacion para
un juicio formal, un planteamiento previo de posiciones que esclarezca las
cosas antes de ser juzgadas de fondo. Los interdictos nhacen como medio
para proteger indirectamente la propiedad.

El origen de los interdictos protectores de la posesion de bienes raices se
relaciona con dos circunstancias importantes que son: primera, la
dificultad que hubo para probar el dominio de los bienes inmuebles
después de que con las guerras punicas Roma adquirié desarrollo lo que
resultaba peligroso valerse de la accidn reivindicatoria y segunda, el
ataque que sufrieron los bienes durante las guerras civiles en las que los
propietarios eran expulsados de sus dominios instaldndose en sus casas

los usurpadores.
Para reparar esos frecuentes despojos ,el procedimiento en que se

planteaba la situacion del dominio resultaba sumamente demoroso, la

urgencia de buscar soluciones impuso los interdictos en que la prueba
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quedaba limitada al hecho de la posesion turbada o perdida injustamente
sin que la decision prejuzgara sobre el derecho de dominio.

Algunos autores contemporaneos justifican las acciones posesorias por
su sentido social mismas que protegen el trabajo, el esfuerzo humano de
hacer rendir las cosas, pensamiento contenido en las ensefianzas de la
Iglesia catdlica al tratar asuntos morales o religiosos sobre la propiedad,

el orden social y el trabajo.

La evolucion histérica de la institucion ha contribuido a darle un caracter
mixto siendo en las mismas declaraciones constitucionales en las que se
pone en realce la funcion social de la propiedad, de donde deriva el
concepto social de la posesion, la proteccion del trabajo y la dignidad de

la persona humana.

Concepto Cientifico

Las acciones posesorias llamadas también interdictos, término que se
utiliza para designar el juicio o proceso en que se debate en forma
sumaria, precisa y exclusivamente el hecho de la posesion, asi como

también su procedimiento o tramitacion.

Para Guillermo Cabanellas (2003) accidén posesoria es:

La tendiente a adquirir la posesion de alguna cosa antes no
poseida; a conservar pacificamente la posesion actual y que otro
intenta perturbar; o para recobrar la posesién que se gozaba y que
se ha perdido, esta accion compete contra el perturbador a quien
poseyendo un inmueble, reclama ser repuesto 0 manteniendo en

posesidn, con cese de las perturbaciones contra ella (pag.19).
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Para algunos autores, las acciones posesorias son un medio indirecto de
proteccion de la propiedad aunque en algunas ocasiones las acciones
posesorias se vuelven contra el duefio, esto en caso de que el duefio

turbe la posesion detentada por una tercera persona o la despoje.

Para otros como una opinidon predominante las acciones posesorias son
acciones de orden practico que tratan de evitar que el poseedor sea

privado del goce de la posesion de la cosa por vias de hecho.

2.2 Importancia de las acciones posesorias

Las acciones posesorias son de trascendental importancia para la

solucion de conflictos sociales derivados de la posesion.

Tanto el propietario como el poseedor gozan de garantias respecto de su
dominio o posesion, el propietario de una cosa mediante una accion
reivindicatoria puede pedir que se le reivindique el bien, asi también el
poseedor con una accién posesoria puede recuperar o conservar su
posesion segun como lo establece el articulo 960 del Cdédigo Civil. “las
acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la posesion

de bienes raices, o de derechos reales constituidos en ellos”.

Es importante conocer sobre ¢qué cosas se pueden ejercer la acciones
posesorias?, estas acciones se pueden ejercer sobre cosas que sean
susceptibles de adquirir por prescripcion. Del mismo modo ¢quiénes
pueden ejercer estas acciones?, estas acciones pueden ejercer los
poseedores pero se debe aclarar que no cualquier poseedor sino el que

ha estado en posesién publica, pacifica e ininterrumpida por un afio.

Zambrano (2011) en su articulo “Las acciones posesorias y Su

importancia” respecto de la Jurisprudencia sostiene que:
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Uno de los principales efectos de la posesion es la legitimacion del
poseedor para obtener por via judicial la proteccion de su
condicién. Estas acciones consagradas en los articulos 960 y
siguientes del Codigo Civil, tienen por objeto conservar o recuperar
la posesion de bienes raices, o de derechos reales constituidos en
ellos. Las acciones posesorias son acciones judiciales de caracter
civil entabladas ante la jurisdiccion ordinaria por el poseedor de
bienes raices o de derechos reales constituidos sobre ellos ya sea
por causa de perturbaciones o despojos de la posesion material.
Las acciones posesorias se clasifican en dos categorias
relacionadas cada una de ellas, con el acto que atenta contra la
posesion. Las primeras que son interdictos de conservacion o
amparo que estan relacionadas con los simples actos de molestia y
las segundas que son los interdictos de recuperacién que tienen

lugar cuando hay un acto de despojo.

2.3 Objeto de las acciones posesorias

El objeto de las acciones posesorias es conservar o recuperar la posesion
de quien la ha perdido, la cosa materia de posesion debe cumplir con
aguellos requerimientos que la ley exige, esto es que la cosa sea de
aquellas susceptibles de posesion y que éstas puedan ser adquiridas por

prescripcion.

El poseedor es protegido por el mero hecho de su condicién como tal, ain
frente al propietario si éste arbitrariamente quisiera quitarle o le hubiere
arrebatado la posesion.

Tanto las acciones posesorias cuyo objeto es conservar la posesion asi

como las acciones destinadas a recuperar la misma, tienen como principal

objeto proteger la posesion.
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2.4 Caracteristicas de las acciones posesorias

Las caracteristicas de las acciones posesorias son las siguientes:

1. Las acciones posesorias versan sobre bienes inmuebles

2. Las acciones posesorias gozan de caracter real

3. La posesion debe ser anual

4. La posesion debe ser pacifica

5. La posesion debe ser ininterrumpida

6. Las excepciones que deben presentarse

7. Las acciones posesorias gozan de caracter informal

Para explicar sobre el hecho de que las acciones posesorias versan sobre
bienes inmuebles sefalaré las diferencias conceptuales existentes entre
el Derecho Antiguo y el Derecho Moderno.

En el Derecho Antiguo se consideraba que las acciones posesorias tenian
su justificacion Unicamente para bienes inmuebles, se daba esta limitacion
porque se consideraba a los bienes muebles como cosas de poco o
ningun valor entonces por regla universal las acciones posesorias versan
sobre bienes inmuebles.

En el Derecho Moderno no se concebia la idea de que los bienes muebles
sean bienes que no tienen valor o que su valor sea inferior al valor de los

inmuebles, sin embargo se mantuvo el concepto de que las acciones

posesorias tutelan solamente a bienes inmuebles.
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En cuanto a que las acciones posesorias son reales, siendo la posesion
un hecho, en nuestro sistema juridico se sostiene que las acciones
posesorias son reales, porque tutelan el derecho a ese hecho, frente a

toda clase de personas.

Pefiaherrera (citado en Carribn Eguiguren, 1987) sostiene que las

acciones posesorias son:

Reales asi como el derecho posesorio y esto, porque existe frente
a todos, no hay sujeto pasivo determinado y la posesion es la
manifestacion externa y visible de la propiedad y por lo mismo
participa de los caracteres y naturaleza de ésta (pag.225).

Resumiendo lo anteriormente dicho se puede deducir que las acciones
posesorias tienen como finalidad proteger a la posesion, ésta proteccion
se puede hacer valer contra cualquier persona que perturb6 o embarazo

la posesion.

En cuanto a que la posesién debe ser anual me remitiré al sistema

romano y al sistema francés.

En el sistema romano lo Unico que se exigia es que se pruebe la posesion

actual, al momento de pedir proteccion.

El sistema francés consagra el principio de la posesion anual, solo el que
haya poseido durante un afio completo tenia derecho a la proteccion
judicial mediante las acciones posesorias al respecto nuestro Cédigo Civil
en el articulo 962 expresa lo siguiente: “no podra proponer accién
posesoria sino el que ha estado en posesion tranquila y no interrumpida
un afio completo. Para el ejercicio de la accion es suficiente la posesion

material”.
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Respecto de la posesiéon que haya sido adquirida y aquella que se
mantiene por violencia cabe hacer la siguiente aclaracion al no ser una
posesion pacifica no puede ser objeto de accion posesoria. Surge la idea
de un planteamiento cuando una persona adquiere violentamente la
posesion pero luego de adquirida transcurre mas de un afio, sin que nada
perturbe dicha posesion y sin que se repita ningin hecho de violencia
contra el anterior poseedor en este caso ¢ podra decirse que hay posesion

pacifica?

Pefaherrera (citado en Larrea, 2008) resuelve lo siguiente “parece
indudable que el poseedor que adquirid la posesion por la fuerza, es
decir, el poseedor violento segun la definicion legal puede ejercer la
accion posesoria, si desde que ceso la violencia ha pasado mas de un

afo” (pag.236).

En cuanto a que la posesion debe ser ininterrumpida, esta debe ser
continua sin interrupciones, la posesién se interrumpe natural o

civiimente.

El Cédigo Civil en el articulo 2401 define a la posesién no interrumpida
como: ‘posesion no interrumpida es la que no ha sufrido ninguna

interrupcion natural o civil’.

La interrupcion natural segun el articulo 2402 se da en los siguientes

casos:

Cuando sin haber pasado la posesion a otras manos, se ha hecho
imposible el ejercicio de actos posesorios, como cuando una
heredad ha sido permanentemente inundada;

Cuando se ha perdido la posesion por haber entrado en ella otra

persona.
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La interrupcion natural de la primera especie no surte otro efecto
gue el de descontarse su duracion; pero la interrupcion natural de
la segunda especie hace perder todo el tiempo de la posesion
anterior; a menos que se haya recobrado legalmente la posesion,
conforme a lo dispuesto en el Titulo De las acciones posesorias. En
tal caso, no se entenderda haber habido interrupcion para el

desposeido.

La interrupcion civil segun el articulo 2403 del Codigo Civil es definida de

la siguiente manera:

Interrupcion civil es todo recurso judicial intentado por el que se

pretende verdadero duefio de la cosa, contra el poseedor.

Solo el que ha intentado este recurso podra alegar la interrupcion; y

ni aun él en los casos siguientes:

Si la citacion de la demanda no ha sido hecha en forma legal;

Si el recurrente desistiéo expresamente de la demanda o ceso en la
persecucion por mas de tres afios y,

Si el demandado obtuvo sentencia de absolucion.

En estos tres casos se entenderd no haber sido interrumpida la
prescripcion por la demanda.

Respecto de las excepciones que deben presentarse en los juicios de
conservacion y recuperacion de la posesion el Cédigo de Procedimiento

Civil en el articulo 689 de manera clara enumera las siguientes:

a) haber tenido la posesion de la cosa en el afio inmediato anterior, b)

haberla obtenido de un modo judicial, c) haber precedido otro despojo
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causado por el mismo actor, antes de un afio contado hacia atras desde
que se propuso la demanda, d) haber prescrito la accion posesoria y ser

falso el atentado contra la posesion.

En lo referente a que las acciones posesorias gozan de caracter no formal
bajo el principio constitucional de que no se sacrificara la justicia por la
omision de formalidades, es decir, que ante todo prevalezca la equidad y
no el formalismo asi el articulo 690 del Cddigo de Procedimiento Civil
expresa lo siguiente: “no podra rechazarse la demanda por el hecho de
haberse equivocado el querellante en la denominacion de la accion
propuesta siempre que de los hechos alegados y probados aparezca que
se ha violado el derecho de posesion”.

2.5 Diferencia de las acciones posesorias con la accion

reivindicatoria

El articulo 960 define a las acciones posesorias como aquellas que tienen
por objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices o de
derechos reales constituidos en ellos.

En tanto que el articulo 933 define a la accion reivindicatoria como la que
tiene el duefio de una cosa singular, de que no estad en posesion, para

gue el poseedor de ella sea condenado a restituirla.

Las diferencias entre acciones posesorias y accion reivindicatoria son las

siguientes:
1. Las acciones posesorias defienden un hecho que es la posesion,

mientras que la accion reivindicatoria es una accion petitoria que protege

el dominio.
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2. Las acciones posesorias se ejercen Unicamente sobre bienes
inmuebles, mientras que la accion reivindicatoria se puede ejercer tanto

sobre bienes muebles como inmuebles.

3. En las acciones posesorias lo que se discute es el hecho de la
posesion y de la calidad de poseedor mientras que en la accion
reivindicatoria la discusion recae sobre el derecho de dominio y la calidad

de duefio de la cosa.

4. En las acciones posesorias el sujeto activo es el poseedor mientras que

en la accion reivindicatoria el sujeto activo es el propietario.

5. Las acciones posesorias prescriben en un afio contado desde el acto
de molestia a la posesion o desde que el poseedor anterior la ha perdido
mientras que en la accion reivindicatoria prescribe en quince afios, desde

gue el poseedor no duefio ha iniciado la posesion.

2.6 Requisitos para entablar una accién posesoria

Para que la accidn posesoria prospere es necesario que se dé la

concurrencia de algunos requisitos que a continuacion analizaré.

Poseer el inmueble: se debe poseer el inmueble, es decir, estar en
posesion del bien a vista y paciencia de todas las personas, el poseedor
tiene derecho para pedir que no se le turbe su posesion o se le despoje
de ella, se le indemnice de perjuicios y se le de las seguridades
correspondientes.

Posesiodn tranquila: es aquella posesion ejercida de manera tranquila, es
decir, aquella en la que no existe violencia, para que sea posesion
tranquila debe ser adquirida por medios pacificos en forma legal regular y

sin vicios.
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Posesion publica: la posesion debe ser ejercida de forma publica no
clandestina, es decir a vista de todas las personas no solo ante un
determinado grupo sino ante todas sea que tengan o no derecho a

oponerse a ella.

Posesion de un afio completo: las acciones posesorias pueden ser
propuestas por quienes han estado en posesion pacifica, publica e
ininterrumpida por un afo, tiempo que se cuenta desde que entré en
posesion del bien, se entiende que se encuentra en posesion si durante

este tiempo no ha sido despojado ni perturbado.

Para la restitucion se requiere de un afio de posesién y en caso de

despojo violento se requiere minimo seis meses de posesion.

2.7 Clases de acciones posesorias

La doctrina sostiene que la clasificacion que hace la ley, no es una
clasificacion efectiva, puesto que en realidad existe una sola accion
posesoria a la que se le dan diferentes nombres, lo que varia son las
circunstancias de hecho en que éstas se ejercitan, pero que a la final para

ser ejercidas requieren de las mismas condiciones.

Segun nuestro Cdédigo Civil, existen cinco clases de acciones posesorias,
las tres primeras denominadas “De las acciones posesorias” como son:
guerella de amparo, accion de restitucién y accion de restablecimiento y
las acciones denominadas “De las acciones posesorias especiales” que

son: denuncia de obra nueva y denuncia de obra ruinosa.
La accion de despojo violento se encuentra contemplada en el articulo

972 del Cddigo Civil, que por sus caracteristicas no se la trata como una

accion posesoria.
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2.7.1 Despojo violento

El despojo violento se incorporé en el “corpus iuris” por influjo del Derecho
Canonico que plasmo la llamada “conditio ex canone redintegranda” en
virtud de la cual, en caso de despojo violento era preciso devolver al
despojado sus derechos antes de entrar a discutir sobre su derecho.

En consecuencia, despojo es la privacion total o parcial de la posesion

una cosa.

En el ambito juridico despojo es la accibn o sentencia que quita
juridicamente la posesion de bienes o la habitacion que otro tiene para

entregarla al duefio legitimo.

El articulo 972 del Codigo Civil define al despojo violento como:

El que violentamente ha sido despojado, sea de la posesion, sea
de la mera tenencia, y que, por poseer a nombre de otro, o por no
haber poseido bastante tiempo, o por otra causa cualquiera, no
pudiere proponer accidén posesoria, tendra sin embargo derecho
para que se restablezcan las cosas al estado en que antes se
hallaban, sin que para esto necesite probar mas que el despojo
violento, ni se le pueda objetar clandestinidad o despojo anterior.

Este derecho prescribe en seis meses.

Restablecidas las cosas, y asegurado el resarcimiento de dafios,
podran intentarse, por una u otra parte, las acciones posesorias

gue correspondan.
La accion de despojo violento tiene por objeto evitar que las personas

hagan justicia por su propia mano, asegurar la posesion actual a favor de

guien se encuentre poseyendo, restablecer la tranquilidad social que ha
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sido alterada por el conflicto posesorio, el pago de dafios y perjuicios
ocasionados Yy restituir la posesion de los bienes inmuebles al poseedor

que ha perdido por vias de hecho.

Esta accion se concede al despojado y sus herederos, aunque su
posesion sea viciosa sea que ésta haya sido adquirida por la fuerza o con

ocultamiento de su duenio.

En la accién de despojo es importante distinguir si es un tercero quien
realiza actos posesorios sin impedir que el poseedor también los realice
de manera simultanea, hay turbacion y no despojo sin embargo esto no
requiere necesariamente la exclusion del anterior poseedor de toda la

cosa, basta que lo excluya de una de sus partes.

En definitiva, ésta accion pone énfasis a la fuerza o violencia fisica o
psicolégica con la que se ejerce para consumar el despojo, se da sobre
bienes inmuebles o derechos reales constituidos en ellos, la accion de
despojo se concede al poseedor y al mero tenedor sin necesidad de
ningln otro requisito, lo Unico que se discute es el hecho del despojo, la
finalidad es restablecer las cosas al estado anterior pudiendo

posteriormente intentar las acciones posesorias correspondientes.

2.7.2 La querella de amparo

La querella de amparo tiene su origen en el interdicto “retinendae
possessionis” que tiende a conservar la posesion de los bienes raices o
de los derechos reales constituidos en ellos, accidon que se concede al
poseedor cuando ha sido turbado, molestado en su posesion, tanto la
querella de amparo como la querella de restitucion tienen un fin comun

que es defender la posesion.
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La perturbacion se funda en una pretension con efectos juridicos, la
pretension de un tercero que manifiesta su intencion de negar el derecho
de posesion al actual poseedor porque tiene pretensiones de ser él el

poseedor.

Las perturbaciones pueden ser de hecho o de derecho, cualquiera que
sea la forma en que se realice la perturbacion dara lugar a la accion de

amparo.

Turbacion de hecho son los atagues materiales cometidos contra la

posesion ajena.

Turbacion de derecho son las declaraciones o actos juridicos que
suponen de manera equivoca una pretension contraria a la posesion

ajena.
En la accion de amparo no se exige que el perturbador de la posesién sea
culpable o que actie de mala fe basta la realizacién de hechos materiales

que embaracen la posesion de un inmueble.

La querella de amparo requiere de la concurrencia de algunos requisitos

tales como:

1. Haber estado en posesion del bien por lo menos un afio pero esta

posesion debe ser publica tranquila e ininterrumpida.
2. El poseedor tiene que ser perturbado por otra persona en su posesion.
En la querella de amparo el querellante tiene derecho a pedir que no se le

turbe su posesion, la indemnizacion del dafio que ha sufrido y que se dé

las seguridades, conforme lo establece el articulo 965 del Codigo Civil.
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2.7.3 La querella de restitucion

La querella de restitucion tiene su fundamento en el Derecho Romano, en
el interdicto “unde vi”, querella que competia al poseedor despojado, se
rehlsa de manera absoluta al arrendatario y a todo el que ostente la
calidad de tenedor, quienes no podian recuperar una posesién que no
habian tenido puesto que éstos han recibido la cosa del poseedor mediato

en forma voluntaria, es decir mediante un vinculo contractual.

En el Derecho Romano se consideraba que si el poseedor era atacado
violentamente en la posesién y si éste la ha retenido con la misma
violencia se entendera que no la ha perdido, pero esta recuperacion de la
posesion por parte del poseedor atacado debia ser inmediata, si dejaba

transcurrir algun tiempo perdia la posesion.

La querella de restitucion tiene como finalidad recobrar la posesion o la

restitucion de misma con indemnizacion de perjuicios.

El Cddigo Civil en los articulos 970 y 971 expresan lo siguiente:

Articulo 970: “El que injustamente ha sido privado de la posesion, tendra

derecho para pedir que se le restituya con indemnizacion de perjuicios”.

En la querella de restitucibn se requiere que el poseedor haya sido
privado de la posesién injustamente. Se entenderd que una persona es

privada de la posesion cuando alguien la toma en contra de su voluntad.
El articulo 971 sefiala contra quien se dirige la accion de restitucion y dice
lo siguiente:

La accidon para la restitucion puede dirigirse, no solo contra el
usurpador, sino contra toda persona cuya posesion se derive de la

del usurpador, por cualquier titulo.
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Pero no estaran obligados a la indemnizacién de perjuicios, sino el
usurpador mismo, o el tercero de mala fe; y habiendo varias

personas obligadas, todas lo seran in sélidum.

2.7.4 La querella de restablecimiento

La querella de restablecimiento se originé en el Derecho Romano, se la

conocia como interdicto “actio momentane possessionis”

Doctrinariamente se la conoce como accion de despojo violento, accion
gue descansa sobre los principios del orden social y la paz publica la
guerella de restablecimiento tiene como finalidad que nadie haga justicia
por si mismo y que cualquiera que sea despojado sea reintegrado, lo que
se busca es el restablecimiento en la posesion o en la mera tenencia de
los bienes que haya sido arrebata violentamente sea al poseedor o al
mero tenedor, el restablecimiento al estado anterior a los actos de

violencia que produjeron el despojo.

Claro Solar (1974) al respecto sefiala que: “se halla basado en el principio
de orden publico, fundamental de toda sociedad organizada, de que no es
licito a persona alguna, aunque sea el legitimo propietario de la cosa que

un injusto tenedor detenta, hacerse justicia por si mismo” (pag. 527).

La querella de restablecimiento sirve de sancion a las perturbaciones
procedentes de actos de violencia que suponen un ataque directo a la

posesion.

El propietario legitimo, el poseedor o tenedor pueden resistirse a la
violencia que se emplee en su contra para quitarle la cosa y despojarlo
pudiendo defenderse con cualquier medio licito, si llegd a consumarse el
despojo requiere de la intervencion del juez competente para que se le

haga restituir la cosa.
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La querella de restablecimiento requiere el cumplimiento de dos requisitos
fundamentales que son: haber sido despojado de la posesion o mera
tenencia y que el despojo haya sido violento. La violencia puede consistir
en actos materiales destinados a vencer la resistencia del querellante en

una intimidacion para evitarla.

Con esta accion lo que se busca es destruir los efectos del despojo
violento, para que quienes se crean asistidos por el derecho intenten las
acciones posesorias que les correspondan, nada se pronuncia acerca de
la posesion o la tenencia de la cosa, asi el querellante que ha obtenido el
restablecimiento de las cosas en la accion posesoria recuperara su

posesion.

En cuanto a la accién derivada del despojo violento el articulo 972 del

Cadigo Civil expresa lo siguiente:

El que violentamente ha sido despojado, sea de la posesion, sea
de la mera tenencia, y que, por poseer a nombre de otro, o por no
haber poseido bastante tiempo, o por otra causa cualquiera, no
pudiere proponer accién posesoria, tendra sin embargo derecho
para que se restablezcan las cosas al estado en que antes se
hallaban, sin que para esto necesite probar mas que el despojo
violento, ni se le pueda objetar clandestinidad o despojo anterior.

Este derecho prescribe en seis meses.

Restablecidas las cosas, y asegurado el resarcimiento de dafios,
podran intentarse, por una u otra parte, las acciones posesorias

gue correspondan.
Resumiendo el articulo citado esta accién se concede tanto al poseedor

como al mero tenedor, lo Unico que se requiere probar es el despojo

violento.
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2.7.5 Las acciones posesorias especiales

Las acciones posesorias especiales se encuentran reguladas en el titulo
XV del Codigo Civil bajo la denominacion “De algunas acciones

posesorias especiales”.

Claro Solar (citado en Carrion Eguiguren, 1987) sostiene que: “estas
acciones posesorias especiales miran mas que a la posesion, al ejercicio
del derecho de propiedad y establecen restricciones a este ejercicio a fin
de evitar dafios y conflictos que la libertad de goce de los propietarios

pudiera ocasionar” (pag. 272).

Cabe aqui hacer una diferencia entre las acciones posesorias generales y
las acciones posesorias especiales, las acciones posesorias generales
tienen por objeto conservar o recuperar la posesidon mientras que las
acciones posesorias especiales como las de obra nueva y obra ruinosa de
manera indirecta protegen la posesion pero asegurando su ejercicio sin

interrupciones.

El articulo 974 del Codigo Civil respecto de las acciones posesorias

especiales dice lo siguiente:

El poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba toda obra
nueva que se trate de construir en el suelo de que estd en

posesion.

Pero no tendra derecho de denunciar con este fin las obras
necesarias para precaver la ruina de un edificio, acueducto, canal,
puente, acequia, etc., siempre que se reduzca a lo estrictamente
necesario para ello, y que, terminadas, se restituyan las cosas al

estado, a costa del duefio de las obras.
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Tampoco tendra derecho para embarazar trabajos conducentes a
mantener la debida limpieza en los caminos, acequias, carferias,
etc.

Las acciones posesorias especiales gozan de las siguientes

caracteristicas:

1. El actor no necesita probar un tiempo determinado como lo requieren

las acciones posesorias generales.

2. No se exige calidad especial de la posesion pudiendo ser posesion

regular, irregular, violenta, de buena o mala fe.

3. Estas acciones no tienen lugar contra el ejercicio de las servidumbres

legitimamente constituidas.

4. En estas acciones tanto el sujeto activo o pasivo pueden ser una o

varias personas.

2.7.5.1 Denuncia de obra nueva

La denuncia de obra nueva tuvo su origen en la “nunciatio novi operis” del
Derecho Romano, en el sistema romano se distinguian dos casos de obra

nueva que podian lesionar a la posesion de un inmueble que son:

1. Cuando se realizan trabajos u obras en el inmueble que otra persona

posee.
2. Cuando las obras se efectian en el inmueble de que uno esta en

posesion pero que por la naturaleza o situacién de los lugares perturban

la posesion de un inmueble vecino.
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Asi surge la caucién romana “damno infectio” o dafio que amenaza y que
aunque no se ha producido todavia se teme que se produzca
posteriormente, fue reglamentada por la legislacidon espafiola de las
partidas que hablaban de denuncia de obra vieja o ruinosa que sirvieron

de fuente para nuestro codigo.

En su sentido natural obra nueva significa toda cosa hecha que antes no
existia 0 que si existia resulta diferente por la naturaleza de las

modificaciones a las que fue sometida.

Las Partidas expresaban que obra nueva no es solo la que se hace en
planta nueva sino también la que se verifica sobre un edificio antiguo

afadiéndole, quitdndole o dandole una forma distinta.

La naturaleza juridica de la accién de obra nueva fue un asunto muy
discutido asi algunos autores expresan que ésta se trata de una
verdadera accidn posesoria, cuya peculiaridad consistiria en que protege

una turbacién no realizada.

Otros sostienen que la denuncia de obra nueva del mismo modo que las
acciones posesorias comunes tienden a conservar un estado de hecho y
que su finalidad es prevenir un dafio o un perjuicio que puede derivar de
una obra nueva hasta que se compruebe y se declare el derecho a
prohibirle.

Guillermo Borda (1846) considera que la accién de obra nueva es aquella
que: “tiende a poner remedio las turbaciones o despojo de que es victima
el poseedor de una cosa, como consecuencia de la obra nueva realizada

por el turbador” (pag. 191)

La denuncia de obra nueva puede ser definida como la accion judicial que

con la finalidad de prevenir un dafio se dirige a lograr la suspensioén de los
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trabajos de una obra nueva comenzados 0 que vayan a comenzarse
hasta que la resolucion del juicio decida sobre si se continda o no la
construccion de la misma. Los articulos 974 y 975 del Cddigo Civil
expresan lo siguiente:

En cuanto a la acciéon de obra nueva, el articulo 974 dice:

El poseedor tiene derecho para pedir que se prohiba toda obra
nueva que se trate de construir en el suelo de que esta en

posesion.

Pero no tendra derecho de denunciar con este fin las obras
necesarias para precaver las ruinas de un edificio, acueducto,
canal, puente, acequia, etc., siempre que se reduzcan a lo
estrictamente necesario para ello, y que, terminadas, se restituyan

las cosas al estado anterior, a costa del duefio de las obras.

Tampoco tendra derecho para embarazar los trabajos conducentes
a mantener la debida limpieza en los caminos, acequias, cafierias,

etc.

Sobre las obras denunciables el articulo 975, expresa lo siguiente:

Son obras nuevas denunciables las que, construidas en el predio

sirviente, embarazan el goce de una servidumbre constituida en él.

Son igualmente denunciables las construcciones que se trata de

sustentar en edificio ajeno, que no esté sujeto a tal servidumbre.

Se declara especialmente denunciable toda obra voladiza que
atraviesa el plan vertical de la linea divisoria de dos predios,
aungque no se apoye sobre el predio ajeno, ni dé vista, ni vierta

aguas lluvias sobre él.
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Para la accion de obra nueva se requiere que la obra cause perjuicio al
denunciante, pero no se puede reclamar cuando la obra nueva es

necesaria y su finalidad sea evitar un dafio grave.

2.7.5.2 Denuncia de obra ruinosa

La denuncia de obra ruinosa tiene su origen en la caucién romana de
“‘damno infecto” que significa dafio que amenaza que aunque todavia no

se ha producido pero se teme que se produzca.

Cabanellas (2003) define a la obra ruinosa como: “la que por vieja,
deteriorada, mala construccion, conservacion deficiente o causa fortuita

amenaza ruina (pag. 278).

La denuncia de obra ruinosa es una accion posesoria de conservacion de
inmuebles que esta encaminada a evitar o prevenir perjuicios futuros en

razon de edificios, arboles o cualquier obra que amenace ruina.

Asi como la denuncia de obra nueva tiende a suspender los trabajos que
perjudican al poseedor de un inmueble, la querella de obra ruinosa, tiene
por objeto precaver y evitar los posibles dafios que amenaza causar

alguna obra deteriorada.

La querella de obra ruinosa se la propone con la finalidad de pedir la
demolicion ya sea de edificios, paredes o su reparacion de modo que no

representen ningun peligro para su vecino poseedor.
Pero esta finalidad puede cambiar por orden judicial si se comprueba que

el dafio no es grave para lo cual se da una prestacion de garantia, la

gravedad debe ser apreciada en sentido de equidad del Juez.
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En la accidon de obra ruinosa los perjuicios que se pueden reclamar no
son solo los que puedan causar las edificaciones sino también otras obras

como puentes, digues, etc.

El articulo 992 del Cédigo Civil establece que las acciones destinadas a
precaver el dafio no prescriben mientras haya justo motivo de temerlo,
esto en razén de que en el transcurso del tiempo el peligro inminente de
una obra vieja puede persistir por lo tanto, el derecho a plantear la accion

se mantiene mientras ésta permanezca en condiciones de causar dafos.

Nuestro Caodigo Civil en los articulos 976-979 regulan la accién de obra

ruinosa al respecto expresan lo siguiente:

En lo referente a la querella de obra ruinosa el articulo 976 expresa lo

siguiente:

El que tema que la ruina de un edificio vecino le cause perjuicio,
tiene derecho de querellarse al juez, para que se mande al duefio
de tal edificio derribarlo, si estuviere tan deteriorado que no admita
reparacion; o para que, si la admite, se le ordene hacerla
inmediatamente; y si el querellado no procediere a cumplir el fallo

judicial, se derribara el edificio, o se hara la reparacién a su costa.
Si el dafio que se teme no fuere grave, bastara que el querellado
rinda caucion de resarcir todo perjuicio que por el mal estado del

edificio sobrevenga.

En cuanto a la reparacion del edificio ruinoso el articulo 977 manifiesta lo

siguiente:

En el caso de hacerse por otro que el querellado la reparacion de

gue habla el articulo precedente, el que se encargue de hacerla
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conservara la forma y dimensiones del antiguo edificio, en todas
sus partes; salvo si fuere necesario alterarlas para precaver el

peligro.

Las alteraciones se ajustaran a la voluntad del duefio del edificio,

en cuanto sea compatible con el objeto de la querella.

Respecto a la caida del edificio ruinoso el articulo 978 expresa lo

siguiente:

Si practicada la citacion de la querella, cayere el edificio por efecto
de su mala condicion, se indemnizar4 de todo perjuicio a los
vecinos; pero si cayere por caso fortuito, como avenida, rayo o
terremoto, no habra lugar a indemnizacion; a menos de probarse
gue el caso fortuito, sin el mal estado del edificio, no lo hubiere
derribado.

No habra lugar a indemnizacion, si no hubiere precedido citacion

de la querella.
En cuanto a la extension de la querella de obra ruinosa el articulo 979
manifiesta que: “las disposiciones precedentes se extenderan al peligro
gue se tema de cualesquiera construcciones, o de arboles mal arraigados
0 expuestos a ser derribados por casos de ordinaria ocurrencia”.

2.7.5.3 Prescripcién de las acciones posesorias especiales

Para ejercer las acciones posesorias y hacer valer los derechos que la ley

nos concede es importante saber en qué momento podemos plantearlas.

En cuanto a la prescripcion de las acciones posesorias especiales citaré

el articulo 992 del Codigo Civil que dice lo siguiente:
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Las acciones concedidas en este Titulo, para la indemnizacion del

dafo padecido, prescriben al cabo de un afio completo.

Las dirigidas a precaver el dafio no prescriben mientras haya justo

motivo de temerlo.

Si las dirigidas contra una obra nueva no se propusieren dentro del
afo, los denunciados o querellados seran amparados en el juicio
posesorio, y el denunciante o querellante podra solamente

perseguir su derecho por la via ordinaria.

Pero ni aln esta accion tendra lugar cuando, segun las reglas

dadas para la servidumbre, haya prescrito el derecho.

Es importante determinar desde cuando se debe contar para que opere la

prescripcion al respecto el articulo 964 expresa lo siguiente:

Las acciones que tienen por objeto conservar la posesion,
prescriben al cabo de un afio completo, contado desde el acto de

molestia 0 embarazo inferido a ella.

Las que tienen por objeto recuperarla, expiran al cabo de un afio
completo, contado desde que el poseedor anterior la ha perdido.

Si la nueva posesion ha sido violenta o clandestina, se contara este
afio desde el ultimo acto de violencia, o desde que haya cesado la

clandestinidad.

Las reglas que sobre la continuacion de la posesiéon se dan en los
articulos 732, 733 y 734 se aplican a las acciones posesorias.

La accion de despojo violento prescribe en seis meses contado desde que

se produjo el despojo segun lo expresa el articulo 972.
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2.7.5.4 Derechos del poseedor

La ley concede derechos al poseedor tales como: derecho a pedir que no
se le turbe su posesién, derecho a los frutos, derecho a la compensacion
de ciertas mejoras y derecho de proteccion judicial.

El poseedor tiene derecho a pedir que no se le turbe o embarace su

posesion:

Al respecto el articulo 965 del Cédigo Civil expresa lo siguiente:

Asi el poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe o
embarace su posesion o se le despoje de ella, para que se le
indemnice del dafio que ha recibido, y para que se le dé seguridad

contra el que fundamentalmente teme.

El poseedor goza del derecho a percibir frutos:

Partiré explicando que los frutos son todo beneficio o utilidad que da la

naturaleza ya sea ayudada o no por la industria humana.

En principio los frutos pertenecen al duefio de la cosa que los produce
pero el articulo 662 inciso primero de nuestro Codigo Civil habla del
derecho del poseedor de buena fe y manifiesta lo siguiente: “os frutos
naturales de una cosa pertenecen al duefio de ella; sin perjuicio de los
derechos constituidos por las leyes, o por un hecho del hombre, en favor

del poseedor de buena fe, del usufructuario, del arrendatario”.

Derecho a la compensacion de ciertas expensas:

Larrea Holguin (2008) sostiene: “todo poseedor incluso el poseedor de

mala fe tiene derecho a que se le abone lo que ha gastado en hacer
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producir los frutos que no hace suyos pero que los entrega el duefio”
(pag. 220).

El articulo 952 del Codigo Civil expresa lo siguiente:

El poseedor vencido tiene derecho a que se le abonen las
expensas necesarias invertidas en la conservacion de la cosa,

segun las reglas siguientes:

Si estas expensas se invirtieron en obras permanentes, como una
cerca para impedir las depredaciones, 0 un dique para atajar las
avenidas, o las reparaciones de un edificio arruinado por un
terremoto, se abonaran al poseedor dichas expensas, en cuanto
hubieren sido realmente necesarias; pero reducidas a lo que valgan

las obras al tiempo de la restitucion.

Y si las expensas se invirtieron en cosas que por su naturaleza no
dejan un resultado material permanente, como la defensa judicial
de la finca, seran abonadas al poseedor en cuanto aprovecharen al
reivindicador, y se hubieren hecho con mediana inteligencia y

economia.

En cuanto al abono de expensas utiles el articulo 953 reza lo siguiente:
El poseedor de buena fe, vencido, tiene asimismo derecho a que
se le abonen las mejoras Utiles, hechas antes de citarsele con la

demanda.

Solo se entendera por mejoras utiles, las que hayan aumentado el

valor venal de la cosa.
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El reivindicador elegira entre el pago de lo que valgan al tiempo de
la restitucion las obras en que consisten las mejoras, o0 el pago de
lo que, en virtud de dichas mejoras, valiere mas la cosa en dicho

tiempo.

En cuanto a las obras hechas después de citada la demanda, el
poseedor de buena fe tendra solamente los derechos que, por el

articulo siguiente, se conceden al poseedor de mala fe.

En cuanto a la situacion del poseedor de mala fe el articulo 954 inciso

segundo expresa lo siguiente:

El poseedor de mala fe no tendra derecho a que se le abone
mejoras Uutiles pero podra llevarse los materiales de dichas
mejoras, siempre que pueda separarlos sin detrimento de la cosa
reivindicada, y que el propietario rehise pagarle el precio que

tendrian dichos materiales después de separados.

El poseedor vencido tiene derecho a la retencion de la cosa, al respecto el
articulo 958 expresa lo siguiente: “cuando el poseedor vencido tuviere un
saldo que reclamar en razén de expensas y mejoras, podra retener la

cosa hasta que se verifique el pago, o se le asegure a su satisfaccion”.

En cuanto a la restitucion de la posesion el articulo 970 del Codigo Civil
establece lo siguiente: “El que injustamente ha sido privado de la
posesion, tendra derecho para pedir que se le restituya, con
indemnizacion de perjuicios”.

Asi también el poseedor goza del derecho a la proteccion judicial:

La defensa judicial de la posesion consiste en el ejercicio de las acciones

posesorias.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 64



E%
é;w) UNIVERSIDAD DE CUENCA

El poseedor puede demandar la conservacion, restitucion de la posesion,
también puede reclamar la indemnizacion de perjuicios que haya sufrido

Finalmente quien haya sido desposeido de su posesion tiene derecho a

proponer accion de despojo.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 65



UNIVERSIDAD DE CUENCA

CAPITULO Il

LAS ACCIONES POSESORIAS REGULADAS EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL

Las acciones posesorias reguladas en el Cddigo de Procedimiento Civil
son: de conservacion, recuperacién de la posesion, obra nueva y obra

ruinosa.

Nuestro sistema procesal vigente determina que las acciones posesorias
deben ser interpuestas ante el Juez del lugar donde se encuentra ubicado
el objeto litigioso conforme lo determina el articulo 31 del Cddigo de
Procedimiento Civil, estas competencias son de caracter excluyente, lo

que explica que de ningin modo se puede prorrogar competencias.

La naturaleza de estas acciones hace que la legitimacién de las partes
procesales estén constituidas por una parte el actor - poseedor quien ha
sido turbado, privado o despojado de la posesién del bien, por otra parte
esta constituida por el demandado como el usurpador o turbador de la
posesion de este modo se establece la relacion procesal.

Como condiciones fundamentales para que opere una accién posesoria
se debe tomar en consideracion las caracteristicas propias de cada una
de ellas, e igualmente el tramite se sujeta a la clase de accién que se
pretende proponer como en el caso del amparo y restitucion de la
posesion se sujeta al tramite verbal sumario en tanto que las acciones

posesorias especiales estan sujetas al tramite sumario.

Para determinar la cuantia de las acciones posesorias se debe tomar en

consideracion los dafios y perjuicios que el invasor genera por lo que al
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no existir un dafio material la cuantia puede ser de caracter indeterminado
y esto es de mayor aplicabilidad en los juicios de amparo posesorio y de
obra ruinosa considerando que el dafio aun no ha sido materializado a
diferencia de las otras acciones que se podrian cuantificar en relacion al

dafio que sufre el poseedor.

3.1 La posesion efectiva de los bienes hereditarios

La posesion efectiva de los bienes hereditarios se origina en el Derecho
Romano, en el interdicto quérum bonorum y quod legatorum, interdictos
mediante los cuales el heredero y el legatario recibian del Juez la

posesion efectiva de la herencia o legado.

Pefiaherrera (1965) define a la posesion efectiva como: ‘hacer al
verdadero heredero, poseedor y duefio inscrito de los inmuebles
hereditarios; y poner al heredero aparente en posibilidad de poder adquirir

la herencia por prescripcion ordinaria” (pag. 250).

Es importante definir a los bienes hereditarios como el patrimonio, que
comprende bienes, derechos y obligaciones de una persona que fallece y
gue son transferidos al momento mismo de la muerte del causante a sus

herederos.

En nuestra legislacion la posesion efectiva de los bienes hereditarios, se
encuentra regulada en la seccién 11, del Codigo de Procedimiento Civil,
bajo la denominacién de “Del juicio sobre la posesion efectiva de los

bienes hereditarios”

Con la promulgacion del Codigo Organico General de Procesos la
posesion efectiva de los bienes hereditarios son de competencia exclusiva
de los Notarios, conforme lo establece el articulo 18 numeral 12 de la Ley

Notarial, la misma que fue reformada por el referido Codigo que consta en
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la disposicion reformatoria décimo quinta y disposicién final segunda del
referido cuerpo legal.

Cabe indicar que aunque la competencia ha sido delegada a los Notarios
éstos se remiten a las normas del Codigo de Procedimiento Civil, sin que
esto constituya actualmente un proceso judicial por el hecho de que se
han transformado en jurisdiccion voluntaria en donde el Notario mediante
un acto notarial concede la posesion efectiva pro indivisa de los bienes

hereditarios.

La posesion efectiva de los bienes hereditarios tiene como finalidad que el

heredero pueda administrar los bienes del causante.

Respecto de los bienes hereditarios ocupados por un tercero el articulo
675 del citado cuerpo legal establece que: “si un tercero ocupare los
bienes hereditarios, el heredero podra hacer uso de las acciones de que
habria usado su antecesor”.

La posesion efectiva de los bienes hereditarios puede ser propuesta ya
sea por uno de los herederos o por todos ellos asi el articulo 676 reza lo
siguiente: “si los herederos fueren muchos, bien soliciten la posesion
efectiva todos, todos o uno de ellos, la jueza o el juez o el notario

mandara darla proindiviso”.

En cuanto a la administracion de los bienes hereditarios, si los herederos
no se pusieren de acuerdo se dara un nombramiento por parte del Juez
siguiendo lo que sefiala el articulo 677 del mismo cuerpo legal que dice lo

siguiente:

Si los herederos que han alcanzado la posesion efectiva
proindiviso, no acordaren el modo de administrar los bienes, la
jueza o el juez les hara citar, para que nombre un administrador,

hasta que se practique la particion, sefialandoles lugar, dia y hora
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para la reunion, y apercibiéndoles que se procedera en rebeldia del
gue no asistiere.

El nombramiento se har4 por mayoria de votos, que represente las
dos terceras partes del haber hereditario de los concurrentes; vy, si
por cualquier motivo, no se hiciere este nombramiento o no hubiere
dicha mayoria, la jueza o el juez elegira el administrador

procurando que sea persona honrada y de responsabilidad.

Los coherederos que no hubiesen contribuido con sus votos, al

nombramiento, tendran derecho para exigir fianza al administrador.

El administrador no podra renunciar a su cargo después de
aceptado, sino con el consentimiento de la mayoria de votos que

represente las dos terceras partes del haber hereditario.

Si no hay administrador que acepte el cargo, se pondran los bienes
en arrendamiento, sacandolos a publica subasta, mientras se

practique la particion.

Estas reglas podran también aplicarse siempre que los comuneros
0 participes, de una cosa, no se hallen de acuerdo en la

administracion y no hubiesen estipulado nada al respecto.

En cuanto a la necesidad de la posesién efectiva para la validez de las
ventas hipotecas u otros contratos el articulo 679 del Codigo de
Procedimiento Civil sefiala lo siguiente: “a posesion efectiva no es
necesaria para la validez de las ventas, hipotecas u otros contratos

relativos a los bienes hereditarios”.
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3.2 Diferencia entre la posesion efectiva de la posesion material

Antes de empezar con el desarrollo de las diferencias existentes entre
posesion efectiva y posesion material empezaré definiendo a cada una de

ellas.

Posesion efectiva es la posesion que declara el juez que lleva la sucesion

para efectos de conceder la posesion a los herederos del causante.

Guillermo Cabanellas (1979) define a la posesion en sentido material

como.

El poder de hecho y de derecho sobre una cosa material
constituido por un elemento intencional o animus (la creencia y el
propésito de tener la cosa como propia) y un elemento fisico o
corpus (la tenencia o disposicion efectiva de un bien material) (pag.
311).

En consecuencia, la posesion material es la aprehension material de la
cosa y el hecho de estar en la misma potestad o discrecion de la persona
o dicho de otra manera el corpus es la relacion de hecho existente entre

la personay la cosa.

Como principales diferencias sefialaré las siguientes:

1. En la posesion material se da la concurrencia de los dos elementos
mientras que en la posesion efectiva puede faltar uno de los dos
elementos.

2. Los juicios sobre posesion efectiva de los bienes hereditarios versan

sobre materia sucesoria en tanto que la posesion material no, puesto que

Nno son bienes de materia sucesoria.
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3.La de posesion efectiva de los bienes hereditarios no atenta contra la
posesion puesto que no se trata de la posesion entendida como la
tenencia de una cosa con el animo de sefior y duefio mientras que en la
posesion material se defiende a la posesién como la tenencia de una cosa
con el &nimo de sefior y duefio.

4. En la posesion efectiva lo que se busca es que los bienes, el patrimonio
que fueron de propiedad del causante pasen a ser administrados por los
herederos mientras que en la posesion material o que se pide es

proteccion a la posesion.

3.3 De los juicios sobre conservacion y recuperacion de la posesion

y de los de obra nueva o de obra ruinosa

Los juicios sobre conservacion y recuperacion de la posesion y de los de
obra nueva o de obra ruinosa se encuentran ubicados dentro del capitulo

de los juicios posesorios seccién 11 ava, paragrafo segundo.

Los juicios sobre denuncia de obra nueva u obra ruinosa se tramitaran en

via sumaria.

Respecto de las denuncias de obra nueva el articulo 681 del citado
cuerpo legal establece lo siguiente:

En las denuncias de obra nueva, la juez o el juez dispondra en la
primera providencia, que se suspenda inmediatamente la obra
denunciada, y practicara, con citacion del demandado, la
correspondiente inspeccion judicial, para la que sefialara dia y
hora, y designara perito o peritos de conformidad con el articulo
250, e iniciara la audiencia al tiempo de practicar la mencionada

inspeccion.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 71



UNIVERSIDAD DE CUENCA

Si el querellado a pesar de la orden de la jueza o del juez, éste le
impondra una multa de diez a cien dolares de los Estados Unidos
de América y tomard en cuenta este antecedente para calificar la
mala fe del querellado.

Respecto de la autorizacion para continuar con la obra el articulo 682

expresa lo siguiente:

Si por la inspeccion observare la jueza o el juez que no resulta
perjuicio al querellante de continuar la obra, autorizara su
continuacion al querellado, previa fianza de pagar costas, dafos y
perjuicios, caso de ser vencido. De esta providencia no se

concedera recurso alguno.

Se aplicara también esta disposicion cuando la suspension de la
obra, a juicio de la jueza o del juez, perjudique al querellado méas

de lo que perjudicaria al querellante la continuacion de la misma.

En cuanto la Inspeccién Judicial como diligencia preparatoria el
articulo 684 nos indica que: “si se hubiere practicado inspeccién
judicial, la solicitud del querellante y con citacion del querellado,
como diligencia preparatoria, no se repetira en el juicio, a menos

gue la jueza o el juez considere necesario practicarla nuevamente”
En lo referente a las pruebas la ley establece como obligacion de los
jueces velar por que éstas guarden relacién con cuestiones referentes a
acciones posesorias.
El articulo 685 expresa lo siguiente: “La jueza o el juez cuidaran de que
las pruebas sean pertinentes a las cuestiones que son peculiares a las

acciones posesorias”.

En cuanto a la sentencia el articulo 686 expresa lo siguiente:
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Si la sentencia admitiere la demanda dispondra la suspension
definitiva de la obra o en su caso, su destruccion, y la restitucién de
las cosas al estado anterior a costa del vencido.

Si la sentencia fuere absolutoria, en ella se condenara al actor a

pagar al demandado los perjuicios que éste hubiese sufrido.

Para la ejecucion de la sentencia se seguira estrictamente lo que indica el

articulo 691 que dice lo siguiente:

Las sentencias dictadas en estos juicios se ejecutaran, no obstante
cualesquiera reclamaciones de terceros, las que se tramitaran por
separado. El fallo que se pronuncie respecto de dichas
reclamaciones podra rectificar la sentencia dictada en el juicio

posesorio.

Tampoco se admitira articulo alguno, que obste la ejecucion de la

sentencia o pretenda que se difiera talo ejecucion.

Para explicar el procedimiento sobre las acciones de despojo violento me

remitiré a los articulos 692-695.

En las acciones del despojado que no es citado en contra de la jueza o

del juez el articulo 692 expresa lo siguiente:

Si algun Juez despojare al poseedor, para dar la cosa a otra
persona, sin citar ni oir al primero, se procedera como en todos los
casos de la accién establecida en la Seccion 312.del Titulo Il, Libro
Il, pero el despojado podra también exigir la revocacion o

suspension de la providencia que le ocasiona el despojo.
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El despojado tiene derecho a la accion de recuperacién asi el articulo 693
expresa lo siguiente: “la accidon que el articulo anterior concede contra la
jueza o el juez, no impide la de recuperacién ni cualquiera otra, que podra
promoverse contra el que obtuvo la posesion por medio del despojo

judicial”.

El querellante tiene la obligacién de probar el despojo judicial conforme lo

establece el articulo 694 que expresa lo siguiente:

Si el querellante no prueba el despojo judicial, serd condenado a
pago de costas y de una multa de uno a diez ddlares de los
Estados Unidos de América; y si lo prueba, se condenara a la jueza
o al juez al pago de costas, dafios y perjuicios, mandando, ademas

ponerle en causa, si hubiere mérito para ello.

El tramite que debe seguirse para la accién de despojo violento se cefiira

estrictamente al articulo 695 que dice lo siguiente:

En el caso del articulo 972 del Codigo Civil, presentada informacion
sumaria que justifique el despojo, la jueza o el juez pedira autos
con citacién del despojante; y, si éste no se opusiere dentro del
término de veinticuatro horas, pronunciard, sin otra sustanciacion,
sentencia en la que se ordenard se restituyan las cosas al estado

en que antes se hallaban.

Si el demandado se opone alegando ser falso el hecho del despojo
violento, y no de otro modo, se oird a los testigos, que no podran
pasar de cuatro por cada parte, dentro del término de tres dias,

vencido el cual se pronunciard sentencia, sin otra sustanciacion.
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3.4 Jurisprudencia

Dentro del proceso de evolucidn historica de los precedentes
jurisprudenciales respecto a las acciones posesorias han sido distintas y
hasta contradictorias entre las Salas de lo Civil Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia, hasta la misma Corte Nacional han tenido criterios
distintos desde su funcionamiento hasta la actualidad. Dentro de esa
evolucion historica es importante anotar que en la Corte Suprema de
Justicia existi6 divergencia en cuanto a la procedencia del recurso de
casacion en los juicios posesorios pues, por un parte la ex Tercera Sala
consideré que esta clase de procesos no son finales ni definitivos; en
cambio la Primera y Segunda Sala estiman que son declarativos de

derechos en consecuencia admiten el recurso de casacion.

El argumento de la ex Tercera Sala fue: “En cuanto a que los juicios
posesorios no son procesos de conocimiento, tanto la doctrina como la
jurisprudencia estan acordes en sostener que dichos juicios no tienen ese
caracter, pues se originan en los interdictos romanos, establecidos para
regular de urgencia determinado estado posesorio y sus decisiones, como
gueda dicho no son inmutables, como se desprende de las siguientes
opiniones: “Mediante juicio posesorio, el poseedor recobra o afianza su
posesion; pero no de modo definitivo sino precario: es el duefio presunto y
nada mas aunque eso si vale mucho. El triunfo en ese juicio no impide de
manera alguna en gque enseguida pueda disputarse el derecho en juicio
petitorio y declararse que esa posesion amparada y protegida en el
posesorio, fue injusta e ilegal”. “El fallo expedido en juicio posesorio no
produce excepcion de cosa juzgada en el juicio petitorio. Pendiente el
juicio posesorio promovido por el poseedor despojado o perturbado,
puede su contrincante suscitarle el juicio ordinario de propiedad”. En
contraposicion a este criterio, tanto la Primera como la Segunda Sala han
sostenido: “Esta Sala no comparten dicho criterio y por el contrario

considera que los juicios que se tramitan por amparo pPOoSesorio son
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susceptibles de casacion, pues el objeto de ellos es determinar la
existencia de un derecho, cual es la posesion y declarar lo efectos
juridicos que se derivan de dicha situacion factica y que se traducen en la
tutela posesionaria que el juez otorga. La declaracion judicial sobre esta
situacion de la cual derivan verdaderos derechos y que se pronuncia en
los procesos posesorios cuando es estimatoria de la pretension, coincide
con la naturaleza declarativa de las decisiones judiciales dictadas dentro
de los procesos de conocimiento”. Estas dos Salas llegaron a concluir que
los juicios posesorios son procesos de conocimiento y como tales son
susceptibles del recurso de casacion. Este criterio ha sido sustentado en
tres sentencias dictadas por la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la
Corte Nacional de Justicia: 1. sentencia del 2 de junio del 2009, niamero
242-2009 dictada dentro del juicio No. 118- 2008 Ex Segunda Sala
seguido por Mercedes Jackeline Zarauz Angarita contra Angela Hortencia
Farias Segura; 2. sentencia del 16 de junio del 2009, niumero 254- 2009,
dictada dentro del juicio No. 349-2006 Ex.lra. Sala seguida por Cia.
Aleadri Sociedad andénima Civil contra banco Union, Banunion S.A; 3.
sentencia de 30 de Julio de 2009, numero 401-2009, dictada dentro del
juicio No. 92-2008 Ex. Segunda Sala, seguido por Segundo Landeta
Cardenas contra Oscar Castillo Pérez. Esta Sala Especializada de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia en cumplimiento de
sus facultades pone en conocimiento del Departamento de Procesamiento
de Jurisprudencia a fin de que emitan un informe motivado para que sea
resuelto por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia; ya con el criterio
favorable es como el Pleno de la Corte Nacional de Justicia resuelve
confirmar el criterio expuesto por la Sala Especializada de lo Civil,
Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, y en consecuencia
declarar la existencia de los siguientes precedentes jurisprudenciales
obligatorios, por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de
derecho. Indicando que esta resolucion tendra efectos generales y
obligatorios, inclusive para la misma Corte Nacional de Justicia sin

perjuicio de cambio de criterio jurisprudencial en la forma y modo
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determinados por el segundo inciso del articulo 185 de la Constitucién de
la Republica del Ecuador. Resolucion que ha sido tomada el 21 de abril
del 2010 y publicada en el Registro Oficial N0.195, del 18 de mayo del
2010.

La Corte Nacional de Justicia ocupando su deber de evolucion y
tratamiento de la jurisprudencia y en aplicacion del articulo 182 del Cadigo
Organico de la Funcion Judicial deja de aplicar el anterior precedente
jurisprudencial y mediante resolucion No. 12-2012, de fecha 17 de octubre
del 2012, publicada en el Registro Oficial No. 832 del 16 de Noviembre
del 2012 dejé sin efecto el precedente jurisprudencial antes indicado,
teniendo por antecedente la sentencia pronunciada en la causa No. 114-
2008, del juicio verbal sumario de amparo posesorio propuesto por Olga
Clemencia Pillajo Morales en contra de Lorenzo Pillacela en este fallo en
el numeral 4.5 declara: “4.5. Para que no quede duda alguna de que las
sentencias o autos dictados en los juicios posesorios soOlo alcanzan la
calidad de cosa juzgada formal y, en necesaria y légica consecuencia, no
ponen fin al proceso en que fueron proferidos...”, por este motivo llegd a
la conclusién que los juicios posesorios son de conocimiento pero no
definitivos por no alcanzar la calidad de cosa juzgada formal. Este criterio
jurisprudencial que a pesar de no tener el caracter de triple reiteracion sin
embargo, por haber apartado de la jurisprudencia obligatoria que se regia
hasta ese momento fue puesto en conocimiento del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, y por los hechos motivados toma la resolucion el 17
de octubre del 2012, siendo aprobado por unanimidad la sentencia
proferida en la causa No. 114-2008 antes indicada, y en aplicacion del
inciso segundo del articulo 185 de la Constitucion de la Republica y 182
inciso tercero del Codigo Organico de la Funcion Judicial se determina
como nuevo precedente jurisprudencial estableciendo que los juicios
posesorios son de conocimiento pero no definitivos puesto que no hacen
transito a cosa juzgada sustancial o material, en consecuencia no cabe el

recurso de casacion.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 77



UNIVERSIDAD DE CUENCA

De alli en adelante se ha venido aplicando este criterio jurisprudencial, de
tal manera que la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Nacional ha
inadmitido el recurso de casacion en los juicios posesorios como tenemos
en la resolucién No.47-2013 dentro del juicio verbal sumario No.641- 2011
seguido por Marcia Esthela Acosta en contra de Juan Carlos Rosero
Villarreal y el juicio verbal sumario de amparo posesorio No. 160-2008
seguido por el Abg. César Vélez Ruperti en contra de Filanbanco S.A en
liquidacion y resuelto por la Sala de Civil y Mercantil de la Corte Nacional
de Justicia el 8 de enero del 2013 a las 15h00 no obstante de lo
manifestado del criterio jurisprudencial con caracter de obligatorio, en un
sentido interpretativo mas amplio la Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Nacional de Justicia dentro del juicio No. 0243-2014 seguido por
Dominguez Vera Jorge en contra de Vivar Estancio Irazema en resolucion
del 20 de agosto de 2014 emite una sentencia que por ser de este alto
tribunal de justicia constituye jurisprudencia no obligatoria en donde
determina que “ las sentencias que se dictan en los juicios posesorios no
ponen fin al proceso, ni son de conocimiento”. Este criterio jurisprudencial
que pretende cambiar el precedente jurisprudencial hasta ahora
obligatorio, no ha sido puesto en conocimiento del Pleno de la Corte

Nacional de Justicia para su respectiva deliberacién y aprobacion.

En efecto, los juicios posesorios por ser de procedimiento abreviado y
dada la naturaleza que no ostentan la calidad de cosa juzgada sustancial
o material criterio jurisprudencial que se mantiene hasta la presente fecha
pudiendo las mismas tener variantes en el futuro dado tradicionalmente el
otro criterio de darle la categoria de cosa juzgada sin embargo, se
mantendra el criterio jurisprudencial obligatorio que sustenta en fallos de
triple reiteracion hasta cuando no exista una norma procedimental al

respecto.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 78



UNIVERSIDAD DE CUENCA

CONCLUSIONES

Después de haber investigado y realizado la presente monografia he

llegado a las siguientes conclusiones:

» La posesion es una institucién juridica que se encuentra protegida por
la ley, y es definida como la tenencia de una cosa pero para que sea
posesion como tal requiere que la persona que tenga la cosa se

comporte como duefio, es decir, que use, goce y disponga.

» La posesion es un hecho que genera derechos razén por la cual esta

amparada por la ley.

» La posesion se adquiere cuando se da la concurrencia de los dos
elementos que son el corpus y el animus, sin embargo existen casos
en los que puede faltar cualquiera de estos elementos como es el caso
de la posesion de la herencia y la adquisicion por medio de otra

persona.

» La ley concede derechos al poseedor de modo que quien perturba o
viola sus derechos esta obligado a restituir la posesion, indemnizar

perjuicios.

» La finalidad de la posesion es resolver conflictos sociales que pueden
derivar de la posesion, asegurar la paz social y evitar que las personas

hagan justicia por mano propia.

» El poseedor goza de ciertos beneficios tales como: ser considerado
duefo, derecho a los frutos, derecho a la defensa y la posibilidad de
adquirir el dominio del bien por medio de la prescripcion, o
adjudicacion (bienes mostrencos o patrimonio del Estado)
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» La posesion es un hecho transmisible, mediante procedimientos

legales (escritura publica de cesion de derechos).

» Para la proteccién de la posesion existen las acciones posesorias que
son medios que la ley establece para los poseedores que hayan sido
perturbados, para que puedan ejercer estas acciones se debe cumplir
con ciertos requisitos que la ley exige que son: poseer el inmueble, la
existencia de una posesion pacifica, publica, ininterrumpida de un afio

completo.

» Las acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la

posesion de bienes raices.

» La ley concede excepciones propias que se deben deducir en
demandas de amparo posesorio tales como: haber poseido el bien
por lo menos un afio anterior a la perturbacién de la posesion;
haberla obtenido de un modo judicial; haber precedido un despojo
anterior por mismo actor antes de un afio; haber prescrito la accion y

ser falsa la afirmaciéon de los hechos.

> Existen diversas clases de querellas de amparo, restitucion
restablecimiento, de obra nueva y de obra ruinosa cada una con

diferentes finalidades

» En la querella de restablecimiento lo que se busca es destruir los
efectos del despojo y lo Unico que se debe probar es el despojo

violento en si.
» Debemos entender que obra nueva no es solo el emplazamiento de

una obra sino cualquier modificacion o alteracion que se haga a una

construccion ya existente.

Lourdes Mariela Villa Uchupaille 80



UNIVERSIDAD DE CUENCA

» Las acciones posesorias se tramitan en verbal sumario y las acciones

posesorias especiales en via sumaria.

» Conceder la posesion efectiva de los bienes hereditarios es
competencia exclusiva de los Notarios publicos mediante acto

notarial.

» Dentro del desarrollo investigativo de las acciones posesorias he
podido observar que han existido puntos de vista contradictorios
respecto de la consideracion de las acciones posesorias, si estos son
procesos de conocimiento o carecen de esta caracteristica por lo

tanto esta posicion determina que cabe el recurso de casacion.

» Dentro de esta disyuntiva jurisprudencial actualmente se mantiene la
tesis con el caracter de obligatorio determinando que las acciones
posesorias son de conocimiento pero no definitivos que no ponen fin
al proceso con ello han concluido que no son susceptibles del

recurso de casacion.

» Analizadas estas dos posiciones jurisprudenciales considero que los
juicios posesorios son de conocimiento porgque tienen como finalidad
la declaracion de la existencia de un derecho y estas sentencias
reunen las caracteristicas de cosa juzgada en donde como excepcion
a esta regla se podria modificar una sentencia con una accion

petitoria.
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RECOMENDACIONES

Una vez que he concluido con el desarrollo de esta monografia me

permito a hacer las siguientes recomendaciones:

Como profesionales de una rama social como es el Derecho debemos

conocer de manera clara las diferentes instituciones del Derecho Civil.

Conocer de manera precisa cuando estamos frente a una posesion,
cuando existe violacion de los derechos del poseedor, qué acciones nos
concede la ley, para poder ejercer una defensa adecuada debemos
conocer qué excepciones podemos deducir puesto que en la practica en
algunas ocasiones se ha visto profesionales que confunden Ilas

excepciones propias para cada caso.

Que con las actuales reformas a las leyes es conveniente que los futuros

profesionales nos mantengamos actualizados dia a dia.

Que la administracion de justicia agilice la tramitacién de los procesos
puesto que las acciones posesorias son procedimientos que se

caracterizan por ser procesos agiles.

Dada la naturaleza sumaria de las acciones posesorias es recomendable
qgue el proponente delimite perfectamente la naturaleza de esta accién
para efectos de poder contribuir con el desarrollo del debido proceso, muy
a pesar que el juez no puede rechazar la demanda por haberse

equivocado en la denominacién de la accioén.
A lo largo de historia jurisprudencial del Ecuador se han dado criterios

divergentes en el tratamiento de la naturaleza de los juicios posesorios,

para efectos de una delimitacion correcta es necesario que se emita una
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disposicion legal en donde se especifique si estos procesos son o0 no de

conocimiento.
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