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CAPÍTULO I

Fuentes y conceptos de la Posesión
SUMARIO:.  La Posesión    

         en Derecho Romano. La posesión en la Edad Medía. La 

         Posesión  en el Derecho  Venezolano. El concepto de  

         posesión legítima y tenencia.  

     Al iniciar el estudio del cualquiera Institución del Derecho, es imperativo trasmontarnos a sus fuentes primigenias, que en esta Ciencia, significa el estudio de esa problemática en el Derecho Romano.

Período Romano.

     Partiendo de ese supuesto, se hace preciso recordar que en el Período Romano se distinguieron tres (3) épocas con características propias y elementos diferenciadores, a saber: 

1. El Período Pre-Clásico, que corre desde el Siglo IV antes de Cristo, hasta el Siglo I después de Cristo.

2. El Período Clásico, que, arrancando de los finales del Período Pre-Clásico, en el Siglo I d. C., va hasta el Siglo III de la misma era.

3. El Período Post-Clásico, que llega hasta la época en que se inicia la Edad Medía.

Período Pre-Clásico.

     En este período, los conceptos posesorios no estaban consagrados en las normas o los principios legales; la posesión era un producto de la práctica, y la protección que a ella se daba, estaba fundada en la costumbre.  Es el caso del Derecho Posesorio que tenían los patricios de Roma, sobre tierras del AGER PUBLICUS (parcela en suelo público) que no estaba reconocida por ninguna norma legal o por el derecho quiritario. Recibían en arrendamiento tales tierras, y la protección a tal circunstancia posesoria dependía fundamentalmente de la potestad subjetiva del Pretor.  Cuando existía un hecho en el que se requería la protección posesoria, se dictaba un Decreto o Edicto Especial, en razón de la potestad reglamentaria del Pretor, dando una como especie de orden que se llamaba Vin fiero veto.

     Dos (2) circunstancias quedan demostradas en este Período Preclásico, a saber:

a) Que la posesión era una situación fáctica no regulada.

b) Pero que, sin embargo, se le dio protección, aún en decretos fundados en la costumbre.

Período Clásico.

     En el Período Clásico, ya empiezan a establecerse principios fundamentales en materia de Posesión, y casi todos los jurisconsultos de la época la vienen mencionando.  Se utilizaba el término POSSESSOR y POSSIDERI para significar una relación entre la persona y la cosa y una capacidad de disposición del mismo.

     La Posesión aparece reglamentada en el IUS CIVILI o en el IUS HONORARIUM, y de los mismos se infiere dos (2) tipos de Posesión: la POSESSIO CIVILE (que era aquella relación tutelada para las leyes fundada, a veces, en una justa causa, pero con una característica especial, mediante la cual se le daba disponibilidad física al poseedor), y la POSESSION NATURALIS (que era una relación fáctica desprovista de tutela jurídica).

     Esas dos concepciones son, sin lugar a dudas, el Concepto de Posesión Legítima y el Concepto de Tenencia en su más primitiva concepción.

     Sobre esta época, en el año 1803, aparece una Obra denominada “Tratado de la Posesión”, que la medita, analiza, sistematiza y ordena. El autor, un joven de veinticuatro (24) años, es Profesor Adjunto de Derecho Romano en la Universidad de Marburgo (Alemania): se llamaba FEDERICO CARLOS DE SAVIGNY.

     SAVIGNY genera para el Instituto Posesorio el Concepto del ANIMUS distinto del Concepto del CORPUS, que hasta ese momento existía, y refiere que ya en la Epoca Clásica estaba implícita la existencia de este elemento de la Posesión.

     Ello obliga, conforme a la técnica de MARIO C. RUSSO MANNO, a acudir a las fuentes, a fin de esclarecer si de las mismas surge ese ANIMUS de que habla SAVIGNY, y así tenemos que: 

     PAULO señala que: “... Y adquiramos la posesión con el cuerpo y con el ánimo, y no solamente con el ánimo o con el cuerpo” (Et adipiscimur possessionem corpore et animo, neque por se animo aut per se corpore”). 
     PAULO, igualmente, indica que. “... Los bosques para invierno y para verano los poseemos con el ánimo, aunque los dejamos en ciertas temporadas” (“Satuas hibernos aestivos que animo possidemus, quamviscertis temporibus eos relinquamus”).

     CELSO, por su parte, señala: “Si mientras yo estoy en una parte del fundo, hubiere entrado clandestinamente otro cualquiera con ánimo de poseerla, si ha de estimar que no dejé de poseerlo inmediatamente, pudiéndole expulsar fácilmente de sus límites tan pronto como yo lo supiere” (“Si dum in aliaparte fundi sum, alius quie clam animo possossoris intraverit non desiisse illico possideri existinandus sum, facile expulsurus finibus, simil sciero”).

     MARCELO: “Lo que escribió por los antiguos, que nadie puede cambiarse a sí mismo la causa de la posesión, es creíble que se pensó respecto del que estando en posesión con el cuerpo y con el ánimo, solamente determinó poseer la cosa por otra causa; no si alguno, habiendo abandonado la primera posesión, quisiera alcanzar de nuevo por otra causa la posesión de la misma cosa”. (Quiod acriptum est apud veteres, nominem sibi causam possessionis mutare potest, credibile est, de eo cogitatum, qui et corpore, et animo possessioni incumbens hoc solo statuit, ut alia ex causa id possideret, nom si quis dimissa possessione prima, eiusdom rei denuo e ex alia causa possessionem nancisci velit”).

     ULPIANO: “Es sabido que el pupilo puede perder la posesión sin la autoridad del tutor, no de suerte que deje de poseer con el ánimo, sino con el cuerpo, porque puede perder lo que es de hecho.  Otra cosa es, si acaso quisiera perder la posesión con el animus, porque esto no lo puede hacer”.  (“Possessionem pupilum sine tutoría autocritate amitere posse constan, non ut animo, sed ut corpore desinat possideri, quod est enim facti, potest amittere; hoc enim nom potest”).

     GAYO: “Esto es lo que comúnmente se dice, que se puede retener la posesión por quien quiera que en nuestro nombre esté en posesión.  Y también la mayoría piensa que con el ánimo también se retiene la posesión”. (“Et hoc est quod vulgo dicitur retineri possessionem posen per quemlibert qui nostro nomine sit in possessione.  Quim etiam plerique putant animo quoque retineri possessione/nem/”).

Análisis de la época clásica (y de las citas realizadas).

     Las transcripciones anteriores permiten evidenciar las siguientes características de la Epoca Clásica:

1. El Instituto de la POSESIÓN existió, como ente diferenciado de la propiedad, y como tal la protección también fue distinta.

2. Se desarrolló como elemento fundamental de la Posesión el CORPUS, manifestado a través de una simple relación de aprehensión física entre Sujeto y Cosa.

3. Se desarrollaron elementos que configuran la existencia de un querer, de una voluntad o de un ánimo, como lo llamó SAVIGNY, que constituía un elemento subjetivo implícito en la consideración de Posesión.

4. Existió igualmente la llamada PROTECCIÓN POSESORIA, no sólo desde el punto de vista de los derechos garantizados por las leyes de la época, sino que también por la sola circunstancia de la Posesión material.

5. Se empieza a definir la existencia de grados y categorías de Posesión y de representación en la capacidad de poseer; es así como nace el Arrendatario, el Usufructuario, el Representante de Menor y el Entredicho, el Servidor de la Posesión, etc. 

Período Post-Clásico.

     La característica fundamental de este período sé nuclea alrededor de la obra de JUSTINIANO, y, fundamentalmente, por el desarrollo de dos cuerpos legislativos de gran transcendencia en la vida del Derecho.  Por una parte, creó una Comisión de 16 de los mejores juristas de la época, presididos por TRIBIONIANO, para que recopilaran todos los textos, pensamientos y principios de los juristas de la Epoca Clásica, el cual culmina en el año 1533 con el DIGESTO, llamado también las PANDECTAS, que constituye la mejor fuente para el estudio del Derecho Romano en la Epoca Clásica.

     Con la experiencia del DIGESTO, y en la idea de expresar en un cuerpo único las normas necesarias para regular la conducta de los ciudadanos en aquella época, hace publicar una obra denominada CORPUS IURIS CIVILE, que comprendía la normativa de ese período, constituyendo en criterio de GUSTAVO ALLENDE el más colosal esfuerzo de la Edad Antigua.

     En el año 476 d. C., ODACRO, al frente de los érulos, destrona al último emperador romano ROMULO AUGUSTO, terminando así con el llamado Imperio Romano, e iniciándose la Edad Medía, que, desde el punto de vista del Derecho, significa una nueva etapa de características muy especiales, donde el Concepto Posesorio adquiere una relevancia normativa.

     El hecho característico del Derecho en la Edad Medía está determinado por la inmensa influencia de la Iglesia Católica en todos y cada uno de los conceptos que se consagraban en las leyes de la época.  Esta influencia, que había comenzado desde antes de la caída del Imperio Romano, en el año 313, con el llamado EDICTO DE MILANO, se consolida hacia el Siglo VIII bajo el Reinado de los Carolingios.

     En cuanto a POSESIÓN se refiere, vamos a observar cómo las normas que la contienen y la caracterizan tienden a justificar o a afectar los bienes de la Iglesia, las actitudes de esta Institución y, fundamentalmente, el comportamiento de sus integrantes.  Hemos seleccionado cuatro (4) Institutos Posesorios de la época, que son, en nuestro criterio, siguiendo la línea de RUSSO MANNO, las más importantes de la historia; ellas son:

1. La Exceptio Spoli.

2. La Actio Spoli.

3. La Gewere.

4. La Possessorium Summarissimma. 

La Exceptio Spoli.

     El nacimiento de este Instituto Posesorio tiene caracteres anecdóticos, pues se afirma que los principios que ella contiene parten de la geniativa de un Obispo de Sevilla, muerto en el año 636, llamado SAN ISIDORO.  Como estos principios adquieren vigencia dos siglos después de su muerte, los autores están contestes en afirmar de que ellos fueron tergiversados o simplemente mal atribuidos, y por ello se le ha dado en llamarlos FALSO ISIDORO o FALSAS DECRÉTALES.

     La Exceptio Spoli era una excepción establecida para favorecer a los integrantes de la Iglesia que, por cualquier razón, el enfrentarse al Estado Civil se viese expulsado de su sede y confiscado en sus bienes, pudiendo, a través de esta excepción, detener el curso del proceso como si se tratase de una acción dilatoria, hasta que le fuesen restituidos o garantizados los bienes confiscados.

     Como puede observarse, es un Instituto Posesorio consagrado única y exclusivamente en defensa de los bienes poseídos por los integrantes del Poder Temporal de la Iglesia.

La Actio Spoli.

     Tiene su origen en Bolognia, ciudad de Italia, conforma parte de la llamada CORPUS IURIS CANONICI, y con él se convierte lo que era excepción en acción; entonces los bienes de los integrantes del Poder Temporal de la Iglesia no tenían que esperar la existencia de un juicio para oponer la excepción correspondiente, sino que ya en forma directa accionaban para amparar y proteger los bienes por ellos poseídos.  Al intentarse esta acción, el tutelaje se extiende ya no a las cosas físicas, sino también a los derechos, extendiendo, de esta manera, el ámbito del objeto de la posesión.  Con este Instituto surge el principio “Spoliatus ante onmia est restituendus”, que justifica, a nuestro entender la protección contra el propietario.

La Gewere.

     La Gewere fue, quizás, el más importante Instituto Posesorio de la Edad Medía, y en él la Posesión adquiere perfiles propios, definiéndolo como un poder de hecho sobre las cosas, en las cuales existe una relación directa del sujeto con las cosas poseídas.  La forma más común de obtener la protección del GEWERE era a través de la adquisición y transmisión del poder de hecho sobre la cosa a quien solicite el amparo o la protección posesoria.  Para que esta Posesión fuese LEGÍTIMA, requería que estuviere exenta de vicios (NEC VIM, NEC CLAM, NEC PRECARIO).  La adquisición de esta Posesión se realizaba en una asamblea judicial denominada INVESTIDURA, donde se producía la enajenación del bien.  Los que asistían a la asamblea, debían hacer valer su derecho inmediatamente, mientras que los ausentes tenían para hacer su derecho un plazo de un año, a la expiración del cual se encontraban privados de todo derecho sobre el inmueble enajenado. A partir de este momento, los derechos del adquirente eran tutelados a través de la Protección Posesoria, y ya el poseedor no podía ni ser despojado ni perturbado en su derecho de posesión, sino a través de una decisión judicial.

     La Gewere tiene un hecho muy significativo, y es que con él se da nacimiento a dos conceptos de gran relevancia en el mundo del Derecho, a saber: La Posesión civilísima y el principio de que la posesión de bienes muebles equivale a título.

La Possessorium Summarissimma.

     Este Instituto Posesorio nace como una incidencia destinada a salvaguardar los derechos del poseedor durante la substanciación de un proceso, de forma tal que hasta que no existiera la decisión judicial, el poseedor mantuviese todo el señorío de hecho sobre la cosa.  Posteriormente, se transforma en una acción siempre accesoria y siempre cautelar.

     El perfeccionamiento de la Doctrina Posesoria se produce con la aparición del “Tratado de la Posesión”, de Federico Carlos de Savigny, y se nutre con la aparente polémica y discrepancia, con el autor germano Rudolf Von Ihering, en sus obras “Teoría Simplificada de la Posesión” y “Fundamento de la Protección Posesoria”, de la cual hablaremos posteriormente.

Concepto de posesión.

a) Concepto Etimológico: Posesión deviene del latín, con el sufijo “sedere”, que significa sentarse, y el prefijo “pos”, que proviene de “posse” que significa “poder”.  Es decir, posesión significa poder sentarse.
Otros conceptos:

b) Código Argentino: “Poder de hecho sobre la cosa con intenciones de someterla al ejercicio de un derecho real” (artículo 2.351 del CC argentino).

c) CAMUS: (“El expediente Posesorio”): “La posesión es un derecho real, que consiste en tener una cosa en nuestro poder con ánimo de conservarla en él; por lo que, aunque tengamos una cosa, si falta en nosotros la intención de tenerla para disfrutar de ella, no podemos decir que la poseemos.

d) KUMMEROW: “La posesión es un estado de hecho por el cual alguien tiene la cosa en su poder” (en su obra, “Bienes y Derechos Reales”, KUMMEROW tiene varias otras definiciones).

e) CABANELLAS. “El poder de hecho y de derecho sobre una cosa material, constituido por el elemento intencional o animus y el elemento físico o corpus”.

f) PLANIOL y RIPERT: “Es el poder de hecho sobre una cosa que corresponde exteriormente al ejercicio de un derecho”.

g) PUTR y BRUNS: “La posesión es la voluntad en su encarnación real en las cosas o bienes”.

Consideraciones sobre estos conceptos.

1. Los conceptos tienden a pronunciarse sobre la problemática posesoria, acogiéndose a la tesis romanística del CORPUS o a la tesis de SAVIGNY del ANIMUS.

2. Todas las conceptuaciones son temporo - espaciales, pertenecen a una comunidad de características especiales y a una época histórica, pero siendo el Derecho dinámico, rápidamente quedan obsoletas cualquier definición.

3. Por el mismo dinamismo del Derecho, existe una tesis que tiende a no conceptuarlos, sino a caracterizarlos.

4. Cuando las definiciones, como la de PUTH y BRUNS, son muy generales, se transforman en definiciones subjetivas de ilimitadas interpretaciones.

Concepto venezolano de posesión.

     Dos preliminares observaciones, antes de entrar al concepto venezolano.  La primera, referido a nuestro criterio de que el concepto de posesión venezolano está indisolublemente combinado entre los artículos 771 y 772 del Código Civil vigente.  La segunda, la consideración que nos merece esta circunstancia, es que el legislador venezolano, en el artículo 771 del Código Civil, se limitó a aceptar la tesis del CORPUS, del poder de hecho sobre la cosa, contestando lo que, en su criterio, es objeto de la posesión, y que en la parte in fine del artículo 772, acogió el concepto del Animus expuesto por SAVIGNY, aceptando, de esta manera, el criterio de caracterizar los conceptos, cuando en la primera parte de este artículo 772 ejusdem, crea las determinaciones que califican a la Posesión como posesión legítima o real.

     De los artículos 771 y 772, como hemos dicho, se infiere el CONCEPTO POSESORIO del Derecho Venezolano.  Tales artículos son del tenor siguiente: 

     Artículo 771.  “La posesión es la tenencia de una cosa, o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros mismos o por medio de otra persona que detiene la cosa o ejerce el derecho en nuestro nombre”. 

     Artículo 772.  “La posesión es legítima cuando es continua, no interrumpida, pacífica, pública, no equívoca y con intención de tener la cosa suya propia”.

Análisis de la concepción venezolana.

     1.  “La posesión es la tenencia...”: Con esta afirmación, el legislador venezolano acoge el criterio romanístico de la posesión como poder de hecho, con jerarquía del elemento CORPUS, y donde la fundamental es la relación sujeto - objeto.

     2.  “... O el goce de un derecho...”: Añade al concepto de que sólo las cosas son posibles, la significación de que los derechos son o pueden ser poseíbles, cuando hay el disfrute de hecho de un derecho o como dice KUMMEROW, cuando se tiene el poder incito al derecho de que se trate.  Queda evidenciado que, para la legislación venezolana, se acepta, dentro de la concepción de posesión, la circunstancia de que los derechos son poseíbles, y, en consecuencia, tutelado interdictalmente y sujetos a la prescripción adquisitiva o usucapión.  Esta tesis es la tangibilización en nuestra legislación de la llamada cuassi possessio romana, por medio del cual se permitía, en el Derecho Romano, la posesión sobre derechos.  

     3.  “...que ejercemos por nosotros mismos...”. se le da sentido al principio general de que la relación fundamental, en la posesión, es entre sujeto - cosa, y que debe existir una posesión inmediata fácilmente aprehendible, comprensible y perfectamente determinable. Significa también una prioridad jerárquica en el ejercicio de la posesión de quien lo posee y ejerce su propio derecho.

     4. “... o por medio de otra persona que detiene la cosa o ejerce el derecho en nuestro nombre”. Consagra esta expresión un elemento muy importante dentro del aspecto posesorio, como son: La existencia de mediadores posesorios, y, consiguientemente, la presencia de personas que tienen una posesión precaria sobre la cosa objeto de la posesión. La existencia de tipos, especies y grados de posesión, o lo que es lo mismo, de diversos planos posesorios, y fundamentalmente el que los elementos de la posesión no tienen por qué concurrir necesariamente en una misma persona, ya que el CORPUS puede ser desplazado de la persona que tiene el ANIMUS, y viceversa. Esta concepción de mediador posesorio, con todos los efectos y características que conlleva, será objeto de un capítulo especial.

     5. “La posesión es legítima...”. De esta manera, el legislador venezolano no ha tratado de configurar un prototipo de la posesión de las demás posesiones, y fundamentalmente de diferenciarla de la llamada Posesión viciosa. Es una calificación que hace el legislador para señalar que la posesión, que reúna las características concurrentes a que se refiere el artículo 772 del Código Civil, es legítima, y. Por lo tanto, tutelada por la Ley con eficacia propia.

     6. “...cuando es continua...”. Se refiere a actos regulares, sucesivos no interrumpidos, es una perseverancia y una permanencia sobre la cosa objeto de la posesión, supone que ha sido ejercida siempre por la misma persona que trate de obtener el tutelaje correspondiente. Por vía contraria, la discontinuidad es el acto por medio del cual se suspende, en el tiempo, el ejercicio de los actos posesorios, bien por una voluntad manifiesta, o bien por circunstancia que el poseedor tolera.

     En criterio de KUMMEROW, la continuidad no requiere que el poseedor ejerza inmediatamente actos de goce sobre la cosa o que éstos sean de una misma clase, lo que significa que la interrupción no se opone a la continuidad o que la perturbación no la descalifica, a menos que ella sea también permanente o reiterada, pues existe un período útil en el cual puede el poseedor reclamar la protección posesoria.

     7. “...no interrumpida...”. Esta idea complementa la idea de continuidad formando una sola concepción, pretendiendo de esta manera no ofrecer lagunas ni umbrales para la excesiva interpretación subjetiva, y permitiendo de esta manera determinar la fuerza de la interrupción en cuanto a continuidad y regularidad en el ejercicio de actos posesorios obviamente que por sí misma la frase significa que no debe existir causa alguna material o jurídica que hayan impedido al poseedor el ejercicio de los actos que le son inherentes. Es bueno destacar que no constituyen por sí solos actos de interrupción: la demanda judicial, la entrada clandestina de terceros al objeto de la posesión, los desastres naturales o de fuerza mayor el abandono momentáneo del ejercicio de los actos posesorios.

     Es condición indispensable para que se considere interrumpida la posesión. Que exista un nuevo poseedor, y que éste haya ejercido actos propios de la posesión durante el periodo útil contra el antiguo poseedor, quien tiene el ejercicio de sus acciones interdictales. Tiene que ser tal la fuerza y  capacidad de posesión del nuevo poseedor, que excluya los actos del antiguo poseedor y que impida la recuperación efectiva a través de la vía judicial.

     Quedan a salvo las consideraciones sobre la llamada Acción Judicial o Acción Publicitaria  que la mayor parte de nuestros autores no aceptan, pero que jurídicamente es indescartable, ya que tiene existencia propia en el Código Civil.

     8. “...pacífica...”. Este concepto supone una conducta del poseedor no contrariada pública y fehacientemente por vecinos y terceros, y que la misma no presenta, en forma evidente, circunstancias de oposiciones, contradicciones y violencias, que las perturbaciones y pretendidos derechos de terceros no son en producto de su relación primaria entre el poseedor y la cosa, sino el lógico ejercicio del pretendido derecho.

     KUMMEROW, citando a GIUSSEPPE PUGLIESSE, de la obra “La Prescripción Adquisitiva”, señala lo siguiente:

a) Si las molestias posesorias son graves y el poseedor se mantiene impasible, la repetición de los actos contradictorios a su posesión, terminarán por integrar una posesión rival, que surge, se consolida y elimina la del precedente poseedor, desapareciendo así no uno de los elementos, sino la posesión completa.

b) Si el poseedor reprime esas molestias a medida que se producen por propia mano, o si recurre a la vía judicial ejercitando las acciones de defensa normativamente predispuestas contra el perturbador, antes de que se conviertan en un hecho cumplido y generen un estado de cosas contrario al preexistente, y obtiene la tutela de la situación vigente al momento de la producción de la turbación, la posesión no pierde su calidad de pacífica. Por ello, el calificativo, en definitiva, viene a ser letra muerta, incapaz de aplicación en la práctica. Para PUBLIESSE, la mejor y más requerida prueba de la pacificidad se demuestra con la adquisición de la cosa, si ésta ha sido pacífica y fundada en iusta causae.

     9. “...pública...”. Es un concepto que afirma el comportamiento del poseedor frente a la sociedad o la expresión callada, que con sus actos realiza el poseedor, señalando su cualidad o el título de su posesión. Involucra este concepto que lo está poseyendo en su propio nombre, que no es clandestina su  posesión, que no es oculta y que no tiene por qué ocultarla; que hay una voluntad real, efectiva y manifiesta  de poseer, y que, en efecto, posee y, fundamentalmente, que esa posesión ha sido a la vista de cualquiera.

     10. “...no equívoca...”. Este concepto es muy importante, porque produce el elemento necesario que puede determinar el título de la posesión (título entendido como acto). Al decir que no es equívoca, se quiere significar que no existe incertidumbre, duda o suspicacia sobre su capacidad de posesión en nombre propio, es decir, que su relación con la cosa poseída es en su propio nombre y no en nombre de nadie.

     11. “... y con la intención de tener la cosa como suya propia”. Con este concepto se recoge, en la legislación venezolana, la trajinada tesis del maestro SAVIGNY, que afirma como elemento indispensable en la existencia posesoria el ANIMUS.


     Justifica esta frase la preliminar que realizamos al comienzo de este trabajo, de que la concepción de posesión, en la legislación venezolana, resulta de la combinación indisoluble de los artículos 771 y 772 del Código Civil vigente.

     El ANIMUS es la intención, y la intención es un aspecto subjetivo que traduce una conducta inequívoca de quien se dice poseedor, esta conducta a la vista de tercero, debe y tiene que asemejarse a la conducta del dueño sobre la cosa de su propiedad.

CAPÍTULO II

Naturaleza jurídica de la Posesión
SUMARIO: Escuela que la considera un derecho. Escuela que la considera un poder de hecho. Esencia que combina  el hecho con el derecho. Savigny versus Ihering. Objeto de la Posesión.
NATURALEZA JURÍDICA  DE LA POSESIÓN

     Existen tres escuelas que establecen criterios distintos sobre la naturaleza jurídica de la posesión. Estas escuelas vienen enraizadas dentro de las categorías posesorias que hemos visto. A saber: la tesis  germánica, aunque algunos hablan de teorías antes de Savigny y teorías después de Savigny.

     En este sentido, las tres escuelas mencionadas son:

a) Escuela que considera la Posesión como un Derecho.

b) Escuela que considera la Posesión como un Poder de hecho.

c) Escuela que combina el hecho con el derecho a los efectos de determinar la naturaleza jurídica. Esta tesis eléctrica, como todas ellas, son meras posturas conciliatorias, normalmente carentes de juridicidad.

Escuela que considera la Posesión de un Derecho.

     Los partidarios de esa tesis afirman que el poder que una persona tiene sobre cosas o bienes deviene del derecho que tiene de ejercitar tal poder. Es derecho sobre la cosa. Hay una relación entre el sujeto y objeto. Una relación que nace desde el momento en que el presunto poseedor puede realizar actos de disposición sobre la cosa o cualquier acto calificado de posesorio. Cuando se asume una conducta que implique actuación posesoria, o cuando se permita  o se toleren actos de terceros sobre la cosa fundado en un poder de hecho, es porque se tiene el derecho.

     No se puede decir que desde el  momento en que se tenga una cosa la relación sujeto – objeto exista sólo fácticamente; existe porque existe un derecho con plena capacidad de disponer. Por ser un derecho la posesión, la acción jurídica que se pretenda de él es personal, ejercitable sólo por quien tiene el derecho o por persona autorizada por ella. Sólo a la persona a quien le está atribuido ese derecho puede ejercerlo, por él o por personas interpuestas.

     El derecho se tiene con abstracción de la relación inmediatista con la cosa. Existiendo en la posesión, como elemento fundamental, una relación sujeto – objeto, es obvio que para aspirar a obtener de la relación consecuencias jurídicas, lo esencial es el derecho a poseer. Para que la eficacia jurídica consagrada en la norma se exteriorice y se acepte lícitamente, no se puede partir de las situaciones de hechos, de las realidades y de las circunstancias, sino el derecho que lleve implícito; caso  contrario, la actuación concreta de la voluntad de la ley está sujeta a nulidad.

     Expresado en términos distintos, podríamos afirmar que más que la situación aprehensible por los sentidos, lo importante es la causa de procedencia (causa possessionis). La determinación de cómo ha adquirido ese derecho y cómo ha llegado a formarse esa relación del sujeto  con el objeto. Ella es la que va a derivar en capacidad para efectuar actos posesorios y, por tanto, a la protección que por tal circunstancia se consagra.

     La situación fáctica, sin carecer de sentido, no tiene la transcendencia expuesta por algunos para derivar de ella los derechos correspondientes; tal es el caso del servidor de la posesión o del poseedor  precario que detenta en nombre de otro, el cual presenta una realidad fáctica indiscutible, pero carecen de capacidad para efectuar en su propio nombre a actos posesorios y para pretender de esa relación una tutela interdictal.

     Messineo, partidario de esta tesis, expresa: “La vieja disputa sobre si la posesión es un hecho subjetivo, se resuelve observando que la misma nace como relación de hecho; mas apenas nacida se convierte en relación de derecho, en cuanto es súbitamente protectora  de efectos jurídicos, toda vez que el poseedor, como tal es admitido a continuar poseyendo y es tutelado aun cuando no esté asistido de un título de adquisición”.

     Por último, al tener el derecho, tarde o temprano, se puede tener el hecho. Es la conclusión final  que dan los que sostienen la teoría que la posesión es un derecho sobre la cosa. Es un derecho y no un poder de hecho, porque de alguna manera el que tenga el derecho va a tener el hecho.

     Si el hecho es la especie, el derecho es el género, y si el hecho es la especie, mal puede ser la naturaleza jurídica del concepto posesorio un poder de hecho, sino que tiene que ser un poder de derecho. 

Teoría que considera la Posesión como un hecho.

     Esta tesis está basada  en la más pura teoría romanística, sustentada por casi todos los juristas anteriores a Savigny, por el famoso Pothier y por la Escuela Francesa, dentro de la cual colocamos a Planiol. Según esta escuela, la Posesión es una situación de hecho con efectos jurídicos, sin consideración alguna a que exista o no el derecho. 

     El poder de hecho lo tiene quien domina la cosa y no la persona a quien la ley da el derecho de tenerla, porque de ser así, la figura que insurge por generación espontánea es la propiedad.

     No es necesario que visualmente se aprehenda la relación; es suficiente que la relación entre sujeto y objeto exista, que se ejecute sobre ella actos posesorios, aunque no con la asiduidad que impide el margen de la dura. Es un poder de hecho con eficacia jurídica, porque ese poseedor tiene un señorío actual, con autonomía e independencia, con consideración y protección. Es un poder de hecho independiente del derecho que se tenga y es ese poder de hecho el motivo, la protección posesoria y la consideración de la problemática posesoria los efectos de determinar la eficacia correspondiente. 

     La prueba de la posesión corresponde a una situación  de hecho del sujeto frente al objeto poseído, y no frente a una situación jurídica preconstituida. Esta circunstancia se evidencia  en el caso de la posesión de bienes muebles, pues en ellos la eficacia jurídica depende de la situación de hecho y de la buena fe de quien ha adquirido a non domino,  independientemente de que el causante hubiere tenido el derecho o la propiedad.

     Por último, sostiene esta escuela que en materia posesoria no puede existir un derecho sin que exista un soporte fáctico. Todo derecho a la posesión nace de un hecho posesorio. El derecho existe porque existe el hecho y la eficacia de la misma, o de las normas posesorias, derivan de que realmente exista y subsista  la relación del sujeto (presunto poseedor) con el objeto (cosa poseída) que traduce indubitablemente la institución de la posesión y con mayor razón la protección posesoria.

Teoría que combina el hecho con el Derecho.

     Afirmamos sin rubor que las teorías  eclécticas están, por lo general, carentes de juridicidad, pues son comportamientos conciliatorios que obligan a ceder en los principios. De esta manera, teorías bien acabadas son sustituidas por teorías que ofrecen soluciones salomónicas. Esta preliminar crítica no es peyorativa, sobre todo en esta materia, cuando el autor de esta teoría es Manuel Albaladejo García, quien tiene las mejores consideraciones de los juristas de habla hispana.

     Para esta escuela, la posesión es el ejercicio de hecho de un derecho, independientemente de que el derecho corresponda a quien ejercita la acción. Es hecho y derecho porque siendo hecho tiene consecuencias jurídicas.

     No es una institución sociológica la que se estudia, ni un hito perdido en la historia. Es un instituto jurídico, consagrado en la Ley, trajinado en el foro y de indudables repercusiones en el mundo del derecho. Esos hechos permiten concluir que estamos en  presencia de un hecho con eficacia jurídica, pero no por el solo hecho, sino porque esa relación produce el derecho que se ejerza.

     Es inconcebible pensar en un hecho absoluto o en un derecho absoluto. Si de un hecho absoluto se tratara, estaríamos en presencia de un propietario. Mas la posesión no es ocupación ni es propiedad; es un instituto independiente de ellos, con caracteres propios y con eficacia propia. La posesión en criterio de Castán, entra en la esfera del Derecho, no solamente en razón de sus efectos, sino por su propia naturaleza y como causa determinante de aquéllos.

     Según Certad, la doble formación “expuesta por Albaladejo, podría inducir a creer que toma el doble carácter savignyano”  que, como se ha expuesto, está integrado por dos elementos: el Corpus y el Animus. Visto de esa manera, el corpus representa el poder de hecho, el señorío  actual, y el animus, la presenta el  poder de hecho, el señorío actual, y el animus, la preexistencia del derecho, porque se tiene animus  en la medida que exista la convicción del derecho que se pretenda ejercer.

     En nuestro Código Civil vigente, y según lo señalado, se ha tomado esta teoría combinatoria del hecho con el derecho, aun cuando se plasmó en dos artículos distintos, a saber, el 771 y el 772. 

Savigny  vs. Ihering.

     En esta temática de la posesión, es imperativo referenciar dos grandes maestros de derecho, quienes con su polémica sobre la posesión han jerarquizado  este instituto y la han investigado hasta sus últimas consecuencias:

     1.  Federico Carlos de Savigny. Contaba con apenas 24 años, cuando en 1803, revolucionó teorías y principios  del derecho, con su “tratado de la posesión” en el Derecho Romano. Era a la sazón profesor adjunto del Derecho Romano en la Universidad de Marbufo. Es tal la dimensión que con su obra alcanza, que Mignet le llamó ante la Academia de Ciencias Morales y Políticas  de Francia “eminente  por la erudición”.  Además de aquella grande obra, publicó:  “Historia del Derecho Romano actual” y “Derecho de las obligaciones”.

     Para medular su famosa tesis, partió de una concepción crítica de la teoría de los glosadores, para concluir que la posesión está integrada, sin lugar a dudas, de dos elementos: el Corpus y el Animus.  

     En criterio de este jurista, “el Corpus supone un acto externo y visible que revela existencia de una dominación de hecho sobre la misma cosa, pero las condiciones  de hecho que han de engendrar esta forma de posesión en sentido moral son:

1. La disponibilidad de la cosa.

2. La posibilidad directa e inmediata  de someterla a su poder físico, y

3. La de excluir  el elemento que le hace producir eficacia jurídica al hecho posesorio con todo y sus elementos. Cuando estos elementos no concurren, sino que  marchan separados, se produce  una dicotomía en la institución. Para Savigny,  el Corpus traduce sólo tenencia, y éste con el animus, produce sólo tenencia, y éste con el animus, produce la existencia de la Posesión.

     Es el animus el elemento que le hace producir eficacia jurídica al hecho posesorio con todo y sus elementos.  Cuando estos elementos no concurren, sino que marchan separados, se produce una dicotomía en la institución.  Para Savigny, el Corpus traduce sólo tenencia, y éste con el animus, produce la existencia de la Posesión.   

     Ese Animus de Savigny, es calificado, a los efectos de la posesión, pues se trata de un animus possidendi, o ánimo de ejercer la posesión que se transforma  por la actuación misma en un animus domini. Mientras que animus possidendi es una hipótesis, una posibilidad, el animus domini es ya una capacidad de disposición. El mismo Savigny señala: “el animus domini no tiene otro fin que determinar la naturaleza de la intención requerida para poseer relacionándolo con lo que el propietario tendría el derecho de hacer”. Es decir, que ese animus, no sólo es una voluntad ni una intención, es la convicción de un derecho sobre la cosa.

     El animus possidendi, según Savigny, debe conllevar el comportamiento de tener la cosa como dueño y para sí, sin reconocer a ninguna otra persona. Por ello, es animus domini o animus rem sibi habendi lo que existe en la Posesión que hay esa convicción de capacidad absoluta sobre la cosa.

     2.  Rodolfo von Ihering. Ilustre Romanista de gran calidad jurídica no se sabe por qué razón tomó como centro de sus investigaciones todas las teorías de Savigny para criticarlo y exponer teorías antagónicas. Se ha pesado que solamente en cuanto a instituto posesorio ha fundado Ihering sus diferencias; pero observamos que aún en otros conceptos de neto corte romanístico, Ihering difiere de Savigny. A título de ejemplo, podríamos señalar que dos principios como el de la Nacionalidad y la Universalidad expuestas por Savigny para justificar el Derecho Romano en la Edad Medía, fue duramente combatido por Ihering y le contrapone la “ley de la Comunicación y de Acción Internacional”. Sin embargo, la erudición de Ihering es tan profunda como la de Savigny.

     En materia posesoria, pública entre otras las siguientes obras: “El Fundamento de la Protección Posesoria”, “Teoría Simplificada de la Posesión” y “La Voluntad en la Posesión”.

     Expresa Ihering que la propia noción del Corpus de Savigny es falsa, ya que “identifica la noción de posesión con la del poseer físico sobre la cosa, sin advertir que esta última no es más que una verdad relativa y limitada”. En criterio de Ihering, el Corpus no es algo estático que permita encasillarlo dentro de un molde prefijado por el derecho, sino algo dinámico: el comportamiento del poseedor con la cosa, similar al del propietario.

     En cuanto al animus, expresa Ihering: “La simple relación de proximidad material entre una persona y una cosa, no tiene significación jurídica. La significación jurídica se produce cuando la persona establece una relación exterior, reconocible con la cosa convirtiendo la pura relación de lugar en una relación de posesión... La relación posesoria es la afirmación del interés que una persona tiene en una cosa”. Más adelante señala que el Corpus y el Animus no son elementos de la posesión, sino aspectos indivisibles de toda tenencia, no se necesita animus especial, sino un comportamiento evidente motivado por el interés.

     Resumiendo a Von Ihering sobre su teoría, señalamos:

a) Al existir el Corpus ella actúa sobre el Animus, de allí que en su criterio resulta ocioso comprobarlo.

b) Lo subjetivo es difícil de comprobar y se desmejoraría al poseedor de esta manera.

c) No es un problema de Animus, sino de comportamiento.

d) El Animus queda reemplazado por la noción interés.

Conclusión de esta polémica:

     Sin restarle méritos a la calidad jurídica y a la profundidad de pensamiento, en Ihering, creemos que sus tesis son difusas y sus respuestas a las concepciones de Savigny  incomprensibles y rebuscadas. Se supone que la polémica estaba causada en el Derecho Romano, y cuando a estos textos acude Ihering, o los deforma o los soslaya.


     Determinar los límites de la posesión y las vertientes sobre las que incide, resulta de una importancia notoria, pues hablar de posesión sin conocer qué se posee, sería como andar a ciegas por la vida. Esta determinación adquiere mayor relieve cuando  solicitamos enumeraciones de los conceptos y circunstancias que son posibles, y, por vía a contrario, de los conceptos  circunstancias que no son posibles.

     Las referencias que hacemos de estas circunstancias en el Derecho Romano no tienen un simple  sentido historicista ni un afán en tramontarnos a instituciones que hoy día no tienen vigencia. Se trata de respuestas necesarias a realidades actuales. Si un concepto nació en aquella época y hoy no se acepta dentro de aquel marco referencia, tenemos que encontrar el momento en que se produjo el cambio para justificar y fundamentar la interpretación actual. De no encontrarlo y por razones de fidelidad, debemos aceptar aquellas nociones, a menos que con inquietud cientifista contrapongamos nuevas tesis, las cuales deben usar muy bien fundamentadas.

     Sobre esta noción, nada encontramos en el período       pre clásico, pero en el Clásico encontramos entre otros textos el de Gayo, según la cual sólo son posibles las cosas corporales. Esa limitación física no pertenecía  sólo al instituto posesorio, sino también al derecho de propiedad. Se admite el Derecho de Posesión y el derecho de propiedad sobre las cosas corporales.

     En el período postclásico, tan identificado con la figura de Justiniano, se encuentra la noción denominada quassi possessio, que era un concepto que permitía la actuación de la protección posesoria o de los interdictos a los derechos de usufructo, uso, habilitación y servidumbre predial. Al consagrársele protección posesoria se les coloca en el campo de los derechos posibles.

     La quassi possessio o possessio juris, era un poder físico sobre las cosas para ejercer sobre ellas un derecho real. Se mantiene de esta forma el concepto original de que sólo son posibles las cosas, pero extendiendo el concepto de cosas a las cosas incorporables.

El objeto de la posesión en el Derecho Venezolano.
     Siguiendo los principios del derecho positivo venezolano, señalamos enfáticamente que el objeto de la posesión cubre todos los bienes, sean muebles o inmuebles, así como algunos derechos. Ello significa que los derechos son posibles.

     La posesión de un derecho es el disfrute de hecho de un derecho. Con abstracción de la titularidad que pueda tener el sujeto que la ejerce.

     Para Gert Kummerow, poseer un derecho es “tener de hecho el poder ínsito al derecho de que se trate”, significando una identidad entre el ejercicio de los actos posesorios y la manifestación y existencia de titularidad.

     Particularizando los principios expuestos, podemos señalar que posibles los siguientes  derechos:

a) Los derechos reales, como los de propiedad, servidumbre, usufructo  y otros.

b) Los derechos de crédito como el arrendamiento, el comodato, el mutuo. En este sentido existen ciertas discrepancias doctrinales. Pietro Castro, uno de los más reputados juristas españoles, niega la posibilidad de los derechos de rédito, y en tal sentido afirma que la posesión es posible en  el título que los contenga.

c) Los derechos privados de carácter patrimonial, siempre que su ejercicio puede ser reiterado, permanentemente y no agotable en un acto único. Esta configuración es la que permite negarle  posibilidad e instituciones tan conocidas como la hipoteca y el retracto

     Particularizados los derechos poseíbles, podemos inferir algunos principios contenidos en la enumeración o condicionantes de la consideración que realicemos sobre los derechos poseíbles.

     A tales efectos, determinamos:

     1. Deben concurrir dos condiciones en los derechos poseíbles para que puedan considerarse como tal a) que puedan usucapirse y que puedan tutelarse interdictalmente. Al no poder adquirirse por el transcurso del tiempo en el supuesto que se tuviese la posesión, debe descartarse a que derecho como poseíble y al no poder obtener el amparo posesorio para impedir la perturbación y el desalojo, también debe estimarse como no poseíble.

    2. Además de las condiciones señaladas, deben concurrir elementos identificatorios de los actos posesorios, como son la continuidad, la estabilidad, la permanencia, la reiteración, la aptitud para el ejercicio y el ánimo evidenciado. Son los mismos elementos que diferencian a la tendencia y a la posesión viciosa con la posesión real y que están consagrados en el art. 772 del Código Civil vigente, ya explicado en el capítulo anterior.

     3. Existe un principio que generaliza condiciones y elementos, el cual concluye afirmando que son poseíbles los derechos que puedan estar sujetos a la voluntad del hombre. Como todas las expresiones general, crean un vicio, motiva la apertura del subjetivismo e invita a la confusión. 

Por vía a contrario, particularizamos también los derechos que no son poseíbles y que, por lo tanto, no pueden usucapirse ni titularse interdictalmente: 

a) Los derechos de la personalidad.

b) Los derechos políticos.

c) Los derechos sobre cosas futuras.

d) Los derechos de familia.

e) Los derechos reales que se agotan al ejercicio por una vez, como son la hipoteca y el retracto.

f) Las cosas que están fuera del comercio (extra comercium por su naturaleza).

g) Las cosas que son del dominio público y del uso común (se nos habló de una tesis que las cosas del dominio público podían usucapirse, mas no la inferimos de los principios de nuestro Código Civil vigente).

h) Las cosas sagradas de veneración pública.

i) Las partes no separadas del todo.

     No tiene discusión en nuestro derecho la posibilidad de los derechos, pues en el art. 771 se expresa que posesión es “la tenencia de una cosa o el goce de un derecho”, lo que implica una aceptación absoluta de la quassi possesio romana, que franqueaba a la posesión, los derechos.

     Hay algunas figuras del Derecho que presentan grandes polémicas sobre su posibilidad, como es la prenda, sobre el cual se han embozado varias teorías. Como este punto está tratado en temas posteriores, sólo adelantado a fines didácticos que en nuestro criterio la prenda no es posible por dos razones fundamentales:

a) Por no poder usucapirse.

b) Porque el acreedor prendario posee en nombre ajeno.
CAPÍTULO III

Adquisición, transmisión y pérdida  de la Posesión
SUMARIO: Adquisición originaria y adquisición dirigida. Adquisición por causa de muerte. Adquisición derivativa mediante representante. La Posesión civilísima. Principios de la continuidad, de la accesión de posesiones. Pérdida  de la Posesión.

ADQUISICIÓN, TRANSMISIÓN Y PÉRDIDA  DE  LA POSESIÓN 

     Adquisición originaria y adquisición derivada. Adquisición entre vivos y adquisición por causa de muerte. Adquisición derivativa mediante representante. La posesión civilísima. Principio de la continuidad. Accesión de posesiones. Pérdida  de la posesión.

Adquisición, transmisión y pérdida de la posesión. 

     Esta materia nos va a servir para explicar gran parte de la problemática interdictal, y las incidencias que se presentan en el mundo personal procesal partiendo del mundo civil.

     Hablamos de derechos que pueden ser poseídos, como el usufructo, el uso, el derecho de habitación, etc. Ahora vamos a ver, ¿qué vamos a transmitir?; es decir, ¿cuáles son las formas de adquirir, transmitir y de perder la posesión?

Adquisición de la Posesión.

     La adquisición es el momento en que empieza la relación sujeto – objeto o sujeto- cosa, capaz de producir efectos jurídicos. Es el momento en que una persona entra en contacto directo, inminente, tangible, sin lugar a dudas e incuestionable, con el objeto que piensa poseer. Existe el sujeto en abstracto y desde el momento en que entra en una relación de hecho, en una relación fáctica, con el objeto, se produce la  adquisición de posesión.

      Esto, traduce unas interrogaste ¿Existe sólo Posesión Originaria, de generación espontanea, o existe también una Posesión Derivativa o Derivada? En este sentido, afirmamos que la posesión puede ser de dos clases: originaria y derivada, según como esa relación entre sujeto y objeto se vaya produciendo. No existe en nuestro Código Civil las condiciones de existencia, mediante las cuales vamos a determinar cuando se ha producido una adquisición de posesión. Me explico: Para adquirir una propiedad en determinadas condiciones, ¿qué establece el Código?:

1. Que la persona sea titular de los derechos que va a transmitir. 

2. Que la cosa tenga existencia real.

3. Que haya cumplido con los elementos o requisitos regístrales, etc. 

     Pero cuando vamos al proceso de la posesión, a la adquisición de la posesión, no existen en nuestro Código ni en la mayoría de los Códigos, condiciones de existencia para determinar que se ha producido un hecho posesorio.

     La posesión, en consecuencia, dentro de este concepto de adquisición originaria de la posesión, es una generación espontánea, que se transmite en el mismo momento en que se produce una relación del Sujeto con el Objeto. Claro está que todas las cosas que nosotros palpamos, tocamos con las cuales estamos en una relación permanente por razón de nuestro trabajo, por razón de nuestro que hacer cotidiano, se van producir contactos, en las cuales entramos en una relación sujeto – objeto, sin que haya, realmente, una posesión, y es aquí cuando decimos de que no basta solamente, de acuerdo con aquella teoría, la existencia fáctica de la cosa, sino la intención realmente de entrar en posesión de la cosa.

     En Venezuela, en consecuencia, la Posesión no es un acto jurídico negocial. La Posesión no se contrata, la Posesión Originaria no se determina por causas imperativas de la Ley ni por la voluntad de parte contratante. En Venezuela, la posesión es un comportamiento. Un compartimiento que deriva, que se infiere de los dos elementos que contienen la posesión: el Corpus y el Animus.
     ¿Cuáles son los efectos normales de una relación entre sujetos en el mundo jurídico? ¿Cuáles son las consecuencias que producen esa relación entre personas que violan un convenio o un acuerdo de voluntades en un mundo jurídico? 

     Eso, desde el punto de vista negocial, desde el punto de vista petitorio, está plenamente establecido. Sin embargo, en los artículos 771 al 795 del Código Civil, ambos inclusive, no vamos a encontrar, por ninguna parte, condiciones que nos determinen la eficacia de ese acuerdo de voluntades cuando se trata de posesión originaria. Y llegamos a la conclusión, sin objeción alguna, de que aquella doctrina romana que concebía la Adquisición de la Posesión de la cosa, desde el momento en que sentimos la voluntad de tomarla como propia, y de ejercer en ella todos aquellos actos que se derivan de la posesión, existe en nuestro Instituto Posesorio.

     Originariamente se adquiere la posesión por un comportamiento de hecho, sin otra voluntad distinta en un poseedor anterior, lo que significa que ocupación y posesión puedan llagar a confundirse. Sin embargo, en la ocupación hay una característica especial que la distingue de la posesión: La ocupación se ocupa sobre cosas “res nullius”, es decir, sobre cosas que no pertenecen al mundo negocial, por la eficacia jurídica del Código Civil.

Adquisición derivada o derivativa de la Posesión.

     Derivativamente la posesión se adquiere desde tres (3) puntos de vista:

1.   Por la llamada traditio
2.   Por la traditio brevi manu.
3.   Por la traditio instrumental o documental.
     La traditio o tradición de la Posesión, ocurre cuando un poseedor anterior pone todos los poderes derivados de su posesión en manos del adquirente. El causante pone temporalmente la cosa en manos del nuevo poseedor, y requiere en ese momento de la posesión derivada el concurso de voluntades entre el que enajena y el que recibe la cosa objeto de la posesión. Ello significa que, a pesar de negar en la posesión las supuestas condiciones de existencia; sin embargo, aquella se vienen acaeciendo en el Derecho, vienen sucediéndose dentro de la Sociedad Venezolana, pero es condición indispensable, para que un poseedor enajene la cosa objeto de su posesión, la llamada iusta causae, es decir, el llamado justo título o buena fe. Una persona que posee precariamente, que no tienen en sus manos el animus disponendi de la cosa, que no pueden ejercer sobre ella los hechos posesorios con animo de dueño, obviamente que no pueden enajenar con derecho la cosa que posee; en consecuencia, es requisito indispensable que ese poseedor tenga iusta causae, justo título.

     Esta Institución de la Posesión Derivativa nos conduce a un campo sumamente interesante, que es el del artículo 794 del Código Civil vigente, que es el principio aquel, mediante el cual la posesión de buena fe sobre bienes muebles equivale a título. Debemos tener presente que cada uno de los elementos, que vamos a estudiar a continuación, van a repercutir en los temas posteriores en Instituciones tan importante como ésta, tan debatida en los interpretes del Código Civil vigente.

     La traditio brevi manu, supone una transmisión automática, una traslación de posesión, coincidente con el acto mismo de la enajenación, bien porque la poseía a otro título, o bien porque se le invirtió el título que tenía.

     Explicamos: Dijimos que en una posesión existían diversos grados de posesión. Partiendo del poseedor, que entendemos que es legítimo, obtenemos: poseedores precarios, usufructuarios, usuarios, derechos de habitación, etc., y que estas personas se llamaban Mediadores Posesorios.

     La traditio brevi manu se realiza cuando la persona que va a recibir la posesión desde el punto de vista del ius disponendi, de la capacidad de realizar hechos posesorios, ya poseía la cosa por otro título (cualquiera de estos títulos que componen el Mediador Posesorio). Como es el caso del arrendatario que compra la cosa, la adquiere desde el punto de vista de la posesión; era usufructuario y la cosa se le enajena, sigue manteniendo la posesión de la cosa. Es decir, se produce instantáneamente. Por eso se dice traditio brevi manu.

     La intervención del título, se produce cuando el título se interviene dentro de las posibilidades en que el adquirente, por razones distintas a las del acuerdo de voluntades, va a adquirir con distinto título al que tenía.

     La adquisición o traditio instrumental o documental, se verifica cuando se entregan los títulos que contienen la cosa o cosas a ser poseídas, como por ejemplo: los certificados de deposito. Hay cosas que están contenidas en títulos, en papeles o en documentos. Hay personas que a través de un título están poseyendo, porque el título es suficiente: los documentos de depósito (cuando uno deposita un dinero en una cuenta bancaria y tiene el documento de deposito). En estos casos, cuando se tiene certificados de depósitos, las cosas se poseen a través de la posesión instrumental o documental.

     Sistematizando las consideraciones anteriores, afirmamos que la adquisición derivativa implica necesariamente una sucesión jurídica de posesión que supone una pre – existencia de un derecho por parte del pretenso causante que la transmite al adquirente derivativo.

     Esta adquisición derivativa puede realizarse bien por acto entre vivos o bien en consecuencias de mortis causa. La primera de ellas constituye el principio, en tanto que la segunda es la excepción.

     La adquisición derivativa por acto entre vivos implica la existencia de ese enajenante a que nos hemos referido y un adquirente quien es que recibe la cosa materialmente, aun cuando en circunstancias excepcionales la aprehensión material queda diferida.

     La adquisición derivativa por causa de muerte es una circunstancia de excepción mediante la cual el causante de la transmisión ha muerto y el adquirente le sustituye por existencia de un derecho en la posesión. A pesar de la consideración excepcional, es un principio simple que impide la desaparición del concepto posesorio con la muerte de su poseedor, pues el heredero lo adquiere por adquisición derivativa por causa de su muerte.

     La ignorancia del sucesor de la existencia de esta institución en su causante no menos caba sus derechos legítimos. De este asunto nos ocuparemos con más detenimiento cuando estudiemos la llamada posesión civilísima.

Adquisición derivativa mediante representante.

     Es un fenómeno innegable que la adquisición de la posesión se puede realizar a través de una tercera persona que representa al verdadero adquirente y que lo representa, actuando en su nombre e interés. Al adquirir la cosa en nombre de otro, los derechos y el señorío implícito en ellos no pasan al representante, sino al representado.

     Si la representación se realiza con la ignorancia del representado, ella surte sus efectos legales desde el momento en que el representado entra en conocimiento de la situación y manifiesta expresa o tácitamente su aceptación. En todo caso, la posesión se retrotrae al momento en que el representante adquirió la cosa fácticamente.

     Cuando la representación es directa y el representante actúa por mandato, la entrada en posesión del representado es coetánea al momento mismo en que la cosa, materialmente entendida, entra en contacto con el representante, porque desde ese mismo momento aquel mandante puede ejecutar los actos posesorios a que tienen derecho.

La transmisión de la Posesión. (Posesión Civilísima).

     La transmisión de la Posesión está consagrada en el Artículo 781 del Código Civil vigente, que dice: “La posesión continua de derecho en la persona del sucesor a título universal...... El sucesor a título particular puede unir a su propia posesión la de su causante, para invocar sus efectos y gozar de ellos”.

     Este artículo 781 del Código Civil vigente, está íntimamente vinculado al artículo 995 CC., que dice:         “La posesión de los bienes del de cujus, pasa de derecho a la persona del hereditario, sin necesidad de toma de posesión material... Si alguno que no fuere heredero tomare posesión de los bienes hereditarios, los herederos se tendrán por despojados de hecho y podrán todas las acciones que les competan”.

     De estos dos artículos, hablando en la Transmisión de la Posesión, surge la llamada posesión civilísima, que es una de las instituciones discutidas en el Derecho Civil, porque está referida, fundamentalmente, al heredero. Los supuestos creados por las normas transcritas son, entre otras, las siguientes:

· El heredero nunca ha poseído la cosa que va a recibir por herencia. 

· En consecuencia de lo anterior, se discuten si él, sin que hubiese una enajenación voluntaria del de cujus, puede, realmente, pasar a poseer inmediatamente la cosa.

     La mayoría de las legislaciones, como la Argentina y la Española, han instrumentado esta situación del heredero a través de un interdicto, que se llama interdicto de adquirir. Entre nosotros, el Interdicto de Adquirir desapareció con el Código de Procedimiento Civil de 1916, y se discuten las razone que tuvo el legislador para suprimir de su articulado el interdicto, por medio del cual el heredero reclamaba en pleno título la posesión de los derechos del de cujus.

     La mayoría  de los autores venezolanos están de acuerdo de que fue LUIS SANOJO, en una obra publicada en “EL FORO”, en agosto de 1864, quien promovió la tesis en Venezuela de que el interdicto de adquirir debía de suprimirse en nuestro país, porque aquí el heredero pasa a tomar inmediatamente posesión de los bienes del de cujus, sin que se produzcan ningún hecho voluntario de la persona o del heredero. Sin embargo, ARMINIO BORJAS ha insistido mucho de su obra “Comentario al Código de Procedimiento Civil” (y creo que ARMINIO BORJAS es el último de los glosadores que tenemos en nuestro país en materia de Derecho Procesal Civil) de que no fue LUIS SANOJO, sino EMILIO CONSTANTINO GUERRERO quien, a través de un trabajo que publicó en 1913, produjo en el ánimo del legislador los elementos de juicio necesarios para que se eliminase el Interdicto de Adquirir.

     Al eliminar el Interdicto de Adquirir, quedó en vigencia una problemática que se venía discutiendo a través de las revistas jurídicas especializadas, sobre si el sucesor a título universal entraba o no en posesión de los bienes heredados.

     El supuesto de hecho que refiere el artículo 995 CC., es que el heredero universal no requiere la aprehensión material, y allí es donde el problema. Dicho que la tesis venezolana en materia de posesión es fundamentalmente que la Posesión es un poder de hecho, una relación fáctica sobre la cosa. Y entonces, si es un poder de hecho, ¿cómo el heredero va a entrar en posesión, desde el punto de vista del instituto posesorio, de aquella cosa, sin lograr la aprehensión material? No se concibe que, aceptando el legislador (legislador civilista) que la posesión es una circunstancia fáctica, consagra principios de concepción radicalmente diferente.

     La consecuencia inferida del artículo 995, concordado con el artículo 781, que sin existir la aprehensión material, la relación fáctica entre Sujeto y Objeto, vaya el heredero a poseer los bienes, supone que aquellos elementos conformadores de la posesión (Corpus y Animus), en esta llamada Posesión Civilísima, están ausentes. Hay una inexistencia del Corpus y una existencia del Animus. Entonces, si no existen los dos elementos que integran la posesión, ¿cómo puede el heredero poseer?

     La tesis excepcional es sostenida en Venezuela por la llamada Escuela Zuliana de RAMIRO ANTONIO PARRA, y la cual señala que se ha creado como en toda regla (toda regla tiene su excepción que la confirma) una posesión especial (la posesión del heredero) en razón de un derecho. LEONARDO CERTAD, en su libro “La Protección Posesoria”, afirma que no se trata de una vista de su contenido, posesiones que no contengan los elementos Corpus y Animus. Se trata de una posesión por mandato de la Ley. Se acoge al criterio de  VALDAS – CASAS, por medio del cual sí la ley consagra un supuesto de hecho, el legislador y el jurista tienen que aceptarlo; y que como nadie puede negar su existencia, hay que acogernos a ella. Nosotros no estamos en el plano de limitarnos a determinar si lo que dice la ley es correcto o incorrecto; estamos meditando sobre si lo que dice la ley esta o no ajustado a los principios generales que vienen programando la legislación en nuestro país.

     Desde el punto de vista de los tratadistas nuestros, el sucesor a título universal entra en posesión de los bienes, porque le ha sobrevenido un derecho, y ese poder sobrevenido viene inferido dentro del mismo poder de hecho.

     Es obvio que la Transmisión de la Posesión, dice Leonardo Certad, “opera ipso jure creando una continuidad entre el derecho adquirido por el heredero y el hecho posesorio del de cujus”. O sea, de que aun cuando esa posesión se produce por mandato expreso de la ley. Los que defiende la tesis de que se produce la relación fáctica, llegan al extremo de considerar que hay continuidad. Me explico: Tenemos un de cujus que fallece y un heredero que recibe la sucesión a título universal, porque existe un patrimonio que se hereda, Según la tesis de Certad, con la muerte del de cujus se produce ipso jure la transmisión y adquisición. El heredero tiene una solución, una situación de continuidad, pues no hay momento de espacio en que se pueda decir que la posesión se ha perdido. Certad dice que el heredero posee en los mismos términos que tenían el poseedor anterior, entra en su posesión y consecuencialmente, hay una relación de continuidad.

     Los que sostienen la tesis contraria a Certad, los de la tesis romanística, oponen lo siguiente: El heredero puede optar, en un momento dado, por renunciar o repudiar o por aceptar la herencia a beneficio de inventario; pero en todo caso, los institutos o las opciones que tiene el heredero de aceptar la herencia, de renunciarla o de repudiar, están sujetas a una aceptación, que significa, por parte del heredero, una voluntad de entrar en la posesión de los bienes heredados. Implica una voluntad tácita o manifiesta, pero al fin y al cabo voluntad del heredero. Si no se puede decir que el heredero ha entrado en posesión del patrimonio que hereda, sino desde el momento en que él acepta, es porque tiene el derecho de renunciarla, de repudiar o de aceptarla a beneficio de inventario. Se crea, entre el momento en que el cujus fallece y el heredero acepta, un lapso de tiempo que no está normado por el Código Civil Venezolano. Esta tesis no ha sido aceptada por la Jurisprudencia Venezolana, y se han acogido a la tesis contraria. Acepta la existencia de una situación de continuidad entre el heredero y el de cujus. Afirma que, independientemente de lo que el heredero vaya a hacer después, y a los fines de salvaguardar el patrimonio del de cujus, la apertura de la sucesión se produce en el instante mismo en que el cujus fallece. Produciéndose en ese momento la apertura de la sucesión, es aceptar la situación de continuidad de los bienes del el cujus a los bienes del heredero, y éste ha poseído en las mismas condiciones y con las mismas características en que poseía su causante.

     Existe otra tesis que llamamos tesis germánica, sustentada por RUDOLF VON IHERING, y esta tesis tiene sus raíces primigenias en aquella institución que nosotros estudiamos y que existían en la Edad Medía: La GEWERE. Recordemos que ella requería a través de una asamblea especia, una especie de aceptación de las personas que estaban presentes que le reconocían a una persona su posesión, y desde ese momento poseía. Pues bien, a través del Instituto de la GEWERE, fue que se le dio, en aquel entonces, a los herederos la posibilidad de poseer sin acudir a aquella asamblea, a  aquella Instituta, la tesis de Von Ihering es que la razón fundamental es que el de cujus no fallece en su patrimonio, sino que fallece su persona física, y el patrimonio sigue subsistiendo en la persona del heredero.

     ¿Cuál es el ámbito de ese principio de continuidad, que ha aceptado la legislación venezolana, de la Posesión Civilísima de la herencia o de la posesión que pasa del de cujus al heredero?
El ámbito se limita a determinar, si este patrimonio pasa integralmente a mano del heredero o si pasa parcialmente a manos del heredero. Sabemos que en Venezuela existe el Instituto de la Legítima, pero que, independientemente de la Legítima, el patrimonio del de cujus es la prenda común de todo los acreedores y configura una universalidad de bienes que es trasmitida ipso jure el momento en que el cujus fallece; y la transmisión que se produce es de todo el patrimonio. De tal manera que la extensión que tiene la Posesión Civilísima es para todo el patrimonio del de cujus. Termina Certad haciendo unas aclaraciones sobre los elementos de la aceptación, continuidad y el momento de la transmisión. En nuestro derecho, se requiere aceptación, a pesar que, posteriormente, puede el heredero renunciar, repudiar o aceptar la herencia a beneficio de inventario.

     La otra parte que trae el artículo (CC) 781, esta referida al sucesor a título particular. Dice el artículo: “... El sucesor a título particular puede unir a su propia posesión la de su causante, para invocar sus efectos y gozar de ellos”. Ya no se trata de heredero a título universal, sino del heredero a título particular (cuando hay sucesión de bienes determinables, no de una universalidad de bienes). Entre el cedente y el cesionario se produce una relación de enajenación, de donación, de cesión, de transmisión, de sus hechos posesorios; pero la posesión en el heredero a título particular, está supeditada, en este caso y según este artículo, a la voluntad del sucesor a título particular, y él puede, a su libre arbitrio, escoger entre poseer independientemente aquel bien que ha recibido, que ha recibido, que le ha sido transmitido, en relación a los otros bienes que posee o en unir a su posesión la de su causante para invocar los efectos que esta posesión pueda tener y gozar de ellos (vg. El término útil de la prescripción adquisitiva).

     Por último, en relación a la Posesión Civilísima, dice el artículo (CC) 995, segunda parte: “... Si alguno que no fuere heredero tomare posesión de los bienes hereditarios, los herederos se tendrán por despojados de hecho, y podrán ejercer todas las acciones que les competan”.

     Esta expresión ha conducido a que muchos tribunales determinen de que, cuando se trata de la Posesión Civilísima, y alguna persona que no fuere heredero entrare en posesión de bienes hereditarios, puede, en un momento dado, el heredero ejerce sólo el Interdicto Restitutorio, porque dice “se tendrán por despojados de hecho...”. Esta tesis (que hacen algunos tribunales cuando hay una herencia y ella es perturbada por un tercero que entra en posesión de todo o de parte de algunos bienes, puede sólo ejercerse el Interdicto de Restitución) ha sido criticada por Kummerow, quien dice que al final del artículo señalan que podrán ejercerse todas las acciones que les competan y, en consecuencia, debe entenderse que se trata de todas las acciones interdictales, no solamente el Interdicto Restitutorio, sino el Interdicto de Amparo también.

     Esta es la última parte de la Posesión Civilísima, que no aclara el contenido de los artículos 781 y 995 del C.C. Dice el artículo 781 que el causahabiente a título particular, unirá a su posesión la de su causante, y esto, desde el punto de vista del Derecho, se llama accesión de posesión o unión o unión de posesión. Se puede realizar la accesión sobre bienes determinados, o sea, la accesión de posesión no puede producirse indiscriminadamente, solamente sobre tres tipos de posesión: a) Posesión sobre objeto igual, b) Posesión en un mismo plano o grado, y c) Posesión sobre bienes no incompatibles. Me explico: En la “T” Posesoria que nos da los grados y tipos de posesiones, tenemos que en el llamado plano horizontal, existen los poseedores legítimos, de buena fe, a justo título, etc., y que en la posesión vertical se van a dar los poseedores precarios (usufructuarios, usuarios, etc.), servidores de la posesión. En la “T” de la posesión, vamos a encontrar, entonces, que en un mismo plano horizontal se encuentran posesiones legítimas o de buena fe, pero posesiones en el sentido reconocido por la ley y en la posesión vertical vamos a encontrar los mediadores posesorios. Cuando se dice que la accesión de posesiones tienen que producirse en las de un mismo plano, entendemos que quienes están en un mismo plano horizontal no pueden entrar a realizar una accesión de posesiones con los que están en el plano vertical; si se va a unir una posesión precaria con una posesión titular, no se puede invocar los efectos que ella produce, pues no se produce la accesión de posesiones. Es necesario igualmente que no sean incompatibles, si se confunden en una sola, hay cierta incompatibilidad entre el sujeto y la cosa que va a ser poseída. Tiene que ser en un mismo grado, en un mismo plano y que no sean incompatibles.

Pérdida  de la Posesión. 

     Para hablar de la pérdida de la posesión, hemos acogido la tesis de Gert Kummerow, que dan en su manual “Bienes y Derechos Reales”. Dice Kummerow que la posesión se pierde por tres circunstancias:

1. Por la pérdida o desaparición simultanea del Corpus y el   

   Animus.

2. Por la sola pérdida  de Corpus.

3. Por la sola pérdida  del Animus.

Pérdida de la posesión por la pérdida  del Corpus y el Animus:

     Se da en los siguiente casos:

  1.1 Por la renuncia de la cosa.

  1.2 Por la enajenación de la cosa.

  1.3 Por la desaparición del objeto de la posesión.

Pérdida de la Posesión por la pérdida  del Corpus:

Se da en los siguientes casos:

2.1 Por el despojo de la cosa.

2.2 Por la venta de la cosa.

2.3 Por el extravío de la cosa.

Pérdida de la Posesión por la pérdida  del Animus:

     Se da en el siguiente caso:

  3.1 Inversión o Intervención del título de posesión.

     Otra tesis sostiene que la pérdida  de la posesión debe estudiarse desde el punto de vista de la pérdida  absoluta y desde el punto de vista de la pérdida  relativa, es decir, tomando en consideración las circunstancias en las cuales el poseedor cesa definitivamente de poseer la cosa y nadie le sucede en la realización de los actos posesorios, como son los casos en que las cosa perece material o jurídicamente; o tomando en consideración las situaciones en que pérdida  la posesión por un poseedor, a éste le sucede otro que realiza y ejercita sobre la cosa los actos posesorios correspondientes.

     Una tercera y última  tesis estudian la pérdida  de la posesión desde el punto de vista de la voluntad y en tal sentido existe:

a) Pérdida  voluntaria.

b) Pérdida  involuntaria.

     La pérdida voluntaria supone una racional y consciente voluntad de desprenderse de la posesión, de no ejercitarse sobre el objeto poseído nuevos actos posesorios, bien porque entrega a otro el objeto, la sucesión jurídica, en tanto que en el segundo, ella no tiene existencia. El objeto posesorio en el caso de abandono voluntario queda a la suerte y a las circunstancias.

     La pérdida involuntaria implica una ausencia de voluntad por parte del poseedor en perder la posesión, sin embargo no pudo evitar tal pérdida. Es el caso de las cosas sustraídas y apropiadas por terceros. Esta situación en el plano de los bienes muebles producirá consecuencias importantísimas que estudiaremos en tesis distinta. 

     En el caso que el objeto posesorio perdido sea recuperado por su legítimo poseedor, deberá entenderse que la ha poseído durante el tiempo intermedio.

CAPITULO IV

La coposesión, concepto y análisis
SUMARIO: Naturaleza jurídica. Generalidades. Transmisión del bien coposeído. La representación tácita. Protección entre coposeedores. 
LA COPOSESIÓN

     Concepto. La coposesión es la concurrencia de actos posesorios de una pluralidad de sujetos, sobre bienes o derechos poseíbles.

Análisis del concepto.

a)  Concurrencia de Actos Posesorios.

     Refiérese a que sobre bienes pueden concurrir diversos actos posesorios aun cuando estén en un mismo plano y en un mismo concepto. Sobre un bien inciden diversidad de actos posesorios con igual o distintas características y con iguales o distintos efectos.

     La concurrencia de actos posesorios en una opción y en manera alguna una condición; de allí que es posible que en una coposesión pueda ocurrir un solo acto posesorio repetido, sin que por ello se altere la naturaleza de la figura que estudiemos.

     Debe entenderse por actos posesorios los comportamientos que por relación con el objeto coposeído realizan los sujetos. En su más alto grado, podríamos decir que el acto posesorio presenta el “ius disponendi”, y en su más baja escala la simple aprehensión física (en el ánimo de ser dueño).

b)  Pluralidad de sujetos.

     Los varios actos posesorios que concurren son realizados por varios sujetos, es decir, por más de una persona físicamente identificable. En esta circunstancia empieza a operar la verdadera naturaleza de la posesión, en el sentido de no ser indispensable que todo realicen ese señorío de hecho, sino que es suficiente que tengan el derecho a realizarlo.

     A diferencia de la comunidad, la coposesión no implica afectación parcial del bien sobre la presunta cuota ideal, donde se puede realizar actos en la medida de sus derechos, en la coposesión la pluralidad de sujetos que caracteriza su existencia tienen una titularidad (si se quiere decir así) común y todos ejercitan el derecho con la misma magnitud.

c)  Sobre bienes y derechos poseíbles.

     Se afirma de esta manera una generalidad extensiva en los mismo términos que hemos entendido y determinado el objeto de la posesión. Todo bien susceptible de ser poseído individualmente es susceptible del ser poseído conjuntamente dentro de la figura de la coposesión. No quedan excluidos los derechos, antes por el contrario están afectados como cualquier otro bien corporal.

Tipos de coposesión.

     Hemos establecido los diversos grados y tipos de posesión, señalamos que existe una “T” posesoria que determina esos planos posesorios; por ello, partiendo de los elementos que integran esa “T” posesoria, se señala en teoría que hay dos tipos de coposesión, a saber: 

a)  Coposesión vertical.

     Ella existe sólo en el plano teórico, pues es difícil concebir en la realidad Coposesión Vertical. En todo caso, existe concurrencia de posesiones de diversos grados y conceptos en una misma línea vertical. Es el caso de un bien donde concurren arrendador, arrendatario, usufructuario, usuario, etc. Allí no existe Coposesión, existen diversos conceptos concurriendo sobre un mismo bien.

b)  Coposesión horizontal.

     Sea cual fuere el nivel de la coposesión, ella por antonomasia es horizontal. Existe cuando una pluralidad de sujetos concurren con un mismo grado de posesión sobre el bien, teniendo todos el mismo concepto y, por ende, los mismo derechos y obligaciones por parte de los coposesores.

     Cuando varios disfrutan de un derecho como si les perteneciera, cuando existe un bien proindiviso y cuando todos están en un mismo plano, es cuando, con certeza, existe la figura de la coposesión. 

Naturaleza Jurídica de la Coposesión.
     Hablando en el mundo posesorio donde no existe una titularidad real y por lo tanto el ejercicio de los actos posesorios, para tener la eficacia que le señala la Ley, está predeterminado, es obvio señalar que la Naturaleza Jurídica  es el de un derecho compartido por varias personas sobre un bien indiviso. Este señalamiento adquiere jerarquía  cuando confrontamos esa característica  con la comunidad, donde por razones elementales pueden existir la divisibilidad del bien, constituyendo el derecho de los comuneros cuotas ideales, cuantificables matemáticamente.

     Sobre esa indivisibilidad del bien coposeído existen algunas teorías dentro de las cuales destacamos:

     a) Similitud de la Comunidad con la Coposesión en cuanto existe una cuota ideal de coposesión, es decir, una parcela ideal, cuantificable y divisible. Esta tesis se atribuye al maestro Savigny, y en Venezuela cuenta con muchos adherentes. De acuerdo a esa tesis, la diferencia entre Comunidad y Coposesión es solamente la titulación que produce defensas y eficacias distintas.

     La representación más gráfica que se obtendría es la de un bien coposeído, donde cada coposeedor puede alegar su mayor identidad con una parcela o cuota que resulta de una simple operación de división matemática.

     El cómo determinar esa cuota en la Coposesión es menos que imposible, como resulta tarea ardua graduar los derechos de los coposesores. Aceptarlo traería como consecuencia complicar las caracterizaciones de esta institución. Explicando esta situación y defendiendo la tesis de Savigny, Martín Pérez expone que esas cuotas “no son las medidas de la posesión que se entiende para cada poseedor, pero si de la limitación y concurrencia que los demás poseedores oponen a su ejercicio”, más adelante agrega: “Las cuotas de coposesión serán criterio distributivo (igual que en la comunidad) en todo efecto o manifestación posesoria mensurable. Regirán la proporcionalidad de beneficios y cargas y la atribución en general de los efectos posesorios...”.

     Con el criterio de Martín Pérez obtenemos una afirmación importante y es que sustrae el problema de la divisibilidad de su naturaleza y lo coloca sólo en la problemática atinente a los efectos, beneficios y cargas.

     b) Para Leonardo Certad “no puede hablarse de una posesión “in solidum” de los coposesores sobre la cosa, en el sentido de considerar que todos los coposeedores poseen en una misma relación de espacio y tiempo la cosa entera, lo que lógicamente no es posible”. Con esta posesión, Certad crea una variante en la postura anterior y es la de rechazar la existencia de cuotas ideales, sustituyéndola por la noción de cuotas de hecho determinable según él mismo “por el normal ejercicio de la coposesión”.

     En el fondo, la objeción valida para la primera teoría es valida para esta segunda teoría, al cual le añadimos la problemática derivada del derecho a poseer, que no puede sesgarse ni ampliarse por el no ejercicio de todos sus derechos, o por el ejercicio parcial y consciente.

     c) La tesis de la afectación integral del bien coposeído ante la indivisibilidad real. Todo el bien está afectado por el derecho de cada poseedor que consecuencia la afectación de los derechos de todos los coposeedores considerados en forma conjunta. La sola circunstancia que el derecho no se ejerza o se ejerza parcialmente no produce la extinción de los derechos de quien lo tiene.

     Esta, que es nuestra posesión, permitirá una real diferenciación entre comunidad y coposesión, o lo que es lo mismo, la obtención de las dos grandes consecuencias del instituto posesorio la usucapión y la tutela interdictal.

     Cuando admitamos la tesis de cuotas ideales o de cuotas de hecho no podremos obtener para esa coposesión ni la usucapión del bien (total) ni obtener la tutela interdictal sobre la totalidad de aquel bien coposeído. Al admitirse esas teorías, podríamos obtener tutela interdictal sobre la parte en el cual se realiza el normal ejercicio posesorio, siendo esa la parcela que se podrá usucapir.

Generalidades y características.
     1. La coposesión es un fenómeno paralelo a la cotitularidad del derecho ordinario, con efectos distintos y característica s distintas. Están fundadas en supuestos de hechos no comprobables por la vía instrumental, sino por realidades fácticas. Son realidades que ha tenido que aceptar el legislador, que ha normado y protegido, en forma distinta a cotitularidad civil, por ser diferentes sus causas y supuestos de hechos que generan la norma respectiva.

     De no haber regulado estas situaciones, el deslinde entre lo justo y lo injusto se abismaría ostensiblemente, pues son situaciones que acaecen con demasiada regularidad como para dejarla al margen del amparo legal. El derecho ha nacido para transformar los fenómenos sociales en supuestos de hecho y consagrarle eficacia, a los fines de hacer posible la vida en sociedad. El fenómeno posesorio es una realidad actualmente e insoslayable, no solamente en nuestro país, sino en países de mayor abolengo histórico. Por ello su normación y por ello este estudio.

     2.  La Coposesión se contrapone a la posesión exclusiva. Si aceptamos la existencia de una posesión única, de una posesión exclusiva, donde el mayor poder de hecho individual se acepta por encima de la posibilidad de una concurrencia gradual de posesiones, no existiría el fenómeno Coposesorio. Por ello negamos la tesis de Martín Pérez y otros, pues creemos en la situación Coposesoria como una realidad indiscutible, partiendo de la tesis de la posesión como derecho, donde la concurrencia de varios poseedores impiden la exclusividad.

     3.  Hay Coposesión cuando existe Pluralidad de sujetos que realizan o pueden realizar actos posesorios sobre un bien indiviso. Concurren en el bien con el mismo concepto y con la misma igualdad. Los derechos y las obligaciones tienen la misma sintonía y la protección interdictal del mismo alcance. Es un bien en cuanto a posesión, no se puede parcelar, aun cuando en la realidad pueda escindirse en tantas partes como actos puede la voluntad humana. La indivisibilidad no depende de una cualidad intrínseca que imposibilita la división, sino más bien de una circunstancia teórica pautada así por la ley en razón de sus propias circunstancias.

     Los actos de esos varios sujetos son productos del derecho que tienen a poseer y no del ejercicio de ese derecho, de ese señorío de hecho actual que le permite la pretensión del amparo legal a través de la vía interdictal, de todo el bien con independencia de su señorío de hecho.

     4.  El poder de obrar de cada poseedor en la coposesión es limitado. Es que posee un señorío sobre la cosa integralmente considerada, pero sus actuaciones no pueden menoscabar los derechos de los demás coposeedores. El ejercicio de su derecho se extiende hasta donde no vulnere los derechos de los demás coposesores con quienes concurre en el acto posesorio. Su derecho no es absoluto, aunque así lo aparente, Sus obligaciones tampoco son integrales, aunque su comportamiento así lo demostrare. Es vital es respeto que merecen los demás Coposeedores en cada actuación de otro coposedores. Cada poseedor tiene el mismo Animus Savigny sobre la cosa expresada como una totalidad, pero en ese mismo animus tiene la convicción de la existencia de otros coposeedores y por ello está limitado el ejercicio de su actuación posesoria. Dicho en otras palabras, más que un animus possidendi existe en el coposeedor un animus copossidendi.

     5.  Lo que exterioriza la coposesión es un hecho que identifica a una cosa con un sujeto, mas puede suceder que existan otros con derechos que no ejerzan los actos posesorios. No se puede presentar como determinación probatoria, lo que evidencia la actuación posesoria, es conveniente aceptar la existencia del derecho a poseer que puede permutarse en actuación de hecho en cualquier instante, mientras el derecho subsista.

     6.  La protección legal que ofrece el Código sustantivo es el principio frente a cualquier acto de perturbación de terceros, pero también lleva implícito la tutela interdictal por acción de otro coposeedor. De ello hablaremos más adelante.

     7. Para el amparo interdictal no se requiere consentimiento de los demás Coposeedores, en forma tal que al sentirse perturbado o despojado sin más dilación puede solicitar el tutelaje interdictal, y frente a esa actuación no caben situaciones de excepcional que favorezcan al presunto perturbador o despojador.

Transmisión del bien coposeído.

     El acto por medio del cual se enajena un bien poseído por una pluralidad de sujetos, requiere el consentimiento expreso de todo los Coposeedores, para que surta todo sus efectos legales, y no se estime a los fines legales una transmisión viciada o anulable.

     Si varios Coposeedores con abstracción de otros que participan con los mismos conceptos y derechos sobre un bien, enajenan el objeto de esa coposesión, su comportamiento lo transforma en sujeto legitimado para acción civiles y penales y el bien enajenado puede ser reivindicado, aun cuando la consideración del adquirente sea como de buena fe. En estos casos y por no existir una titularidad efectiva, la doctrina se ha pronunciado porque los adquirentes o causahabientes a título particular en condiciones que caracterizaban a los coposeedores enajenantes para el momento del acto enajenatorio.

     Si la pretensión del adquirente, por haber sido sorprendido en su buena fe, es afectar el objeto considerado integralmente, subsiste en los demás coposeedores del derecho de reivindicar la cosa coposeída y enajenada, y requerir la protección interdictal considerando a los adquirentes como simple terceros.

     Este principio sólo tiene las excepciones contempladas en el artículo 794 del Código Civil vigente, y 130 del Código de Comercio, cuando se trate de bienes muebles y de títulos valores al portador.

      Lo que parece una circunstancia simple, produce una problemática aun mayor que vamos a tratar en el siguiente capitulo de la protección interdictal entre Coposeedores.

Protección posesoria entre Coposeedores.

     Esta temática nos da la oportunidad de afirmar la necesidad de entender el derecho más allá de la conveniencia actual, para no hacer de la justicia la circunstancia que domina el momento. En el derecho y en la justicia debe haber transcendencia, y para entenderla en esa dimensión, debemos hacer del derecho motivo de reflexión permanente y de investigación necesaria.

     Nuestros mejores juristas en esta materia como son Kummerow, Certad, Nestor, Luis Pérez, Matos Romero y otros, han sostenido una tesis que ha sido imposible consagrarla en estados. Fundados en la Jurisprudencia, nuestro Tribunales han elaborado una tesis que difiere en mucho de la tesis expuesta por los autores antes señalado; por ello, a los fines de este tema, indicamos que existen dos tesis contrapuesta, a saber:

a)  Tesis judicial.

b)  Tesis doctrinaria.

     La tesis judicial parte del principio de que la Coposesión es siempre equivoca, por lo cual es promiscua, concluyendo que es entonces ilegítima. “La ausencia de exclusividad en la posesión de quien alega perturbación o molestia, rompería la normal concurrencia de los elementos exigidos por el artículo 772 del Código Civil para conformar la posesión exclusiva, apareciendo defectuosamente integrado el supuesto normativo que autoriza a pedir la promoción interdictal por vía de amparo” (Kummerow).

     Los Tribunales de la instancia parten del principio general por medio del cual es difícil concebir perturbación o despojo por quien comparte con el presunto perturbado o despojado, los derechos inherentes a la Posesión. Al no haber posesión exclusiva no hay perturbación.

     Haciendo un parangón con la Comunidad, la Casación Venezolana, en sentencia de fecha 30 de junio de 1959, resolvió: “ En todo caso, esta Corte tiene ya establecido que un comunero si puede intentar acción interdictal contra otro comunero, al menos entre un comunero coposeedor actual, frente a un pretendido comunero o frente a una persona que se pretenda comunero, porque la equivocidad entre comuneros coposeedores, por el hecho de la promiscuidad en que viven, no existe frente a un pretendido comunero no poseedor”. Ese principio de considerar equivoca toda posesión en que no conste que ha actuado de manera exclusiva, respecto del bien objeto de la Coposesión, no se ajusta a la realidad y deja sin solución los problemas en que este sentido pueden presentarse, de allí que surge la llamada tesis doctrinal, a la cual están adheridos nuestros mejores civilistas como Kummerow, Certad, Matos y otros.

     Los principios fundamentales de esta tesis doctrinal son, entre otros, los siguientes:

     a) La perturbación es concebible dentro de la institución de la Coposesión, cuando uno de los Coposeedores realiza extralimitaciones en el goce de su derecho. En otras palabras, no se trata de una perturbación que menoscabe el objeto mismo, sino de acciones que impiden que el Coposeedor realice en forma permanente el ejercicio de sus derechos. Esta tesis tiene su soporte legal en la consideración que se tiene sobre la naturaleza jurídica  de la Coposesión. Los partidarios de esta tesis aceptan la existencia de las llamadas cuotas ideales de posesión a que nos hemos referido. Un objeto si es determinable y cuantificable en porciones ideales, la participación de un coposeedor no ofrece dudas y, por tanto, no existe impedimento para que obtenga la protección interdictal. Está obligado en este sentido la jurisdicción a proteger aquel derecho. 

     b) Desde otro ángulo, cada poseedor en una Coposesión tiene animus possidendi sobre la cosa considerada en su totalidad; luego es posible que al ejercer sus actos posesorios menoscabe, vulnere o perturbe el derecho de los demás coposeedores. Por lo cual al existir la condición interdictal, nada obsta para que la paz coposesoria perturbada sea judicialmente restablecida.

     c) Si como afirma la sentencia aludida, es posible la posesión interdictal en el caso de que existan relaciones comunitarias, donde por razones de su naturaleza, existen regulaciones convencionales y protecciones distintas, por mayor razón deben tutelarse los derechos de los coposeedores perturbados por otros coposeedores.

     d) Corresponde a los tribunales decidir sobre la existencia de supuestos de hecho consagrados en la norma, y sobre su consideración de existencia aplicar la eficacia jurídica  correspondiente; de tal forma que presentados los supuestos que afectan la paz coposesoria y que determinan la existencia de una extralimitación en el ejercicio de los actos posesorios, al juez no le cabe eximirse de decidir si ha habido o no extralimitación. Si existe la extralimitación, y ella ha provocado la perturbación alegada, debe colegirse una decisión de amparar al actor perturbado o lo que es lo mismo de tutelarlo interdictalmente.

Si en la querella presentada, concurren todos los extremos condicionalmente de la existencia de la protección posesoria, no existe razón para transferir ese problema a la jurisdicción ordinaria, más aun cuando la problemática del llamado juicio ordinario posesorio (acción publiciana), no ha sido aceptado por nuestros tribunales, en el fondo se le da un tratamiento que hace irresoluble la situación.

     e) La decisión de un Tribunal sobre la perturbación acaecida tiende a señalar la afirmación jurisdiccional para que cese la perturbación y se regrese a la situación normal y de hecho existente antes del acto perturbatorio. No se afectan los derechos, no se menoscaba el objeto de la posesión con una decisión judicial. Tampoco se concede titulación por ser la decisión Res Inter Alios Acta, por lo cual resulta inconcebible la postura que niega la protección posesoria entre coposeedores.

La representación tácita:

     El artículo 46 del C.P.C. es del tenor siguiente: “Podrán presentarse en juicio como a actores sin poder: el padre, o la madre, en defecto de éste, por su hijo legítimo o natural reconocido, o adoptivo; viceversa; el hijo por sus padres, si tuviere veintiún años cumplidos. El heredero podrá presentarse por su coheredero, en las causas originadas por la herencia, y el comunero por su condueño, en lo relativo de la comunidad”.

     “Por el demandado podrá presentarse sin poder, cualquiera que reúna las cualidades necesarias para ser apoderado judicial; pero quedará sometido a observar las disposiciones pertinentes establecidas por la Ley de Abogados o Procuradores.

     Quien represente sin poder, quedará sujeto a las resultas del juicio, en el caso de que el representado no aprobare la representación; y deberá dar con tal fin caución real o personal, si se exigiere y él no apareciere con responsabilidad suficiente”.

     Surge una interrogante, sobre la aplicabilidad o no de esta norma al caso de la Coposesión. En otras palabras,       ¿pueden presentarse en juicio un coposeedor en nombre de los demás coposeedores, sin acreditar poder suficiente para ello? Sobre el particular se han esbozado dos tesis: la primera, que sostiene la representación no negociable, incita en cada coposeedor a favor de los demás coposeedores; y que, por lo tanto, en defensa del bien coposeído, cualquier coposeedor pueda asumir la representación de los demás sin requerir ni serle exigido poder alguno.

     Por otra parte, Leonardo Certad, sostiene la tesis contraria, por medio de la cual niega la representación tácita en la coposesión con fundamento a los siguientes argumentos:

a) Se trata de una norma excepcional, y como tal no es susceptible de analogía.

b) Comunidad y coposesión no es igual y en esta última  material no se admite capacidad no negocial; por lo tanto, no le pueden ser consagradas ni aplicables las normas excepcionales.

c) “La exégesis gramatical resulta imprescindible en virtud del carácter excepcional que tienen las figuras de representación no negocial y de la circunstancia de que el Código habla de comunero y no coposeedor”.

d) “Por el contrario, consideramos que si de uno solo de los coposeedores emanan el acto considerado como título justo y autentico, sólo a éste debe serle oponible, conservado los otros coposeedores sus respectivas acciones interdictales contra la perturbación o el despojo realizado por el tercero a quien ellos no han autorizado”.

     Nuestra tesis difiere de la tesis de Certad, fundamentalmente por tres circunstancias, a saber: 

a) La decisión que resuelva cualquier querella interdictal afecta a un bien que es coposeído y sobre el cual cada coposeedor no solamente tiene el interés, sino los derechos correspondientes; de allí que al sumir  la representación no negociable de todos los demás coposeedores, está salvaguardado sus propios derechos.

b) Frente a terceros perturbadores o despojadores, la Coposesión actúa como una comunidad, pues se trata de una actuación solidaria.

c) Es obvio que Certad, interpreta restrictivamente la norma contenida en el artículo 46. Es obvio que por la situación de hecho de la Coposesión, la representación de los derechos de los demás coposeedores, va implícita en cualquiera de ellos no necesitaba estar determinado dentro de los elementos del artículo 46 del C.P.C.

CAPITULO V

Tipos, grados, especies y categorías de Posesiones
SUMARIO: Posesión legítima y posesión viciosa. Posesión inmediata y Posesión mediata. Posesión de buena fe y Posesión de mala fe. Posesión simple y tenencia: Posesión precaria.

TIPOS, GRADOS, ESPECIES Y CATEGORIAS DE POSESION

     Temática: Partiendo de la “T” Posesoria, van a surgir Tipos, Grados y Especies de posesión, según el nivel en que se encuentren, pero cualquiera que sea el tipo de posesión, visto desde un ángulo distinto, tienen que surgir concepciones posesorias tendientes a ser protegidas. Me explico: En el plano horizontal están todos los poseedores que se supone no tienen una posesión viciosa ni de mala de fe, en el mismo grado y en la misma instancia. Por otra parte, todos los que tienen la posesión vertical se supone que poseen legalmente. Pero pueden insurgir posibilidades frente a las miradas de terceros o frente a las relaciones entre los diversos niveles que hagan necesario la participación judicial, y desde ese momento surge la Temática de los Grados, Especies y tipos de Posesión.

     En los más antiguo, la primera Clasificación de posesión que se hizo fue la Posesión Civil y Posesión Natural.

     Obviamente que partiendo de los conocimientos primarios, la posesión natural arranca de la pretensión, de los romanistas puros, de reconocer solamente la existencia del Corpus. El que tenga el Corpus, la relación fáctica de    Sujeto–Objeto es de por sí y desde ya un poseedor natural amparado por las leyes. No se requiere tener un Animus; es suficiente que se efectúe una actividad posesoria sobre la cosa, sin importar que esa actividad sea sin la convicción de ser dueño.

     Frente a esa posesión natural, surge la posesión civil que le añade el requisito savignyano a la posesión: el animus. Existe entonces posesión civil cuando en una relación material de la persona con las cosas se tiene la convicción de poseerse en concepto de dueño y de no estar ejecutando los actos en nombre ajeno. Ese goce o poder de hecho que se tiene sobre la cosa, debe realizarse en forma exclusiva porque de lo contrario toma vida una figura distinta: la Coposesión.

     Esa relación de hecho con ese animo de ser dueño, produce en forma inobjetable el derecho a la tutela interdictal y la factibilidad de ser el sujeto legitimado para adquirir por usucapión.

     Esa relación de hecho con ese animo de ser dueño, produce en forma inobjetable el derecho a la tutela interdictal y la factibilidad de ser sujeto legitimado para adquirir por usucapión.

     Posteriormente surgen las más variadas clasificaciones, siguiendo distintos planteamientos; por lo cual afirmamos que todas las clasificaciones válidas en teoría tienen una especial importancia según sea el tema que se trate, porque en el sustratum del problema ninguna clasificación logra escindir sin discusión el problema posesorio en forma que podamos englobar en ella todas las situaciones de hechos conocidas o que podrían presentarse en ejercicio de una posesión.

     Por ello, solamente hemos tomado a los fines de este trabajo las clasificaciones más relevantes para el Derecho Civil Venezolano, al tener la seguridad que es de ellas de donde se derivan los efectos de casi todas las situaciones jurídica s conocidas o que podrían presentarse en un momento dado.

     Las clasificaciones seleccionadas son:

a) Posesión inmediata y posesión mediata.

b) Posesión legítima y posesión viciosa.
c) Posesión de buena fe y posesión de mala fe
d) Posesión simple y tenencia.
Posesión inmediata y posesión mediata

     Es inmediata la posesión que se tiene directamente, por uno mismo, sin que exista o sea necesario la presencia de un mediador posesorio. Es mediata la posesión cuando el señorío de hecho se ejerce a través o por mediación de otro.

     Esta clasificación no debe confundirse con algunas posesiones calificadas como la posesión en nombre ajeno y la posesión en nombre propio, porque en muchos casos un poseedor en nombre ajeno se convierte en poseedor mediato, como cuando un arrendatario concede a un tercero el usufructo de la cosa arrendada, siendo que en este caso el arrendatario que es poseedor inmediato, posee en nombre ajeno y frente al usufructuario es poseedor mediato.

     Acá precisamente nacen los grados posesorios, determinándose que entre un poseedor mediato superior y el poseedor inmediato real pueden haber muchos poseedores mediatos y muchos mediadores posesorios. En la “T” posesoria de que hemos hablado, colocamos al poseedor mediato superior en la línea horizontal más elevada. Cada poseedor mediato tendrá una escala diferente del otro en la línea vertical hasta culminar con el poseedor inmediato que se colocará al final de la línea vertical. Entre ambas posesiones: la mediata y la inmediata existen relaciones de diversa índole con eficacia jurídica  cada una de ellas. Siguiendo el orden de Valencia Zea, decimos: “1°) Es poseedor mediato quien tiene en su favor una acción o pretensión de entrega; y correlativamente, poseedor inmediato quien está obligado a devolver la cosa al poseedor mediato. Tan sólo es necesario que exista la obligación por parte del poseedor inmediato de restituir la cosa a otro sin importar la clase o la fuente de la obligación. Así el usufructuario estará obligado a restituir la cosa al nudo propietario, el acreedor prendario al deudor, el arrendatario al arrendador. 2°) La posesión mediata es el grado superior al poseedor inmediato; por ese motivo, la doctrina suele dominar al poseedor mediato como poseedor superior u originario, y al poseedor inmediato como subposeedor o poseedor subordinado o derivado”.

Posesión legítima y posesión viciosa:

     Hemos adelantado los elementos integrantes que caracterizan a la posesión legítima, otorgándose eficacia en la medida que ellas concurran en una sola persona.

     Más adelante veremos algunas cuestiones suplementarias de la posesión legítima, tocándonos ahora resolver el concepto y característica s de la llamada posesión viciosa es aquella que no es legítima, pero desde el punto de vista de las afirmaciones, señalamos que la posesión es viciosa cuando se adquiere mediante el despojo del anterior poseedor, adquisición que ha de lograrse sin o contra la voluntad de este anterior poseedor.

     Los dos elementos característicos de una posesión viciosa, están determinados por dos hechos que son y constituyen causa de la posesión, como son el clandestinaje y la violencia.

     La violencia puede ser física o moral. Física cuando prevalido de una superioridad física que directa, indirecta o colateralmente exhibe el poseedor rival, coacciona al poseedor actual en forma tal que despoja a éste de su posesión o lo obliga a abandonarla; violencia física está fundada en el desequilibrio de fuerza que opone el poseedor rival frente al poseedor actual. De tener capacidad de repeler la violencia por si mismo y no requerir la tutela interdictal, el poseedor actual consolidará su posesión y se conformará la posesión vicios. Esta insurgirá cuando a través de esos actos de violencia, triunfa sobre el poseedor actual, convirtiéndose en un poseedor vicioso.

     La violencia es moral cuando constriñen la capacidad del poseedor actual con estimulo que conducen casi necesariamente a una capitulación de hecho de sus derechos o de su poder de hecho sobre una cosa poseída. Son motivaciones psicológicas o que influyen en la psiquis del poseedor actual minando su capacidad de resistencia frente al poseedor rival. La violencia moral es tan determinante como la violencia física, y pueden llegar a constituirse en factores de triunfo de una posesión rival.

     El clandestinaje está constituido por la serie de actos que se realizan sin el conocimiento directo del poseedor actual, previéndose de circunstancias o artimañas y de factores como la sorpresa para penetrar en una posesión actual y tratar de desplazarlo. Los actos de tendencia son perturbadores. Los actos concluidos en situaciones de hecho que permiten enseñorear una posesión rival son despojadores y en ambos casos el poseedor actual tienen la protección posesoria por el término útil legal, que es de un año.

     Cada vez que con violencia o clandestinaje se imponga una posesión rival sobre una posesión actual, existe una posesión viciosa.

Posesión de buena fe y posesión de mala fe:

     La posesión de buena fe es aquella en que el poseedor tiene la conciencia de haber adquirido la posesión por medios legítimos de quien tenia facultad para transmitirla. De tal forma que el problema de determinar cuando una posesión es una buena fe se reduce a determinar el momento de la adquisición, determinado en ella la conciencia del adquirente de ésta, adquiriendo por medios legítimos de quien estaba legitimado para transmitir el objeto de la posesión.

     El conocimiento por leve que sea que se tenga de un vicio en la posesión, determina la existencia de una posesión de mala fe, aun cuando es aplicable el principio de que la buena fe se presume, quien alegue la mala fe debe probarla.

     Esta adquisición permite determinar las presunciones que el adquiere debió haber tenido presente para suponer medios legítimos y capacidad del transmitente en efectuar la enajenación. Ellas son: 

a) Sabía que era propietario o no existía elemento alguno que permitiera suponer un vicio.

b) Sabía que el tradens era poseedor legítimo o no tenía conocimiento de algún vicio en su posesión.

c) Tenía la convicción que el enajenante actuaba por representación y no tenia elementos con qué presumir lo contrario.

     Para determinar la mala fe en la posesión, deben existir elementos suficientes que permitan probar que la adquisición fue viciosa y que el adquirente conocía o tenia medios para conocer que el enajenante no estaba legitimado para transmitir la posesión. La circunstancia gravosa de la mala fe es la necesaria exigencia de probarla a través de los medios ordinarios, lo cual en la practica resulta arduo y difícil, y por ello de muy dudoso resultado.

     A esta clasificación es aplicable otro principio conocido, la posesión se presume continua como comenzó; por ello, partiendo del momento de la adquisición, se puede afirmar que quien empezó poseyendo de buena fe. Posee por este mismo concepto en cualquier momento de su posesión.

Posesión simple y tenencia: Posesión Precaria.

     Es una clasificación que tiene jerarquía  desde el punto de vista procesal, pues nuestra jurisprudencia ha insistido mucho en el problema de la tendencia para contraponerla a la posesión simple o posesión legítima. En esta clasificación entra en juego los conceptos iniciales sobre la naturaleza de la posesión. Si se trata de un poder de hecho, abstracción hecha de que se tenga o no un derecho sobre la cosa poseída, estaríamos en presencia de una tenencia. Si se trata de un poder jurídico que traduce un derecho a poseer en las condiciones requeridas para que la posesión pueda considerarse legítima, estaríamos en presencia de una posesión simple o legítima.

     La diferencia entre estas posesiones estaría determinada por el grado y capacidad de la voluntad actuante, cuando existe el ánimo o la convicción de que se es dueño y se tiene un poder directo sobre la cosa en forma continua, no interrumpida, pacifica, pública y no equivoca, estamos en presencia de una posesión legítima o simple. Al faltar uno de esos elementos, estamos en presencia de la tenencia.

     Como la Jurisprudencia ha fundado la existencia de la tenencia en el artículo 774 en concordancia con el artículo 771 del Código Civil vigente, podemos afirmar que existe tenencia cuando se posee en nombre de otro. También se le denomina a esta posesión con el nombre de posesión precaria.

     Toda relación material de una persona con una cosa determinada, sea bien corporal o incorporal en que tenga la convicción de no ser el dueño o más bien de ser otro el propietario, no conduciría a conceptuar al poseedor precario, con su voluntad subordinada al conocimiento que tiene de poseer en nombre de otro.

     En este sentido, para nosotros tenencia y posesión precaria se confunden en un solo concepto y constituyen una sola unidad.

     Con esta clasificación concluimos este capitulo, no si ante repetir que existen otras clasificaciones que las circunstancias de no haberlas tratado en forma particular no se le quitan la importancia que ellas puedan tener, como son las clasificaciones de poseedores de bienes inmuebles y poseedores de bienes muebles; posesión justa y posesión injusta y otras varias.

CAPITULO VI

El Interdicto en las relaciones contractuales (la protección posesoria y los contratos)
SUMARIO: Principio general. Antecedentes jurisprudenciales. Fundamento. Tesis Centad. Tesis de José Luis de los Mozos. Tesis de Urbaneja Acephol. Conclusión.

 EL INTERDICTO EN LAS RELACIONES CONTRACTUALES

1.   Principio general.

     Ha sido tesis dominante en los medios judiciales y en una gran parte de nuestros juristas que las controversias derivadas de la interpretación o del cumplimiento de cláusulas contractuales no pueden ser ventiladas por la vía interdictal, pues el procedimiento interdictal excluye a los sujetos de una relación contractual, quienes tienen sus propios mecanismo de defensa.

     Nuestra posición defiere de ésta que llamaremos Tradicionalista; nuestro propósito es señalar las diversas tesis esbozadas, de sus características y de las razones que nos acompañan en esta postura.

2.   Antecedentes jurisprudenciales.

     En su magnifica obra “La Protección Posesoria”, Leonardo Certad señala las primeras decisiones jurisprudenciales habidas en esta materia en Venezuela. Sus investigaciones se remontan al año de mil ochocientos ochenta y ocho (1888), cuando la Casación en sentencia del tres de mayo de ese año, expresa: “No puede darse Interdicto Posesorio al inquilino contra el dueño ni a éste contra aquel...”.

     En el mismo orden, Certad cita sentencia del año 1905, 1930, 1939, 1949, 1957, 1962 y otras. En todas ellas la postura ha sido reiterada.

3.   Fundamento de esta tesis.

     Señalamos, a continuación los principales argumentos que fundamentan esta tesis, a los fines de poder desarrollar otras tesis, que difieren de aquella.

a) No es posible confundir ataque a la posesión con el incumplimiento de las obligaciones contractuales.

b) Los contractos tienen fuerza de Ley entre las partes conforme dispositivo consagrado en el artículo 1.159 del Código Civil vigente.

c) La sanción del incumplimiento contractual es la acción ordinaria por tal cumplimiento, excluyendo la acción interdictal por antijurídico.

d) La acción Interdictal está conferida con la actitud de terceros que por su actuación perturben o despojen al poseedor del objeto de su posesión, lo cual excluye a quien es contraparte de una relación contractual.

     Pueden observarse que todas las causas señaladas tienden a determinar que la imposibilidad de querellarse entre las partes sujetas a una relación jurídica  contractual, se funda en la posibilidad que éstos tienen de acudir a otras defensas del derecho común.

Tesis Certad.

     Leonardo Certad, en su obra mencionada y siguiendo las pautas señaladas por Martín Pérez, de Riggiero, Wolff y otros, afirma una tesis por medio de la cual admite la protección interdictal aun en los casos en que existan relaciones contractuales. Transcribiendo a Martín Pérez, afirma: “aunque la actuación del arrendador constituya incumplimiento contractual, no por ello deja de ser también ataque a la posesión (M. Pérez)”.

     Manteniendo el esquema que ofrece Certad para sustentar su tesis, señalamos en apoyo a esta postura las siguientes razones:

A.   Razón histórica.

     Nuestra protección posesoria está alimentada de las primigenias fuentes del derecho, y en ella, como hemos visto, se admitía la protección posesoria a través de la vía interdictal, cuando existían vínculos contractuales. En tal sentido, podría señalarse:

a) En los textos de Gayo, el arrendatario puede no sólo usar la Actio Locati (producto de esas relaciones contractuales), sino también la Lex Aquilia y el Interdicto Posesorio quo vid aut clam.

b) Cuando nos referimos a la posesión en la Edad Medía, estudiamos como Institución de esa época la Actio Spoli, en la cual se sostenía el famoso principio spoliatus ante onmia est restituendus, por medio del cual la restitución procedía siempre, sin que las relaciones contractuales existentes le afecten.

B.   No existe prohibición expresa ni tácita.

     La doctrina dominante no está fundada en norma expresa que prohiba la Acción Interdictal dentro de los supuestos que estudiamos. No existiendo prohibición por el legislador, mal puede el intérprete consagrarlo por la vía de la interpretación tácita. Cuando el legislador pretende darle eficacia jurídica  a determinados supuestos de hecho, lo consagra, lo cual no ha sucedido en el caso de la Legislación Venezolana, donde no se ha consagrado un supuesto de hecho que traduzca una prohibición.

     Algunas legislaciones han consagrado esta protección en forma expresa para evitar disquisiciones como la presente. Entre ellas podemos señalar la mexicana y la alemana (artículo 18 del C.P.C. mexicano y 867 del B.G.B. aleman).

C.  Mayor ilicitud de la lesión posesoria mediano relaciones  contractuales.

     Es más ilícito el despojo que realiza el propietario sujeto de una relación contractual que la que realiza el tercero no relacionado con el poseedor por ningún mecanismo jurídico. Si se ampara la menor ilicitud, debe ampararse la mayor ilicitud. No puede obligarse a los participantes de una relación contractual a un tedioso y largo juicio, cuando pueden obtener el amparo necesario por la vía Interdictal que supone un Sumario Cognitio.

D. La acción posesoria no es subsidiaria.

     Al aceptar la tesis expuesta por medio de la cual se alega que los contratos tienen fuerza de Ley entre partes y que por tanto la única vía posible para los sujetos de tales relaciones es la acción se incurre en el error de considerar a los interdictos como acción subsidiaria, lo cual, obviamente, es un equívoco.

     Es absurdo conceder la Acción Interdictal sólo para el caso que el perjudicado careciere de otras acciones. Los interdictos no son una acción “para el caso de”, sino una acción que protege la posesión entendida como el derecho que insurge de la relación de un sujeto con una cosa. Los interdictos, por su brevedad y por las condiciones de existencia que exigen, son mucho más favorables que muchas acciones ordinarias. 

Por otra parte, sostenemos que la subsidiaridad debe ser siempre expresa, consagrarse con esa naturaleza, lo cual no ocurre en el caso de las acciones interdictales. Caso contrario se presenta un caso de existencia, lo cual traduce una justificación para esta tesis Certad.

E.   Razón estadística.

     Estadísticamente la mayoría de las controversias posesorias ocurren en los casos de concurrencia gradual de posesiones, que tiene su origen (causa Possessionis) en un contrato, estricto o verbal, por lo cual de esta manera se reduce notablemente el campo de aplicación de la Acción Interdictal. Su eficacia queda controlada a supuestos de hechos en que sólo frente a la acción perturbadora de terceros se admite.

F.   Se está consagrando una cláusula tácita que no existe.

     Repetimos un principio ya expuesto: no existe prohibición expresa ni tácita, de tal forma que al hacer de esta costumbre Contra Legen un principio genérico, Universal y de obligatoria aceptación se está generando una cláusula tácita en virtud de la cual las partes no tienen derecho a la Vía Interdictal aun cuando por el concepto su comportamiento sea perturbador o despojador.  

G.   Existe norma expresa que consagra el derecho del 

    arrendatario contra el propietario.

     Nuestro artículo 783 del Código Civil vigente consagra: “quien haya sido despojado de la posesión, cualquiera que ella sea, de una cosa mueble o inmueble, puede dentro del año del despojo, pedir contra el autor de él, aunque fuere el propietario, que se le restituya la posesión” (subrayado nuestro).

     Este artículo fue introducido en nuestro Código vigente por los juristas Luis Bastidas y Rangel Lamus, los cuales eran partidarios de las tesis que hoy exponemos con el calificativo de Certad. En efecto, si los autores del artículo citado se adherían a la tesis que permiten la Vía Interdictal, aun cuando medien relaciones contractuales, y sí está consagrado un artículo que así lo señala, no existe e argumento legal para desechar esta postura.

      La única limitación que nos atreveríamos a formular es que el legislador admitió la Vía Interdictal cuando se trate de despojo, dejando fuera los casos de perturbación.

H.  No es correcta la tesis que desplaza los elementos de la  

   Posesión. 

     Aceptar la tesis dominante significa que hay una sola posesión y que sus elementos están divorciados, cuando se produce una concurrencia gradual de posesiones. Dijimos que la posesión, según la teoría del maestro Savigny, está integrada por dos elementos determinante: El Corpus y el Animus. Según la teoría dominante, el Corpus pasa a los poseedores inmediatos, y el Animus queda en la persona que tiene el más alto grado de posesión y que contribuye para todos los demás un poseedor mediato. Los interdictos protegen, según esa teoría, a la persona que tenga el Corpus frente a quien le perturbe, salvo contra aquel que tiene el Animus. En nuestra opinión, cada posesión está protegida con independencia de su causa. Se protege contra el hecho de la perturbación o el despojo, independientemente de la causa. Si se le considera poseedor frente al tercero, ¿por qué no considerarlo con la misma categoría y concepto frente al arrendador o propietario, cuanto éstos, sustrayendo su acción de las condiciones contractuales, perturban o despojan tratando de hacer justicia por si mismo?

I.    Razón Jurisprudencial.

    La desorganización de nuestra jurisprudencia se refleja en el estudio de este problema, donde a pesar de la reiteración normal de los que hemos llamado Tesis Tradicional o Dominante, existen en todos los niveles jurisdiccionales decisiones particulares que sostienen la tesis que hemos denominado Certad. A nivel de Casación se consigue una decisión en 1959, cuando frente a un doble arrendamiento, la Corte decidió que se trataba de un acto típico de despojo.    
A nivel de Cortes o Juzgados Superiores, encontramos una decisión de la de la Corte Superior de Aragua del 12 de agosto de 1960, que es el tenor siguiente: “si bien es cierto que las controversias derivadas de la ejecución o del incumplimiento de relaciones contractuales, no son deducibles por Vía Interdictal, tal regla no puede aplicarse cuando los hechos configurativos del despojo no se apoyan en las estipulaciones de un Contrato ni implican desconocimiento de sus cláusulas”. A nivel de los Tribunales de Primera Instancia, encontramos en términos similares una decisión del Juzgado Primero Civil de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda con fecha 14 de noviembre de 1957.

Tesis de José Luis de Los Mozos.

     José Luis de Los Mozos es un reputado jurista español, profesor de la Universidad de Valladolid, quien facturó una magnifica obra denominada “Tutela Interdictal de la Posesión”, publicada por la Editorial Revista de Derecho Privado en 1962. Por cuanto la mencionada obra profundiza en los problemas de la posesión, hemos querido señalar la opinión que este jurista emite sobre el problema de Tutela Interdictal entre sujetos relacionados por vía contractual.

     De los Mozos comienza por determinar la naturaleza de la posesión del arrendador y del arrendatario, aceptando la existencia de una concurrencia gradual de posesiones. Afirma que la posesión inmediata es igual a posesión material, lo cual es igual a Corpus. En cuanto al poseedor mediato, le reconoce también su cualidad de Poseedor al fin y al cabo con el Animus sobre la cosa objeto de la posesión.

     El arrendador no pierde el Corpus, sino que lo detiene a través del arrendatario, por ello la conclusión que el arrendador es un poseedor. De la misma forma no existe duda que el arrendatario sea también poseedor. Con lo cual obtiene una primera gran afirmación: “Arrendador y Arrendatario son poseedores y, por tanto, sujeto de la protección posesoria”.

     En cuanto a la Tutela del Arrendatario frente al Arrendador, expresa las siguientes afirmaciones principistas: “El valor y la función interdictal en el sistema jurídico es el de atribuir una protección a los estados de hecho con independencia de las titularidades jurídicas propias”. Afirmación que es valida para todos los sujetos de la relación contractual, siendo de la protestad de ellos sustraerse de los derechos que insurgen de sus relaciones. 

     Es necesario la tutela al Arrendatario cuando el Arrendador despoja al Arrendatario por su propia autoridad sin acudir al Juicio de Desahucio, pues la Justicia debe ser administrada por los órganos regulares y no por la propia persona interesada.

     Cuando se refiere a la tutela interdictal del arrendador frente a un comportamiento del arrendatario, afirma: “que toda extralimitación del que posee en concepto de no dueño, al invadir el campo del poseedor superior ha de dar lugar a la defensa posesoria, por cuanto tiene derecho a ser respetado en su posesión. 

     Una cosa es que no se pueda acudir a la vía interdictal cuando se trata de una circunstancia de cánones de arrendamiento impagados y otra es que no pueda defenderse en y con su posesión de las perturbaciones y el despojo que se pretenda en forma abusiva.

     Para de los mozos, no sólo es posible sino que es necesaria la tutela interdictal cuando existe o medía una relación contractual. 

     Cuando es válido para el arrendatario frente al arrendador, es válido para el subarrendatario frente al arrendatario, entendiéndose que frente al arrendador original no existen problemas, pues con éste no tiene relación contractual y frente a él es un simple tercero.

Tesis de Urbaneja Achepol.

     Por habernos parecido interesantes, transcribimos a continuación una relación sistemática de la tesis de este Jurista Venezolano:

1. “En circunstancias en que ha expirado el Contrato de Arrendamiento que vincula a dos sujetos denominados a tales efectos arrendador y arrendatario y que el ex – arrendatario pretenda mantener el status finalizado, permite la utilización de la Vía Interdictal por parte del ex – arrendador.”

2. “La Protección Interdictal en Venezuela es característica  y diferente de las que pudieran existir en otros países, pues ellos existe con caracteres amplios de desahucio o un procedimiento sumario para el caso de despido del ex – arrendatario.”

3. “Cuando se extingue el Contrato de Arrendamiento, el ex – arrendatario pasa a ser un simple detentador material, pues al no restituir a quien le hizo entrega de la cosa poseída, lo convierte en un poseedor que escogió el camino del hecho ilícito.”

     Todas las argumentaciones que sobre tal problema produce Urbaneja, tienden a concluir sobre factibilidad del uso de la Vía Interdictal para los casos en que existan relaciones contractuales, con especial énfasis en los casos que esas relaciones estén referidas al arrendamiento de un bien.

Conclusión:

     Nuestra conclusión, como lo apuntamos al inicio de este estudio, es la de negar la teoría tradicionalista o dominante e incorporarnos a la Tesis Certad con la convicción que esta postura mejora a la institución del Interdicto y permite la defensa de la posesión con absoluta independencia de las titularidades existentes.

     Los juicios ordinarios vienen convirtiéndose en un camino tortuoso que ha permitido caminos de dilación a la ilegilidad, y aun cuando en la Interdictal se vienen cometiendo abusos por inescrupulosos abogados, ésta ofrece una más rápida aplicación de la justicia, cuando el juzgador no toma partido en la controversia.

     Es cierto que en las relaciones contractuales funciona automáticamente el quebrantamiento de la obligación con el nacimiento del derecho, que traduce una acción derivada de la fuerza que ofrece los términos de sus relaciones contractuales y los principios del derecho ordinario, mas ello no impide que en razón de la urgencia y por no tratarse de una violación de cláusula expresa, sino más bien de un atentado contra la capacidad y derecho a poseer la cosa de que no se trate, se proteja interdictalmente al perturbado o despojado.

CAPITULO VII

El principio que afirma que en materia de bienes muebles la Posesión equivale a título
SUMARIO: Fundamento. Principios generales. La irreivindicabilidad. La reivindicabilidad de cosas sustraídas y pérdida s. Supuestos de hechos excluidos del dispositivo contenido en la primera parte del artículo 794 del Código Civil vigente. Supuestos de hechos que limitan los efectos del dispositivo señalado. Efectos de la buena fe. Generalidades. Situaciones especiales. Títulos mercantiles al portador, sustraídos o perdidos.

     Para adentrarnos en las consideraciones que aquel viejo principio expresa: “en materia de bienes muebles la posesión de Buena Fe equivale a título”, debemos previamente transcribir los artículos 794 y 795 del Código Civil vigente, los cuales son del tenor siguiente: 

     Artículo 794. “Respecto de los bienes muebles por su naturaleza y de los títulos al portador, la posesión produce a favor de los terceros de buena fe el mismo efecto que el título. Esta disposición no se aplica a la Universidades de muebles.

     Sin embargo, quien hubiese perdido una cosa o aquel a quien la hubieren quitado, podrán reclamar de aquel que la tenga, sin perjuicio de que este último pueda exigir indemnización a aquel de quien la haya recibido”.

     Artículo 795. “Si el actual poseedor de la cosa sustraída o pérdida  la hubiere comprado en una feria o mercado, en una venta pública o a un comerciante que vendiese públicamente objetos semejantes, no podrá el propietario obtener la restitución de su cosa sin reembolsar al poseedor la cantidad que le haya costado”.

     Esta situación derivada en el principio transcrito es producto de haberse aceptado la tesis germánica sobre la División de los bienes, pues la tesis romanística no hacia esta distinción, facilitando de esta manera la problemática de la titularidad y la reivindicación. Como vimos en las primeras materias, la Gewere produjo los supuestos que hoy estudiamos.

     Estos principios han sido recogidos en la mayor parte de las legislaciones modernas con muy pequeñas variantes; en tal sentido, podemos citar el Artículo 464 del Código Civil español, sobre el cual realiza un estupendo estudio Carlos Melón Infante; el Artículo 2.279 del Código Civil francés; los Artículos 707 y 708 del Código Italiano de 1.865; el Artículo 1.153 del Código italiano vigente; el Artículo 734 del Código suizo y los Artículos 933, 935 y 1.006 del Código alemán.

Fundamento.

     Para explicar el fundamento de este principio se han esbozado las más variadas teorías, que nosotros hemos recopilado y agrupado en tres grandes corrientes:

a) Teoría del Derecho de la Apariencia.
b) Teoría de la Prescripción Instantánea.
c) Teoría de que constituye una formula de solución y no una norma especial. 

     La teoría de la apariencia explica que se trata de proteger el tercero que actuando de buena fe ha adquirido una cosa o derecho fundado en la apariencia de su enajenante. Existía una aparente titularidad, confió en ella, pues la apariencia la concebía como exenta de vicios. Quien enajenaba actuaba como el verdadero propietario y no podría pensarse careciera del Animus Domini. Adquirió de buena fe y esa sola circunstancia lo convierte en un amparado de la legislación positiva, pues de lo contrario la brecha del abuso y del engaño se haría presente.

     La teoría de la prescripción instantánea supone que al adquirir bienes muebles no sometimos a la condición registral y por tanto de difícil convicción acerca de su legítima procedencia, el adquirente prescribe a su favor los bienes adquiridos fundados en la buena fe del mismo.

     La teoría de que el principio es una formula de solución más que una norma especial se refiere a la circunstancia evidente de situaciones de hecho que se sucedían y que habían que remediar, mediante una formula que amparara fundamentalmente la buena fe. Encontrada la formula, se consagró la norma correspondiente sin más fundamento que el de proteger a ese adquirente de buena fe.

Principios generales.

     Ofrecemos en forma sistematizada los principios generales que insurgen del principio por medio del cual en materia de bienes muebles la posesión de buena fe equivale a título:

1. Principio general de la irreivindicabilidad de los bienes muebles adquiridos y poseídos por terceros de buena fe. 

2. Principio general de reivindicabilidad de las cosas pérdida s o sustraídas en los términos de Ley, salvo existencia de la prescripción bienal.

3. Principio general que permiten excluir supuestos de hechos a los efectos del principio expuesto.

4. Principio general que permite limitar los efectos jurídicos del principio expuesto.

La irreivindicabilidad.

     La primera parte del Artículo 794 contiene un dispositivo general que traduce toda la problemática y sus efectos en cuanto al asunto planteado. Ese principio repetimos es el que consagra que en materia de bienes mueble la posesión de buena fe equivale a título. Las condiciones de existencia de ese principio son:

a) Una situación jurídica  de mediación posesoria y por tanto de la existencia de cosas confiadas.

b) La transmisión de las cosas del mediador posesorio a un tercero.

c) La adquisición de buena fe de ese tercero.

     Dicho en otras palabras, el principio expresa una enajenación en la cual el enajenante es un mediador posesorio y el tercero lo adquiere de buena fe o con la ignorancia del vicio existente.

     La cosa que se transmite es una cosa confiada por un poseedor superior a este poseedor inmediato que realiza la operación, el título con el cual llegó a ser poseedor inmediato puede ser arrendamiento, comodato, uso, usufructo, etc. Ahora bien, mientras la cosa está en poder del tercero de buena fe, el verdadero propietario no puede reivindicarlo, pues dicho tercero está amparado por el dispositivo contenido en el Artículo 794 del Código Civil vigente. La buena fe es la convicción que tiene el adquirente de que ha adquirido el bien de quien tenia legítimos derechos para enajenarlo.

     Para determinar la buena fe, hay que regresar al momento final de la transmisión inicial de la adquisición. Allí podrá insurgir si la adquisición se realizó de buena o mala fe, con la diferencia que la buena fe habrá de presumirse, siendo por tanto imperativo probar la mala fe por aquel que la ha alegado. En todo caso, se trata de buena fe o mala fe de las dos últimas personas que han participado en el negocio jurídico, pues si se trata de una cadena sucesoral, de sucesiones a título particular, lo importante es que el último adquirente sea de buena fe a los efectos de aplicar el dispositivo que expresamos anteriormente.

Reivindicabilidad de cosas sustraídas (privación ilegal).

     Por medio de este principio general, el propietario de una cosa mueble que le ha sido sustraída, tiene el derecho de reivindicarla del tercero que la posea con abstracción de su buena o mala fe. En esta circunstancia en que el propietario tiene el derecho de reivindicar las cosa sustraída, hay que distinguir si la acción se dirige contra el autor de la privación ilegal en cuyo caso la reivindicabilidad es plena, pero si se trata de un tercero que la adquiere del privado, es reivindicable a condición de no haber perdido el derecho por el transcurso de los dos años a que se refiere el Artículo 1.986.

     Melón Infante, a quien hemos citado anteriormente, establece algunas hipótesis en el caso que el tercero detentador de la cosa fuera de mala fe. En este caso, afirma existe mala fe simple y mala fe calificada. La mala fe simple es aquella donde el tercero sabía que la cosa no era del enajenante, pero no sabia que la cosa no era el enajenante, pero no sabia que la cosa era sustraída. Mala fe calificada es aquella en que el tercer adquirente sabía que el bien no era del enajenante y sabía además quien era su legítimo dueño.

     Cuando se trata de cosas pérdidas, el principio que estudiamos en este punto también produce todos sus efectos, a saber, que el propietario pueda reivindicarla de quien la tuviere. Este supuesto explica la existencia de un hallador y la posible transmisión a un tercero. El hallador, o sea la persona que encontró la cosa pérdida, puede tener conocimiento de quien es el propietario de ella, en cuyo caso es un hallador de mala fe en contraposición del hallador que no sabia a quien pertenecía la cosa, siendo por tanto un hallador de buena fe. La diferencia en estos casos se encuentra en el derecho de usucapir y de retener. El hallador de buena fe, transcurridos como sean los dos años a que se refiere el Artículo 1.986, adquiere la propiedad inrreivindicable de la cosa, y si le es reivindicada antes del término de los dos años, pueden ejercer el derecho de retener la cosa hasta tanto le sean suplidos los gastos que hubiese realizado sobre la cosa.

Supuestos de hecho excluidos del deposito del Artículo 794 del Código Civil.

     Los supuestos de hecho excluidos de la aplicación del principio por medio del cual en materia de bienes muebles la posesión de buena fe equivale a título, están comprendidos dentro de las siguientes hipótesis:

     a) Las hipótesis contenidas en el Artículo 795 del Código Civil vigente, por medio del cual quienes compran en subasta pública, en feria o en mercado o quienes han comprobado las cosas en el comercio o en una venta pública, están excluidos de los principios del dispositivo citado, pues solo tienen el derecho de retención hasta tanto le sean reembolsados la cantidad de dinero que le haya costado. Se trata de una protección al comercio y a la fe pública. El comercio ha sido entendido como un fenómeno necesario en la sociedad y órgano de la circulación. Al deformar la fe pública, el principio circulatorio del comercio se estanca y con ella todo el fenómeno comercial que por su calificación de fenómeno necesario trae como consecuencia la parálisis de una sociedad convertida en la Ley del más fuerte.

     b) En la hipótesis de que se traten de bienes muebles sujetos a la condición de registro, que por esa misma circunstancia pierde el amparo del dispositivo señalado, al lograr con el registro seguridad jurídica  en el tráfico comercial, difícil es concebir una adquisición de quien no tenía capacidad legítima para transmitir, pues el trato va a señalar desde su nacimiento hasta la fecha que se desee el orden lógico de la sucesión a título particular. Esta noción adquiere mayor relieve cuando la filosofía tradicional que impedía el registro de muebles ha sido totalmente sustituida por la llamada hipoteca mobiliaria.

     Ejemplos prácticos de estos supuestos excluidos lo constituyen las naves y aeronaves que según la Ley de Aviación Civil vigente desde el 12 de abril de 1955, requieren la inscripción del mismo en la Oficina Subalterna del lugar de matricula de la nave.

     c) Las hipótesis en que la pérdida  de la cosa sea por causa imputable al dueño, cuyo mejor ejemplo es el empeño de bienes muebles en cosas y personas especializados en ello.

Supuestos de hecho que limitan los efectos jurídicos del Artículo 794.

     Ya hemos adelantado algunos de estos supuestos, pues ellos aparecen contenidos en el Artículo 794 en su última  parte, y a ellos nos referimos cuando estudiamos el principio general de la reivindicabilidad. Se trata de las circunstancias en que el propietario tiene el derecho a reivindicar, pero el poseedor de la cosa posee el derecho de retención hasta tanto le sean reembolsados los gastos.

     El caso típico lo establecemos a través del negocio de compraventa con reserva de dominio, cuando el bien sometido a reserva es vendido a un tercero de buena fe, bien por acción del comprador con reserva o bien en subasta pública. El derecho de reivindicación en ambos casos es expreso.

     Sobre la venta con reserva de dominio han surgido algunas tesis:

a) La tesis Kummerow, que señala: “... el principio de la irreivindicabilidad previsto en la primera parte del Artículo 794 se desvanecería íntegramente en el núcleo de la situación creada por la existencia de un Contrato de Venta con reserva de dominio...”

Es decir, que en criterio de ese gran jurista que es Gert Kummerow, los bienes sometidos a reserva de dominio no sólo están limitados los efectos del artículo 794 del Código Civil, sino que están totalmente excluidos. El fundamento es obvio: la existencia de una disposición expresa que permite la reivindicabilidad.

b) La tesis contraria: Se considera que este supuesto no está excluido, sino que esta limitado en los efectos y que por tanto el adquirente tiene el derecho de retención hasta tanto le sean cancelados los gastos que hubiera realizado. Cuando se trata de la reivindicación de un bien sometido a reserva de dominio, pero adquirido en publico remate, el supuesto es claro y ordena el reembolso de tales gastos, pero tratándose de una venta directa del comprador a un tercero no es expresa, pero así debe interpretarse entre otras por las siguientes consideraciones:

b.1 Si se sustrae este supuesto en que el comprador vende sin tener el dominio, debe sustraerse varios otros casos similares que estudiaremos más adelante y que se denomina situaciones asimilables en caso de circunstancias transitorias o interinas en el enajenante.

  b.2 Si la buena fe es valida en los supuestos en que la cosa con dominio reservado al vendedor lo hubiere comprobado en feria o remate, no existe razón alguna para no asimilar esta situación a aquella.

b.3 Existe en todo caso un lapso fatal de caducidad de la acción de reivindicación, cual es el de seis meses a partir del momento en que debió pagarse la última  parte del precio.

b.4 El vendedor no es verus domini, es sólo un propietario con una condición suspensiva sobre la cosa. En él falta la capacidad de disposición (ius disponendi).

     En todo caso, sostenemos que los terceros de buena fe que adquieran un objeto con dominio reservado a favor del vendedor, tienen el derecho de retención y de requerir el reembolso del precio pagado por la cosa.

Efectos de buena fe, cuando está obligado a devolver la cosa adquirida.

     En los supuestos de hechos limitados u otros señalados en el tercero de buena fe está obligado a restituir, además de los derechos señalados, hemos de señalar algunos efectos importantes en el tratamiento de este problema:

a) No está obligado a restituir los frutos que produjo la cosa durante el tiempo que la poseyó. Este poseedor hace suyo los frutos hasta el momento en que es notificado en forma autentica del deber de restituir la cosa adquirida de buena fe o desde el momento en que si lo ordenara el Organo Jurisdiccional que ha conocido de la reivindicación.

b) No debe indemnización en razón de daños o pérdida s sufridas por las cosas mueble adquirida de buena fe, a menos que esos daños sean dolosos. Mientras ha ejercido la posesión de buena fe, no podría haber sido su intensión dañar la cosa que creía le pertenecía, de tal forma que por principio puede presumirse que todo daño o pérdida  sufrida por la cosa está exenta de culpa o dolor del poseedor de buena fe.

c) Tiene además el derecho de requerir el pago de las expensas hechas en la cosa hasta concurrencia del mayor valor que aquella haya tenido. Son los gastos y mejoras necesarios para la conservación de la cosa motivados por la imperiosa necesidad de salvaguardar la misma. No quedan comprendidos los gastos suntuarios que no eran necesarios en la conservación de la cosa. Estas aumentan el valor, pero a riesgo del poseedor.

Generalidades.

     Con este rubro, quiero señalar algunas cuestiones que estimo importante para la compresión de este punto:

1. Cuando se dice que en materia de bienes muebles la posesión de buena fe equivale a título, no se ha querido expresar a título de propiedad, porque de ser así se hubiera expresado en forma indiscutible. Nuestro Código señala que produce el mismo efecto que el título, lo cual, jurídica mente, no tiene mayo significación. De tal forma que el parangón que se viene realizando es interpretativo. En nuestro criterio, lo que existe es una presunción de legítima posesión que le exime de probar las razones internas, dejando la carga de la prueba en manos del posible reivindicante.

2. Es claro que el dispositivo es aplicable cuando el que enajena no es propietario, pues si el enajenante fuera el propietario, la venta es perfecta y se trasmite la propiedad. De tal forma que a otros efectos que no sea el de reivindicación por parte del afectado, este principio es inaplicable. Esto se afirma en esta forma enfática, puesto que en materia procesal se ha pretendido fundar los efectos del principio partiendo de la sola circunstancia de una posesión, con poder de hecho inmediato sobre la cosa.

3. A pesar del debate teórico sobre el problema planteado, la Jurisprudencia es escasísima, por lo cual nos es difícil concebir un criterio jurisprudencial al respecto.

Situaciones especiales.

     Con el rubro de situaciones especiales, señalamos supuesto de hecho que por diversas razón podrían crear confusiones sobre aplicación del dispositivo contenido en el Artículo 794 del Código Civil o sobre los supuestos excepcionales consagrados en la parte in fine del mismo artículo y en artículo 795 ejusdem. Para su mejor compresión hemos acogido la sistematización de Kummerow, en su obra “Ensayo sobre la adquisición a no domino de bienes muebles”. El autor los agrupa bajo el concepto de “situaciones asimilables a la mediación posesoria en sentido técnico”, fundado en que siendo condición de existencia la mediación posesoria, existen circunstancias en que la situación presentada puede ser asimilable al concepto de mediador posesorio en sentido técnico. Ellas son: 

1. Situación posesoria del servidor de la posesión.

2. Situaciones posesorias derivadas de situaciones transitorias o interinas.

3. Situaciones posesorias derivadas de titularidades efectivas no acompañadas de ius disponendi.
4. Situaciones posesorias derivadas de titularidades aparentes que nos entrañan mediación posesoria en sentido técnico.

5. Situación posesoria derivadas de titularidades sujetas a impugnación.

Situación posesoria del servidor de la posesión.

     Sabido es que el servidor de la posesión no es poseedor en sentido técnico, pues no posee la cosa a ningún título, la relación con el objeto poseído es en nombre e interés del dueño y en todo caso la afectación producida es temporal; por ello, si aplicamos la condición de existencia del dispositivo contenido en la primera parte del artículo 794, la conclusión a que arribaríamos sería la de negar que los terceros que de este servidor hayan adquirido una cosa, puedan considerarse poseedor de buena fe a los efectos de aplicar el dispositivo mencionado. Al no existir mediación posesoria no se produce la aplicación del principio.

     Sin embargo, se sostiene que más importante que la condición de existencia señalada es la apariencia que exterioriza el servidor de la posesión y quien ha adquirido una cosa mueble fundado en esa apariencia, debe y tiene que estar protegido por el dispositivo correspondiente. Esta es nuestra tesis, empero de las tesis contrarias que insurjan, como es el caso de la que considera que en éstos se trata de una privación ilegal y el tercero es asimilable al adquirente de bienes sustraídos.

Situaciones posesorias derivadas de situaciones transitorias o interinas.

     Existen personas que interinamente o en forma transitoria presentan una apariencia de titularidad, realizando con terceros de buena fe negocios jurídicos por medio del cual éste adquiere bienes muebles que no le pertenecían al enajenante. Entre otros podríamos mencionar los casos de:

a) El heredero fiduciario.

b) El pacto de retrato.

c) La donación resarcible.

d) La compraventa in diem adictio.
e) La compraventa a prueba.

f) El heredero del ausente.

     Heredero fiduciario conforme al Art. 963 del Código Civil vigente es el que está obligado a conservar los bienes de la herencia para regresarlo luego a una tercera persona.

     El pacto de retracto está consagrado en el Art. 1.534 del Código Civil y constituye un pacto por medio del cual el vendedor se reserva recuperar la cosa vendida mediante la restitución del precio pagado por el comprador y el reembolso de los gastos, costos, mejoras y reparaciones necesarias.

     La donación resarcible está contemplada en el Art. 1.453 del Código Civil y mediante ella se realiza una donación con una cláusula mediante el cual el donante recupera la posesión de los bienes donados para el caso que el donatario muera antes que el donante.

     La compraventa in diem adictio es una figura que subsiste del Derecho Romano y de poco uso actual, por medio de ella el vendedor estipula una cláusula aceptada por el comprador mediante el cual durante determinado lapso puede el vencedor ubicar un mejor comprador, en cuanto a mejores condiciones en el precio y venderle a este tercero la cosa vendida a menos que el comprador primario se avenga a las condiciones del nuevo comprador.

     El heredero del ausente es aquel causahabiente a título universal de un declaro ausente por una decisión jurisdiccional. Este heredero puede pedir y obtener la posesión provisional de los bienes de su causante declarado ausente, sin que se le transmita el ius disponendi sobre los bienes de la herencia.

     Para todos los casos señalados en que la posesión no es legítima, sino una relación con el objeto meramente temporal, se ha entendido que es aplicable el dispositivo contenido en la primera parte del Art. 794, mediante el cual en materia de bienes muebles la posesión de buena fe equivalga a título. Ya dijimos que la razón de esta afirmación radica en el principio de la apariencia que exterioriza el poseedor transitorio.

Situaciones posesorias derivadas de titularidades efectivas no acompañadas del ius disponendi.

     Son situaciones excepcionales, pero factibles, mediante el cual el dueño se encuentra privado del ius disponendi sobre la cosa, pudiendo a pesar de esa prohibición o de esa falta de capacidad, transmitir a un tercero de buena fe el objeto que no podía enajenar. A los fines de entender esta situación especial, nos permitimos señalar tres casos en que la situación podría producirse: 

     a) El dueño de un bien con una prohibición de enajenar y gravar bienes o simplemente impedido de disponer de la cosa, como son los casos de los custodios judiciales de bienes embargados, dejados en posesión del dueño por solicitud de la parte que obtuvo la medida o por decisión del Juez, conforme a la Ley de Deposito Judicial; o bien los casos en que existen prendas sin desplazamiento a favor de algunas instituciones del Estado, como es el caso del Banco 
Industrial, donde el dueño mantiene la posesión de la cosa dada en prenda, pero sin capacidad para disponer de ellos. El sujeto parte de la posibilidad que estos dueños privados del “ius disponendi” enajenen la cosa a un tercero que adquiere de buena fe en la ignorancia de tal situación.

     El tercero que adquiere de buena fe esas cosas muebles está protegido por el dispositivo contenido en la primera parte del artículo 794 del Código Civil y en consecuencia la cosa adquirida es irreivindicable.

     b) Circunstancias en que el dueño de un bien mueble realice una doble enajenación. Esta situación está expresamente contemplada en la legislación positiva, cuando el Código Civil, en su artículo 1.162 expresa:
“Cuando por diversos contratos se hubiese obligado a dar o entregar alguna cosa mueble por naturaleza o un título al portador, a diferentes personas, se preferirá la persona que primero haya tomado posesión efectiva con buena fe, aunque su título sea posterior en fecha.”

     Esta es una norma excepcional del principio general del consensualismo consagrado en el art. 1.161 del mismo Código, en el cual la cosa se adquiere sólo por el consentimiento, aunque no se haya verificado la tradición. De esta manera, al producirse una doble venta a dos personas distintas de un mismo bien la condición de validez está determinada por la buena fe del adquirente, aunque su título sea posterior en fecha. Pero puede darse el caso que ambos adquirentes sean de buena fe, en cuya circunstancia el primero que la haya tomado la adquiere validamente. Si el segundo adquirente lo tomó primero, pero es la mala fe, el primer adquirente de buena fe podrá reivindicarla porque a él se le reconoce el derecho.

     c) La venta por un comunero no autorizado de una cosa sujeta a comunidad, contrariando de esta manera los derechos de la comunidad. Como en la comunidad cada comunero tiene un poder de disposición igual al de su cuota de participación, debe entenderse que sobre esa cuota la enajenación es perfecta, ya que este comunero puede enajenar su parte. Pero si prevalido de una situación circunstancial posee la cosa íntegramente y crea la apariencia de ser su único propietario, el tercero de buena fe que adquiera en tales circunstancias, adquiere a non domino, favorecido por el dispositivo citado.

     Si la operación la realiza sin exteriorizar esa apariencia, sino fundado en otras condiciones, deberá entenderse que se trata de una privación ilegal y en consecuencia es aplicable el principio de la reivindicabilidad en los términos señalados anteriormente.

Situación derivadas de titularidades aparentes que no entrañan mediación posesoria en sentido técnico.

     Se trata de situaciones en que la relación del sujeto con el objeto crean una apariencia de titularidad, siendo que la eficacia de tal relación es deficiente, incapaz de producir los efectos jurídicos necesarios. A continuación, y siguiendo el esquema que hemos seguido de Kummerow, los ejemplo que los evidencian:

a)  Herederos aparente.

b)  Hipótesis de simulación.

c) Aceptante del pago de lo indebido.

     El heredero aparente es la persona que sin ser heredero se comporta como tal, fundando en los terceros la creencia de una cualidad no conformada jurídica mente. En estos casos la legislación consagra en forma expresa que “quedan a salvo los derechos adquiridos por terceros, en virtud de convenciones a título oneroso hecho de buen fe con el heredero aparente. Si éste ha enajenado de buena fe una cosa de la herencia, solamente está obligado a restituir el precio recibido y a ceder su acción contra el comprador que no lo hubiese pagado todavía”. La adquisición con eficacia a non domino es irrefutable, con el añadido que si el enajenante, heredero aparente, también ha actuado de buena fe, sólo está obligado a un comportamiento que entraña la devolución de lo recibido o la cesión de la acción para el cobro de lo no recibido.

     Existe simulación o un acto o contrato es simulado cuando existe acuerdo de las partes para dar una declaración de voluntad contraria al designio de sus pensamientos, con el fin de engañar a los acreedores. Es obvio que por tratarse de una situación conformada por la voluntad de las partes necesita ser resuelto y declarado por la voluntad jurisdiccional, la cual lleva implícita la nulidad de todo lo acontecido en el contrato simulado. Aun cuando el Art. 1.281 en forma expresa deja a salvo los derechos de terceros, cuando éstos adquieren de buena fe bienes inmuebles, afirmamos que el dispositivo contenido en la primera parte del Art. 794 del Código Civil es aplicable para los casos que se trate de bienes muebles por su naturaleza.

     Existe aceptante de pago de lo indebido cuando una persona ha recibido un pago de quien no debía. Podría suceder que por sus continuas relaciones comerciales o personales, el aceptante recibiera el pago de buena fe en la creencia que existía esa deuda, en cuyo caso las enajenaciones que realiza son inatacables y sólo pueden ceder las acciones que existan y repetir el pago. Si el aceptante estaba consiente de estar recibiendo un pago indebido, el adquirente también con plena eficacia, pero el aceptante es sujeto de acciones penales y civiles.

Situaciones Posesorias Derivadas de Titularidades sujetas a impugnación.

     La última  situación especial planteada es la de las situaciones posesorias derivadas de titularidades sujetas a impugnación, donde la apariencia es más que evidente, lo que traduce que todo tercero que adquiera la cosa sujeta a esa causa, adquirente inatacablemente. Estos casos son aquellos sujetos a nulidad, anulabilidad, revocación, resolución, etc. (revocación o reducción de donaciones, etc.).

Títulos mercantiles al portador, perdidos o sustraídos.

     El fundamento legal de esta situación de hecho arranca del mismo artículo tantas veces citado, en concordancia con el artículo 130 del Código de Comercio vigente que es el tenor siguiente:

“La reivindicación de títulos al portador extraviados o sustraídos procede sólo contra las personas que lo han hallado o sustraídos y contra los que lo han recibido de aquellas, por cualquier título conociendo el vicio de la posesión.”

     Al referirse al mencionado artículo: “... procede ... contra los que han recibido...” consagra la posibilidad común en la realidad, de existir una cadena de cesiones o enajenaciones. En estos casos se crea un primer principio de reivindicabilidad del título cuando se encuentran en manos del hallador y del sustrayente. Pero cuando se trata de terceros, sólo procede la reivindicación en casos de conocer éstos el vicio de la posesión, lo cual equivale a decir, en caso sea terceros de mala fe. Por tanto, los terceros de buena fe que adquieran del hallador o del sustrayente, tienen el amparo del artículo 794 del Código Civil, es decir, adquieren inobjetablemente.

     Para los casos de títulos al portador se consagra una Prescripción extintiva del dueño de dos años, y en nuestro criterio es correlativa la Prescripción Adquisitiva por el mismo término.

     En títulos extraviados sustraídos funcionan tres elementos: a) El eminente del título; b) El propietario del título que lo ha perdido o que se lo han sustraído, y c) El poseedor actual del título. A los fines de proteger al propietario del título y conciliar los intereses que insurgen de la relación jurídica  de dicho propietario con el emitente, se ha pensado en la posibilidad de permitir que el eminente emita un duplicado del título, para que este surta todos los efectos del título original. El fundamento primario de esta tesis es la analogía con el Art. 129 del Código de Comercio, que prevé el duplicado para los casos en que dicho título esté deteriorado o destruido.

     Objetamos la tesis anterior por cuanto la analogía es imposible, pues las circunstancias que generaron aquellos supuestos no tienen identidad con los que ahora estudiamos, pues en aquellos casos el título subsiste en la persona del propietario, como subsiste a su favor el crédito correspondiente, pero cuando se ha perdido o lo han sustraído, el título puede estar en manos de terceros de buena fe que tienen todos los derechos inherentes al título.

     Por otra parte, se crearía una situación desfavorable para el deudor por encontrarse frente a dos acreedores de igual rango: el que tiene el título y el propietario a quien se le dio el duplicado. No podría excepcionarse frente a ninguna por cuanto están reclamando derechos inherentes al mismo título.

     Para los casos de títulos al portador extraviados o sustraídos, el brillante Vivante ha expuesto una formula que ha denominado Tesis Judicial y que consiste en demandar judicialmente su reconocimiento como titular, para que pasado el lapso de caducidad readquiera sus derechos, con todos los intereses acumulados. Esta posición es de casi una inutilidad total, porque una sentencia en tales circunstancias no pueden afectar al tercero de buena fe que ha adquirido inatacablemente y que no ha sido demandado.

C A P I T U L O  VIII

La Usucapión
SUMARIO: Concepto etimológico. Concepto jurídico. Análisis del concepto. Características especiales. Usucapión de la prenda. Tipos de usucapión. Causas que impiden, suspenden o interrumpen la prescripción. Término útil  para prescribir. Usucapión veintenal, usucapión decenal y usurpación bienal. Efectos de la prescripción.

LA USUCAPIÓN

1.   Concepto etimológico.

     El concepto de Usucapión viene en desuso desde hace ya varios lustros y solamente en la Legislación Francesa se encuentra usado con mayor asiduidad. Etimológicamente deriva de las expresiones “usus – capere”, que traduce la expresión adquirir por el uso.
 El término ha sido sustituido por el de prescripción, que es una concepción derivativa del Derecho Romano, constituida en forma abreviada de aquella formula denominada praescriptio longi temporis, por medio del cual se designaba una excepción que permitía a una persona demandada solicitar el beneficio del tiempo ante la tardanza del actor en ejercer la acción correspondiente.

2.   Conceptos jurídicos.

     Utilizando en lo adelante la expresión referida a la prescripción, traemos algunos conceptos que permiten determinar en forma fehaciente las condiciones de existencia características y fronteras de esta figura jurídica.

a) Planiol. “Es un medio de adquirir la propiedad de una cosa por la posesión prolongada de la misma durante un tiempo determinado.”

b) Henry de Page. “La prescripción es el modo de adquirir un derecho.”

c) Cabanellas. “Es la consolidación de una situación jurídica  por efecto del transcurso del tiempo.”

d) Enrico Gropallo. “Es el modo de adquirir el dominio y otro derechos reales por la posesión a título de dueño durante el tiempo regido por la ley.”

e) Casso y Romero. “Es un medio derivativo de adquirir la propiedad.”

     Nota: Antes de dar la definición que recoge nuestro Código Civil, queremos observar que la alusión realizada y por realizar de la palabra Prescripción, debe entenderse desde el punto de vista adquisitivo, es decir, de la Prescripción Adquisitiva o Usucapión.

     Nuestro Código Civil, en su Artículo 1.952, conceptual la Prescripción como un medio de adquirir un derecho o de libertarse de una obligación por el tiempo y bajo las demás condiciones determinadas por la Ley.

3.   Análisis de los conceptos.

a) En cuanto al concepto expresado en el Artículo 1.952, se señala que la Prescripción es el modo de adquirir un derecho, pero no se especifica qué tipo de derecho creando en la inteligencia del lector la convicción de agrupar allí por vía de principio general todos los derechos, salvo las que por vía excepcional sustraiga del mismo Código.

b) Conjuga el legislador en un mismo artículo dos tipos de Prescripción la Adquisitiva y la Extintiva, conformando con ello no solo supuesto de hecho al cual le escinde la eficacia jurídica, es decir, que nuestra opinión desde el punto de vista de la técnica jurídica, estimamos que no está bien redactado el artículo.

c) En el artículo definitorio (1.952) no menciona una de las condiciones de existencia de la Prescripción, cual es la de posición y lo consagra en el artículo siguiente, añadiéndole el calificativo de legítima, pecando en exceso, pues a los efectos de los tipos de Prescripción no siempre es condicionalmente la posesión legítima, en condición de existencia la posesión sin más calificativos.

d) La condición de existencia que se consagra en el Art. 1.952, es la del tiempo, traduciendo en forma indiscutible el que sólo con el transcurso del tiempo puede adquirir vida el Instituto de la Prescripción y consiguientemente alegarse.

e) Habla el Artículo 1.952 de las “demás condiciones que determine la Ley”, significando la necesaria concurrencia de otras condiciones para que pueda estimarse existente la Prescripción. Estas otras condiciones no siempre son requerimientos, pues en algunas circunstancias son más bien prohibiciones. 

f) Los demás conceptos transcritos coinciden en determinar que son dos las condiciones de existencia de la prescripción, a saber: Tiempo y Posesión. No califican ni condicionan nuevamente estos elementos, sino que lo expresan en forma genérica, para especificarlos en el análisis sustancial de su temática.

g) De las misma definiciones insurge la naturaleza jurídica  de la Prescripción Adquisitiva, y en tal sentido afirmamos que la Prescripción es un medio de transmitir la propiedad.

4.   Característica s especiales de la usucapión.

     Vamos a señalar, a continuación, esas otras condiciones a que se refiere el Artículo 1.952, y que permiten en nuestro criterio caracterizar este Instituto; en tal sentido, señalamos las siguientes características especiales:

     A.  La Prescripción no puede ser suplida de oficio; hay que oponerla en su oportunidad. No puede el Juez declarar la existencia de la prescripción, si ésta no ha sido oportunamente alegada por la parte, que tiene el derecho correspondiente. El fundamento de este principio, radica en la renunciabilidad de la Prescripción, y por ello, al no alegarse en su oportunidad, es imperativo entender que el beneficiario le ha renunciado. La Usucapión es un derecho personal de quien llena las condiciones y, por tanto, ese sujeto tiene la opción de alegarla o renunciarla.

     Se advierte que hablamos de Prescripción en sentido civil, ya que la Jurisdicción Penal, aunque no se alegue, el Juez debe concederla de oficio, es decir, suple la voluntad del beneficiario.

     B.  Consecuencia directa de lo afirmado anteriormente es el derecho que tiene la parte de renunciar a la Prescripción, bien en forma tácita en las circunstancias en que lo alegue en su oportunidad, o bien en forma expresa y directa, cuando en forma fehaciente manifiesta su voluntad inequívoca de renunciar a tal derecho. La renuncia tácita resulta de todo hecho incompatible con la voluntad de hacer uso de la Prescripción (1.957). La renuncia que realiza el beneficio de la prescripción es declarativa, retroactiva, unilateral y exenta de formalidades, es decir, constituye por una parte una manifestación de voluntad individual, sin coacción, ni violencia en su ánimo retrotrayéndose al momento en que se inició su derecho, pudiendo formularla en cualesquiera términos siempre que se infiera en forma absoluta esa voluntad de renunciar a la Prescripción.

     La renuncia anticipada está prohibida en consecuencia; nadie que no tenga derecho, aun cuando tenga una expectativa probable, puede renunciar a la Prescripción. Solo cuando están cumplidos los requisitos que legitiman a la persona para solicitar la Prescripción en esa oportunidad, tiene también derecho de renunciarla. Es necesario que se produzca la consumación legal en abstracto, aunque el acto real impida su consumación cierta. La renuncia no implica un reconocimiento por parte del renunciante a los presuntos derechos que puedan tener el titular, ni traduce tampoco una voluntad de trasmitir en forma plena la propiedad a quien pretenda un derecho titular de él.

     Es condición prohibitiva en materia de renuncia de la Prescripción el que no pueden renunciarla los menores, los entredichos y los inhabilitados que no tenga la capacidad de disponer o la capacidad negocial, es de suponer que quienes están incapacitados por razones biológicas, mentales o legales, no puedan ejercer un acto que requiere precisamente de esa condición: capacidad.

     C. Conforme el Artículo 1.958: “Los acreedores o cualquier otra persona interesada en hacer valer la prescripción, puede oponerla, aunque el deudor o el propietario renuncien a ella”. Significa que un tercero que tenga interés digno de tutelar puede hacer valer en su propio interés y el del beneficiario la Prescripción Adquisitiva, par salvaguardar de esta manera ambos derechos.

La renuncia, dijimos, perjudica sólo al deudor, o mejor dicho al beneficiario de ella; pero pudiera suceder que por circunstancias causales el beneficiario de la Prescripción no la alegue, menoscabando en estos casos derechos de terceros a quiénes se les concede la facultad de hacer valer la Prescripción. Es también factible que la renuncia expresa, con intención o sin ella perjudique derechos de terceros; en estos casos, el legislador ha previsto para salvaguardar tales derechos que estos terceros puedan alegarla.

     La problemática que conlleva este derecho excepcional estriban la forma y circunstancia en que esos terceros procesalmente van hacer valer ese derecho. Sobre todo en el entendido que veremos más adelante que la Prescripción no es una acción.

     D. La Usucapión en nuestro país opera como una excepción, no aceptándose la tesis que la configura como una acción.

     Es una acción subsidiaria del ejercicio por parte de un titular de la reivindicación. En el derecho positivo Venezolano, no existe el juicio de Usucapión, autónomo e independiente que suponga la acción de usucapir. Es solo la defensa o el amparo que tiene un poseedor cuando por transcurso del tiempo y dadas las circunstancias especiales, no puede ser desposeído de aquel bien. El tiempo consolida el derecho, mas no transmite la propiedad a menos que haya alguien que pretenda mejor derecho.

     Nuestra Casación Venezolana utiliza la frase “La Prescripción no puede hacerse valer como acción principal, es siempre una excepción de fondo”. Significado de esta manera que en ninguna circunstancia y bajo ningún respecto es admisible la acción de usucapir.

     E.  La Prescripción es retroactiva al momento en que se inicio el término de la prescripción, lo que significa que la adquisición de dominio que le va a ser acordada por un órgano jurisdiccional al beneficiario de tal derecho, se retrotrae al momento en que inició su posesión (legítima o de buena fe), y surte toda la eficacia jurídica, a partir de ese momento.

     F.  Conforme al Artículo 1.959 del Código Civil, la Prescripción solo tiene efecto cuando se trata de bienes que están en el comercio o por vía a contrario no tiene efecto respecto de las cosas que no están en el comercio, esta circunstancia genera un principio mediante el cual no todos los bienes posibles son usucapibles, aun cuando por regla general todo bien posible puede ser usucapible.

     Conforme a la transcripción anterior, señalamos que son bienes susceptibles de Usucapión los siguientes:

F.1 La propiedad.

F.2 Las servidumbres prediales continuas o aparentes.

F.3 Las servidumbres prediales discontinuas o aparentes.

(son servidumbres continuas aquellas cuyo ejercicio es o puede ser continua, sin que haya necesidad de un hecho actual del hombre).

(Son servidumbre discontinuas, las que tienen necesidad del hecho actual del hombre para su ejercicio).

(Son servidumbres aparentes las que se evidencian por señales visibles; son servidumbres no aparentes aquellas  cuya existencia no se indica por ninguna señal visible.

F.4 La copropiedad.

F.5 El Usufructo.

F.6 El uso.

F.7 La habitación.

    No son Usucapión:

F.8 Las cosas comunes.

F.9 Los derechos personalísimos y la posesión de estado.

F.10 Los ejidos Municipales. (Artículo 32 de la Constitución nacional).

F.11 Los derechos políticos.

F.12 Los objetos de veneración religiosa.

F.13 Hipoteca y anticresis.

     G.  Cuando se habla de Prescripción o Usucapión no hay distingos de los bienes en cuanto a su naturaleza, en forma tal de que hay una referencia tanto a bienes muebles como inmuebles. Sin mayores restricciones que las señaladas anteriormente.

5.   Usucapión de la prenda.

     Este problema de la prenda a que nos hemos venido refiriendo en temática anteriores, adquiere mayor relevancia y, por tanto, requiere de una adecuada solución cuando se habla de la Prescripción. La interrogante es obvia.          ¿Es usucapible la prenda?

     Al respecto, existen varias teorías que concentradas quedan agrupadas en dos grandes sectores, a saber:

a) Teoría tradicionalista.

b) Teoría moderna.

     La teoría tradicional niega capacidad de Prescripción al derecho prendario, señalando como argumento fundamental el que la prenda es una garantía de un crédito y al no poderse usucapir el crédito, no puede tampoco usucapirse la garantía. Para los defensores de esta tesis, el principio general por medio del cual se estima que lo accesorio sigue a lo principal, adquiere aquí toda su vigencia, produciendo la necesaria conclusión de que la prenda es un accesorio del crédito, no usucapible por consiguiente.

     El otro argumento resaltante en defensa de esta tesis, parte de la idea que el acreedor prendario es un poseedor precario poseyendo esa cosa dada en prenda a conciencia de pertenecer a otro. Es un poseedor en nombre ajeno, carente del “animus” savignianos, indispensable para considerarlo poseedor, siendo la posesión condición de existencia de la Prescripción y no siendo el acreedor prendario poseedor, mal puede prescindir aquella cosa o derecho.

     La corriente moderna surge con el criterio de Manuel Albaladejo García, que contiene un principio afirmativo que permite concluir que los bienes sometidos a prenda pueden ser usucapibles. Su fundamento más importante lo toma de la tesis tradicional que señala la condición de precariedad del acreedor prendario en su derecho a poseer y señala que ella no puede constituir cortapisas para la usucapión, puesto que otros derechos de la misma jerarquía  y bajo la misma condiciones son usucapibles. Como es el caso del usufructo o del uso o de la habitación.

Por otra parte, señala Manuel Albaladejo García, que el derecho de prenda siempre ha sido susceptible de Usucapión y que nada obsta para que ese derecho pueda poseerse.

     Por último, el derecho máximo que una persona puede tener sobre las cosa es el de propiedad, y si este derecho es usucapible, qué impedimentos hay para usucapir el derecho de prenda.

6.   Tipos de Usucapión.

     En nuestro país hay tres (3) tipos de Usucapión, a saber: 

a) La Usucapión Veintenal.

b) La Usucapión Decenal

c) La Usucapión Bienal.

7.   Causas que impiden la Usucapión.

     Las condiciones de existencia de la Usucapión está remorado por algunas situaciones que impiden, suspenden e interrumpen la adquisición del derecho. En tal sentido, el Artículo 1.961 del Código Civil vigente establece las causas que impide la Prescripción, cuando consagra:

“Quien tiene o posee la cosa en nombre de otro, y sus herederos a título universal, no pueden jamas prescribirla a menos que se haya cambiado el título de su posesión por causa procedente de un tercero o por oposición que ellos mismos hayan realizado al derecho del propietario.”

     El principio consagrado en el Artículo 1.961, nos lleva a establecer algunas características, inferidas de dicho articulado, y que conforman las causas que impiden la Prescripción:

     1. Los mediadores posesorios por poseer en nombre de otro y tener la convicción de su precariedad, no podrán alegar para sí la prescripción consagrada a favor de los poseedores. El mediador posesorio reconoce la existencia de un dueño, o de un poseedor mediato en grado superior al suyo y, por ello, no podrá alegar a su favor la Usucapión.

     2. Tampoco pueden alegar a su favor la Usucapión los herederos a título universal, porque el concepto por el cual se posee se fijó al comienzo de la posesión. Acá se aplica el principio contenido en los Artículos 774 y 781, mediante el cual cuando alguien ha principiado a poseer a nombre de otro, se presume que la posesión continua como principio, continuando ésta en las mismas circunstancias para sus herederos.

     3. Excepcionalmente mediadores posesorios y sucesores de éstos pueden poseer cuando se produce la inversión o intervención del título de la posesión. Esto es, cuando el concepto de su posesión cambia por acto volitivo en el que participa conjuntamente con el propietario. Este principio fue expuesto por Pothier cuando expresó: “es un principio de derecho que uno no puede por la sola voluntad ni por el solo transcurso del tiempo, cambiarse a sí mismo la causa de su posesión”.

     Esta intervención del título mediante el cual el concepto de la posesión cambia, puede tener varias facetas: a) Cuando se posee en nombre propio y se transforma en nombre ajeno, denominada Constitum Possesorium; y b) La llamada traditio brevi manu, que supone estar poseyendo en nombre ajeno y se transforma en posesión a su propio nombre en concepto de dueño.

     Nuestra legislación ha consagrado esos principios, señalado a los fines de la Usucapión dos hipótesis que constituyen las hipótesis señaladas:

a) En hecho proveniente de un tercero.

b) En la oposición hecha al propietario.

     Proviene de un tercero cuando una persona ajena a la relación jurídica  que conforma la precariedad de una posesión enajena a cualquier título el objeto posesorio a favor del poseedor en nombre ajeno, quien de buena fe adquiere en las consideraciones que ese tercero es el propietario.

     Se realiza la oposición a título del propietario sólo en forma teórica, pues ellos son actos que componen una calidad de propietario en el poseedor en nombre ajeno con la tolerancia del verdadero propietario. Es de difícil realización este concepto.

     4. El Artículo 1.962, del Código Civil vigente, establece otra excepción y es la de los causahabientes a título particular de mediadores posesorios, cuando éstos desconocían la causa de la posesión.

8.   Causas que suspenden la prescripción.

     Se suspende la prescripción cuando el tiempo cesa de contarse a los efectos mismos de la prescripción, creando un interregno no computable a los fines ya señalados.

     El derecho de la Usucapión nace en la persona con las condiciones de existencia corriendo a su favor, pero existen algunas causas que le impiden durante la existencia y permanecía de esa causa, computar ese tiempo a los fines de la Usucapión. Estas causas están consagradas en los Art. 1.964 y 1.965 del Código Civil vigente, que explanan los casos concretos de suspensión:

1. No corre el tiempo de Prescripción entre cónyuges, mientras exista la relación jurídica  del matrimonio.

2. Entre la persona que ejerce la patria potestad y la que está sometida a ella.

3. Entre el menor o el entredicho y su tutor mientras no haya casado la tutela, ni se hayan rendido y aprobado definitivamente las cuentas de su administración.

4. Entre el menor emancipado y el mayor provisto de curador, por una parte y el propio curador por la otra.

5. Entre el heredero y la herencia aceptada a beneficio de inventario.

6. Entre las personas que por la Ley están sometidas a la administración de otras personas y aquellas que ejercen la administración.

7. En los casos que se traten de menores no emancipados y entredichos mientras dure la situación de que se trate.

8. Cuando existen derechos condiciones, mientras la condición no cumpla.

9. Respecto a los bienes hipotecados por el marido para la ejecución de las convenciones matrimoniales mientras dure el matrimonio.

10. Respecto de cualquier otra acción cuyo ejercicio esté suspendido por un plazo mientras no haya expirado el plazo. 

11. Respecto de la acción de saneamiento mientras no se haya verificado la evicción.

     La enumeración anterior sintetiza el criterio que las causas que suspenden la Prescripción tiene su fundamento entre las partes a favor o en contra de quien corre la Prescripción por su relaciones personales o por la naturaleza misma del objeto cuya Prescripción podría reclamarse.

     La suspensión es temporal y limitada y por cuya razón al terminar la causa se prosigue el cómputo del tiempo. Ello nos coloca ante tres clases de tiempo: a) tiempo anterior hábil a los fines de la Prescripción; b) tiempo en que se suspenden los efectos y el cómputo del tiempo; c) tiempo por transcurrir al finalizar la suspensión. Este término, a los fines de los términos de Usucapión se suma al tiempo anterior y hábil para realizar un solo cómputo.

     La existencia de la causa y el término que habrá de computarse es de la soberanía interpretativa del Juez que conozca la problemática. 

     En criterio de Planiol, la suspensión es “una medida de equidad creada a favor de ciertas personas que no están en capacidad de interrumpir la prescripción que se realiza en su perjuicio”. Por esta misma razón la suspensión existe cuando es declarada y reconocida la causa. Esta circunstancia permite a los terceros una certeza respecto de sus derechos.

9.   Causas que interrumpen la Prescripción.

     Interrumpir la Prescripción consiste en eliminar retroactivamente el tiempo transcurrido a favor del prescribiente, en forma tal que si se iniciara nuevamente la prescripción el plazo anterior no entraría en el cómputo (Henry de Page, citado por Kummerow) supone un acto volitivo bien que se trate de acción o de una omisión (prescripción natural y prescripción civil), tendiente de evitar la consumación de la prescripción a favor de la persona que posee la expectativa.

Tipos de Prescripción.

     Conforme a lo consagrado en el Artículo 1.967, la prescripción se interrumpe natural o civilmente.

     Hay interrupción natural cuando por cualquier causa deje de estar el poseedor en el goce de la cosa por más de un año (artículo 1.968 C.C.), que infiere conforme a los principios expuestos una voluntad de no realizar tales actos posesorios o que existiendo una posesión rival no ejerza las acciones consagradas a su favor. Es una voluntad de no hacer que repercute en su propio derecho. La Ley siempre ha castigado la omisión con la misma fuerza con que castiga la acción de hechos prohibitivos, en este caso se trata de una omisión en seguir poseyendo o en tratar de evitar las perturbaciones o de rescatar el bien que le ha sido despojado.

     La interrupción civil se evidencia cuando por acto racional, conveniente y voluntario una persona altera la expectativa de usucapir haciendo desaparecer el tiempo que hubiera transcurrido. La interrupción por antonomasia es la consagrada en el Artículo 1.969 del Código Civil, en virtud de una demanda judicial, de un decreto o de una medida cautelar donde el notificado fuese la persona a cuyo favor corre la Prescripción. También se presume interrumpida por cualquier otro acto que lo constituya en mora en cumplir la obligación.

     Para que la demanda judicial interrumpa la Prescripción, debe registrarse ante la oficina de Registro respectiva, con antelación a la fecha en que fatalmente la persona prescribirá el asunto de que se trate, la copia certificada del libelo de la demanda con el auto de admisión y la orden de comparecencia que se hubiese dictado, no importando a estos efectos que la demanda se realice ante un Juez incompetente por el Territorio, por la cuantía o por la materia.

     La urgencia en interrumpir la Prescripción justifica el expresado mediante el cual es irrelevante la competencia del Juez, siendo necesario sólo su condición, pues de lo contrario voluntades de tercero podrían impedir que un derecho como es el de interrumpir la Prescripción sea ejercido oportunamente con los consiguientes problemas de injusticia que se crearían. En razón de ese principio, un Juez Penal puede admitir una demanda civil. En estos casos es necesario que se informe al Juez de la circunstancia que se aspira con la introducción de la demanda. 

     También se interrumpe la Prescripción cuando ha sido citada la persona a favor de quien corría el tiempo anterior o cuando iniciado el término de la Prescripción la persona a cuyo favor corre reconocen el derecho de aquel contra quien había comenzado a correr.

     En esto caso, las causas que interrumpen la Prescripción no derivan de la naturaleza del objeto ni de las relaciones personales, sino de un acto consciente y deliberado, de la persona contra quien el término de la Prescripción había comenzado a correr.

10.   Cómputo del término.

El cómputo de la Usucapión se comienza a contar desde el día en que se inicio la posesión. Éste exclusive, hasta el término fijado para la Prescripción. Según que sea decenal, veintenal o bienal, o sea, de diez años, veinte años y dos años. 

     El cómputo se realiza por años enteros sin tomar en cuenta el número de días que tenga el año, sea que éste sea normal o bisiesto. Solo dejarán de contarse los periodos de suspensión que existan.

     Las acciones que se ejerzan en defensa de los derechos posesorios no afectan la integridad del cómputo, pues no afectan en lo absoluto los términos que hayan corrido legalmente.

11.  Usucapión veintenal.

     Llamase Usucapión Veintenal el derecho que se adquiere por el transcurso de veinte años en posesión legítima del objeto sobre el cual sean realizados durante ese tiempo todos los actos posesorios que permite la Ley, sin que se le pueda oponer la falta de título o la buena fe en la posesión.

     Caracteres. De los términos en que expresamos el concepto, insurgen las características propias de ese tipo de Prescripción:

a) Término de veinte años. El primer gran requisito que determina la existencia de una Usucapión es el término, y en el caso que tratamos ese término está fijado en veinte años.

b) Posesión legítima. De los varios tipos y grados de posesión, señalamos una posesión denominada legítima por concurrir en él los elementos consagrados en el Art. 772 del Código Civil vigente, a saber: continuidad no interrumpida, pacífica, pública, no equivoca y con intención de tener la cosa como suya propia. Esta posesión legítima es el elemento concurrente con el tiempo para habilitar la existencia de la Usucapión.

c) La existencia de otros tipos de posesión como la posesión de buena fe, no constituye condición de existencia para la Usucapión Veintenal, y no puede argüirse contra ella la falta de título ni la falta de esta buena fe, por tanto, una posesión viciada, pero de ejercicio legítimo, perfila la condición de posesión requerida para la Prescripción veintenal.

d) Por ser principio reconocido por el derecho la llamada Accessio Possessionis y la Sucessio Possessionis, en materia de Usucapión a los herederos a título universal o herederos a título particular, les aprovecha el término transcurrido a favor de su causante.

e) Por tratarse de una posesión legítima donde el poder de hecho predomina sobre la buena fe, la prueba admitida es genérica: todo cuanto permitan las Leyes, pero en la practica fundamentalmente la prueba se reduce a dos grandes grupos: la prueba testifical y la prueba de las presunciones posesorias.

     Nota: Esta Usucapión veintenal es producto de la reforma del Código Civil en 1942, pues anteriormente el término aceptado era de treinta años. Si remontáramos un poco más allá, nuestra legislación, el término para prescribir que encontramos en las leyes de Indias es de cuarenta años.

12.   La Usucapión decenal.

     Es aquella en la cual la condición tiempo exigida para producir los efectos de la Usucapión queda reducida a diez años, requiriéndose como elemento concurrente una posesión que aunque legítima sea de buena fe, emanando su título de documento debidamente registrado. En síntesis, la Usucapión decenal requiere de las siguientes condiciones de existencia:

a) Posesión que, aunque legítima, sea de buena fe.

b) Término: diez años.

c) Título debidamente registrado.

     Son dos elementos nuevos que se introducen en materia de Prescripción: la buena fe y el título debidamente registrado.      
La posesión de buena fe la hemos definido, y consiste en la conciencia o convicción de que se ha adquirido un bien de quien tenia legítimos derechos para enajenarlo, o dicho en otra forma, que no conocía la existencia de vicios en la cosa adquirida. En cuanto a título, expresamos que es el acto volitivo que produce efectos jurídicos, el cual se expresa en documentos que para reafirmar la seguridad jurídica  de sus efectos, debe registrarse.

     Señalamos también que la finalidad fundamental del Registro es la de ofrecer Seguridad Jurídica  a la sociedad y un medio de dar publicidad a los negocios que realicen los particulares y que permitan la transmisión de un derecho, infiriéndose de tal circunstancia el mejor medio de prueba.

     Estos son los elementos que deben estar presentes al alegar la Usucapión decenal: Posesión que, aunque legítima, sea de buena fe, término de diez años y título debidamente registrado. La diferencia con la Usucapión veintenal es evidente; en ésta sólo se requiere la posesión legítima, en tanto que en la Usucapión decenal es indispensable un principio de prueba que demuestre buena fe y título registrado.

13.   Usucapión bienal.

     El Artículo 1.968 es del tenor siguiente:

     “La acción del propietario o poseedor de la cosa mueble para recuperar la cosa sustraída o pérdida  de conformidad con los Artículos 794 y 795, se prescribe por dos años.”

     La Usucapión bienal es una Usucapión o Prescripción especial referida sólo a los bienes muebles y en las circunstancias en que éstas fueren sustraídas o se encontraren pérdida s, operándose la transmisión o pérdida  del derecho a los dos años de haber ocurrido la pérdida  del derecho a los dos años de haber ocurrido la pérdida  o sustracción.

     Sin embargo, parte de la doctrina se inclina por señalar que se trata sólo de una Prescripción extintiva y no de una Prescripción adquisitiva, lo cual en nuestra manera de ver las cosas es incorrecto, pues en este supuesto operan correlativamente ambos principios, pues al perderse el derecho a la acción recuperatoria de las cosas pérdida s o sustraídas, el hallador o tenedor de buena fe adquiere el derecho correspondiente. Si se trata de un adquirente, es aplicable el principio que los términos de su causante le favorecen.

     Es obvio que la buena fe es el supuesto condicionante para que un hallador o tenedor de una cosa pérdida  o sustraída pueda ampararse en tal derecho.

Las circunstancias particularizadas contenidas en los Artículos 794 y 795 fueron tratados al estudiar el tema correspondiente a la posesión de bienes muebles. 
CAPITULO IX

La Posesión y el Derecho Procesal Venezolano
     SUMARIO: La Posesión y las medidas cautelares y/o ejecutivas. La Posesión cuando existe una oposición de terceros. La Posesión como elemento fundamental para la validez de la medida cautelar. Posesión dudosa. Acumulación de acciones posesorias y acciones petitorias. La acción publiciana o acción posesoria ordinaria. Tesis de Certad. Tesis especial: Octavio Andrade Delgado. Tesis positiva de Pedro Manuel Arcaya. Nuestra posición. Jurisprudencia.

LA POSESION Y EL DERECHO PROCESAL VENEZOLANO

     La parte final de este trabajo es el estudio de la materia interdictal, en la convicción de representar el tratamiento Judicial del problema posesorio, pero como somos de los que sostenemos la existencia de distintas circunstancias en el mundo procesal del problema posesorio, vamos en esta oportunidad a determinar y caracterizar tales circunstancias.

Medidas cautelares.

     Las medidas cautelares, en su concepción más genérica, son aquellos actores que tienden a procurar que la función jurisdiccional se cumpla, apareciendo consagrada en materia civil en el Código de Procedimiento Civil en la sección primera del título tercero. En esta instrumentalización del proceso se hace presente el problema posesorio en las siguientes circunstancia:

a) Como condición para que sea eficaz y valedera una medida cautelar a tenor de lo consagrado en el Artículo 382 del C.P.C.

b) Como extremos a ser cubiertos a los fines de una oposición de terceros conforme los señalamientos del Artículo 469 del C.P.C.

c) Como causa válida para decretar el Secuestro Judicial a tenor de lo consagrado en el ordinal 2° del Artículo 375 del C.P.C.

     La primera circunstancia está referida a la condición de posesión que se requiere para una medida cautelar sea válida y eficaz, en efecto dispone el Artículo 382 del C.P.C. lo siguiente:

“Ninguna de las medidas de que trata sección podrá ejecutarse sino sobre bienes de que esté en posesión aquel contra quien se libre. Si ejecutados, se presentare algún tercero reclamando la posesión de la cosa, se procederá con arreglo a lo establecido en la sección IV del título VII de este libro, sin perjuicio de reclamar en tercería, si lo prefiere, o de reserva ésta para después de resulta la oposición sobre la posesión” (los subrayados son nuestros).

     Para la validez de cualquier medida cautelar es necesario que ella recaiga sobre bienes en posesión de la parte afectada por la medida. Esta posesión, a los efectos de este Artículo, debe entenderse como la relación directa del afectado con la cosa embargada, es una posesión contemplada como poder de hecho, fundado en la simple relación de la persona con la cosa poseída, del cual se presume el derecho correspondiente.

     Este principio es de absoluta observancia y no puede ser relajada por voluntad de las partes ni suplida o permutada por voluntad del órgano jurisdiccional encargado de practicar la medida.

     Debe aclararse que ese poder de hecho, que esa relación del afectado con el objeto no excluye la circunstancia más cierta, que realmente tenga el derecho a poseerla. En otros términos, se requiere la capacidad de la persona de efectuar sobre la cosa actos posesorios, partiendo de la observancia simple de su relación con el objeto. Esto es así para impedir actos de injusticias ante la circunstancialidad que pueda existir entre un demandado y un objeto, bien porque se trata de un servidor de la posesión, o bien porque en forma causal entró en contacto temporal e instantáneo del afectado, hace presumir la existencia del derecho, pero cualquier elemento fehaciente puede permitirle al Juez determinar la ausencia de posesión del demandado.

     Una persona de pasajero en un carro, de vista en una casa, probando algún bien mueble, está en contacto directo con la cosa, pero no tiene relación con ella ni poder de hecho que le permita disponer de la cosa sin más limitaciones que las que consagren las Leyes. Por ello, es importante e insoslayable el cumplimiento de esta condición en los términos que quedan expuestos.

     Cuando se trata de oposición de terceros, dos son las condiciones fundamentales que debe probar el opositor: a) que se encontrare realmente en su poder; b) que presentare prueba fehaciente de su derecho a poseer, tener la cosa por acto jurídico que la Ley no considera inexistente. Lo cual en referencia al problema que estudiamos significa que el tercero debe tener el Corpus realmente, y probar su derecho a ejercer sobre la cosa embargada los actos posesorios que caracterizan su posesión.

     Ha surgido un axioma en materia de oposición de terceros: “La oposición incidental está referida a posesión, en tanto que el derecho de propiedad sólo puede ser ventilado por tercería a través de los dos supuestos que crea la norma respectiva: a) Tercero que pretende concurrir con el actor en la solución de su crecer que pretende concurrir con el actor en la solución de su crédito por considerar que tiene un mejor derecho que aquel que solicitó y obtuvo la medida (tercero ad adjuvandum); b) tercero que pretende un mejor derecho de los bienes embargados, excluyendo los que tenga el actor (tercero ad excludendum). En este caso, los bienes ni son ni están en el dominio del demandado, sino de ese tercero.

     De esta forma se ha jerarquizado el concepto posesorio a nivel de institucionalizarlo con pre eminencia al derecho de propiedad, en cuanto se infiera el verdadero derecho a poseer. Se pretende que la posesión sea real, efectiva, cierta y veraz, pero que además se fundamente en el derecho a poseer, todo lo cual debe probarse en forma fehaciente.

     Sobre la prueba del derecho a poseer o tener la cosa por acto jurídico que la Ley no considere inexistente, se ha especulado, en demasía, a veces con razón, pues la prueba de la posesión en esta materia presentan inconvenientes que merman de eficacia esa oposición. Por una parte, probar la posesión significa la mayoría de las veces probar la propiedad, y ello no es materia de la incidencia, y tratándose de bienes muebles, por carecer de la publicidad registral en la mayoría de los casos, los instrumentos de prueba son de naturaleza privada que no puede surtir efectos contra quienes no han participados en él, que en este caso resulta ser la parte actora.

     Las soluciones encontradas han sido tímidas, con una tendencia a crear la prioridad del hecho posesorio sobre la prueba de la misma, convirtiendo los documentos de adquisición del bien en una presunción posesoria que debe probarse.

     En este capítulo de las medidas cautelares, cobra especial significación la tercera hipótesis problematizada en este trabajo: la posesión dudosa. El problema de la duda en la posesión se ha convertido en un tema fascinante que ha despertado vehemente polémica, generándose el más nutrido grupo de opiniones contradictorias.

     En materia procesal, el tema se presenta con una dimensión magnificente por su conexión al problema inquilinario, al confrontar y vincular la posesión dudosa con las causas en materia inquilinaria que permiten declarar el Secuestro.

     La posesión dudosa aparece como causal segunda para Decretar la medida de Secuestro que consagra el Artículo 375 del Código de Procedimiento Civil. En otra causal, la séptima aparecen tres supuestos que permiten decretar el Secuestro señalado por razones inquilinarias; ellos son: a) cuando el arrendatario se encuentra insolvente por no haber pagado los correspondientes cánones de arrendamiento; b) cuando el arrendatario ha causado deterioro sobre el objeto de un Contrato de Arrendamiento, y c) cuando el arrendatario ha incumplido el Contrato en la condición estipulada de realizar algunas mejoras sobre el inmueble arrendado. 

     Los anteriores señalamientos han motivado la más arraigada de las opiniones: El secuestro de un bien objeto de un Contrato de Arrendamiento sólo puede ser decretado conforme a la causal séptima del Artículo 375 del Código de Procedimiento Civil. Mas adelante se afirma: “la duda de que habla el caso segundo del citado Artículo 375 del Código de Procedimiento Civil, hay que referirla al hecho material de la posesión de la cosa litigiosa, con presidencia de toda consideración sobre el derecho que pueda o no acreditar dicha posesión”. Esta tesis ha sido conocida en los medios Judiciales como “Doctrina Laffe”, en mérito al Dr. Oswaldo Laffe, ponente de una decisión similar en una Corte Superior de Caracas. En la orilla opuesta, el Juzgado Tercero de Parroquia y Primero de Departamento, sostienen que “el hecho material de la posesión no produce duda, pues la relación sujeto – objeto es evidente y así se exterioriza”. No se puede dudar del hecho material de la tendencia. La relación del objeto, del Corpus, con un Sujeto nunca causa duda en su apreciación exterior. Puede causar duda el señorío de hecho o el poder de hecho sobre la cosa, pero no la existencia de una simple relación.

     La duda en nuestro criterio se evidencia en el derecho que se tenga en ejercer sobre la cosa actos posesorios, en seguir detectando la cosa, en que se pueda mantener el Statu visual o la relación exteriorizada. La duda siempre está referida al derecho a poseer la cosa.

     A nuestra manera de ver las cosas, en el tratamiento de un problema especifico como es el caso de los problemas arrendaticios, se le dio una solución particular, parcial e inmediata, pero abordado una temática inaplicable al caso presentado. Aun en los casos en que existen dudas sobre el derecho que un arrendatario tiene para seguir poseyendo la cosa, como es el caso de haber expirado el término prefijado en el contrato, haber incumplido cláusulas contractuales, cambiándole el destino al objeto del contrato y otras.

La acumulación de acciones posesorias y acciones petitorias.

     Para determinar una solución a la problemática que plantea el tema que abordamos, es necesario que nos iniciemos definiendo la acción desde el punto de vista procesal:

a) Derecho Romano clásico: “La acción no es otra cosa que persigue en juicio lo que se nos debe” (Celso en el Digesto).

b) Savigny: “La acción es el aspecto particular que asume todo derecho como consecuencia de una lesión”.

c) Chiovenda: “La acción es el poder jurídico de determinar el nacimiento de la condición para la actuación de la voluntad de la Ley”.

     Ese derecho de petición, que es lo fundamental en la acción, es petitoria cuando se refiere a problemas derivados del derecho de propiedad y es posesoria cuando ventila una pretensión posesoria. Como acciones no existen impedimentos para su acumulación, pero es el caso que nuestra Jurisprudencia ha circunscrito en forma absoluta a la acción posesoria, admitiéndole sólo en los procedimientos integrales, lo cual nos lleva a la situación de negar la acumulación de ambas acciones, ya que está prohibida la acumulación de acciones cuando éstas tienen procedimiento petitoria está sujeta al procedimiento ordinario en tanto que la acción posesoria al juicio sumario de los interdictos, que constituye un procedimiento especial.

La acción publiciana o acción posesoria ordinaria.

     El problema de la acción publiciana, constituye un apasionante tema sobre el cual se han vertido interesantes opiniones, aun cuando la conclusión en nuestra manera de ver las cosas, han sido erradas, pues le han negado existencia a esta acción en el derecho positivo venezolano, lesionando no sólo norma expresas de nuestra legislación, sino una realidad necesaria en el tratamiento del problema posesorio.

     Es de imperio iniciarlos por su fundamento legal, y a tales efectos transcribimos el Artículo 606 del Código de Procedimiento Civil vigente, el cual es del tenor siguiente:

“Después de pasado el año fijado para intentar los Interdictos, no podrá pedirse la restitución o el amparo sino en juicio ordinario; a menos que haya hecho uso de la fuerza contra el legítimo poseedor, a quien en este caso se favorecerá por el Interdicto posesorio en cualquier tiempo.”

     A partir de esos postulados se han esbozado las teorías señaladas que dividiremos en tres grupos a los fines de una mejor compresión del mismo.

a) Tesis negativa, que niega existencia y validez a la acción publiciana en nuestro país, cuyo mejor representante es Leonardo Certad. 

b) Tesis especial, que determina modalidades en que puede tener existencia la acción publiciana, sostenida por Octavio Delgado.

c) Tesis positiva que sostiene la existencia y validez de la acción publiciana en nuestro país, entre los cuales vamos a citar a Pedro Manuel Arcaya, nuestra propia posición.

     Tesis negativa: Esta tesis que sostiene Leonardo Certad, afirma la inaplicabilidad de la Acción Publiciana en nuestro país, aun cuando admite un principio de existencia de la misma. Los argumentos para negar esta existencia y validez de la acción publiciana, son los siguientes:

a) “Carecen de régimen de ejercicio”, con esta afirmación se pretende señalar que no existen pautas procesales que permitan determinar el procedimiento a seguir en los casos en que se requiera la actuación jurisdiccional.

b) “Deben tener su correspondencia en el derecho sustantivo vigente”, de esta manera se expresa el principio privatista mediante el cual toda acción debe nacer en las normas sustantivas de forma tal que el procedimiento adjetivo, no podría funcionar si no se encuentra su fundamento en normas del Derecho Común.

c) “No se sabe bien proteger”, al tener la acción una finalidad, es de suponer que se trata de proteger derechos o bienes, pero en opinión de Certad, no se determinan qué bienes se protegen.

d) “No tiene término útil”, para Certad la acción publiciana, no está delimitada en el tiempo, constituyéndose de esta manera en una acción eterna, sin poder definir si es de caducidad o prescripción el derecho que se tiene para el ejercicio de la acción.

e) “No se determinó la naturaleza jurídica de la acción”, conforme a esta tesis al no estar determinada su naturaleza jurídica, se ignora el régimen de la acción aplicable, bien que se trate de acciones reales o bien que se trate de acciones personales.

     Tesis especial: En la Revista N°8 de la Facultad de Derecho del año de 1956, aparece un trabajo del Dr. Octavio Andrade Delgado, comentando una sentencia venezolana sobre reivindicación, en donde esboza una teoría que hemos llamado especial que fundamenta el ejercicio de las acciones ordinarias de posesión, sólo como acción subsidiaria de la acción real de reivindicación, para el caso en que él reivindicante no pueda probar la propiedad plena, pero que sin embargo conste de autos una posesión legítima.

     Esta tesis bastante aceptada por la Jurisprudencia Española, mediante la cual se subsume la acción posesoria a la acción reivindicatoria, constituye una “tutela” intermedia entre lo petitorio y lo posesorio”(Berasi).

     Lo más interesante en esta tesis es que el actor en reivindicación, pida subsidiariamente, en el supuesto de que no se le reconozca la propiedad, que le sea entregada la posesión de la cosa de conformidad con el Artículo 606 del Código de Procedimiento Civil.

     Pudiéramos anotar dentro de esta tesis especial, el criterio particular de José Luis de Los Mozos, autor español de reconocida trayectoria en materia posesoria, y de Alfredo Morles Hernández, el cual no crean esta subsumisión de lo posesorio en lo petitorio, sino que determinan la existencia de la acción publiciana como un contradictorio sobre el Derecho a poseer.

Opinión de Alfredo Morles Hernández.

     El trabajo de este jurista venezolano, aparece publicado en la Revista del Colegio de Abogado del Distrito Federal, y la primera impresión que nos ofrece es contradictoria, pues afirma que la problemática de la Acción Publiciana, como tantas otras se fundamenta en el demasiado apego a la formula romana, como dando a entender de que los investigadores y legisladores se afirman en un fundamento histórico y sólo tratan de trasplantar instituciones existentes en aquella época sin adecuarla con la realidad venezolana. Pero el mismo autor, cuando va a justificar su postura, señala: “La Acción para permitir a los poseedores recuperar de terceros la posesión”. Por una parte, niega la postura historicista y por otra parte se fundamenta en ella.

     Pero su trabajo es bastante importante y recoge opiniones que no pueden ser descartadas o pasadas por alto. Para Morles Hernández, la Acción Publiciana supone un remedio ante varias titularidades de posesiones, que no se puede fundamentar en el Artículo 606 del C.P.C., pues lo que es de interés para la Acción Interdictal, no puede constituir acción publiciana, fundamentalmente lo dispuesto en el Artículo 324 ejusdem.   “Las reclamaciones entre las partes se ventilaran en juicio ordinario a menos que tales cuestiones tengan pactado un procedimiento especial”.

     En forma general, la acción publiciana para este autor está concebida como un contradictorio posesorio, entre el derecho a poseer o el mejor derecho a poseer entre varios que alegan, o se pretenden poseedores.

     Difícil es negar validez a la conclusión, sin que ello signifique que algunos de los elementos descartados puedan ser aceptados en nuestro criterio.

Opinión de José Luis de Los Mozos.

     Para este autor el Juicio de Interdicto protege el hecho de que la posesión sin planearse para nada a quien pertenece el derecho, cuestión que debe ventilarse en el juicio declarativo correspondiente. El demandante en materia interdictal no tiene por qué hecho posesorio y el hecho generador que motiva la acción interdictal. La sentencia dictada en Juicio Interdictal no decide sobre el derecho a poseer. Para estos casos, las partes pueden ventilar sus derechos a una posesión superior a través del Juicio Ordinario, deslindando de esta manera el derecho a poseer de la reclamación interdictal.

     Como puede observarse, la tesis de los Mozos coincide con la de Morles Hernández, siendo obvio que se fundamenta en ella, y que a los efectos de una determinación real sobre el problema son dignos de tomarlas en cuenta.

     Tesis positiva: El primer gran sostenedor de esta tesis es Pedro Manuel Arcaya, que, aunque se refiere al Código de 1904, sus tesis no dejan de tener valor, cuando se trate de asumir postura sobre el problema. Transcribiremos esta opinión en forma fiel a los fines que puedan producir una mejor compresión. “Se llamó así en Derecho Romano lo que competía al poseedor de buena de una cosa adquirida por tradición y con justo título y de la cual hubiese sido desposeído para recuperarla”.

     “Se diferenciaba esta acción de la reivindicatoria en cuanto a que el demandante no necesitaba, como ésta, justificar su dominio, sino el hecho de la posesión. Se diferenciaba también de los Interdictos en el Procedimiento, en el plazo de su ejercicio y en otras circunstancias.”

     “La Acción Publiciana pasó al Derecho Español: Otro si decimos (trae la Ley 50, título V. Partida V) si alguno vendiese a dos mes cosa ajena en tiempo departidos: Si acaeciere que haya pleitos entre sí ambos los compradores, sobre aquella cosa cualquiera de los que oviere primeramente la posesión, aquel ha mayor derecho en ella, aquel debe finicar maguer no oviesse pagado el precio. Pero cuando quiera que el señor de la cosa venga a demandarla, salvo fina su Derecho en ella”.

     “Por lo demás y como es tan sabido que no necesitamos ni aun citar los textos legales del caso, las partidas daban también al poseedor, como en nuestro Derecho, los Interdictos”.

     “En el Derecho Francés anterior a la condición que hoy rige, se admitía también la Acción Publiciana, según el dictamen de jurisconsultos como Pthier, que si lo enseñaban.”

     “Pero en el moderno Derecho Francés, la cuestión es controvertida. Como quiera que el fundamento de la Acción Publiciana era en el Derecho Romano una ficción legal en cuya virtud se suponía cumplido el término de la Prescripción comenzada, alegarse que hoy no se podría admitir tal ficción y que el silencio del legislador basta para decidir que no existe la acción de que se trata. Sostiene otro su procedencia fundándose en la equidad. De hecho en los tribunales franceses las cosas pasan como si la Acción Publiciana existiese. Solo que se dice ejercitarse y aparece como decidida la reivindicación debe triunfar el litigante de mejor derecho, aunque siendo actor, no haga la prueba rigurosa de la propiedad que alega, teoría únicamente seguida por la Jurisprudencia, aunque en doctrina combatida por algunos tratadistas, entre ellos Laurente, quienes inspirados todavía en las ideas de los romanos sobre la Acción Reivindicatoria, sostienen que ésta no puede prosperar sin la prueba plena, bien del origen y sucesivas transmisiones de la propiedad hasta el actor, bien de haber poseído éste o sus causantes la cosa por un tiempo suficiente para haber logrado la Prescripción, con anterioridad al hecho de la posesión del demandado. Pero como la teoría de que debe adjudicarse la cosa al actor que prueba su mejor demandado, sin título se arrebató, como tal teoría se funda en que esa posesión constituye una presunción de su legitimo dominio a favor del actor, siempre resulta que la cosa se le manda a dar a éste en calidad de propietario y no de mero poseedor, de tal modo que si él intentarse como dueño su acción, esto es si no dijese que con tal carácter reivindica la cosa, sino que se presentarse como poseedor, no ocurriendo el actor por la vía interdictal y dentro del plazo necesario para el interdicto respectivo, sino en juicio petitorio, seria difícil que se pudiese triunfar, porque se le objetaría que en el Derecho Francés no hay Acción Publiciana”.

     “Ahora bien, parece que ha pasado inadvertido a nuestros abogados, ya que nunca se le ejercita, la indudable existencia en nuestro derecho de la Acción Publiciana.”

     “Dice, en efecto, el Artículo 784 del Código Civil que la Posesión Hereditaria, la Restitución y el Amparo “no excluyen el ejercicio de los demás acciones de parte de cualquier poseedor legitimo”, y el Artículo 606 del Código de Procedimiento Civil está concebido así: “Después de pasado el año fijado para intentar los interdictos, no podrá pedirse la restitución o el amparo, sino en juicio ordinario, a menos que se haya hecho uso de la fuerza contra el legítimo poseedor, a quien en este caso favorecerá por el Interdicto Posesorio en cualquier tiempo.”

     “Ahora bien, la Restitución de la cosa de que fue despojado quien después del año puede pedir en juicio ordinario que se le devuelva y el cual antes de vencerse este plazo pudo intentar la Acción Interdictal, no es otra cosa que la Acción Publiciana, pues para el Interdicto de despojo y consiguientemente para el Procedimiento Ordinario posterior que permite el Artículo 548, no se necesita ser propietario ni comprobar que se tiene dominio inatacable, sino que basta la posesión legítima.” 

     “El que ha perdido, pues, la posesión de una cosa de que gozaba y que por lo vencimiento del año ya no puede usar del Interdicto Restitutorio, obrará prudentemente para recuperar su cosa no accionando al detentor solamente con la acción reivindicatoria del Artículo 465 del Código Civil, porque es echarse la carga de probar su propiedad, cosa a veces dificultosa y más cuando el detentor va a tener en su favor dos circunstancias, el hecho de su posesión actual y el de su condición de demandado, de modo que el actor sólo podrá hacer la prueba de su posesión anterior, sin poder exhibir su título o el de sus causantes, sólo habrá de suministrar la prueba de un hecho cuya apreciación, en el sentido de que arroje una presunción del dominio que se alega como fundamento de la Acción Reivindicatoria, va a quedar a la estimación soberana del Juez de la causa. Lo prudente es que junto con la Acción Reivindicatoria, intente como subsidiaria la Publiciana, esto es, que demande la restitución de su cosa como propietario al tenor del Artículo 465 del Código Civil, subsidiariamente, para el caso en que se le contradiga el derecho de propiedad y no lo considerare el Juez suficientemente probado en la definitiva, se entienda interpuesta también en la demanda la acción, conforme al Artículo 548 del Código Civil para que la cosa le sea restituida en su carácter de poseedor legítimo. En tal caso, comprobado este carácter es forzosa al Juez declarar con lugar la Acción Publiciana. También puede ésta intentarse sola sin necesidad de acumulado a la Reivindicatoria”. 

Tesis Positiva (nuestra posición).

     Para fijar nuestra posición, vamos a tomar como fuente los argumentos de la tesis negativa y expresar por consiguiente el criterio que nos merece la problemática de la acción publiciana, señalando como preliminar, que compartimos el principio de Morles Hernández y de los Monzos de que el Pentium fundamental de la acción publiciana, es el mejor derecho a poseer o el simple derecho a la posesión, en los casos en que no haya podido quedar amparado con el Interdicto respectivo, pero diferimos fundamentalmente en cuanto que sostenemos que esta acción está consagrada en el Código de Procedimiento Civil en el Art. 606.

     En nuestro criterio, los argumentos para no aceptar la tesis de ese buen jurista venezolano llamado Leonardo Certad son los siguientes:

a) La Acción Publiciana sí tiene régimen de ejercicio puesto que remite al juicio ordinario y es fácilmente comprensible que es a través de este procedimiento, como se va a ejercer el derecho correspondiente.

b) Tiene su correspondencia en el derecho sustantivo y determinan los bienes que posee a tenor de lo que dispone el Artículo 784 del Código Civil, que es el tenor siguiente: “La restitución de la posesión en caso de despojo no excluye el ejercicio de las demás acciones posesorias de parte de cualquier poseedor legitimo”.

c) Si tiene un término útil, pues tratándose de una acción real prescribe a los veinte años, lo cual significa que la expectativa de eternidad no existe.

d) Si se determinó la naturaleza jurídica de la acción publiciana, porque constituyendo parte de un todo, que en este caso es la posesión de tal forma que disfruta de la naturaleza jurídica de la posesión.

     En nuestro criterio la Acción Publiciana está consagrada en la legislación venezolana como el instrumento por medio del cual un poseedor puede reclamar su derecho a poseer de quien se pretendiere poseedor del mismo objeto o de quien trate de ser pretendiere poseedor del mismo objeto o de quien trate de despojarlo fundando en un derecho distinto, prescribiendo la misma por el término de veinte años. De esta forma de “la Publiciana in rem actio” o acción publicaba, constituye una acción independiente de la problemática interdictal, pudiendo intentarse después del año, de aquella tiene como término útil siguiéndose el procedimiento del juicio ordinario en los términos establecidos por el Código de Procedimiento Civil.

     Los hechos que generan a los interdictos como son la perturbación y el despojo, no siempre son causas de la acción declarativa de posesión o de la acción publiciana, pues no procede cuando se trata de perturbaciones aun cuando si es procedente cuando se trata de despojo, porque este ultimo caso el despojo significa un desconocimiento de su derecho a poseer.

Jurisprudencia venezolana (23-3-54).

     En la parte petitoria del libelo de la demanda, los apoderados el actor exponen textualmente:

     “Ocurrimos a la autoridad de usted, para desmandar, como en efecto lo hacemos, al señor A.L.C., para que convenga en quitar a sus expensas, o a ello lo ordene el Tribunal o lo ejecute, la tabla a que nos hemos referidos puesta en alto sobre un palo clavado en el terreno, en que dice el demandado es propietario de tres mil ochocientos cincuenta metros cuadrados de superficie, con los cuales invade una extensión propiedad de nuestro representado, que se determinan así...”. Y luego agregan: “Igualmente los demandamos para que convenga en que nuestro representado es el propietario único y exclusivo de la parte de terreno que se ha determinado como molestada en su posesión, como parte integrante que es de la mayor zona de nueve mil quinientos metros cuadrados de superficie, ya determinados en este libelo y que en caso contrario lo condene a ello el Tribunal”. Como se ve se trata de dos acciones encaminadas ambas al reconocimiento del derecho de propiedad que pretende el actor sobre determinada zona de terreno, ya que, si con una se preocupa la remoción de un aviso con el que el demandado desconoce o niega aquel derecho, con la otra se aspira a obtener declaración expresa sobre la existencia de ese mismo derecho a favor del demandante, y si bien que el actor califica el hecho de la colocación del aviso, cuya remoción pide de molestia posesoria, de ello no puede inferirse como lo pretende la formalización, que se ha ejercido una acción interdictal, desde luego que ésta requiere la observancia de formalidades, tanto de forma como de fondo, que no lo han sido en el caso de autos, a más de que es potestativo para el poseedor que se dice perturbado ventilar en juicio ordinario o formación de sus derechos, haya o no transcurrido un año desde la perturbación en el primero de dichos casos. Las acciones ejercidas en el presente juicio, guardan pues una intima conexión, y lejos de excluirse, tienden a una misma finalidad, siendo de observar que al sustanciarlas y decidirlas por los tramites del juicio ordinario, se han atenido los sentenciadores al procedimiento escogido por el actor, como bien pudo hacerlo. No existen, por lo tanto, las infracciones denunciadas y así se declara.

     En cuanto a la materia interdictal, ésta será objeto de tratamiento especial y detenido en la parte especial de este trabajo.

CAPITULO X

Amparo Agrario
SUMARIO: Formas de posesión y protección posesoria en el Derecho Agrario. La tenencia y la dotación. Naturaleza jurídica de la dotación: la dotación como contrato, la dotación como concesión. El amparo agrario, antecedentes. Antecedentes generales. Antecedentes en América Latina. Antecedentes en Venezuela. Concepto de amparo agrario. Características. El hecho generador. Comparación con el amparo constitucional. Diferencias y semejanzas con los interdictos. El amparo agrario en la nueva estructura agraria. Naturaleza jurídica. Procedimiento. Recursos. Jurisprudencia.

AMPARO AGRARIO: FORMAS DE POSESION Y PROTECCION POSESORIA EN EL DERECHO AGRARIO

Tenencia y Dotación

     En el Derecho Agrario se habla de Tendencia y Dotación en forma indistinta, creando una homonimia entre ambos conceptos, aun cuando el concepto de Tendencia se contrapone al de Dotación, pues aquel determina a quien no tiene título legal de propiedad y éste al que tiene título por haber sido dotado conforme a los términos de la Ley de Reforma Agraria. La Tenencia conforma una especie de precariedad jurídica sobre el objeto detentado, de allí que podamos redifinirla como una posesión en el mundo rural; en tanto que las dotaciones configuran una posesión de buena fe por la presencia de un título que “supuestamente” confiere la propiedad de la tierra.

     Cuando utilizamos la expresión “supuestamente” es porque estamos convencidos que un dotatario no es un propietario, o al menos que existen entre ellas diferencias fundamentales, entre las cuales destacamos las siguientes:

a) La propiedad en los términos ordinarios se supone a perpetuidad y el titular del mismo así lo entiende, en tanto que la dotación es condicionada y no perpetua, pues puede ser revocada al quedar incumplidas las condiciones o los fines que motivaron su existencia.

b) Como consecuencia de lo anterior, expresamos que toda dotación es condicionada o está condicionada al cumplimiento de objetivos específicos y hasta de logros también específicos. La única limitación de la propiedad es el buen orden de la familia y las buenas costumbres.

c) La propiedad conlleva un ius disponendi ilimitado, en tanto que el dotario no puede disponer libremente de la dotación. 

d) El propietario: puede arrendar, dar en usufructo, donar, etc., el dotario está impedido de ello.

e) La propiedad no es indivisa a los efectos sucesorales; la dotación si es indivisa a tales efectos.

Tipos de dotación.

     La dotación puede ser de dos tipos:

1. Dotación individual.

2. Dotación colectiva; ésta, a su vez, presenta tres sub tipos, a saber: 

2.1 Dotación realizada a una comunidad de personas, pero con derechos individuales de los miembros de la comunidad, como es el derecho de usufructo o de uso individual.

2.2 Dotación realizada a una comunidad

Para que sea poseída y ejecutada sobre ellas actos posesorios como tal comunidad.

2.3 Dotación que mantiene los derechos en el estado y que sólo da a la comunidad el simple derecho de usufructo. Es la llamada Dotación Mixta.

     La Dotación Individual es el derecho que por tiempo indefinido y en forma condicionada otorga el Instituto Agrario Nacional a una persona dedicada a la actividad agrícola, sobre una parcela determinada, para que la trabaje personalmente con su familia, sin el concurso de trabajadores asalariados ni arrendatarios, en forma tal que satisfaga sus necesidades vitales y las de su familia.

     A los fines de cambiar el sistema de Tendencia, han surgido estas dotaciones, cuya naturaleza ha sido discutida, pues algunos suponen que se trata de una concesión y otros que se trata de un Contrato.

     La dotación como concesión, está fundada en principios clásicos como: a)Unilateralidad, b)Adhesión, c) Revocabilidad. Unilateralidad es el acto que realiza el Estado a través del Instituto Agrario Nacional; Adhesión del concesionario, que en este caso seria el Estado, pues el campesino presunto legitimado para recibir la dotación no tiene capacidad de discutir las condiciones en que va a recibir la parcela, amen que las pautas de la misma vienen consagradas imperativamente por la Ley. Revocabilidad en cuanto corresponde al Estado revocarla sin consentimiento de la contra parte al determinar soberanamente que los fines no han sido cumplidos.

     La dotación como contrato, sostenida por los autonomistas del Derecho Agrario a ultranza, señalado que es un Contrato entre el Estado y el sujeto dedicado o a dedicarse a una actividad agrícola, pero diversas características de la dotación, como son: a)La obligatorialidad del Estado en realizarlo, b) La gratitud, c) La revocabilidad impiden que se le considere como tal. Por otra parte, el Dr. Galarraga opina que en todo caso Contrato carecería de Causa.

     Frente a estas dos corrientes han surgido dos nuevas ideas: La Dotación como Institución y la Dotación como Contrato sui generis. En el primer caso, se trata de una justificación y nada más; y en el segundo atentaría contra los elementales principios del Derecho común. Por ello no adherimos tesis alguna, y nos pronunciamos por ser la Dotación un deber del Estado para el cumplimiento de sus altos fines y nada más.

     La dotación individual fue incluida en la Ley en forma excepcional, pero la costumbre lo ha transformado en la dotación tipo. Es criterio generalizado que este tipo de Dotación no llena los objetivos de un cambio de estructura, es antieconómico y no ocupa la mano de obra necesaria; pero sin embargo, el 96% de las dotaciones realizadas son individuales. Los agraristas han culpado fundamentalmente a las propia organizaciones campesinas y al alto nivel de politización que existe en el país, que evita a un proselitismo a través de la dotación. Por ello, el pronunciamiento arraigado es la de preferir a la Dotación colectiva, pues permite la racional explotación concebida como fines de la reforma Agraria, amen que conduce al mejoramiento social y al mejor control de los recursos necesarios para que la Reforma Agraria se realice.

     En todos estos casos, estamos frente a un poseedor, que con excepción de los supuestos de hecho contenido en el Artículo 148 de la Ley especial de la materia, está amparado o protegido por los principios de Derecho común.

     Al crearse una protección posesoria agraria se buscaba amparar a las personas que dedicadas a la actividad agraria no tenía una protección ordinaria o era discutible tal protección. Surge de la palabra amparo contenido en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria como idea de protección especial en la persona de Miguel Angel Hernández Ocanto, agrarista venezolano, quien le da la fisonomía de la institución que estudiaremos a continuación.

Antecedentes del amparo agrario.

     Al hablar de antecedentes, debemos sistematizarlo en dos grandes grupos: a) antecedentes generales, y b) antecedentes en América Latina.

Antecedentes generales.

     Es obvio que a tales efectos debemos aceptar que los antecedentes de la protección rural es el mismo antecedente de la protección posesoria. En tal sentido, debemos afirmar que los primero que se protegía era la propiedad rural que constituía el 98% de la problemática posesoria antigua.

     Es en la Epoca Pre – Clásica donde encontramos la primera noción de protección Rural, siendo aquella en que los Patricios, por sus méritos, recibían en arrendamiento un  “ager publicus”, y no pudiendo adquirir sobre ella un derecho (quiritario), se le protegía a través del Interdicto       “vin fieri veto”.

     En la Epoca Clásica,  son innumerables los textos que refieren una protección posesoria, como Celso, que habló de una protección posesoria cuando afirmó: “Si dum in alía partí fundí summ, alius quiem clam animo possessoris” (“Si mientras estoy en el fundo, entra alguien con animo de poseerlo...”).

     Según Von Ihering, habían dos clases de interdictos posesorios, pero que no amparaban la mera tenencia, sino más bien posesión en función de propiedad; esos interdictos son:

a) Retinendae possessionis (retención de posesión) y 

b) Recuperandae posssessionis (recuperación de la posesión).

     En el Interdicto Retinendae Possessionis existían otros Interdictos, como el uti – possedetis, que protegía al poseedor de inmuebles, y el Interdictum utrubi, que protegía la posesión de bienes muebles.

     El Interdicto Recuperandae Possessionis presentaba tres interdictos especiales: 

a) El Interdictum de Vi.

b) El Interdictum de Clandestina Possessionis.

c) El Interdictum de Precario.

         El Interdictum de Vic, permitía recuperar la posesión, cuando el despojador había actuado con violencia.

     El  Interdictum de Clandestina Possessionis regia, sólo para inmuebles, contra aquella persona que, clandestinamente, se había hecho presentes en un predio.

     El Interdictum de Precario era el Interdicto contra el despojador que no quiere regresar la cosa ajena.

     En la Edad Media, adquieren vigilancia todos los institutos que defendían la posesión con independencia de su calificación, como es el caso de la “Actio Spoli”, la “Exceptio Spoli”, la “Gewere” y la “Constiturum Possessionis”. Ellas protegen el hecho posesorio con independencia de las titularidades, de las calificaciones y de los sujetos participantes. Lo importante es que exista un hecho generador: Perturbación o Despojo.

Antecedentes en América Latina.

     Por razones orgánicas, dividimos estos antecedentes en tres grupos, a saber:

a) Amparo en la Legislación de Indias.

b) Amparo en la Nueva Epoca.

c) Amparo en Venezuela.
El Amparo Agrario en la Legislación de Indias.

     Esta Institución existe, en la Legislación Indiana, con los “Reales Amparos”, que traducían procedimientos breves y sumarios para proteger a los indios poseedores de predio agrícolas, que, no obstante carecer de causa Possessionis, hubiesen adquirido un derecho por razón del trabajo.

     Dentro de las varias Instituciones de Protección al hecho posesorio, hemos encontrado las siguientes:

1. Las Ordenanzas de Juan de Villegas, en cuya Ordenanza XII se lee lo siguiente: “Iten que ninguna persona de los que tienen indios salineros perturben ni quiten a tales salineros la sal que tuviere...” (Sic).

2. La Real Cédula de Gracia o Merced, mediante la cual se concedía la propiedad de la tierra al indio que la cultivara o que la trabajara durante un término no menor de cuarenta años, constituyendo de esta manera el trabajo el justo título de adquisición y transmisión de la propiedad. Esta Real Cédula de Gracia adquiere relieve por cuanto trata de amparar el derecho de los indios frente a la perturbación, los despojos y el hostigamiento de los propios españoles, que hacían cuanto fuese posible para arrebatarle el predio cultivado en razón de la plusvalía obtenida por el terreno.

3. Las Leyes de Juan de Solorzano, que consolidan la figura de la Prescripción a favor del indio que hubiese cultivado por más de cuarenta años.

4. Existe otro Real Amparo, citado por Hector Fix Zamudio y Remo di Natale, que traduce con mayor acierto esta protección.
     Podemos resumir las características de este Amparo Agrario por las siguientes:

a) Ofrecía un procedimiento sumario breve (Sumarii Cognitio).

b) Protegía la Tenencia de la Tierra con fundamento al derecho que se deriva del trabajo personal sobre ella.

c) Establecía un lapso de caducidad de la acción de amparo de tres meses.
d) La protección era por razón del cultivo de la tierra que vinculaba al indio con ella, bien cuando se dedicaba a la agricultura o bien cuando se dedicaba a la cría de ganado.
e) Se estableció la Prescripción Adquisitiva por un período de cuarenta años, reuniendo no sólo esta condición de tiempo, sino también la de posesión, con afectación al problema agrario en forma permanente y continua.
El amparo agrario en la nueva época.

     Prosiguiendo la línea que nos señala Hector Fix Zamudio, podemos afirmar que la palabra amparo fue rescatada para la Legislación, en esta parte del continente, por don Manuel Cresencio Rejón, quien inspiró la constitución de la Provincia de Yucatán en el año de 1840, y configuró el amparo como el modo de lograr la Protección efectiva del Régimen Constitución. Con el correr del tiempo, el concepto de amparo se fue extendiendo hasta abarcar el Mundo Agrario.

     En México, la situación tiene antecedentes desde la primera Ley de Reforma Agraria, expedida en la ciudad de Veracruz, el 6 de enero de 1915, por el celebérrimo Venustiano Carranza, y en el cual se ordenaban las dotaciones a quienes, por su trabajo, tuviesen algún derecho. Al permitir la acción reivindicatoria por parte de los antiguos terratenientes, se promovieron muchos Juicios de Amparo. A tal situación se llegó que el 23 de enero de 1931, por un Decreto Ejecutivo, se derogó parcialmente la Ley de 1915, impidiendo que éstos    (los terratenientes) ejercieran el Recurso Extraordinario de Amparo o cualquier otro recurso legal ordinario.

El amparo agrario en Venezuela.

     En Venezuela, el germen del amparo en la Nueva Epoca lo podemos encontrar en el Decreto contra Desalojos de Arrendamiento en el año 1946.

     En el Estatuto Agrario de 1949, el Artículo 125 establece lo siguiente: “Toda persona que para la fecha de la publicación de este Estatuto esté explotado, en virtud de un Contrato de Arrendamiento a término fijo o por tiempo indefinido, predios rústicos o porciones de éstos dedicados a la explotación agrícola, pecuaria o mixta, queda amparada por el Estado en conformidad con las disposiciones del presente Estatuto, no pudiendo ser desalojada sino con la autorización expresa del Instituto Agrario Nacional, mientras no se cumplan las previsiones establecidas por el mismo, en un plazo no mayor de año y medio.

     En iguales condiciones, quedaran amparados contra los desalojos, quienes, para la fecha de la publicación del presente Estatuto, estén ocupando terrenos ajenos, siempre que tengan en ellos viviendas construidas como consecuencia de la explotación agrícola o pecuaria, a menos que, por vivir en poblaciones cercanas, no las necesiten y mantengas un rebaño de ganado de cría o posean los cultivos o lo hubiesen efectuado en el año de 1948 y hayan pagado los créditos concedidos por instintos oficiales, todo lo cual demuestre un trabajo efectivo que haga económicamente útil la ocupación”.

     En la Ley vigente, en Su Artículo 148 se expresa lo siguiente: “Toda persona que durante la vigencia de esta Ley esté explotado, en virtud de un Contrato de Arrendamiento a término fijo o por tiempo indeterminado, predios rústicos dedicados a la explotación agrícola, pecuaria o mixta, queda amparada por la presente Ley, no pudiendo ser desalojado sino con la autorización del Instituto Agrario Nacional, quien decidirá si acuerda la autorización solicitada o si procede la dotación de tierra conforme a esta Ley.

     Quedan igualmente amparados contra los desalojos, los pequeños y medianos productores, ocupantes de terrenos ajenos durante más de un año, si mantienen un rebaño de ganado de cría como principal actividad económica, o si poseen cultivos, siempre que en uno y otro caso realicen un trabajo efectivo.

     A los efectos de la autorización prevista en este Artículo, y sin perjuicio de la facultad conferida al Instituto Agrario Nacional para proceder a la dotación de tierra, se establece el siguiente procedimiento:

     El interesado dirigirá al Presidente del Instituto Agrario Nacional o a su Delegación en la respectiva jurisdicción, según el caso, una solicitud razonada, acompañando las pruebas que considere convenientes. Recibida la solicitud, se abrirá un lapso de veinte días hábiles consecutivos, durante el cual el funcionario, además de notificar a la contra parte para que ésta exponga si a bien lo tuviere sus razones y alegatos contra la solicitud, practique todas las diligencias que considere necesarias para el cabal conocimiento y resolución del caso planteado, inclusive las medidas que conforme a la equidad hagan posible el avenimiento entre las partes. Vencido el lapso señalado, dentro de los tres días laborables siguientes, el funcionario dictará su decisión, la cual será apelable dentro de los tres días laborables siguientes por ante el Ministerio de Agricultura y Cría.

     Recibidas las actuaciones por el Ministerio, éste decidirá dentro de los quince (15) días laborables siguientes, pudiendo dictar ante cualquier providencia para lograr otros elementos de juicio que considere convenientes”.

Concepto de Amparo Agrario.

     El Amparo Agrario es la protección que, en término de la Ley de Reforma Agraria, debe el Estado, a través del Instituto Agrario Nacional, a los arrendatarios y ocupantes tolerados en fundo ajeno, frente al despojo directo e indirecto, que pretenda el arrendador o propietario, para que dicho desalojo se produzca sólo en caso de procedencias por Justa Causa.

Características.

     1.  Según el tipo de desalojo, el Amparo Agrario en cuanto a derecho presenta una dualidad característica. Si se trata de una solicitud de desalojo directo, quien tiene la cualidad de arrendador o propietario, el Amparo Agrario es una excepción. En efecto, frente a la pretensión del arrendador o propietario de lograr el desalojo, el arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno, tienen la excepción de Amparo Agrario.

     Con esta excepción el afectado por la solicitud de desalojo directo requiere la protección del Estado para éste determine si las condiciones de existencia de permanencia están presentes y concurren en su persona. Ese derecho de permanencia se traduce en este caso en una excepción de amparo.

     Las circunstancias de este amparo podrían parangonarse a la prescripción en cuanto que es susceptible de hacerla valer sólo por la vía de la excepción, y de no vulnerar el derecho de solicitante si en el excepcionado no concurren las condiciones del llamado derecho de permanencia.

     Cuando se trata del Desalojo indirecto contemplado en el Artículo 149 de la Ley de Reforma Agraria, el amparo agrario se convierte en acción, y a través de ella el arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno obtiene una resolución que ordena cesen las perturbaciones.

     2.  El Amparo Agrario pertenece al Capítulo VIII, referido los Contrato de Tenencia, y por ello resulta obvio determinar que están legitimados para ejercer los derechos inherentes a esta Institución el mediador posesorio y en forma excepcional el ocupante tolerado en fundo ajeno.

  Pareciere ser que como se trata de un no dueño, un no dotario y un no poseedor legitimo y de buena fe (que están amparados por las acciones del derecho ordinario), el legislador quiso proteger la relación contractual expresa y onerosa, y la tácita y gratuita. La primera del mediador posesorio, con la cualidad especifica de ser arrendatario a término fijo; y la segunda con la conceptuación de ser un ocupante tolerado en fundo ajeno, que equivale a un comodatario gratuito que se encuentra en fundo que es ajeno y que sabe es ajeno.

     3.  Se le da función jurisdiccional al Instituto Agrario Nacional, sustrayendo a este sector de la sociedad del derecho a ser juzgados y sentenciados por sus jueces naturales. Esta circunstancia se viene repitiendo en Venezuela con cierta frecuencia, desbordado los principio fundamentales en esta materia.

     En cumplimiento de esta función jurisdiccional y de las condiciones que se le dan existencia, quien pretenda un desalojo de un inmueble ubicado en zona rural y dedicado a la actividad agrícola, deberá realizar la solicitud de desalojo correspondiente ante el Instituto Agrario Nacional, o ante cualquiera de sus Delegaciones, correspondiendo a éste determinar la procedencia por justa causa de la solicitud de desalojo.

     4.  Ese Derecho de permanencia implícito en el amparo agrario y consagrado en el numeral “C” del Artículo 2 de la Ley de Reforma Agraria, tiene su fundamento en el Derecho que se adquiere por el trabajo de cultivo durante un tiempo determinado.

     Esta teoría del trabajo para la adquisición del Derecho de Propiedad o del Derecho de Permanencia, se originó a raíz de las opiniones que sustentaron un grupo de economistas durante el Siglo XVIII, como son Locker, Smith y Stuarmills, el cual fue llevado al Campo de derecho Agrario, encontrando raíces fecundas en la legislación indiana, cuando por razón del cultivo se le daba la propiedad a los indios o el derecho a usucapirla.

     5.  Concedida como sea la excepción de Amparo Agrario, conlleva un comportamiento obligatorio del estado de realizar la dotación del predio arrendado u ocupado, al excepcionante. Ahora bien, no existen en la Ley, las formas de cómo se va a implementar esa dotación, porque pareciera que declarada con lugar la excepción de Amparo Agrario, ope legis, se proceda a la dotación, pero en esos términos insurge la figura de la confiscación, prohibida por nuestra constitución, de tal forma que queda por resolver a nivel reglamentario, las formulas tendientes a esta dotación, bien por la vía de la expropiación previa o por cualquier otra que allí se prevea.

     Es nuestro criterio que cuando se trata de la Acción de Amparo por desalojo indirecto y por tratarse de hechos perturbadores que tratan de presionar económica, física y moralmente al Arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno, la resolución debe ser la de ordenar cesar los derechos perturbatorios. No aparece norma sancionadora, ni capacidad coercitiva para el cumplimiento de esta resolución, de tal forma que hasta tanto se dicten las normas complementarias, la Resolución debe permitir al beneficiado por el Amparo, obtener el derecho de acudir a la vía ordinaria.

     6.  La acción de desalojo directo y la excepción de amparo forman una unidad orgánica a los efectos de su decisión, por lo cual la actuación del ente jurisdiccional debe motivar la declaratoria con lugar de una y la falta de mérito de la otra, según sea el caso.

     Cuando se trata del amparo como acción, la motivación no tiene por qué referirse al desalojo. La dispositiva sólo ordenará cesen los actos perturbatorios.

     7.  El desalojo directo que solicite el arrendador o propietario y la excepción del amparo es un juicio sumario (sumario cognitio), de términos breves y carentes de incidencias. Es un juicio, por otra parte, constante de dos instancias, la primera que se lleva a cabo en el Instituto Agrario Nacional, y la segunda ante el Ministerio de Agricultura y Cría.

     8.  No han quedado establecidas las oportunidades en que puede oponerse la excepción de amparo, pero se estima que ésta debe producirse en la oportunidad de comparencia de la parte afectada por la solicitud de desalojo, luego de la notificación que deba realizarle el órgano jurisdiccional (IAN). Pero es el caso que el término de emplazamiento no está determinado en la Ley, ni en el reglamento, por extensión a los términos allí consagrados, y tomado en consideración que se trata de un juicio sumario, esta oportunidad nunca debe ser superior a los tres días laborables siguientes a la fecha en que se produzca la notificación.

     Como tampoco existe término útil para ala Acción de Amparo, en los casos en que se trata de desalojo indirecto, aplicando los principios generales que en materia de protección posesoria existen, estimamos que deben ser de un año a partir del momento en que se ha producido el hecho generado (perturbación o despojo en los términos señalados en el Artículo 149 de la Ley de Reforma Agraria).

El hecho generador.

     Por cuanto estimamos que la ciencia jurídica es una sola y que por encima de las especialidades que se van produciendo, están los grandes principios generadores de toda su existencia, hemos denominado la causa del amparo agrario “hecho generador”, para que su tratamiento tenga similitudes con el tratamiento de la protección posesoria ordinaria en nuestro país.

     Esa causa o hecho generador conforme a los términos de la Ley de Reforma Agraria tiene dos supuestos:

a) La solicitud de desalojo cuando se trata de desalojo directo.

b) Las causales establecidas en el Artículo 149 de la Ley de Reforma Agraria cuando se trata de desalojo indirecto.

     La solicitud razonada a que se refiere el Artículo 148 es la presentación escrita del arrendador o del propietario requiriendo la actuación jurisdiccional para que se proceda al desalojo del arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno. Dicha solicitud debe contener: 

a.1  La identificación exacta de quien pretende el desalojo.

a.2  La identificación exacta de la parte contra quien se pretende el desalojo.

a.3  Las razones por las cuales requiere dicho desalojo, en términos que se infiera de ellos una justa causa.

a.4  Los documentos y demás instrumentos que demuestren su derecho a solicitar el despojo.

a.5  La identificación y descripción del inmueble de que se trate copia de esa solicitud se transcribe en la notificación que se realice a la contra parte o parte afectada para que exprese las razones y alegatos que tuviere contra la solicitud, pudiendo en la oportunidad señalada acogerse a la excepción de amparo a los fines consiguientes.

     Es discutible si la excepción de amparo por tratarse de un derecho personal tiene que ser expuesto expresamente, o si, por el contrario, el órgano jurisdiccional (IAN) o la Procuraduría Agraria pueden suplir su voluntad a los fines que siempre se entienda tácitamente producida. Nos inclinamos por esta ultima tesis.

     Hay desalojo indirecto en los siguientes casos: 

a) Cuando se niega la autorización de prenda agraria requerida por los organismos crediticios para otorgar créditos a los arrendatarios u ocupantes tolerados en fondo ajeno.

b) Cuando se impide el normal aprovechamiento de las aguas que requieren el arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno para sus necesidades y las de sus animales.

c) Cuando se reduce o se permite la reducción del área arrendada u ocupada.

d) Cuando el arrendador deja abierto potreros y cercas de forma que su ganado invada y cause daño en el predio arrendado u ocupado.

e) Cuando se le cierra el paso al arrendatario u ocupante a los caminos vecinales.

f) Cuando se le imponen obligaciones leoninas como de sembrar semillas gratuitas para el arrendador por el pago de un precio muy inferior al normal.

g) Cualquiera otro que altere las condiciones de trabajo del arrendatario u ocupante.

Comparación del Amparo Agrario con el Amparo Administrativo.

     En cuanto al objeto: El amparo Administrativo, o Amparo Constitucional, se da cuando existe evidente ilegitimidad o restricción de los derechos constitucionales, a través de un hecho, acto, omisión o amenaza capaz de producir un daño real y tangible. El Amparo Agrario se da ante el desalojo directo o indirecto del arrendador o propietario.

     En cuanto al sujeto: El Amparo Constitucional se da a favor de todo ciudadano en cambio del Amparo Agrario sólo al arrendatario u ocupante de terreno ajeno.

     Por la jurisdicción (mejor expresado por su competencia). El Amparo Constitucional corresponde a la competencia de los tribunales ordinarios, según la materia de que se trate (hay un vicio que sólo corresponde a la materia penal) y el Amparo Agrario es de la sola competencia del IAN con apelación ante el MAC.

     Por el término útil. El Amparo Constitucional no tiene término, pero los juristas, en aplicación a normas extranjeras, han estimado que sea de treinta días a partir del momento en que el agraviado tuvo conocimiento del acto lesivo. El Amparo Agrario tampoco tiene término útil, pero por aplicación de principios generales, deberá ser de un año.

El amparo Agrario en la nueva estructura.

     Con la experiencia recogida en la implementación del Proceso de Reforma Agraria ajustada a la Ley de la materia, se ha expuesto una tesis que analiza y evalúa estas realidades para recomendar por consiguiente los correctivos necesarios. A esta tesis se le ha denominado la Nueva Estructura Agraria.

     En esta materia, el Amparo Agrario y de las circunstancias directas y colaterales que la condicionan, realizan algunas sugerencias que recogemos en los particulares siguientes:

a) La necesidad de una Jurisdicción Agraria, como parte integrante del Poder Judicial del país. Se rescata el concepto de jurisdicción para el Poder Judicial, pero desde un ángulo equivocado, el de una jurisdicción calificada: la jurisdicción Agraria.

Es principio de la ciencia procesal la Unicidad de la Jurisdicción y no puede admitirse jurisdicciones calificadas. La pretensión de una Jurisdicción Agraria traduce el deseo de tribunales especializados en la aplicación de la Legislación Agraria, lo que en todo caso se designaría como Tribunales con competencia en la Legislación Agraria.

b) Plantea la necesidad de independizar a la procuraduría Agraria, lo cual tiene su fundamento en la propia naturaleza de la Institución, pues como órgano administrativo sujeto a las condiciones de un Instituto del Estado, le impide una más eficaz función. Los procuradores en nuestro país son representantes habilitados por el Estado en defensa de sectores predeterminados. Constituyen el gesto judicial del sector poblacional para el cual fue creado. Esta función, sujeta a la tutela de la Administración Publica, no es eficaz, requiere de independencia de ejercicio y de autonomía de acción.

c) Formula el criterio mediante el cual el Amparo Agrario debe ser extendido no sólo a los arrendatarios y ocupantes tolerados en fundo ajeno, sino también frente a cualquier sujeto de la Reforma Agraria, en especial frente al donatario, quien es estricto sensu está sustraído de la Protección que conlleva el Amparo Agrario.

     La nueva estructura va más allá y señala la hipótesis de una protección frente al comportamiento del Instituto Agrario Nacional, lo cual evidencia realidades arbitrarias que debe superarse en el futuro. El Amparo Agrario protege de esta manera contra la actitud perturbadora de quien fuere, tratarse de personas naturales civiles, partes o terceros, ente público o privado.

Comparación entre Amparo Agrario e Interdicto. Diferencias y semejanzas.

     Al inicio de este Trabajo señalamos que la protección al sujeto que realizaba una actividad agrícola se encontraba histórica e indisolublemente vinculada a la materia interdictal. Al expresarse con fuerza propia el Derecho Agrario, surge esta figura que adquiere características propias y tiende a institucionalizarse.

     El legislador estimó que la protección a los sujetos de la Reforma Agraria se encontraban consagrados en la Legislación Ordinarios, creando en la materia especial fundamentalmente derechos, que como el de permanencia, deben ser inherentes al derecho que del trabajo mismo insurge. La protección interdictal es sumaria y eficaz, de tal manera que la Perturbación y el Despojo a un Poseedor sujeto de la Reforma Agraria le ofrecía el derecho a obtener la restitución y el Amparo Civil, pero cuando se trata de un arrendatario o de un ocupante tolerado en fundo ajeno, que no es poseedor a los fines civiles y que según el criterio judicial no tiene el derecho a la protección, ameritaba una protección especial que se denominó amparo. Pero esa misma circunstancia obliga a establecer las semejanzas y las diferencias entre ambas instituciones.

Diferencias.

a) Los interdictos protegen al poseedor contra cualquier acto de perturbación o de despojo de cualquier persona, en especial los terceros. El Amparo Agrario en la Ley actual sólo contra el Despojo Directo o Indirecto del propietario o arrendador.

b) Los Interdictos tienen término útil prefijado; el Amparo Agrario no tiene término útil prefijado.

c) Los Interdictos se ventilan en la Jurisdicción Ordinaria; el Amparo Agrario en una Jurisdicción Administrativa.

d) En los Interdictos, el sujeto activo de la acción tiene que querellarse a través de un abogado, en el Amparo Agrario, lo hace a través del Procurador de Tierras del IAN.

e) El Interdicto se resuelve con una sentencia; el Amparo Agrario con una Resolución.

f) La decisión Interdictal produce cosa juzgada formal; el Amparo Agrario, cosa juzgada material.

Semejanzas.

a) La naturaleza de ambos Institutos es el mismo: protección a la posesión.

b) En ambos Institutos, el procedimiento es breve y sumario (sumario cognitio). 

c) Halla su naturaleza en la falta de un justo título con qué reclamar por la vía ordinaria.

     De ese esbozo de diferencia y semejanzas se infiere afirmaciones que permiten sostener nuestra tesis que el Amparo Agrario es una protección agraria al arrendatario u ocupante tolerado en fundo ajeno en los términos en que el interdicto lo es de la posesión legítima.

Efectos del Amparo Agrario.

     Al hablar de efectos, significamos las consecuencias que en la declaratoria de haber lugar del Amparo Agrario produce en la sociedad, frente al despojador directo o indirecto, frente a los terceros y frente al Instituto Agrario Nacional. 

a) Frente al Desalojador Directo o Indirecto. El Amparo Agrario implica una declaratoria de no haber lugar a la solicitud de Desalojo y, por tanto, ella es improcedente. Si se trata de Desalojo Indirecto, el Amparo Agrario ordena un cese a la Perturbación que influyen en la actividad dinámica del amparado y sobre su derecho de permanencia en el fundo cultivada, bien porque tenga un Contrato de Arrendamiento, o bien porque no teniéndolo, lo ocupaba con tolerancia del propietario. Como el Desalojo Indirecto está fundado sobre causas especificas, esta declaratoria debe determinar comportamientos del perturbador en el futuro, en los términos que se establezcan y bajo las sanciones a que hubiere lugar.

b) Frente a la Sociedad y frente a los Terceros. El Amparo Agrario reafirma el Derecho de permanencia del amparado sobre el predio agrícola de que se trate. En las circunstancias que referíamos a continuación, ese derecho se transformará en una dotación.

c) Frente al Instituto Agrario Nacional y en los casos en que el Desalojo solicitado no sea procedente, produce la determinación motivada en la resolución correspondiente de una de dotación a favor del amparado. (Artículo 207, Reglamento de la Ley de Reforma Agraria). Es de la Soberanía de este Instituto decidir si dota al amparado o si, por lo contrario, simplemente niega la desocupación y mantiene el status anterior, conforme a la Ley, pero el Reglamento es imperativo, creando por consiguiente una falta de correspondencia entre ambas normas.

     Nuestros agraristas están contestes en afirmar que no se trata de una expectativa sujeta a la discrecionalidad o soberanía del Instituto Agrario Nacional, sino la obligatoria decisión de dotar al sujeto amparado, conforme a la previsión reglamentaria.

Naturaleza jurídica.

     Para determinar la naturaleza jurídica del Amparo Agrario, acudiremos no sólo a la figura del amparo en forma abstracta, sino que también a la naturaleza del instrumento en que consta el amparo.

     Desde el primer punto el Amparo Agrario está fundado en el Derecho de permanencia que consagra la Ley de Reforma Agraria para los dedicados a una actividad agrícola en forma permanente, obteniendo de ella la subsistencia vital de sus necesidades y las de sus familias. En el Derecho Agrario, se “mira principalmente al hombre como sujeto de derechos fundamentales que se derivan de su propia condición humana... el hombre el sujeto de un derecho innegable a la propiedad de la tierra, por cuanto a ella puede derivar el sustento y la satisfacción de sus necesidades propias y de su familia dentro de las condiciones de trabajo que no aniquilen su libertad ni su dignidad...” (exposición de motivos de las Ley de Reforma Agraria). En los mismos términos, esa exposición de motivos señala que todo hombre tiene “derecho a ser propietario de la tierra, no tanto en consideración de un título como más bien en razón del trabajo que en condiciones productivas y justas sobre las mismas realice”. Cuando esa perturbación de simple detentador o de mediador posesorio no se ha producido, es imperativo para el Estado, debe garantizar al sujeto dedicado a la actividad agrícola el derecho al espacio vital sobre la tierra que le garantiza esa subsistencia.

     En cuanto al instrumento que la contiene, hemos de afirmar que se trata:

a) De una Resolución.

b) De una decisión declarativa no coercitiva.

c) Que produce cosa juzgada substancial.

     1.  Es una resolución a diferencia de una sentencia de la jurisdicción natural. Una resolución que emana de una autoridad administrativa en un acto administrativo, revestido circunstancialmente de esa función jurisdiccional. Ello infiere características distintas a las de una sentencia, sin las formalidades de ésta. Requiere de una motivación y de un resuelto, sin mayor formalidad.

     2.  El Amparo Agrario no es coercitivo en cuanto no puede ejecutarse por sí misma y dentro de un proceso ejecutivo que insurge de la Resolución. Declara el Derecho o el Amparo y el cumplimiento del mismo deriva de consideraciones exógenas a la misma Resolución. Con el Amparo Agrario se mantiene el derecho de permanencia del sujeto dedicado a la actividad agrícola o bien se reafirma su status anterior que no ser procedente el desalojo solicitado. Cuando el Amparo conlleva implícita la dotación, el proceso de dotación es independiente del proceso de Desalojo y de la excepción, o acción si fuere el caso, de Amparo Agrario.

     3.  A diferencia de los Interdictos, el Amparo Agrario crea cosa juzgada material y bajo las mismas condiciones no puede intentarse el desalojo porque existiría cosa juzgada. Esta circunstancia genera una mayor confianza jurídica en el sujeto amparado que impedirá el uso y abuso del ejercicio de la acción de desalojo, por vía directa i indirecta.

Recursos.

     La propia Ley de Reforma Agraria prevé el recurso ordinario factible en los casos en que sea declarado procedente el desalojo o con lugar la excepción de amparo. Es válida la existencia de estos recursos para el caso que se trate de un Amparo Agrario por desalojo indirecto. Estos recursos son:

a) Se establece un recurso de apelación por ante el MAC dentro de los tres días siguientes a la fecha en que fue dictado el Amparo.

b) Habiendo producido el Amparo Agrario cosa juzgada substancial, pasada esa segunda instancia sólo quedan los recursos de nulidad de un acto administrativo que se dicta ante la Corte Suprema de Justicia.

Procedimiento.

     El procedimiento para el Amparo Agrario y presecuentemente para la solicitud de Desalojo que pretenda al arrendador o propietario del fundo arrendado u ocupado con la tolerancia de aquel, está contemplado en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria vigente y en él se establece:

     “El interesado dirigirá al Presidente del Instituto Agrario Nacional o su Delegación respectiva, Jurisdicción, según el caso, una solicitud razonada, acompañando las pruebas que considere convenientes. Recibida la solicitud, se abrirá un lapso de veinte días hábiles consecutivos, durante el cual el funcionario, además de notificar a la contra parte, para que éste exponga, si a bien lo tuviere, sus razones y alegatos contra la solicitud, practique todas las diligencias que considere necesarias para el cabal conocimiento y resolución del caso planteado, inclusive las medidas que conforme a la equidad hagan posible el avenimiento entre las partes. Vencido el lapso señalado, dentro de los tres días laborables siguientes, el funcionario dictará su decisión, la cual será apelable dentro de los tres días laborables siguientes por ante el Ministerio, éste decidirá dentro de los quince (15) días laborables siguientes, pudiendo dictar antes cualquier providencia para lograr otro elemento de juicio que considere conveniente”.

     Resumimos en seis (6) pasos el procedimiento, a saber: 

a) La acción la intentará el afectado por ante la Delegación del Instituto Agrario Nacional o directamente ante el Presidente del IAN.

b) La acción debe estar contenida en una solicitud razonada, acompañando las pruebas que estime pertinentes.

c) Sin citación de las contra parte se abre un período de sumario para practicar todas las diligencias que se consideren pertinentes. Entre otras, tratará de lograr un avenimiento y de notificar a la contra parte para que éste realice un alegato o alegatos que a bien tenga.

d) Tres días después de vencido el lapso sumario, se dictará la resolución que acuerde o niega el amparo solicitado.

e) El recurso de apelación es de tres días siguientes a la resolución.

f) La decisión del MAC deberá dictarse dentro de los quince días laborables siguientes al recibo del expediente, pudiendo dictar las providencias que estime necesarias a los efectos de la resolución de esa segunda instancia.

Jurisprudencia.

     En la Casación Venezolana hemos encontrado dos pronunciamiento sobre la eficacia derivada de la aplicación del Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, la primera del 28 de junio de 1967 y la segunda de data reciente, del 15 de febrero de 1973. A continuación, puntualizamos los hechos más resaltantes de ambas sentencias:

1. Sentencia del 28 de junio de 1967, casación contra sentencia emanada del Juez Superior del Estado Carabobo.

a) Afirma la naturaleza de orden público de Ley de Reforma Agraria es especial de Amparo Agrario.

b) Señala el principio de irrenunciabilidad de los derechos que consagra la Ley de Reforma Agraria (especialmente el Amparo Agrario), así como la presencia y prelación de esas normas frente al derecho común.

c) Se denomina la capacidad que tiene una Delegación Agraria para expedir una constancia oficial, pues cumplen función publica y sus directivos son funcionarios públicos.

d) Afirma la necesaria autorización del IAN para desalojar a los campesinos de los predios arrendados.

2.  Sentencia del 15.02.73 (Casación).

a) La resolución de arrendamiento de una finca para ser intentada necesita la autorización de desalojo del IAN.

b) Otorga a la resolución de desalojo del IAN un carácter formalista no ejecutable, pues con dicha autorización en criterio de la casación debe acudirse a la vía ordinaria a solicitar la resolución del Contrato de Arrendamiento.

c) En todo caso, se señala que la referida autorización que otorga el IAN, a tenor del Artículo 149 de la Ley de Reforma Agraria, es un requisito de procedencia de la acción mas no un requisito para la admisión de la demanda de resolución. Este requisito puede presentarse hasta informes.

CAPITULO XI

El régimen legal actual de las Comunidades Indígenas en Venezuela
SUMARIO: Importancia del estudio. Fuentes de la Comunidad Indígena. Leyes especiales que reglamentaron a dichas comunidades (Colonia y República). Leyes de tierras baldías y de ejidos. Tesis de Pedro Manuel Arcaya y de la Procuraduría General de la República. Las constituciones y la prescriptibilidad de ejidos. 

Conclusión.

LA POSESION EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS

Importancia del estudio.

     Se viene afirmando que en Venezuela existen diversas comunidades indígenas, que pretenden ejercer actos de disposición sobre inmuebles de cierta consideración, en cuanto su extensión. Situación que adquiere relevancia con la problemática de la Comunidad Indígena FRANCISCO FAJARDO, en Porlamar, Estado Nueva Esparta, que de tener vigencia seria propietario de la mayor parte de la ciudad de Porlamar; y con el caso de la llamada Comunidad Indígena de Baruta, que pretende propiedad sobre una porción de terreno ubicado en la parte Sur – Este  de la ciudad de Caracas.

     No han faltado voces autorizadas que al negarle existencia legal a la comunidad indígena, han señalado que en todo caso se trata de comunidades posesorias o de coposesiones indígenas.

     Para lograr una afirmación que presumamos valedera, es necesario aclarar los conceptos, acudir a sus fuentes y recorrer toda la existencia de esta institución en nuestra legislación positiva. Ello significa tramontarnos a los primeros momentos del descubrimiento para reflejar las comunidades y realidades encontradas por el conquistador español en nuestra tierra. Posteriormente, cubrir las normas legales que existieron en la República para llegar a la realidad vigente.

     Tres tipos de leyes es necesario investigar para poder configurar una conclusión: las leyes especiales referidas a las comunidades indígenas, las leyes relativas a terrenos baldíos y ejidos y las normas constitucionales sobre baldíos y ejidos.

     Previamente nos atrevemos a presentar un concepto sobre comunidad, y a tales efectos señalamos que Comunidad es la atribución a varios sujetos de uno a varios derechos (Ruggiero); en tanto que coposesión es la concurrencia de actos posesorios de una pluralidad de sujetos sobre bienes o derechos poseíbles. Comunidad es también el ejercicio de varios derechos reales, fundamentalmente de propiedad, sobre un bien con cuotas de participación delimitables matemáticamente.

     Toda comunidad nace por un pacto, cuando entre varias personas por su libre voluntad acuerdan el ejercicio de sus derechos en forma tal que el objeto sea un solo y sus derechos concurrente con los de los demás. También nace como producto de disposiciones generales sin que hubiese actuado la voluntad de las partes participantes como en el caso de una comunidad sucesoral y por disposición que específicamente lo consagra, como sucedió con las Comunidades Indígenas. La coposesión nace del poder de hecho que la pluralidad de sujetos hayan alcanzado sobre el objeto coposeído o del poder jurídico que pueden ejercer sobre dicho objeto, en el entendido que siempre se trata de un bien INDIVISO.

Fuentes de la Comunidad Indígena.

a)  La Conquista y la Colonia.

     Cuando el conquistador español arribó a nuestras costas, tierra adentro, apareció una innegable existencia de Tribus de indios, que desde el punto de vista jurídico fueron reconocidos por la Corona como una comunidad indígena, atribuyéndoles grandes obligaciones y algunos derechos. Por ser una realidad, la corona española se vio obligada a dictar leyes, bulas, ordenanzas y normas que regularan la incorporación de los indios a la civilización, sus derechos y sus obligaciones.

     Recordemos que la primera Bula conocida fue emitida el 1° de mayo de 1493, por medio de la cual Alejandro VI, concedía a los reyes de España el DOMINIO DE LA TIERRA, sin más limitaciones que la cristiandad. Con base a ese Derecho, los Reyes podían transmitir el dominio a los particulares, pues al pertenecerle por derecho de conquista y por decisión divina, no tenían más limitaciones.

     Ante la realidad de los Indios, que constituían un factor importante en la conquista española en América, Don Fernando V, el 4 de agosto de 1509, dispuso normas de TRANSMISION del dominio de la tierra a favor de los Indios (Libro Sexto, Título VIII de la Legislación de Indias).

     Con el repartimiento se reconoció al Indio como sujeto de derechos y a su agrupación como una COMUNIDAD.

     Las fórmulas en que los indios, tratados individualmente, o en forma comunitaria, podían adquirir las tierras fueron aumentando. Se establecen las Reales Cédulas de Gracia o Merced, mediante las cuales estas comunidades indígenas adquirían dominio privado sobre la tierra. Se estableció una usucapión de cuarenta años para los indios que cultivaran o realizaran labores de ganadería en terrenos determinados. Al adquirir mayor valor las tierras laboradas por los indios, los españoles pretendieron un derecho “de arrebato” y los hostigaban para hacerse de tales tierras; por ello se dictaron sucesivas leyes en protección de la situación de los indios. Entre tales leyes, encontramos:

     a) La real Provisión de 1520.

     b) La Real Cédula de 1535.
     c) Las Leyes nuevas de 1552.
     d) Las ordenanzas de Felipe II de 1573.
     En el año de 1680, y ante él cumulo de leyes dispersas y sin un vínculo orgánico entre ellas, se dispone por el Rey Carlos II que fueran recopiladas y a tal efecto se conforman en un gran texto que se denomina LEGISLACION DE INDIAS, que fueron reimpresas en el año de 1791. Esta Legislación de Indias es un vasto monumento legislativo comparable a las recopilaciones romanas de gran valor universal como el DIGESTO, ordenado por el famoso Justiniano, o el mismo Corpus Iuris Civile, la mejor expresión de esa época. La Legislación indiana contiene 19 títulos, “relativos a todos los problemas relacionados con la vida del indio, cada uno de los cuales, a la sola lectura de su nombre, pone de manifiesto la importancia de su contenido” (Loaquin Gabaldon Marquez). Esos 19 títulos contienen las siguientes materias:

1) De los Indios.

2) De la Libertad de los Indios.
3) De las Reducciones y pueblos de indios.
4) De la Caja de Censos y Bienes de Comunidad.
5) De los Tributos y Tasas de los Indios.
6) De los Protectores de los Indios.
7) De los Caciques.
8) De los Repartimientos, encomiendas y pensiones de Indios y calidades de los títulos.
9) De los Encomenderos de los Indios.
10) Del Buen tratamiento de los Indios.
11) De las Sucesión de encomiendas.
12) Del servicio Personal.
13) Del servicio de Caracas, viñas y olveras.
14) Del servicio de Coca y Añil.
15) Del servicio en Minas.
16) De los Indios de chile.
17) De los Indios de Tucumán y Río de la plata.
18) De los Sangletes.
19) De las confirmaciones de Encomienda, pensiones, rentas y situaciones.
     Las comunidades indígenas a través de las legislaciones contenidas en este Cuerpo Legal y que reflejan la relación de todas las leyes sobre la materia tenían un DERECHO PARA ADQUIRIR EL DOMINIO DE LA TIERRA, con título sobre la tierra que cultivan. Eran comunidades en la mayor parte de sus veces y con conciencias de la época, podríamos afirmar que siendo titulares de un dominio sus causahabientes formaban de por sí una comunidades sucesorales sobre dominios o resguardos indígenas, que por tener su causa en estas leyes de indias conservaron el nombre de COMUNIDADES O RESGUARDOS INDIGENAS.

b)  La República.

     En el estudio de esta época, que lo situamos entre la declaración de la Independencia y el año de 1904, con fundamento a ser en esta fecha, cuando quedan determinados los derechos de las comunidades indígenas en forma fehaciente. Para la compresión de esta época vamos a citar las diversas leyes, disposiciones y sentencias que refieren la evolución del problema que nos ocupa: 

a) Ley de Extensión de los Tributos Indígenas.

b) Ley de 2 de abril de 1836.
c) Ley del 7 de abril de 1838.
d) Ley del 1° de mayo de 1841.
e) Sentencia del 22 de septiembre de 1841.
f) Ley del 2 de junio de 1882.
g) Ley del 16 de junio de 1884.
h) Ley del 25 de mayo de 1885.
i) Ley del 8 de abril de 1904.
     La primera de las Leyes citadas denominada Ley sobre extensión de los Tributos indígenas, dispuso que los RESGUARDOS de tierra todavía existentes fueren repartidos en PLENO DOMINIO Y PROPIEDAD  a las comunidades indígenas existentes para el momento. Esta Ley fue dictada por el Congreso de la Gran Colombia y acepta una realidad al cual le proporciona eficacias jurídica. Para esta Ley la existencia de las comunidades indígenas era una realidad como imposible de negar en su derecho sobre las tierras que hasta la fecha habían poseído por cualquier título.

     Por la Ley de 1836, se descentralizó el poder central trasmitiendo la postetad de distribuir los RESGUARDOS EXISTENTES a las diputaciones provinciales, quienes debían imputar la mitad de ellas al patrimonio provincial con el carácter de ejidos. En la Ley siguiente (1838) se autoriza la disolución de la comunidad a favor de los derechos individuales de sus integrantes. Los resguardos existentes podían dividirse entre el número de familias de que consta la comunidad. Por esta Ley, la COMUNIDAD INDIGENA, desaparece como institución de derecho para reconocer los derechos individuales de las diversas familias que es una forma u otra, integraban aquella comunidad.

     En la Ley sobre reducción y civilización de indígenas de 1841, se autorizó al ejecutivo para que promoviera la reducción y civilización de los indios, haciéndola fundar y vivir en poblaciones bajo la dirección de funcionarios ad hoc. Las familias indígenas que voluntariamente se incorporaran a la vida civilizada, recibían una dotación de 25 fanegadas con los instrumentos necesarios (semillas, instrumentos de labranzas) para que realizaran labores agrícolas o de ganadería. Interpretando una problemática con relación a esa Ley, la Corte Suprema de Justicia en esa misma fecha, determinó que los indígenas podrían probar cuales son sus reguardo para proceder a su división y que aquellos no señalados pasaran a la nación en calidad de ejidos.

     La Ley de 1882 limitó la existencia de las comunidades indígenas, a las que existan en el Alto Orinoco, en la Guajira y en el Territorio Amazona; con ello extinguían cualquier distinto resguardo o comunidad existente hasta la fecha. Por esa Ley se declaraban perecidos todos los derechos de los indígenas y de sus descendientes, imposibilitándolos al extremo de negarles potestad a los órganos judiciales para darse curso a las solicitudes que con tal motivo se hicieron. La única salvedad establecida correspondía a los legítimos derechos de quienes hubiesen, conformes a las leyes anteriores, procedido a la división de sus reguardo y hubiesen, conforme a las leyes anteriores, procedido a la división de sus resguardos y hubiesen obtenido la adjudicación correspondiente. En la ley siguiente de 1884, concede un término improrrogable de dos años para que las comunidades existentes procedan a su división, so pena de declararlos Baldíos. Quienes con anterioridad a esa ley hubiesen procedido a la división y no hubiesen obtenido la adjudicación por encontrarse pendiente el juicio respectivo, quedaban exceptuados de esa disposición, con sus derechos reconocidos. La Ley siguiente no consagra alguna norma distinta que merezca comentario.

     La Ley vigente es del 8 de abril de 1904, y a pesar de ser una Ley de pocos artículos a los fines que nos interesa, tiene la mayor prioridad e importancia. El Art. 1° de dicha Ley es del tenor siguiente:

 “Los terrenos de los resguardos indígenas que aun se conservan en comunidad, se adjudicaran a sus actuales poseedores por los limites que tienen entre sí reconocidos, en las partes que se hallen respectivamente ocupados...”

     De esta forma se RECONOCEN la existencia de las comunidades indígenas en los limites reconocidos por ellos entre sí y que se encuentran ocupados o poblados, en forma que la presunción de posesión sea de una casi absoluta certeza. Pero no todo estaba allí, pues, en su Artículo siguiente se dispone que tales comunidades puedan adquirir el título definitivo, siempre y cuando LO REGISTREN EN LA OFICINA DE REGISTRO DEL DISTRITO donde está ubicada la comunidad, o en forma alternativa deberán protocolizar los instrumentos con el cual legitiman su posesión. Cuando falten tales instrumentos, se garantizaban los derechos, permitiendo que levanten un título supletorio AD PERPETUAM con el testimonio de tres testigo contestes, que comprueben el derecho que asiste al propietario para adquirir título definitivo.

     En la última parte de esta Ley se consagra el dispositivo mediante el cual todos los demás resguardos más aquellos que no puedan justificar su posesión, pasan al patrimonio de la Nación.

     Estas son todas las leyes que en materia de comunidades indígenas aparecen en la historia legislativa venezolana; de ellas obtenemos algunas observaciones fundamentales:

a) El hecho respaldo y jerarquizado legalmente fue el HECHO POSESORIO con fundamento a un derecho de arraigo que los derechos con el tiempo se constituyó en un fundamento historicista a favor de los herederos de los indios, o a favor de los propios indios que conservando la estirpe, se mantuvieron en vida comunitaria. Debe recordarse que el proceso de incorporación del indio a la civilización fue arduo y no siempre con eficaces resultados, pues por razones quizás antropológicas, mantenían o trataban de mantener una relación gregaria con sus iguales en raza y costumbres.

b) El estado se esforzó en lograr la división de esas comunidades o resguardos quizás por una razón legal. Quizás por una razón política, con el señuelo de un título mejor, de un dominio reconocido. De esta forma, las comunidades se desaparecerían para dar entrada a un conjunto de individualidades con derechos sobre parcelas determinadas de tierra.

c) Las leyes dictadas tuvieron vigencia y eficacia en la sociedad venezolana, pero es el caso que no tuvieron esa misma influencia en las comunidades que pensó regular, de forma tal que no produjeron en la gran mayoría de los casos resultados positivos.

d) La Ley vigente ordenaba la inscripción de la comunidad en el registro, o más bien la inscripción directa de las tierras que POSEIAN en dicho registro para subsidiariamente entender reconocida la comunidad. Se ofreció por la Ley vigente, garantías para que se procediera a la adquisición de títulos, permitiendo desde la prueba instrumental hasta la prueba derivada de un título supletorio ad perpetuam. No se concedió término para efectuar dicho comportamiento, pero sus limitaciones vinieron por leyes distintas y especiales, como son las leyes de tierras baldías y ejidos.

     Las investigaciones que se han realizado en los registros entre el año de 1904 y 1936, no han aportado elementos de juicio que permitan considerar la EXISTENCIA DE COMUNIDADES INDIGENAS EN EL PAIS, desde el punto de vista legal; mas es posible, aunque a veces son cortinas de humo, que algunas comunidades subsistan de hecho y se encuentren en los resguardos de sus antepasados con una ocupación y una posesión más allá de los limites de la Usucapión. Esta situación nos obliga a una confrontación de los principios expuestos, y:

     a) Las leyes de Tierras Baldías y Ejidos.

     b) Las Constituciones Nacionales.

Leyes de Tierras Baldías y Ejidos.

     La Procuraduría General de la Nación, en su informe del año 1971, realizó una investigación de la problemática de las comunidades indígenas, basado en algunas circunstancias que había de dilucidar sobre la Comunidad Indígena Francisco Fajardo de Margarita. Su conclusión: “los terrenos que permanecieron a las comunidades indígenas son ejidos, y como tales se regirán por las ordenanzas municipales, en cuanto no contraríen los principios de la legislación general de la República, en los puntos en que ésta sea uniforme con la Constitución Nacional”.

     Más adelante agrega: “Las comunidades indígenas carecen de personalidad jurídica. En estas condiciones no existe un sujeto de derecho comunal (ya que son ejidos) que puedan ejercer actos de posesión y no pueden adquirí por prescripción”.

     Esta decisión final, que es la conclusión final de un exhaustivo análisis de las leyes de indias y de las leyes especiales sobre tierras baldías y ejidos, pareciera quien difiere del informe de Pedro Manuel Arcaya, acerca de las tierras de las comunidades indígenas que pasaron a ser ejidos municipales, basados en la ley de tierras baldías y ejidos, vigente al momento del informe, ley del 24 de junio de 1925. En efecto, Arcaya señala:

“De acuerdo con los principios que han inspirado nuestra legislación, las tierras de las comunidades de indígenas que han cambiados de naturaleza y destino, eso es, que han dejado de estar destinadas al uso común, son prescriptibles”. “En el Derecho español, todos los terrenos de las comunidades de indígenas eran imprescriptibles e inalienables, pues, se las consideraba como la de actividad de todos los indios que componían a aquellas, y ninguno de ellos tenían posesión individual ni aun de la faja de tierra que ocupase con sus trabajos.”

“La Ley de Resguardo de Indígena de 8 de abril de 1904, dispuso: “Artículo 1° - Los terrenos de Reguardo de Indígenas que aun se conserven en comunidad, se adjudicaran a sus actuales poseedores por los limites que tienen entre sí reconocidos, y en las partes que se hallan respectivamente ocupando.” En el Artículo 2° de dicha Ley, se pautó el modo de adquirir el título, debiendo los poseedores protocolizar la escritura del documento que legítima su posesión, con inserción de la Ley; y a falta de documento se registraría el título supletorio, justificación ad perpetuam, con el testimonio de tres testigos contestes que comprobará el derecho que asistía al propietario para adquirir el título definitivo. Dispuso igualmente la Ley en sus Artículo 3° que pasarían a formar parte del dominio y propiedad de la Nación, los terrenos de las comunidades indígenas ya extinguidas, e igualmente aquellos cuya posesión o propiedad no pudiera justificarse con títulos auténticos o supletorios.” “No obstante lo dispuesto en el Artículo 2° de la Ley, la propiedad de las tierras de las comunidades indígenas, podía y pueda demostrarse con todos los medios de derecho común, entre ellos la prescripción adquisitiva.”

“En atención al principio que hemos expuesto acerca del modo de adquisición de los terrenos de referencia, es claro que sólo pasaron al dominio de la Nación de acuerdo con el Artículo 3° de la Ley de Resguardo de Indígenas mencionada, aquellos que carecían absolutamente de dueños, y no así los que habían sido prescritos por los ocupantes, de conformidad con las reglas de derecho común.”

“Aparte de los medios de prueba fijados en el art. 3°, podía demostrarse haberse consumado la prescripción en atención a lo que la propia Ley disponía, esto es, que quedaban en vigor las Leyes, Decretos y Resoluciones que no se opusieran a ella. En ninguna forma se oponían esos Decretos y Leyes a los Resguardo de Indígenas, en cuanto a los medios ordinarios de la prueba de la prescripción.” 

“Según el Artículo 3° de la Ley de Tierras Baldías y Ejidos de 1909, “son ejidos las tierras que corresponden a los Regulados de las Comunidades Indígenas que se haya extinguido por la desaparición total de sus dueños”. Así, pues, los terrenos que en dicha disposición legal se destinaron para ejidos, eran los mismos que la Ley de Resguardo de Indígenas de 1904, ordenó que pasasen a la Nación, como bienes sin dueños. En consecuencia, las tierras que para el indicado año estaban prescritas, no pasaron a la Nación ni tampoco vinieron a ser ejidos se hubiese o no efectuando la participación individual señalada por el Artículo 2° de la citada Ley de Resguardo de Indígenas, porque aparte de lo ya expuesto, es obvio que esa disposición no puede prevalecer sobre los principios generales de nuestra legislación sustantiva acerca de los medios de adquirir la propiedad.”

“Por lo expuesto opinamos, que respecto a los terrenos de las extinguidas comunidades de indígenas que, como bienes sin dueños, pasaron a ser propiedad de la Nación, y luego ejidos en virtud de la Ley de Tierras Baldías de 1909, el Municipio puede tomar posesión sin llenar requisito alguno. Mas deben respetarse los derechos adquiridos por terceros, indagándose, a tal efecto, si los ocupantes con fundos agrícolas y pecuarios allí establecidos han adquirido el terreno por prescripción o por cualquier otro medio legal y admitir su derecho de propiedad sin necesidad de litigio”.

     Esta enfática afirmación de Pedro Manuel Arcaya no deja de ser valedera aun en los momentos actuales, conforme a los siguientes términos: Es cierto que las comunidades indígenas, como entes plurales perdieron vigencia frente a la ley positiva al no cumplir con los requerimientos que le realizó la Ley de 1904, pero los integrantes de cada comunidad, individualmente considerados, no perdieron por esa misma razón sus derechos individuales sobre la tierra, pues, ellos frente a la comunidad tienen categoría de terceros, y como podían haber tenido el DERECHO DE USUCAPION, prescribían a su favor los terrenos por ellos poseídos. Su título deriva de allí, y en las mismas condiciones por la existencia de la posesión civilísima, pasaron a los herederos a título universal, no pudiendo expresar la prueba instrumental por cuanto en nuestro país existe el JUICIO DE USUCAPION, por vía principal, ella es una excepción que puede oponerse frente a un pretenso dueño.

     Pero ante de tomar partido sobre el problema, veamos las características de las diversas Leyes de Tierras Baldías y Ejidos habidas en la Legislación venezolana:

a) Ley del 13 de octubre de 1821.

b) Ley del 10-4-1848.

c) Ley del 16-3-1849.

d) Decreto del 30-6-1865.

e) Ley del 2-6-1882.

f) Ley del 24-8-1894.

g) Ley del 25-5-1896.

h) Decreto del 20-7-1900.

i) Ley del 18-4-1904.

j) Ley del 13-8-1904.

k) Ley del 27-6-1910.

l) Ley del 11-6-1917.

ll) Ley del 27-6-1919.

m) Ley del 24-6-1925.

n) Ley del 19-8-1936.

     Una observación preliminar, y es que el informe de la procuraduría General de la República no señala la existencia de la Ley de 1925, a que se refiere Pedro Manuel Arcaya.

     De las Leyes señaladas, las que destacan algún problema importante a la materia que nos ocupa, son:

1) La Ley de 1848, que ordena una investigación sobre las tierras baldías correspondientes a los antiguos resguardos indígenas, corporaciones y personas particulares, procediéndose a la formación de los planos. De nuestras investigaciones, no pudimos deducir que exista esa especie de catastro sobre tierras baldías o ejidos municipales.

2) La Ley de 1865, que consagra el derecho de los indígenas a no ser perturbados, aun cuando carezcan de títulos de propiedad, no pudiendo en consecuencia enajenar tales tierras.

3) La Ley de 1904 consagra: queda facultado el Ejecutivo Federal como administrador de los terrenos baldíos para destinarlos racional y equitativamente; 2°: a la protección que deba darse a la reducción y civilización de los indígenas.
4) La Ley de 1919, que estableció como ejidos los resguardos de las extinguidas comunidades indígenas, pero realizó una observación: “respecto a estos terrenos se respetarán los derechos adquiridos  individualmente por los poseedores de fracciones determinadas conforme a la Ley del 8 de abril de 1904”.
5) La Ley vigente de 1936, señala que se RESPETARAN LOS DERECHOS ADQUIRIDOS por prescripción. O sea, que cualquier comunidad indígena, plural o individualmente tenían en derecho COMO POSEEDORES  a adquirir por prescripción los terrenos poseídos con anterioridad a 1936. Hay algo más en esa Ley, se dispone la formación del catastro de tierras baldías, que nunca se ha realizado de forma tal que no puede la Nación ni las municipalidades alegar como principio lo que es una presunción. Para la Nación las tierras baldías y ejidos no catastrados, conforme a las disposiciones de 1936, no puede considerarse como tales si en ella existen poseedores, que por si o en su carácter de herederos tengan ese poder de hecho con efectos jurídicos sobre la tierra con anterioridad a la Ley de 1936. 
     Esta disyuntiva  final, sobre aceptar el criterio de la Procuraduría General e impersonal o, por el contrario, sostener el criterio de Arcaya en los términos expuestos, debe resolverse revisando los criterios de imprescriptibilidad e inalienabilidad de los ejidos conforme a la norma constitucional, pues, a tenor de lo dispuesto en la Ley Especial del Baldíos y Ejidos, sólo a partir de 1936 éstos son imprescriptibles. Aunque aun siendo imprescriptibles tales terrenos, la conclusión es que muchos reguardo no llegaron a convertirse en ejidos.

Las constituciones nacionales y la prescriptibilidad de los ejidos.

     En Venezuela siempre ha existido el criterio que las constituciones son el acta de mando del gobierno de turno, existiendo tantas constituciones como gobiernos hayan existido; de allí que a partir de nuestra primera constitución de 1811, son numerosas las constituciones con que cuenta la historia legislativa del país. Podemos señalar que han existidos las siguientes constituciones: 1819, 1830, 1857, 1858, 1864, 1874, 1881, 1891, 1893, 1901, 1904, 1914, nuevamente 1914 (el anterior fue un Estatuto provisorio), 1922, 1925, 1929, 1931, 1936, 1945, 1946, (Decreto de la Junta Revolucionaria), 1947, 1953 y 1961.

     A los efectos de la materia que estudiamos, no interesan las Constituciones Nacionales entre 1904 y 1936, analizando en ellas la prescriptibilidad de las tierras baldías y de los ejidos municipales.

     En la revisión y estudio que de tales constituciones hemos realizado, no encontramos normas de imprescriptibilidad y siendo ésta en el derecho común en los Códigos anteriores a 1942 de treinta años, es de suponerse prescriptibles por sus poseedores. Si no revertieron a la Nación como baldíos ni pasaron por disposición legal a los municipios como ejidos municipales, las personas individualmente consideradas podían prescribirla.

Conclusión:

     La conclusión es obvia: PRIMERO: No existen comunidades indígenas de vigencia actual frente a la legislación positiva venezolana, careciendo de personalidad jurídica las que se mientan tales. SEGUNDO: En razón de la posesión civilísima, y en razón del derecho de prescripción heredados de poseedores anteriores a 1936, las personas individuales o agrupadas que hayan seguido ejecutando actos posesorios sobre las misma, son poseedores o coposeedores, con las garantías y los derechos derivados de las normas legales vigente. TERCERO: No son los municipios los propietarios de tales tierras. CUARTO: No existiendo catastro ejidal levantando conforme a disposiciones anteriores, el municipio pierde la presunción de titulación sobre terrenos no reglamentados como tal con anterioridad a 1936. QUINTO: Los coposeedores que hubiesen registrado sus títulos de comunidad son sólo asociaciones civiles con los efectos correspondientes.

CAPITULO XII

El Interdicto Restitutorio en la Obra de Leonardo Certad
     En la “Studia Iuridica” N° 3 de 1974, y posteriormente en una separata de los cuadernos “Colección Derecho Civil”, del Instituto de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, ha aparecido un trabajo de Leonardo Certad, que lo consagra en forma definitiva como uno de los mejores exponentes de la Escuela Posesoria Moderna.

     Consagra Certad los mejores datos de la investigación sobre el problema a tratar, para ofrecer un perfil decantado de los problemas teórico – prácticos del Interdicto Restitutorio, Inicia su trabajo desglosando los aspectos que el legitimado pasivo puede presentar en la dinámica jurídica del problema, establece la clara diferencia entre la autoría material y la autoría intelectual en el despojador o expoliador, especificando que la responsabilidad jurídica, no sólo recae en aquel que ejecutó el despojo, sino también en cuyo interés se ejecutó, pues este ultimo, el autor intelectual, se aprovecha de la cosa. En esta forma, se crea un litis consorcio, vinculados por la necesaria, ostensible y notoria relación entre el autor material y el autor intelectual. En ambos existe el animus spoliandi. Son de esta manera tanto el autor material como intelectual legitimados pasivos de la acción interdictal.

     Nos hemos colocado al lado de los que defienden la legitimación interdictal aun existiendo un vínculo contractual; de allí que las nuevas citas de Certad en esta materia avalan y refuerzan nuestras posturas pretéritas. “Cuando hay relaciones contractuales entre el legitimado activo y el pasivo, cabe el interdicto coincidente con el incumplimiento de la obligación independientemente de esta obligación contractual, de modo que las partes no tendrían que ir al largo juicio ordinario, sino que estando evidenciado el despojo, procedería la acción interdictal”. En nuestro trabajo sobre poseían abarcamos en particularidades este problema, aceptando por los juristas españoles de la actualidad en la materia de Los Mozos, Martín Pérez y otros. La jurisprudencia ha sido la más fuerte enemiga de esta tesis y sostenemos que la solución por ella dada obedece a una razón circunstancial y particular del problema, sin que se hubiesen revisado los principios generales del proceso, la propia naturaleza de la acción interdictal y la necesaria exégesis jurídica de las normas vigentes.

     En cuanto a la legitimación pasiva de los causahabientes, Certad enfoca el problema según que éste sea a título universal o a título particular, con una afirmación enfática, en cuanto a los sucesores a título universal, de no proceder la legitimación pasiva del sucesor universal, del autor  del despojo; mientras sobre el sucesor singular, analiza circunstancias probables de cómo el despojador puede, usando este artificio, sustraerse de la acción interdictal. Por gravedad lógica, lleva a la consideración de la buena o mala fe del adquirente o sucesor singular, estableciendo como premisa de mala fe el conocimiento del despojo que parafraseando a Ihering, es la “prueba de que la situación posesoria anterior era conocida por el demandado”. La mejor solución a este problema nos viene dado por la consideración que sostengamos sobre la naturaleza de la acción interdictal. Si creemos que es una acción de naturaleza personal, los sucesores no quedan legitimados por actos de su causante en tratándose de legitimación pasiva. Si creemos que la naturaleza de la acción es real, cualquier causahabiente queda legitimado pasivamente por los actos de su causante.

     En el análisis sobre la situación de la contra parte, de la legitimación activa, Certad establece en forma de principio que “la protección a cualquier especie de posesión ha llegado el derecho moderno a través de la evolución del concepto de detentación ...”. Cualquier poseedor implica considerar que el causahabiente, por temer la simple relación de hecho con la cosa, queda legitimado activamente para querellarse contra cualquier perturbador o despojador.

     De esa forma queda establecida una diferencia entre la legitimación activa y pasiva, en cuanto a la sucesión universal y singular. Todo sucesor que haya sido despojado de una cosa mueble o inmueble que posee a través del proceso de sucesión universal o singular, queda legitimado activamente para ejercer la acción interdictal; mas no todo causahabiente (universal o singular) de un despojador es legitimado pasivo de la acción interdictal, ya que para ello requiere la “mala fe” o conocimiento del hecho anterior.

     Esa circunstancia podría llevar a situaciones de menoscabo de los poseedores despojados, pues, para impedir la querella posesoria respectiva trasmitirán a un tercero la cosa despojada; pues, de esa manera si el tercero no tuvo conocimiento del hecho posesorio anterior y/o del despojo no puede ser sujeto pasivo de la querella restitutoria. En nuestro concepto, la acción interdictal de restitución o interdicto restitutorio es de naturaleza real y debe intentarse contra cualquier despojador y contra los causahabientes de éste dentro del año a partir del despojo.

     Dentro de los conceptos de legitimados activos, Certad excluye la legitimación posible del servidor de la posesión y de quien disfruta de la cosa por actos de simple tolerancia. Sobre los primeros, por carecer en Venezuela de “Estatuto Legal”, pues, no “hay ninguna norma en nuestro Código que directa o indirectamente lo menciones”, muy a pesar que el mismo autor señala que “la noción de servidor ha sido incidentalmente reconocida por la jurisprudencia”. Frente a esta tesis, el propio tratadista menciona la tesis contrapuesta por medio de la cual queda legitimado el servidor de la posesión cuando se querella en nombre e interés del poseedor. Es decir, cuando existe una como especie  de mandato de derecho en el servidor para que en interés del poseedor o patrón de éste pueda ejercer la acción correspondiente, pudiendo el verdadero poseedor actuar por sí en cualquier momento. En cuanto a quien disfruta la cosa por actos de simple tolerancia, Certad los equipara al servidor de la posesión por lo cual excluye la posibilidad que sea legitimado activamente frente a un despojador de aquella cosa que él detiene con la tolerancia del verdadero poseedor.

     Analizados los primeros capítulos de la obra, referidos a la legitimación activa y pasiva en querella restitutoria, nos adentramos al capítulo tercero referido al ámbito de protección de la querella restitutoria, que en su propia titulación depura el concepto de Extensión, sustituyéndola por esta más jurídica, moderna y valedera de “ámbito”. Ambito no sólo como extensión y limites, sino también como contenido.

     En este capítulo, Certad sistematiza y analiza las relaciones protegidas en conceptos y hechos, dentro el siguiente esquema:

     a) Cosas protegidas en términos genéricos.

     b) La protección a las universidades.

     c) La protección de los derechos.

     d) La protección posesoria con referencia a los bienes 

        que constituyen cosas del dominio público.

     En orden a las cosas protegidas por el derecho, existe una clasificación muy usada por nuestros abogados y que recoge la concepción francesa al respecto, cual es aquella que divide a los bienes en muebles e inmuebles, como abarcando en ellos todo el objeto del derecho mismo. En nuestro derecho, tal clasificación, con todos sus bemoles, tiene vigencia, por lo cual el legislador al proteger al poseedor despojado, “quiso, sin duda, dejar fuera de discusión” (Certad) el que la protección interdictal estaba referida tanto a inmuebles como a muebles. Y es este conceptual que no va a aclarar problemáticas posteriores enfocadas por el mismo Certad.

     En materia de Universidades, el autor nos ofrece una nueva afirmación al expresar que por ser susceptibles de despojo es también objeto de la protección restitutoria. Esta afirmación de Certad nos permite rechazar los viejos moldes napoleónicos de la protección de las partes y no del todo en las universidades.

     Conocidas las discrepancias conceptuales sobre la posibilidad de Derechos, como la marca de fabricas, la patente de inversión, la propiedad literaria y el nombre comercial. Destaca el Autor, comentando la tesis que de los Doctores Pedro Mantellini e Isaac Bentata publicaron en la Revista del Colegio de Abogado del Distrito Federal, N° 121, en lo que se adhieren a la corriente de dar en materia de Propiedad Industrial, la Protección Interdictal. Dichos autores, fundados en el conocimiento del Derecho Norteamericano, señalan que tal medida tiene naturaleza preventiva, constituyendo la medida cautelar por excelencia en los casos de competencia desleal; sin embargo, nuestras normas difieren de las normas que sirvieron de fuente a los autores y la génesis de nuestro derecho en esos particulares está enraizada dentro del Derecho Español, en el cual De Los Mozos a la cabeza se ostenta la tesis contraria.

     Más enfática es la posesión del reseñado en cuanto a los bien nacionales, donde contraria el criterio tradicional de Ramiro Parra y afirma que al ser adquiribles por prescripción los Bienes Nacionales, deben ser objeto de posesión o protección posesoria. Sin embargo, la afirmación de principios anteriormente transcrita tiene un corolario especial, cual es, que ningún legitimado pasivo puede alegar el carácter de dominio publico de la cosa objeto de la querella, para pretender enervar o destruir la acción restitutoria, pues, tal excepción es entre nosotros de naturaleza petitoria, amen que los Jueces de Instancia, en el orden jurisdiccional, no actúan como Jueces Federales, que implica un contencioso administrativo para los cuales son incompetentes.

     El curto capítulo del trabajo reseñado está referido a la noción del hecho generador del interdicto restitutorio: el despojo. Los caracteres que delimitan este concepto en criterio de Certad, son: a) Privación de la posesión de otro (entendida la posesión como acto y como tal posesión de cosa actual y no de cosa futura); b) Sustitución de la posesión del legitimado activo por el legitimado pasivo; c) Acto arbitrario contra el legitimado activo; d) Que el acto del querellado sea voluntario.

      Esa delimitación conceptual a que llega Certad, conlleva algunos aspectos que ilustran y motivan el propio autor y los siguientes comentarios:

     1- La problemática de la anualidad que partiendo del criterio de Los Mozos cuando señala: “el despojo no produce de suyo la perdida de la posesión, sino únicamente cuando el poseedor haya pasado de un año sin reaccionar”, le lleva a utilizar una terminología más correcta cual es la PRIVACION DEL HECHO POSESORIO, entendida como la incapacidad para disponer la cosa en forma inmediata, sin que el derecho esté perdido, pues precisamente por existir, es que se legítima al presunto desposeído.

     2- La problemática de la ilegitimidad del despojo. Este concepto, arraigado en nuestra jurisprudencia, sobre todo desde el énfasis de nuestro gran tratadista Kummerow, cuando contesta el derecho a realizar actos considerados como despojo, pero que son actos de tolerancia. En efecto, en criterio de este jurista si la actuación del legitimado pasivo lo ha sido con la autorización (léase tolerancia) expresa o tácita del poseedor, no procede la acción interdictal. El autor reseñado, al adherirse a dicha tesis, lo expresa en términos sencillos, v.g., “la lesión debe ser realizada contra la voluntad expresa o presunta del poseedor...”

     3- La noción de arbitrariedad. Desde la reforma del Código Civil de 1942, en que desaparecen los requisitos de violencia o clandestinidad, es sustituido por la condición de arbitrariedad, aceptada por nuestro Tribunales, aun cuando jurista como Egaña lo rechazan. El autor reseñado se adhiere a este concepto y le da vigencia real y actual.

     4- Incidentalmente, Certad hace valer sus argumentos sobre la acción interdictal contra decisiones judiciales y contra los actos administrativos. Nos trae nuevamente a colación su argumento fundado en cláusula 123 del Código de Bustamante; pero lamentablemente nos mantenemos en la orilla opuesta. Si Certad acepta la existencia de la arbitrariedad como condición de existencia del despojo, no puede concebirse que una actuación judicial sea arbitraria.

     5- En su último punto delimitado el despojo, Certad realiza una afirmación interesante cual es que no es de la esencia del despojo la producción de un DAÑO. Esto significa que puede existir despojo sin daño propiamente dicho, aun cuando “al apartar la cosa del circulo de la disponibilidad del poseedor” existe un daño a su “DERECHO”.

     En el numeral separado pero dentro del estudio del despojo, Certad analiza el concepto del “Animus Spoliandi”, referida a la intención manifiesta y consciente del despojador, de realizar dicho acto. Cuando se acepta el requisito del animo spoliandi para la existencia del despojo por vía a contrario, se afirma que la actuación pasivo y/o de buena fe, no conlleva despojo y, por tanto, el ejercicio de la acción es improcedente; por ello, a renglón seguido, el propio Certad presenta las situaciones en que una conducta negativa o una omisión puede constituir despojo, por lo cual es obvio que la intención no es condición de existencia del despojo.

     En los mismo términos se nos habla del despojo simple y del despojo indirecto, que pueden constituir y al efecto constituyen actos de despojo.

     El último capítulo del trabajo reseñado se refiere a los “EFECTOS DE LA RESTITUCION”, en la cual Certad realiza inmejorables afirmaciones desde el punto de vista procesal muy importantes, que tratamos de sistematizar a continuación: 

     a) “El decreto en nuestro concepto no crea presunción alguna a favor del querellante, ni siquiera una mejor posición procesal”. Esto es importante, porque impide abusos, reiterados hoy día en estrados, y permite nuevas afirmaciones complementaria de ésta.

     b) Las obras construidas en un inmueble afectados por un decreto restitutorio en un inmueble afectado por un decreto restitutorio no pueden demolerse ni realizarse en ellas cambios sustanciales hasta la presencia de la sentencia definitiva. Si existe un galpón en un terreno sobre el cual existe un decreto restitutorio, este galpón no puede ser demolido, ni modificado, ni sustituido.

     c) Ya con la sentencia definitiva sobre la querella interdictal, considera Certad que la restitución debe “extenderse a las accesiones e incorporaciones del bien objeto del juicio...” sin embargo, a los efectos de evitar un enriquecimiento sin causa, propone el autor dar a los poseedores de tales extensiones un “derecho de retención” hasta la satisfacción de necesarias exigencias económicas compensatorias.

     De esta manera, estimamos haber reseñado este magnífico trabajo, que esperamos sea útil a profesionales y estudiantes del derecho, por cuanto ante la carencia en nuestro país de una tradición investigativa y de una bibliografía adecuada a las exigencias, este trabajo llena un vacío con creces en cuanto al interdicto restitutorio.

PARTE II

CAPÍTULO XIII

Jurisprudencia normativa sobre posesión
TITULO V

DE LA POSESION

Art. 771

La posesión es la tenencia de una cosa, o el goce de un derecho que ejercemos por nosotros mismos o por medio de otra persona que detenta la cosa o ejerce el derecho de nuestro nombre.

Jurisprudencia de instancia.

1.  JTR. Vol. IV, tomo II, pág. 174. Nuestra legislación ha sido tradicionista al conservar al través del tiempo la fisonomía propia que le da carácter especial a “la relación de hecho que proporciona a una persona la posibilidad física, actual y exclusiva de ejercer sobre una cosa actos materiales de uso o transformación”. Esta es la posesión tal cual la concibieron los romanos, para diferenciarla de la nuda o mera detención, inapta para generar derecho alguno. Pero tanto los romanos como las legislaciones modernas no han podido sustraerse al influjo de los actos de distinta naturaleza que el hombre realiza para establecer derechos y sanciones cuando se trata de proteger a la posesión civil. De ahí que, en presencia de esas diferentes situaciones de hechos, fuera menester crear la retinendae possessionis o la recuperade posessionis, según que el poseedor fuera perturbado en la posesión de su cosa o despojado de ella. IIIC de 18-4-55.

2. JTR. Vol. VIII, tomo II, pág. 535. “El levantamiento de planos y la solicitud de aprobación de los mismos por la Ingeniería Municipal, no significan necesariamente la realización de actos posesorios”. Dfmc2 DE 11-12-59.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  “... y aun cuando está comprobada la tenencia por el actor de dichos terrenos, de manera continua, no interrumpida, pacifica, pública y no equivoca, no dijo que con la intención de tenerlos como cosa suya propia, condición indispensable para la posesión legítima...”. M. 1930, p. 160.

     2.  La posesión no es exclusivamente la tenencia, sino que es también el ejercicio de un derecho; y el uso es un derecho en la cosa, la que puede ser a su vez corporal o incorporal; de manera que se posee el derecho, ejerciéndolo y esta posesión reviste todas las características señaladas en el Artículo (771) C.C.M. 1934, p. 450.

     3.  El título sólo no es suficiente para comprobar la posesión. G.F. N°2, 1° etapa, p.390.

     4.  El documento de venta otorgado al comprador prueba sólo el animus de la posesión pero no el corpus. M. 1941, tomo 2, pág. 154.

     5.  La posesión no consiste sólo en la mera tenencia y no es susceptible de prueba de testigos “el derecho de poseer”. M. 1929, pág. 199.

     6.  La posesión, como todo hecho cualquiera, corresponde apreciarla al Juez del mérito, quien procede en ello con la amplitud que le acuerda la soberanía de que están investidos. G.F.T. 5, 1° ETAPA, PAG. 440.

     7.  No son idóneos o suficientes los documentos públicos referentes a la propiedad para comprobar la posesión. G.F.T. 9, 2° ETAPA, P. 14.

     8.  El sucesor a título particular debe probar también la suya, pues la posesión del causante no continua de derecho en aquel, como ocurre en el caso del sucesor a título universal. G.F.T. 25, PAG. 44.

     9. Los testigos no pueden declarar sobre nociones abstractas de derechos, pero pueden hacerlo sobre la posesión en sí. Sent. 22-6-59.

Art. 772

     La posesión es legítima cuando es continua, no interrumpida, pacifica, pública, no equivoca y con intención de tener la cosa como suya propia. Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. I, pág. 224 y 225. Los apoderados del querellante, al redactar el interrogatorio, se valieron de términos en los referente a la posesión legítima, al preguntar a los testigos que digan como es verdad que E.R.V. ha venido poseyendo desde hace cinco años de manera continua, no interrumpida, pacifica, publica o equivoca y con todas las características del verdadero propietario, la finca denominada “C”. Sobre este punto, la Corte observa: Que los testigos contestaron afirmativamente todas las preguntas contenidas en el interrogatorio; pero es el caso que, dada la mentalidad de unos simples jornaleros, no están en la posibilidad de comprender el significado de vocablos técnicos como los empleados en el mencionado justificativo. Dichos testigos no señalan hechos concretos ni materiales que acrediten la posesión, ni agregan ningún hecho que tipifique el concepto expresado en los términos en que está concebido el interrogatorio. De lo expuesto se deduce que los elementos constitutivos de la posesión legítima no pueden ser demostrados por una simple afirmación desprovista de contenido concreto. Por lo tanto, esta Corte le niega el valor probatorio al justificativo que sirvió de base a la querella interdictal. TRSC de 24-4-51.

Jurisprudencia de Casación.

     “LA POSESION, CUALQUIERA QUE ELLA SEA, LEGÍTIMA O NO, ES IDONEA PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION INTERDICTAL DE RESTITUCION”.

     La cita de la indicada sentencia hecha por el formalizante es inexacta. En el expresado fallo del 22 de junio de 1959, la Corte no dijo que el interdicto por despojo hay necesidad de probar todos los elementos de la posesión legítima, menos el de tener la cosa como propia. Lo establecido fue todo lo contrario, ya que en la mencionada decisión la Corte observó que “con la frase cualquiera que ella sea, indica el legislador que para la procedencia de esta acción interdictal, no se requiere la posesión legítima que define el art. 772 del Código Civil y, por consiguiente, no se exige que concurra la característica esencial indicada en dicho Artículo en su parte final, esto es, con intención de tener la cosa como suya propia. Basta con que se prueba cualquiera posesión para que se haga lugar el interdicto de despojo”.

(Corte Suprema de Justicia en Sala de Casación Civil, Mercantil y del Trabajo, sentencia fecha 20-6-74)

Art. 773

Se presume siempre que una persona posee por si misma y a título de propiedad, cuando no se prueba ha empezado a poseer en nombre de otra.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. XI, pág. 262. “...la circunstancia de que al ser practicada la medida de embargo preventivo, se encontraba la cosa en poder del oponente, hace presumir que éste ejercitaba la posesión por sí a título de propiedad. Corresponde al solicitante de la medida la prueba de que tal posesión era en concepto distinto de la de dueño...”. BOIC de 20-5-63.

Art. 774

Cuando alguien ha principiado a poseer en nombre de otro, se presume que la posesión continua como principio si no hay pruebas de lo contrario.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  Una sola cosa no puede ser objeto de más que de un solo derecho de ocupación. No concurre el supuesto de la posesión por el empleado que ocupa una faja de terreno “in alieno nomine”. El concepto de precario no puede consistir en la posesión o disfrute derivado de un contrato. Es condición de la posesión precaria tener por origen la tolerancia de quien ostenta el derecho de posesión jurídica y que quien lo ocupa, hace estéril la utilidad de los derechos de posesión y usufructo de quien lo tienen jurídicamente adquiridos. G.F. n° 11, 1° ETAPA, P. 353.

Art. 775

En igualdad de circunstancias, es mejor la condición del que posee.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  La expresión en igualdad circunstancias empleada por el legislador, corresponde en realidad a la de in causa, que no es otra que el título en virtud del cual queda establecido el derecho a poseer. G.T.T. 2, 1° ETAPA, P.402.

Art. 781

La posesión continua de derecho en la persona del sucesor a título universal.

     El sucesor a título particular puede unir a su propia posesión la de su causante, para invocar sus efectos y gozar de ellos.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. XI, pág. 319. “Para la procedencia del amparo de la posesión hereditaria, a través del denominado interdicto hereditario o de adquisición, no es necesario que el actor prueba la posesión ultra anual de su causante”. DFMICI de 24-10-63.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  Aún probada la posesión del causante, el sucesor a título particular debe probar también la suya, para poderla unir, pues la posesión del primero no continua de derecho en el segundo, como ocurre en el caso del sucesor a título universal. 13 de junio de 1959. G.F.N° 25, p.43.

2. “UNION DE LA POSESION DEL CAUSAHABIENTE A TÍTULO PARTICULAR Y LA POSESION DEL CAUSANTE”.

     En cuanto a las infracciones de los artículos 781 y 783 del Código Civil, es de advertir que para unir la posesión del causahabiente a título particular..., es necesario probar la posesión actual del causante, para poder saber él límite y extensión de esa posesión; esos extremos no resultan, según la recurrida comprobados en autos, por haberse limitado el querellado a presentar como demostrativos de posesión las actas en referencias de entregas materiales, a su causante, y a él, sin demostrar en ningún otro hecho posesorio que justificara unir las pretendidas posesiones...”. (C.S.J., en Sala de Casación Civil, Mercantil y del Trabajo, sentencia de fecha 20-11-74).

Art. 782

     Quien encontrándose por más de un año en la posesión legítima de un inmueble, de un derecho real, o de una universalidad de muebles, es perturbado en ella, puede, dentro del año, a contar desde la perturbación, pedir que se le mantenga en dicha posesión.

     El poseedor precario puede intentar esta acción en nombre y en interés del que posee, a quien le es facultativo intervenir en el juicio.

     En caso de una posesión por menor tiempo, el poseedor no tiene esta acción, sino contra el no poseedor o contra quien lo fuere por un tiempo más breve.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. I, pág. 41. “Es sabido que los interdictos son acciones extraordinarias establecidas por la Ley para asegurar el Libre y franco ejercicio de los derechos posesorios. Quien los ejerce es porque ha sido despojado de su posesión, o porque ha sufrido perturbación en ella...” “...De allí que no sea admisible que un locador obre por vía interdictal contra su locatario, ya que siempre conserva su carácter de poseedor ánimo domini continúa siéndolo in corpore por medio de su arrendatario...”, “...la acción de despojo debe referirse a puros hechos, no siendo posible confundir un ataque a la posesión con el incumplimiento de obligaciones contractuales...”, “...hoy acción de restitución. Contra tales detentadores hay que proceder con la acción que nace ex – contractu o ex – lege...”. DFSC2 de 23-1-51.

     2.  JTR. Vol. I, pág. 42. “El arrendador no deja de poseer la cosa que ha dado en arrendamiento, pues siempre conserva el animus o posesión jurídica, transmitiendo tan solo la tenencia material, o sea, el corpus y esa simple transmisión se traduce en posesión precaria que el arrendatario ejerce un nombre del arrendador”. DFSC2 de      23-1-51.

     3.  JTR. Vol. I, pág. 183. “No es preciso tampoco en nuestra legislación demostrar los caracteres de la posesión legítima para obtener el interdicto restitutorio, como así lo exigen en los casos de amparo por perturbación”. “... la medida puede ser lograda contra el autor del hecho, aunque fuere el propietario de la cosa”. DFSC2 de 13-2-51.

     4.  JTR. Vol. V, pág. 579. Es de doctrina y de jurisprudencia que la perturbación consiste en todo hecho material o jurídico contrario a la posesión, o que implique una situación contraria a la situación del poseedor. En el caso del expediente, la perturbación se origina en un hecho jurídico emanado de un Tribunal (el decreto de secuestro y apostamiento referidos) contrario de la normal y pacífica posesión de los querellantes del inmueble en cuestión, hecho judicial efectuado en un juicio en el cual éstos eran terceros. A este respecto, nuestra Corte de Casación ha establecido la siguiente doctrina: “Pero en cuanto a las determinaciones y medidas judiciales y ejecuciones de sentencia, si bien no cabe duda de quien es o fue parte en el juicio en que se libraron no puede combatirlas con un interdicto, porque en lo petitorio va incito lo posesorio, en cambio, respecto a los terceros, perturbados por estos actos en su posesión legítima, la verdadera doctrina y la verdadera jurisprudencia es que dichos terceros tienen siempre abierta la vía interdictal para defender su posesión contra tales actos y medidas, sean preventivas o de ejecución”. (Jurisprudencia de la Corte Federal y de Casación, Sala de Casación N° 112, pág. 229, J.E. Machado). De lo dicho anteriormente, se desprende en forma clara, que en el caso cuestionados, está plenamente comprobado la existencia del segundo requisito exigido por el mencionado precepto (782 del Código Civil), o sea, el acto de perturbación alegado por los querellantes, en su escrito de querella, y así se declara. 1SC2 de 6-3-56.

     5.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 129. “Las controversias relativas a la interpretación y cumplimiento de cláusula contractuales no pueden ventilarse por vía interdictal”. DFMSC1 de 3 de junio de 1959.

     6.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 130. “... Son los hechos alegados y probados lo que llevan al juzgador a calificar el interdicto como de amparo o de restitución, independientemente de la calificación que le haya dado el actor en su querella...”. DFMSC2 de 17-7-59.

     7.  JTR. Vol. VIII, Tomo II, pág. 132.  “Las reglas que para efectuar habilitaciones, trae el Artículo 148 del Código de Procedimiento Civil, se refieren al procedimiento ordinario y no al especial de los interdictos que se rigen por disposiciones de excepción en su fase preliminar”.          21C de 28-2-58.

     8.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 136. “ En los juicios interdictales no se discute sobre propiedad exclusiva o comunera; y en todo caso es procedente entre condueños el ejercicio de las acciones posesorias; si alguno es perturbado en el ejercicio de los actos de posesión, aun cuando los ejerza en su nombre otra persona”. GUS de 14-10-58. 

     9.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 155. “Las acciones interdictales van dirigidas a proteger el hecho de la posesión, sin hacer referencia inmediata al titular del derecho subjetivo. En el arrendamiento, que es un contrato personal, el goce de la cosa arrendada, no involucra traslado de la posesión ejercida por el propietario arrendador, al arrendatario, quien solo ejerce la tenencia material; y, por ende, careciendo de posesión legítima, el arrendatario no puede solicitar su protección por la acción interdictal de amparo. Se exime pago de costas por lo controvertido de la materia”. 14IC1 de 22-12-58.

     10.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 161. “La ley no establece forma sacramental ni requisito especifico, para la ejecución de un decreto interdictal de amparo, pues lo hechos que puede perturbar la posesión son muy variados; y, por tanto, no es necesario poner las cosas en el estado como se encontraban antes de la perturbación; ni poner la cosa en posesión del querellante (como ocurre cuando se lo despoja)”. 17SC2 de 20 de octubre de 1958.

     11.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 196. “La acción interdictal por despojo (amparo) procede, aun si el poseedor lo es por tiempo menor de un año, cuando se intenta contra el no poseedor, de conformidad con el Artículo 782 del Código Civil”. 1IS de 9-6-58.

     12.  JTR. Vol. VI, Tomo I, pág. 837. La cosa que se vincula a su tenedor, puede ser por una razón de derecho o por una razón de hecho; la relación de derecho es el vínculo que ata la cosa al hombre, llamándolo propietario; pero el goce material de la cosa, la circunstancia de tenerla, de materializarla en manos o en acción, es lo que se llama posesión. 

     Conviene en estos casos de acciones como la intentada establecer esa línea divisoria para no dar lugar a errores en la tramitación del proceso, apreciación probatoria y decisión definitiva.

     Son relaciones de hecho las que surgen por razón de la cosa en materia posesoria y no relaciones de derecho que llevan a lo petitorio. Así se hace por mandamiento mismo de la Ley, considerar independientemente la materia posesoria de la materia petitoria, la posesión como hecho, materializando en su goce del vinculo ideal que ata la cosa a su dueño. De ahí que en materia posesoria no puede conocerse sino de los hechos, de lo posesorio y nada más evitando en todo lo posible el más mínimo roce con respecto a la vinculación de la cosa y el propietario.

     Pero sí es verdad que desvinculada la cosa en su posesión del lazo ideal de la propiedad, nace escuetamente la faz posesoria, y ello únicamente para producir los efectos que pide el legislador, revestidos de circunstancias la tenencia material y la intención de tener y gozar la cosa como dueño. 1IMC de 5-12-57.

     13.  JTR. Vol. V, pág. 578. Para la procedencia del interdicto de amparo, se requiere que haya una perturbación consumada y, por lo tanto, no la simple tentativa, o temor racional o jurídicamente fundado para llevarla a cabo, desapareciendo así, en virtud de la jurisprudencia, el criterio existente de que el fundado temor de ser perturbado hacia procedente esta acción, ya que exige actualmente una perturbación verificada...

     Su fundamento es el de que quien ha poseído por más de un año, tiene en su favor una presunción de buen derecho, por la falta de oposición de quien lo tenga mejor, y asimismo la Ley presume de quien, no obstante la perturbación de que es objeto en su posesión, deja transcurrir todo un año sin acudir al remedio de la acción interdictal, ha renunciado a él por no tener derecho a quejarse, o porque considera mejor o más seguro el recurso de juicio petitorio. 1IC1 de 14-8-56.

     14.  JTR. Vol. VIII, pág. 475. “... las acciones interdictales pueden dirigirse para tutelar los bienes que son susceptibles de constituir el dominio privado. Tales acciones no pueden extenderse a la protección del querellante, por lo que respecta a los bienes del dominio publico o de uso publico”. DFMIC1 de 21-11-60.

     15.  JTR. Vol. VIII, pág. 480. “... el poseedor precario sólo puede intentar la querella interdictal de amparo en nombre e interés del poseedor legítimo, y nunca en su propio nombre, por la naturaleza misma de la posesión...”. DFMIC6 de 3-6-60.

     16.  JTR. Vol. VII, pág. 484. “... constituye una perturbación que da origen al interdicto de amparo – y no un despojo -, la constitución de una servidumbre continua y aparente en cuanto con ello el querellado rivaliza la posesión ejercida por el querellante...”. DFMSC1 de 10-7-60.

     17.  JTR. Vol. X, pág. 342. “No constituye ejecución del decreto que acuerda el amparo... la simple notificación hecha por el Tribunal al querellado para que cese en la perturbación”. LASCT de 10-1-62.

     18.  “El jurídicamente incapaz (menor o entredicho) no puede ejercer por si mismo la posesión de una cosa y, por ende, tampoco puede ser objeto de despojo que justifique interdicto”. DFMSC1 de 19-2-65.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  Al juzgador le está vedado entrar a tocar cualquier aspecto del juicio que exceda de la materia posesoria para invadir el campo de lo petitorio. M. 1923, p. 228, y muchísimos otros fallos en igual sentido.

     2.  En los interdictos son juicios breves y sumariales que de la Ley para garantizar la paz social, evitando la violencia y que nadie se haga justicia por sí mismo. G.F.T.10, 1° etapa, pagina 378. 

     3.  La doctrina no ve en los interdictos de amparo sino una protección a la posesión de bienes inmuebles y, por excepción, a la de muebles, mas sólo cuando éstos constituyan una universalidad. G.F.T.1, 2° etapa, p. 433.

     4.  Las sentencias en juicio interdictales no ampararan a perpetuidad la situación creada con ellas. G.F.T.16, p. 128 

     5. Un comunero sí puede intentar acción interdictal contra otro comunero, al menos entre un comunero coposeedor actual frente a un pretendido comunero, o frente a una persona cualquiera que se pretenda comunera, porque la equivocidad entre los comuneros coposeedores, por el hecho de la promiscuidad en que viven, disfrutando de la cosa común, no existe frente a un pretendido comunero no poseedor. G.F.T.24, p. 285.

     6. La omisión de la estimación no obsta a la admisibilidad del recurso de casación, a menos que conste en autos que el valor es inferior a cuatro mil bolívares. Sentencia 13-8-63.

     7.  “...el Art. 596 del Código de Procedimiento Civil, dispone que habiendo constancia de la perturbación o del despojo, el Juez debe decretar el amparo o la restitución sin citación de la otra parte...”. ¿Indica la parte subrayada que fue intención del legislador la de que en los interdictos... no se citara o notificara al querellado en alguna forma y siquiera en alguna parte del proceso, pudiendo así condenárselo sin ser iodo?... dicha norma (sin citación de la otra parte)... por tratarse de una norma de excepción, su interpretación tiene que ser restrictiva... y es indudable que fue intención (del legislador) la que de la omisión de la citación tuviera lugar únicamente por lo que respecta a la inmediata y urgente restitución a su estado normal; ... por consiguiente, dentro de esa interpretación restrictiva, mal podría considerarse el presente querellado en el juicio interdictal, sin aparecer de autos que tuvo oportunamente conocimiento del mismo en el momento de la ejecución del decreto provisional y por el solo hecho de esa misma ejecución. Es que la de la propia acta de ejecución del Decreto, debe aparecer que aquel contra quien obra tuvo conocimiento de dicha ejecución, en cuyo único caso ésta equivale a su citación y notificación, lo contrario seria presumirlo, notificado por el solo hecho de la ejecución en referencia, llevada a cabo en su ausencia; y la notificación, como la citación, por su misma naturaleza y fines, en ningún caso ni por ningún motivo, puede ser presunta..., este Supremo Tribunal no considera correcta la practica seguida por los Tribunales de Instancia, de dar curso a los juicios interdictales en su fase plenaria, sin que aparezca de autos que en alguna forma el querellado... tuvo conocimiento de la ejecución del mismo... por equivaler a su notificación, es formalidad necesaria para la validez de estos juicios...”. Sent. De 18-1-66.

     8.  “En los juicios interdictales propuestos contra la nación es imprescindible el cumplimiento del procedimiento administrativo previo, pautado en la Ley de la Procuraduría de la Nación y del Ministerio Publico”. Sentencia del 15-7-63.

     9.  “... el formalizante incurre en una manifiesta confusión entre el interdicto de amparo y el de restitución. Es absurdo esperar que en un interdicto de amparo se ponga en posesión al querellante, de una determinada zona, pues este tipo de interdicto, el querellante no ha dejado de tener la posesión sobre la totalidad del fundo, y lo que pide es que se le ampare contra una perturbación que, aunque local, lo afecta en el disfrute de esa posesión que tiene... No se trata de restitución de posesión, pues no ha dejado de gozar de ésta. Lo contrario de lo que ocurriría en caso de despojo...”.  Sent. De 6-2-64.

Art. 783

     Quien haya sido despojado de la posesión, cualquiera que ella sea, de una cosa mueble o inmueble, puede dentro del año del despojo, pedir contra el autor de él, aunque fuere el propietario, que se le restituya en la posesión.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. II, pág. 388. Una grave cuestión es la de determinar si a más de aplicarse la restitución a las cosas muebles y a las inmuebles, es aplicable también a los derechos reales a los que el Artículo 783 del Código Civil no hace referencia, en tanto que en orden al amparo son mencionados por el Artículo 782 ejusdem. Esta circunstancia (el silencio del Código en el Artículo 783, contrapuesto a la explícita mención que hace el Artículo 782), ha inducido a algunos autores a considerar que el despojo de los derechos reales no se halla protegido por la acción de restitución y se añade, que tal despojo no es ni siquiera concebible porque se podría turbar el goce de un derecho y nunca despojar al poseedor. La doctrina predominante y de acuerdo con ella la jurisprudencia, ni considera inconcebible el despojo ni interpreta el silencio del Artículo 783 como exclusión; hay despojo independientemente de la previsión de la cosa sobre la cual el derecho se ejerce no solamente cuando se perturba sino cuando se prive al poseedor de un modo permanente del ejercicio del derecho. El Artículo 783 habla de cosas, y según la terminología del Código, cosa comprende también los derechos incorporales; y, además, conforme al Artículo 771 del Código Civil, la posesión es la tenencia de una cosa o el goce de un derecho. En conclusión, para el juzgador los derechos reales se hallan, pues, protegidos por la acción de despojo, y entre los derechos reales, las servidumbres, y no hay que distinguir en éstas entre continuas y aparentes y discontinuas, porque también para éstas es posible una posesión cualquiera.     MIIC de 23-7-52.

     2.  JTR. Vol. IV, Tomo II, pág. 152. Cree est Tribunal que el hecho de que otro Tribunal competente haya acordado la restitución de una cosa determinada, por aquella interdictal, y ello se haya llevado a cabo, hace que, con base a esa actuación, no se dé lugar la promoción de otro interdicto de restitución, porque así se formaría una cadena indefinida, sin ningún resultado en realidad, que haría negatoria prácticamente cada intentado. 17IC2 de 9-8-55.

     3. JTR. Vol. IV, Tomo II, pág. 170. La acción interdictal, en los términos en que han sido planteados ante este Tribunal, resultan totalmente improcedentes, puesto que persiguen la restitución de derechos incorporales, como son los que constituyen la privación de la administración de un negocio mercantil, lo cual sólo puede ser ventilado en juicio ordinario. 1IC1 de 14-06-54.

     4.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 150. “Los derechos son susceptibles de perturbación, no de despojo, y, por consiguiente, el interdicto restitutorio es improcedente respecto a ellos”. DFMSC1 de 3-6-59.

     5.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 184. “... Solamente a los terceros extraños al juicio que no tuvieron ocasión de defenderse (contra los perjuicios de las medidas preventivas o de la ejecución de sentencia) se les reconoce la posibilidad de optar para defenderse de dichos perjuicios, a varias acciones, y una de ellas es la vía interdictal...”. DFMICM de 10-11-59.

     6.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 194. “ legitimado activo en el interdicto de despojo es cualquier poseedor, aun el poseedor precario. No debe olvidarse, por lo demás que esta acción puede intentarse aun contra el mismo propietario”. 91C de 10-2-58.

     7.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 195 “La circunstancia de que el querellado sea o no el propietario es algo que no tiene importancia dentro del concepto del interdicto “recuperandae posessionis”. No se discute propiedad, sino posesión. Lo mismo se despoja con título que sin título. Por lo demás, no se requiere que el despojador ejecute los actos de despojo personalmente, pues bien se puede valer de otras personas que siguiendo sus instrucciones, materialicen los actos”. 91C de 10-2-58.

     8. JTR. Vol. VI, Tomo I, pág. 869. La prueba de inspección no es, en principio, medio idóneo para probar posesión ni despojo, porque esa prueba es para hacer constar la circunstancia o el estado de los lugares o de las cosas que no se pueda o no sea fácil acreditar de otra manera, según el Artículo 1.428 del Código Civil. Es pues, para acreditar hechos que puedan ser apreciados por los sentidos, y aunque la posesión y el despojo son también hechos, ellos se ejecutan en función con las actuaciones de las personas; son actividades de éstas y, por tanto, son hechos complejos, cuya prueba por excelencia es la testimonial. 4IC de 30-10-57.

     9.  JTR. Vol. VI, Tomo I, pág. 859. En los interdictos no puede hablarse de cosa juzgada, ya que la posesión puede perderse de un día a otro y cambiar de dueño y de carácter  todos los días. 1IMC de 17-5-57.

     10. JTR. Vol. VIII, pág. 279. “La falta de protesta por quien alega haber sufrido el despojo, no autoriza para presumir que él consistió en la consumación de los hechos que configuran la privación sufrida. DFMSC1 de 14-6-60.

     11.  “En el presente caso se ha ejercido, y dado curso, al interdicto restitutorio que consagra el Artículo 783 del Código Civil, conforme al cual “quien haya sido despojado de la posesión, cualquiera de ella sea, de una cosa mueble o inmueble, puede, dentro del año del despojo pedir contra el autor de él, aunque fuere el propietario, que se le restituya en la posesión.

     Ahora bien, del transcrito texto legal se evidencia que para la procedencia de esta acción ha menester que concurran los siguiente extremos o requisitos: a) que el interesado tenga la efectiva posesión real de una cosa para fecha determinada; b) que en esa fecha un tercero prive ilegal o ilegítimamente y sin derecho a aquel poseedor de la tenencia de esa cosa; y c) que la acción se intente dentro del año siguiente a contar de la fecha del despojo.

     El sentenciador, siguiendo en este punto a la más reciente jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal, recalca el hecho de que la privación ha de ser ilegal, ilegítima o sin derecho, esto es, debe constituir un acto arbitrario, sin fundamento, por parte del señalado como despojador. Y ha recalcado en esta circunstancia, pues con base en ello se sostiene que si el pretendido despojo está amparado por una decisión judicial tomada en juicio contencioso, mal puede hablarse de arbitrariedad, ya que no habrá habido despojo, el presunto despojador no habrá procedido sin derecho y en forma arbitraria; al contrario, su actitud resulta legal, válida.

     Y, precisamente, el querellante parece querer adelantarse a esto aduciendo que en el caso no se trató de un embargo, en forma de poder ejercer la oposición o tercería, recursos específicos que concede la ley, sino de una ocupación judicial en juicio de quiebra que no tiene procedimiento especial para dar curso a las posibles reclamaciones de terceros afectados o perjudicados por esa medida.

     A lo anterior, este Tribunal observa que, conforme a jurisprudencia reiterada, la ocupación equivale, mutatis mutandi, a un embargo, y de ahí que se haya permitido la oposición; además, nada obsta para que se vaya por tercería o se intente la reunificación.

     Empero, aun entendiendo que no se puede asimilar la ocupación a un embargo, de todas maneras la jurisprudencia reciente exige que el llamado despojo configure o constituya un acto arbitrario, por manera que si sucede, como en el caso de autos, que el señalado como despojador tiene en su favor una actuación judicial que le autoriza y faculta para ejercer los actos que se le incriminan, es improcedente hablar de despojo, porque, se repite, éste tiene que ser siempre un acto ilegal, y de tal no puede calificarse el de autos.

     O sea, pues, que el querellante admite, sin embargos, que la querellada está amparada de un decreto judicial de ocupación en proceso de quiebra, y al decir esto, reconoce, sin más, la legalidad del proceder de la querellada, según lo dicho antes. De otra parte, es cierto que al querellante le fue entregado el inmueble el día siete de julio de 1965 por el representante de la Despistaría en el juicio donde fue rematado y resultó ser adjudicataria, mientras que la ocupación judicial se realizó el 2 de ese mes y año, o sea, cinco días antes, Mas, mientras tal medida de ocupación no sea revocada, es título eficiente para justificar o amparar la actitud asumida por los personeros de la querellado. Estos, al proclamar que son los poseedores del inmueble, no incurren en arbitrariedad, pues gozan de una ocupación judicial. Además, si bien la querellada fracasó en su oposición a la entrega y hasta llegó a silenciar esa ocupación, esto en nada afecta la posterior conducta de los Síndicos, porque la ley nos obligaba a hacer valer esa ocupación y el fracaso en la oposición no se puede entender como una revocatoria de esa ocupación ni una aceptación tácita de que es otro el poseedor o renuncia a esa posesión por ellos. En todo caso, estaríamos aquí en presencia de dos decisiones judiciales válidas, y es evidente que la vía interdictal no es la correcta para abatir o dejar sin efecto una de esas decisiones y hacer que la otra siga con efectos. El interdicto no es el medio eficaz para derogar o revocar las decisiones dadas en los juicios contenciosos o contradictorios, porque su fin es restablecer el equilibrio y la paz social cuando se trata de que los particulares han cometido actos arbitrarios en perjuicio de los demás, y esto no es el caso de una persona que se proclama poseedora en virtud de una ocupación judicial. Al decir los Síndicos que son los poseedores del inmueble y proceder a fijar cartelones, no han incurrido en despojo, porque lo hacen como consecuencia de una medida judicial que lo autoriza a ello”. DFMIC1       de 8-6-67.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  El interdicto de restitución se da al poseedor de la cosa, cualquiera sea su título, bien se trate de un usuario, usufructuario, arrendatario, acreedor prendario. G.F.T. 11, 1° etapa, página 549.

     2.  En materia de interdicto de amparo y despojo no está obligado el juez a hacer relación de la causa ni a oír informes de las partes aun cuando es concebible que ello no impide que se realicen tales actos. G.F.T.8, 2° etapa, p. 122.

     3. Para el interdicto de despojo basta la posesión, cualquiera que ella sea, es decir, legítima o no legítima; lo que quiere significar que el querellante por despojo no está obligado a probar la legitimidad de su posesión, pero sin que lo prive de su acción el hecho de haber probado o tratado de probar que esa posesión era legítima, pues ello equivaldría a sostener que la posesión legítima no puede ser amparada por el interdicto de despojo. G.F.T.24, P. 288.

     4.  No puede pretenderse, desde luego, que ninguna medida interdictal se dicte sin que estén llenos los requisitos de la prueba requerida, primero en la fase preliminar del interdicto, como en la probatoria, pues al querellante al que le corresponde demostrar los extremos del Artículo 783 del Código Civil, aunque la parte contra quien dirija la medida nada haya probado. Con solo faltar uno de los requisitos exigidos, la acción debe prosperar.

     Al elegir la empresa querellante, la acción interdictal de restitución, debió acordarse a los extremos exigidos en la Ley para toda clase de acciones. Según tales extremos, debió quedar demostrada la posesión para que pueda darse el presupuesto de que el despojador privó de ella al despojado, el tiempo no mayor de un año para intentar la acción y además particularidades del hecho. G.F.N° 18, 2° etapa, p.317.

     5.  “Cuando como en el caso de autos se solicita en un mismo libelo y con relación a un solo inmueble, amparo y restitución, el Juez está obligado a resolver con precisión cual de los hechos y elementos característicos de uno y otro interdicto resultan probados para acordar amparo o restitución, pues jurídicamente no es posible que un despojador sea a la vez y respecto a un mismo fundo, parte de él, simple perturbador” G.F.N° 15, p. 149, 1956 (2° etapa).

     6. “Tanto la perturbación como el despojo pueden realizarse sólo en una determinada de un inmueble; por consiguiente, no es necesario probar la posesión sobre la totalidad del fundo, como alega el recurrente, sino que basta evidenciar esa posesión y los demás requisitos que exige la Ley para la procedencia de la acción interdictal en el sitio o sitios en que se han cometidos los hechos constitutivos de la perturbación o del despojo. Se puede, asimismo, probar posesión sobre la totalidad de un fundo y actos de despojo o de perturbación en sitio comprendido dentro de sus linderos; en síntesis, no es menester que la perturbación o el despojo sean totales para poder ejercer la acción interdictal” (G.F.N° 16, P. 127, 1956) (2° etapa).

     7.  “La sentencia en juicios interdictales no ampara a petuidad la situación creada con ellas; es decir, que el victorioso en esos juicios no puede ser molestado con nuevas acciones, y recíprocamente, que el perdidoso lo es para siempre sin poder promover con posibilidad de éxito nuevas acciones posesorias. La razón es harto sencilla, la posesión se adquiere y se pierde; el poseedor de hoy puede dejar de serlo mañana y el que no pudo probar su posesión en un juicio, puede adquirirla y comprobarla en el transcurso del tiempo".”(G.F. N° 16, p. 128, 1956) (2° etapa). 

     8.  Contra medidas judiciales no procede el interdicto. “... los jueces de alzada han coincidido con la nueva jurisprudencia transcrita que ahora se reitera; y, en consecuencia..., aplicó rectamente el Art. 783 C.C. ...” G.F. N° 51, p. 314, 1° febrero 1966.

     9.  No hay despojo si los ocupantes del apartamento de un edificio, poseen éstos por contrato que celebraron con empresa que actuaba por gestión del propietario (querellante), para reservar los apartamentos con miras a adquirirlos en propiedad horizontal. Procedencia de las actuaciones contractuales.

     Ambas partes han incorporado a este expediente sendas copias de actuaciones del juicio reivindicatorio propuesto por P. Ante Tribunal Civil de los Teques. De las copias resalta una doble vinculación contractual, así: 1) Contrato entre P. y la Compañía A., mediante el cual P., propietario de un edificio, situado en la Urbanización... da facultad a A. Para que proceda a vender dicho edificio, con carácter de exclusividad y por el sistema de Propiedad Horizontal. 2) Sendos contratos celebrados por la empresa A. Con J. El 21 de noviembre de 1965, relativo a la reserva que hace este ciudadano del apartamento N°4, ubicado en el piso 2 del edificio... con N., quien reservó el apartamento N°3 del mismo edificio... con... reservó el apartamento N°... Todos estos contratos tienen estos datos en común: quienes reservaron los apartamentos entregaron a la empresa A. Cada uno de ellos determinada cantidad de dinero para cubrir los gastos de redacción, protocolización y entrega de documentos de propiedad, así como la reservación del apartamento correspondiente; se indica el área del apartamento y el valor de éste en bolívares, discriminándose la forma en que deberá ser pagado el precio, al ser aprobada la negociación; se prevé el ajuste por cualquier diferencia entre el monto del recibo y los gastos de redacción, protocolización y entrega de los documentos de propiedad; expresamente se indica que la negociación está condicionada a la aprobación del propietario del edificio y del Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo; de haber estas aprobaciones, se obliga quien reserva celebrar el acto público de compra dentro de treinta días siguientes a dicha aprobación; y si vencido ese plazo, no se concreta la obligación, la cantidad recibida “quedará a favor de la vendedora A. Como cláusula penal de indemnización por daños y perjuicios causados por tramitación de crédito, redacción de escritura y derechos de registros”; y se advierte que, de no ser aprobada la negociación, A. Devolverá la cantidad recibida, sin que quien hizo la reservación tenga derecho “a reclamación alguna” ... “por ningún concepto”, y finaliza con la determinación del lugar donde se recibe la cantidad y se firma el documento (Caracas), con la fecha... y con la firma e identificación de quien hace la reservación y con la firma de persona que lo hace por el nombre de A. A continuación se expresa en los recibos que se ha convenido mutuamente (entre A. Y quien hace la reservación) que a partir de una fecha que se señala en cada recibo y por un periodo de seis meses, a contar desde la fecha “en que fue habitado el apartamento por el comprador”, no se cobrará alquiler; pero debiendo el comprador depositar una suma proporcional al alquiler que devengaría el apartamento “para de esta manera aumentar la cuota inicial. Cumplidos los seis meses y si por alguna razón el crédito no ha sido acordado, el comprador pagará un alquiler proporcional hasta la obtención del crédito correspondiente”. Ante esa dual contratación, no es cierta la afirmación de los querellados de que hay un vinculo contractual entre ellos y el querellante; pero si es cierto que el contrato entre P. Y la empresa A. Tiene por objeto la venta en propiedad horizontal del edificio cuyo apartamento reservaron las personas nombradas en el párrafo anterior, con la entrega de una cantidad a la co–contratante A. para los fines de reservación de los apartamentos y la redacción y tramitación documental de la venta. También es cierto que, coincide el inmueble reservado por esas personas con el inmueble que se dice ocupando indebidamente por ellos en la querella. Es criterio jurisprudencia reiterado de que, entre contratantes y con motivo de la reclamación contractual; esto es del conjunto de obligaciones asumidas por las partes al pactar, es improcedente la vía interdictal para dilucidar lo atinente al cumplimiento, resolución del contrato; parecer al cual adhiere esta Corte Accidental. Si bien P. Y los          co–querellados no contrataron propiamente, tanto el contrato celebrado entre P. Y A., como los contratos de reservación de apartamentos celebrados entre la empresa A. Y los querellados de que tratan los párrafos anteriores, versan sobre un objeto idéntico; el edificio descrito en la querella y que se dice objeto del despojo; y, de otro lado, en el primer contrato (P. y A.)se dice que el objeto del contrato es vender en propiedad horizontal el edificio del “propietario” (P.); y en los contratos de reservación de apartamentos celebrados por A. Con los co–querellados ya indicados, se condiciona la negociación de reservación, a la aprobación “por parte del propietario (s) del edificio, como por la Oficina Nacional de Ahorro y Préstamo” y, aunque no se menciona por su nombre y apellido al propietario del edificio, lo es, según el otro contrato, P. Así se declara.

     De los documentos de reservación resumidos antes, aparece que quienes hicieron la reservación, ocuparon los apartamentos reservados por un semestre inicial, según mutuo acuerdo de los co–contratantes, lo que resta a esa ocupación primitiva la calificación de ser un deirectio que es lo que caracteriza al despojo. Si la ocupación de los apartamentos persistió después de transcurrido el semestre inicial, sin haberse concentrado la adquisición por acto imputable a quienes reservaron los apartamentos, esa conducta es posible de sanción legal; pero mediante la acción que dimana de la relación contractual en la que mutuamente se dispuso la ocupación o habitación en el tantas veces mencionados semestre. Si no se ha materializado la venta de los apartamentos por causa atribuible a A., también tiene acción contractual típica de reclamo quienes reservaron los apartamentos; y P., con fundamento en el contrato que celebró él con A. Ninguna de esa situación da pie para que intente el procedimiento interdictal restitutorio, por la existencia de los dos vínculos contractuales analizados, por lo que es improcedente la presente querella para lograr la pretensión del querellante, ya que no ha habido acto constitutivo de despojo. Así se declara.

     Siendo improcedente la vía interdictal para dilucidar la cuestión planteada en este procedimiento, resulta ociosa cualquier consideración de esta Corte respecto de las alegaciones de la parte querellada, en cuanto a que debió acompañarse a la querella los documentos de que trata la Ley de Propiedad Horizontal, a que no fue propuesto el interdicto dentro del año del despojo, y también resulta ocioso cualquier pronunciamiento sobre las pruebas promovidas en este fallo para concluir en que es improcedente el interdicto restitutorio de que conoce esta Corte Accidental. Así se decide. Corte Superior Primera Accidental. Sent. Del 15-10-73.

Art. 784

     La restitución de la posesión en caso de despojo no excluye el ejercicio de las demás acciones posesorias de parte de cualquier poseedor legítimo.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. VIII, pág. 482. “... la restitución de la posesión no excluye las demás acciones posesorias siempre que el querellante no haya sido parte en el proceso en el cual se ejecutaron las medidas judiciales que considera como despojo...” DFMSC1 de 3-5-60.

     Sentencia de 15 de octubre de 1973 (Corte Superior Primera Accidental).

     Es improcedente proponer simultáneamente; esto es, al mismo tiempo y en un mismo proceso, la acción petitoria y el interdicto restitutorio.

     En el procedimiento interdictal restitutorio, intentado por el ciudadano... contra los ciudadanos... ante el Juzgado..., fue declarada sin lugar la acción interdictal; y, en consecuencia, fue revocado el auto posesorio que dictara ese mismo Tribunal el 26 de abril de 1967; además, se condenó al querellante al pago de las costas procesales.

     De esa decisión apeló el... querellante, pidiendo que la apelación fuera oída libremente... 

     En la querella interdictal ..., los apoderados del querellante expusieron: “Por documentos inscrito..., nuestro mandante adquirió la propiedad de una parcela de terreno... situada en ... Desde la fecha indicada, el señor P. Mantuvo dicha parcela en su poder, como propietario, haciendo cerca y utilizándola como deposito de materiales de construcción ... A fines del mes de septiembre de 1964, nuestro poderdante comenzó, en el mismo terreno ante descrito, la construcción de un edificio de apartamentos, el cual fue terminado en el mes de noviembre de 1965... A comienzos del año mil novecientos sesenta y seis, diversa personas, sin que mediara consentimiento alguno del señor P. Y ni siquiera su simple tolerancia, se instalaron en sendos apartamentos del edificio ..., los que hasta el presente han ocupado y habitado arbitrariamente, en forma absoluta y permanente, actuando como verdadero propietarios no sólo de dichos apartamentos, sino también de las dependencias comunes del Edificio, privando a aquel de ejercer la vigilancia, conservación y cuidado del mismo, de venderlo o de arrendarlo, así como también de usarlo y gozarlo. Las personas autoras de tal despojo son:...

     El fallo apelado no halló despojo en la conducta de los querellados, porque extendió que éstos no ocuparon los apartamentos con violencia o clandestinamente, sino mediante contrato celebrado con A., la cual actuaba por gestión del querellante mismo. Además, desechó los testimonios evacuados por el querellante, porque no merecieron al sentenciador la fe plena y suficiente para crear en su animo la convicción de la verdad de sus dichos, y sostuvo que el querellante no probó la fecha en que se produjeron los despojos que denuncia, habiendo en autos indicios graves que permiten presumir que ya había pasado más de un año desde las ocupaciones. Por todos esos razonamientos, fue declarado improcedente el procedimiento interdictal contra los querellados, afirmándose que lo que corresponde ejercer al ciudadano P. Es la acción derivada del contrato, de la relación contractual por la cual los querellados se convirtieron en adquieres de los apartamentos de cuyo despojo se les sindica.

     Para decidir, esta Corte Accidental observa:... En cuanto a las actuaciones del juicio reivindicatorio propuesto por p. En Los Teques, del cual juicio pretende la parte querellada que nace la imposibilidad, por incompatibilidad, de proponer el procedimiento interdictal restitutorio, se observa: Aunque en nuestro ordenamiento jurídico no hay norma expresa que disponga sobre cómo intentar la acción petitoria y el interdicto restitutorio, es criterio doctrinario, compartido por esa Corte Accidental, que, dadas las peculiaridades de aquella acción y de este procedimiento, lo que es improcedente es proponer simultáneamente; esto es, al mismo tiempo y en un mismo proceso, las pretensiones petitoria y restitutoria, situación que no es la de autos, porque P. Propuso primero la acción reivindicatoria ante Tribunal Civil de los Teques contra A., Dr. ... y otros; y después, en forma separada o autónoma, ha propuesto este procedimiento interdictal contra las personas indicadas en la querella transcrita en este mismo fallo, siendo que la empresa A. No aparece en el elenco de las personas querelladas; y observándose en autos, además, que el juicio petitorio fue concluido mediante acto de auto – composición procesal provocando o instado por el actor en reunificación. Así se decide.

Art. 785

     Quien tenga razón para temer que en una obra nueva emprendida por otro, sea en su propio suelo, sea en suelo ajeno, cause perjuicio a un inmueble, a un derecho real o a otro objeto poseído por él, puede denunciar al Juez la obra nueva, con tal que no esté determinada y de que no haya transcurrido un año desde su principio.

     El Juez, previo conocimiento sumario del hecho, y sin audiencia de la otra parte, puede prohibir la continuación de la nueva obra o permitirla, ordenando las precauciones oportunas; en el primer caso, para asegurar el resarcimiento del daño producido por la suspensión de la obra, si la oposición a su continuación resultare infundada por la sentencia definitiva; y en el segundo caso, para la demolición o reducción de la obra y para resarcimiento de los daños que puedan sobrevenir al denunciante, si éste obtiene sentencia definitiva favorable, no obstante el permiso de continuar la obra.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 165. “... El Juzgado de Departamento es competente para conocer de la denuncia de obra nueva, siempre que tenga jurisdicción en lo civil en el lugar donde se halle la obra, mas debe remitir el expediente, inmediatamente después de dictado el decreto, al Juez de Primera Instancia, no pudiendo nunca entrar a decidir el fondo del litigio...” DFMICM1 de 11-8-59.

     2.  JTR. Vol. VII, Tomo II, pág. 167. “... La finalidad esencial del interdicto de Obra Nueva es evitar la producción de un daño. Carecería de objeto la acción interdictal de esa especie cuando ya el daño se ha producido, siendo, en consecuencia, lógicamente inevitable...”. DFMICM1 de 16-10-59.

     3.  Procede el interdicto de obra nueva contra quien inicie construcciones en terreno poseído legítimamente por el querellante. DFIC1 de 26-7-48.

     4.  Como dicha caución está destinada, conforme a lo dispuesto en el Artículo 785 del Código Civil, al resarcimiento de los daños que puedan sobrevenir al doctor J.L.B. como inquilino de la casa situada de s. a c. 77, los técnicos tendrán en cuenta los trabajos que aun quedan por hacer para la terminación de la obra en su parte contigua al referido inmueble, así como los muebles y demás objetos poseídos por el denunciante expuestos a daños por el anterior concepto. En cuanto a las precauciones técnicas que deben tomar el ciudadano F.Y., son todas aquellas tendientes a evitar el desprendimiento de tablas de encofrado, cabilla, adoboncitos y demás materiales de construcción sobre el inmueble habitado por el doctor J.L.B., que ponen en peligro los bienes poseídos por éste. Debiendo prestar caución el denunciado para responder de posibles daños, está en su interés ajustarse estrictamente a la técnica, ya que de tales medidas dependerá su responsabilidad en el caso en que llegare a debatirse la reclamación por perjuicios que causares. Por ultimo, el Tribunal considera que la reparación de daños causados no es materia de este procedimiento, así se declara. DFIC1 de 29-3-48.

     5.  JTR. Vol. VIII, pág. 497. “... la omisión cometida por el Juez que conoce de la acción interdictal o de obra nueva al no dictar el decreto prohibitivo a que alude el Art. 785 C.C., es causal de reposición ...”. YAICT de 15-1-60.

     6.  JTR. Vol. IX, pág. 518.  “Cuando el Juez prohibe la continuación de la obra, debe tomar las precauciones necesaria para asegurar al querellado el resarcimiento del daño... Si no lo hace, está violando una disposición de orden publico...”. YAS DE 24-5-61.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  No puede interpretarse el solo ofrecimiento de la fianza para continuar la obra en el caso de interdicto de obra nueva, como convencimiento en la demanda.

      2.  El Art. 785 C.C. no limita su alcance a determinadas personas, pues a sus efectos, basta que el poseedor de inmueble, derecho real u otro objeto, tema los perjuicios que puedan derivarse de la obra nueva. G.F.T. 2, 2° etapa, p. 326.

     3.  La acción interdictal de obra nueva, solo se da al propietario o al poseedor de la cosa para la cual se teme el perjuicio indebido, y tales acciones sólo protegen a los poseedores legítimos. Sent. 3 octubre 1908, M. 1909, t. II, pág. 22.

     4.  “El art. 785 del Código Civil de la acción interdictal de obra nueva a todo aquel que tenga razón para temer que una obra nueva emprendida por otro, sea en su propio suelo, sea suelo ajeno, cause perjuicio a un inmueble, a un derecho real o a otro objeto poseído por él. No limita su alcance la mencionada disposición a determinadas personas, pues para ellos basta que el poseedor de inmueble, derecho real u otros objetos, tema los perjuicios que puedan derivarse de la obra nueva. Ninguna razón se ve por la cual el arrendatario de un inmueble no pueda ejercer la susodicha acción posesoria en cuanto ésta se relaciones con los objetos que posea en el inmueble arrendado. Si se teme racionalmente que la obra nueva puede perjudicar los objetos poseídos por él. Puede acudir a la autoridad judicial de conformidad con la disposición citada, y es aquella a quien toca apreciar y valorar los elementos probatorios presentados por el querellante, par acordar o no la prohibición de continuar la obra. La actuación del inquilino del local donde se encuentren los objetos contra el autor de la obra nueva para impedir el daño que se teme, es cosa distinta del caso en que según el art. 1.591 del Código Civil, el inquilino sea perturbado en el goce de la cosa arrendada y haya tenido que denunciar el caso del arrendador. Y en este mismo plano de ideas, observa la Corte que las disposiciones dañosas que otras personas hayan hecho o manifiestamente quieran hacer en la cosa arrendada, y que, en consecuencia, tales disposiciones rigen las relaciones entre arrendador y arrendatario y en nada impiden que este ultimo haga uso del interdicto prohibitivo de obra nueva, por salvaguardar los objetos por el poseídos. Y lo mismo ha de decirse del contenido del Artículo 1.585 del propio Código”. (G.F.N°2, 1953, p. 326) (2° etapa). Sent. de 21-10-53.

     5.  “Los interdictos de obra nueva se desenvuelven en dos fases, una sumaria y la otra bajo el procedimiento del juicio ordinario. Mientras que en los interdictos llamados posesorios, todo se ventila dentro de la posesión, en aquellos es imprescindible atender a las manifestaciones del ejercicio de la propiedad, por lo que a ello influye en la calificación del derecho del ejecutante de la obra.

     Esta particularidad de los llamados interdictos prohibitivos es lo que ha puesto en olvido la formalizante y la ha llevado a otorgarle a ésta medidas idénticas características que a los posesorios. De allí que exprese categóricamente en su escrito que todo lo que ha debido averiguarse en el procedimiento es una cuestión exclusivamente de “posesión”. Al imponer las medidas, el Juez se encuentra facultado en el interdicto de obra nueva, para indagar si la obra es o no legítima, como manifestación del derecho de propiedad; si la obra es de uso prohibido al propietario, y se halla o no comprendida dentro de las limitaciones que la Ley impone al ejercicio de este derecho.

     Hallándose entre estas limitaciones las referentes a vistas dentro de determinadas distancias es obvio que todos los medios de llegar a ese conocimiento están permitidos: documentos, inspecciones, testigos, etc. Seria, por lo demás, atentatorio contra el derecho de las partes descomponer la prueba en el sentido que en la sumaria se admitiera solamente la prueba de la posesión, cuando en el juicio ordinario donde desembocan esta clase de interdictos pueden ser admitidas toda clase de pruebas.

     Es condición indispensable para la procedencia del interdicto de obra nueva que se trate de una obra            "“o concluida"” pues, con la medida se trata de evitar un perjuicio ilegitimo a la cosa. De modo, pues, que cuando el perjuicio ya ha sido ocasionado, no seria alcanzados los fines de la medida cuales son los que paralizan la obra”. (G.F.N°6, 1954, págs. 224 y 225) (2° etapa).

     6.  “... de nada valdría comprobar que está construyendo una obra, y también que un inmueble del querellante ha sufrido daños o teme el dueño que pueda sufrirlos, sino establece que esos daños reales o presuntos son o sean causados por dicha construcción. Por otra parte, cuando se trata de daños aun no causados, sino temidos, debe tratarse de un temor fundado, como la consagra la doctrina y la jurisprudencia de esta misma Corte... a los elementos del hecho... se agrega un tercero que debe ser establecido también y que es la relación de causa a efecto entre la obra y los daños...” Sent. de 20-2-63. G.F.N°39, pág. 302.

Art. 786

     Quien tuviere motivo racional para temer que un edificio, un árbol o cualquiera otro objeto amenace con daño próximo un predio u otro objeto poseído por él, tendrá derecho a denunciarlo al Juez y de obtener, según las circunstancias, que se tomen las medidas conducentes a evitar el peligro, o que se intime al interesado la obligación de dar caución por los daños posibles.

Jurisprudencia de Instancia.

     1.  “Los interdictos que crean los Arts. 785 y 786 C.C. son modalidades del clásico interdicto de retener. Maneras de defenderse de una perturbación sufrida en el goce de una posesión por la acción jurídica de un tercero. La diferencia entre una acción y otra – obra nueva y daño temido – en nuestro derecho estriba en el establecimiento de la causalidad adecuada entre la construcción de la obra y el daño de ésta, pues que lo que hay que probar es el puro y simple daño que se teme pueda producir determinada cosa. En ninguna parte nuestro legislador ha considerado como derogador de este derecho la circunstancia de que efectivamente se hubiera produciendo un daño, pues en definitiva, siempre podría entender como parte de un todo, precisamente, el daño integral que se teme"   DFMSC3 de 8-7-64.

Jurisprudencia de Casación.

     1.  En el presente caso se trata de una acción fundada en las disposiciones del Artículo 786 del Código Civil, es decir, del interdicto que doctrinariamente se denomina “amenaza de daño próximo” (acción damni infesti en el Derecho Romano).   Los fines perseguidos por nuestro legislador con la consagración de tales denuncias sobre temores a daño inminente, tienden exclusivamente a evitar el riesgo de que los mismos – los daños – puedan producirse y por ella la citada disposición legal inviste al Juez con facultades para dictar y ejecutar, según las circunstancias, aquellas medidas que tiendan a conjurar el peligro, así como también para intimar al interesado la obligación de caucionar posible daños. No están, en consecuencia, autorizados los Jueces, dentro de sus funciones, en tal especie de interdicto, a resolver problemas que corresponden a cuestiones petitorias, como aspira el formalizante en sus razonamientos, y que sólo tiene cabida en el juicio ordinario. G.F.N°22, 2ª. etapa,       p. 95. 

     2.  Para intentar el indirecto de obra vieja o daño temido es necesario, pues, que el querellante tenga motivo racional para tener la amenaza de un daño próximo..., siendo indiferente que para el momento de ser ejercida la acción se haya causado ya algún daño o no haya ocurrido ninguno todavía. A juicio de esta Corte, la circunstancia de haberse producido para la fecha de la introducción de la querella, algunos daños temidos no excluye la procedencia de la referida acción interdictal. Sent. 4 de febrero de 1964.

     3.  Los jueces son soberanos para la aplicación de los hechos en cuanto a la posibilidad del daño próximo alegado. G.F.N°54, p. 441. Sent. 13 de diciembre 1966.

INTERDICTO DE DESPOJO AGRARIO

     No es necesaria la autorización del Instituto Agrario Nacional para incoar el interdicto de despojo.

     La Sala hace debida interpretación de los Artículos 148 de la Ley de Reforma Agraria y 783 del Código Civil.

     En sentencia de 28 de junio de 1967, este Alto Tribunal declaró lo siguiente:

“En el presente caso, el desalojo no podía ser llevado a cabo legalmente sin previa autorización del Instituto Agrario Nacional, conforme al procedimiento establecido en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria.”

     Para comprender mejor el alcance de ese pronunciamiento, debe recordarse que en dicho juicio se trataba de un querellado que pidió la nulidad de todo lo actuado, vencido ya el lapso de veinticuatro horas desde la ejecución del decreto provisional establecido por la Ley para hacer oposición al interdicto.

     Para ese pedimento, el susodicho querellado se apoyó en actuaciones levantadas ante el propio Instituto Agrario Nacional, demostrativas de que venia ocupando el fundo interdictado desde hace varios años y en las condiciones previstas en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, con vista de las cuales los sentenciadores decretaron la nulidad del decreto provisional que había acordado el desalojo y su ejecución. Este pronunciamiento fue atacado en casación por el recurrente, alegado que se había transformado el procedimiento legal de los interdictos que sólo faculta para “suspender los efectos del decreto provisional”, razonamiento éste acerca del cual la Corte declaró:

“No hay tal transformación de procedimiento, pues, aquí no se trata de la oposición que autoriza aquella oposición legal (el Artículo 597 del Código de Procedimiento Civil), sino simplemente de que el Juez encontró que el procedimiento estaba viciado por no haberse cumplido con un requisito esencial a su validez, por lo que, por aplicación del Artículo 229 del Código citado, y en resguardo de la estabilidad del juicio, procedió a declarar su nulidad. Nada tiene esto que hacer con el procedimiento de oposición a la medida interdictal que contempla el Artículo denunciado.”

     En otras palabras, la Corte consideró que por no estarse en el caso del Artículo 783 del Código Civil, sino en el contemplado en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, que es una norma de orden publico, a tenor del Artículo 200 ejusdem, debía tener preferente aplicación el citado Art. 148, por disponerlo así el Artículo 208 de la misma Ley.

     Ahora bien, interpretar la citada jurisprudencia de la Corte como que no podrá darse curso interdicto sin acompañar a la querella la autorización del Instituto Agrario Nacional, es darle a esa doctrina un alcance que no estuvo en el espíritu de la sentencia, dado que ello entrañaría una errónea aplicación del Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, así como del Artículo 783 del Código Civil, que regulan situaciones distintas.

     En efecto, si bien el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria requiere para poderlo hacer valer que la ocupación haya durado más de un año; en cambio, el Artículo 783 del Código Civil, exige que ea ocupación o desalojo no tenga un año para el interdicto pueda ser promovido.

     Por consiguiente, no le es dado al juez de la causa ante quien se propone una acción interdictal rechazar ésta ab initio, fundado en el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, dado que del propio escrito de querella y del justificativo que lo acompaña, lo único que habrá de aparecer es que el desalojo no tiene un año de haberse consumado. Mal se puede, por tanto, exigir para darle curso al interdicto, que se anexe la autorización prevista en el citado Artículo 148, pues, éste requiere, entre otras cosas, como antes se expresó, que se trate de un ocupante por más de un año, al paso que el interdicto exige que la ocupación o despojo tenga menos de un año, y no dándose algunos siquiera de los presupuestos del citado Artículo 148, éste no puede tener aplicación por más que sea de orden público.

     Uno y otro Artículo – se repite – regulan situaciones diferentes si la ocupación no tiene el año, procede el interdicto conforme al Artículo 783 del Código Civil; pero si se trata de “pequeños y medianos productores ocupantes de terrenos ajenos durante más de un año con un rebaño de ganado de cría como principal actividad económica, se poseen cultivos y siempre que realicen un trabajo efectivo”, esta situación estará regida por el Artículo 148 de la Ley de forma Agraria y entonces no procederá el interdicto. Si a pesar de darse estas circunstancias se promueve la querella interdictal, ésta correrá entonces la suerte que determine el alegato hecho por el querellado, es decir, bien oponiendo la caducidad de la acción para ser decidida en definitiva, si procede como un propio querellado; o bien apelando al procedimiento más expedito con que lo ampara, como pequeño o mediano productor ocupante por más de un año, la Ley de Reforma Agraria, en su Artículo 148, es decir, pidiendo la nulidad de lo actuado con arreglo a los principios sustentados en el fallo de 28 de junio de 1967, arriba citado, y que ahora se reitera, pero aclarado en la forma que se deja establecida. Es sólo así como pueden conciliarse esas dos normas legales.

     Por lo expuesto, considera la Corte que se violaron los artículos 148, 200 y 208 de la Ley de Reforma Agraria, así como los Artículos 783 del Código Civil y 229 y 233 del Código de procedimiento Civil, al declarar la recurrida nulidad de todo lo actuando, fundada en que se requería, en todo caso, para darle curso al interdicto de despojo, la autorización del Instituto Agrario Nacional exigida por el Artículo 148 de la Ley de Reforma Agraria, pues, si se trataba de una acción interdictal restitutoria, la ocupación o despojo alegado por el querellante no podía tener más de un año faltando así uno de querellante no podía tener más de un año faltando así uno de los requisitos que demanda el citado Artículo 148; y si en realidad esa ocupación rebasaba el año, tenia que obrar en autos la prueba correspondiente de esa ocupación ultra anual y la de los requisitos exigidos por la misma norma legal, para que así pudiera decretarse la nulidad del juicio, y como la recurrida no aparece tal circunstancia, la nulidad decretada resulta infundada con la consiguiente violación de los artículos denunciados y así se declara.
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