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Dr. Juan harrea Holguin.

1. Noción.

La Posesión constituye uno de los términos jurídicos más controver­
tidos: se discute su alcance, su naturaleza, sus efectos, etc. .Indudablemente, 
según el sistema jurídico en que se encuadre, o según la doctrina jurídica que 
se siga, se pueden dar definiciones muy diferentes entre sí, de lo que es la 
posesión.

He aquí como la describe el Diccionario de Legislación de Escriche: 
“En el estado primitivo del género humano, todas las cosas que se adqui" 
rían por la ocupación, se conservaban por la posesión, y se perdían con ella; 
de modo que la posesión se confundía entonces con la propiedad. El esta­
blecimiento del derecho civil hizo de ellas dos cosas distintas e independientes: 
la posesión no fué ya sino el mero hecho de tener la cosa, y la propiedad 
llegó a ser un derecho, un vínculo moral entre la cosa y el propietario; víncu­
lo que ya no pudo romperse sin 'su voluntad, aunque la cosa no estuviese en 
su mano; en una palabra, pudo uno ser propietario sin poseer la cosa, y 
poseedor sin ser propietario. Tú tienes mi reloj en tus manos, he aquí el 
hecho de la posesión; pero el reloj continúa siendo mío, yo puedo disponer 
de él, venderle.o darle, he aquí el derecho de propiedad. Sin embargo, 
la posesión, separada de la propiedad, ha conservado muchas de sus anti* 
guas prerrogativas: así es que sirve de base a la prescripción, atribuye los 
frutos al poseedor de buena fe, y se reputa unida con la propiedad mien­
tras no se pruebe lo contrario.”  (1 ).

Naturalmente, esta descripción inicial - de la posesión requiere ma­
tizarse cuidadosamente. Es verdad que originariamente la posesión es un 
hecho qué en cierto modo se contrapone al derecho de propiedad, a la vez 
que lo significa y hace efectivo; pero por otra parte, la misma posesión se 
defiende de varias maneras por el derecho, es decir, que da lugar a accio' 
nes judiciales, y por tanto se configura también como un derecho. Además, 
la materialidad de tener una cosa por sí sola no basta para constituir po­
sesión: en nuestro sistema jurídico, con toda exactitud ese mero hecho, la 
simple materialidad, se denomina “ tenencia” , y no puede confundirse con 
la posesión. De todas formas, queda manifestada la relación primitiva­
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mente existente entre posesión y propiedad, antes de que ambos conceptos 
adquieran ulterior desarrollo y precisión.

En el Digesto se definía con mucha concisión de esta manera: “De' 
tentio rei corporalis animo sibi habendi” : la detentación de una cosa cor­
poral con el ánimo de tenerla para sí. Quedaron desde entoces delienados 
los dos elementos esenciales de la posesión, sobre los que insistiremos más 
adelante: el “ corpus” , o sea la materialidad de la tenencia, y el “ animus” 
o intención que confiere al detentador la calidad de poseedor.,

En las Siete Partidas, el título XXX de la Partida 3- comienza con 
estas palabras: “possessión tanto quiere decir como ponimiento de pies; 
et segunt dixeron los sabios antiguos, posesión es tenencia derecha que 
home ha e¡n las cosas corporales, con ayuda del cuerpo et del entendimien­
to” . Nótese que esta definición sigue muy de cerca a la romana del Digesto 
y solamente se esfuerza por describir la materialidad de la tenencia como 
una actitud física “ponimiento de pies” , a la que debe sumarse la ayuda 
“del entendimiento” , o sea la creencia y voluntad de ser y considerarse 
dueño.

La etimología misma de la palabra, como explica Peñaherrera (2) 
coincide con estos conceptos históricos. “ Possidetere — poseer— , es com' 
puesto de pos se —-poder— , y sedere — sentarse— . Poseer, significa, pues, 
etimológicamente, poder sentarse, poder tomar asiento en una cosa, ocu­
parla de hecho, señorearla, disponer de ella” .

Tanto en las leyes romanas como en las españolas antiguas se re­
fiere la posesión a las cosas corporales, pero se admite también una especie 
de posesión o cuasrposesión sobre las incorporales o derechos. Teniendo 
en cuenta que antiguamente sólo el derecho de propiedad se confunde con 
la cosa sobre la que recae, dicha concepción equivalía a admitir que se 
puede tener con ánimo de titular también los derechos de usufructo, ha­
bitación, etc., en forma parecida a como se podía tener una cosa material 
con ánimo de dueño.

En el Código de Napoleón se incluyen, ya fundidos, los dos con­
ceptos: posesión y cuasi posesión, exigiéndose para uno u otro caso el con‘ 
curso del elemento material y del intencional, ya clásicos. Dice así el ar 
tículo 2228: “La posesión es la tenencia o goce de una cosa o de un de­
recho que tenemos, o que ejercemos por nosotros mismos, o por otro, 
que lo tiene y ejerce en nuestro nombre” . Según esto, hay, pues, un titu* 
lar de la posesión en quien radica la intención de señor o titular del de­
recho, y quien tiene la cosa por sí mismo o por medio de otro; es decir 
que el elemento intencional resulta predominante e insustituible, en tanto 
que el elemento material pasa como a un segundo plano, y puede existir 
de un modo directo, en el mismo titular, o de un modo indirecto, por me­
dio de otro. Esta modalidad de la posesión pasa del derecho francés a la 
mayor parte de las legislaciones y domina plenamente, por lo menos du' 
rante el siglo XIX.
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El Código Civil Alemán, que a su vez influye notablemente en la 
legislación del siglo XX, señala que “La posesión de una cosa se adquiere 
por la obtención del poder de hecho sobre la cosa” (Art. 854). Lo cual 
parece, a primera vista, dar un valor preponderante y absoluto a la deten­
tación, sin consideración del aspecto intencional; pero el Código alemán 
sí aprecia este último factor. El mismo artículo citado agrega en el segun­
do inciso que “El acuerdo de voluntades del anterior poseedor y del ad- 
quirente basta para la~ adquisición, cuando el adquirente es capaz de ejer­
cer el poder sobre la cosa” , y el Art. 855 declara que “Si una persona 
ejerce el poder de hecho sobré una cosa en provecho de otro por razón del 
oficio que desempeña en su casa o heredad, o en su actividad remunerati­
va, o en virtud de otra relación semejante, que obliga a someterse a las 
instrucciones recibidas sobre la cosa, sólo quien da tales instrucciones es 
el poseedor” . Puede apreciarse por estos dos artículos que el elemento 
intencional resulta destacado también en la ley alemana.

El Código Alemán ha influido en los nuevos Códigos de América, 
como son los de Brasil, México, Perú y Venezuela. En todos ellos se acen* 
túa el aspecto material, pero sin dejar de lado el “ animus” . Lo ,que su­
cede, más bien, es que el factor intencional adquiere un carácter más ob­
jetivo, queda sustraído a las veleidades subjetivas de “ creerse” o “ conside* 
rarse” dueño, para convertirse más precisamente en otro hecho: el de ser 
comunmente considerado, el de poder actuar como propietario o como ti­
tular de un derecho, conforme a la conciencia social, a la apreciación obje­
tiva de la sociedad o de la generalidad de las personas.

Siguiendo esta inspiración dice el Art. 824 del Código Civil del 
Perú (del año 1936): “ Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes 
inherentes a la propiedad o uno o más de ellos’, y en forma casi idéntica 
se expresa el Art. 485 del Código Civil Brasileño (del año 1916). En la 
Exposición de Motivos del Código Peruano se expresa lo siguiente: “ Es­
timando la posesión como realidad viviente del dominio, el Código vincula 
ambas materias, tratando en primer lugar de la posesión, por envolver ella 
un concepto jurídico anterior al de la propiedad y todos los demás derechos 
reales” . Con estas palabras se indica la dirección dominante en esta mo­
derna legislación: la posesión se considera un hecho fundamental, anteriqr 
al dominio, estrechamente relacionado con él y que trasciende del plano 
meramente fáctico para constituir una realidad jurídica.

El Código Mexicano por su parte declara que “ Es poseedor de una 
cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el 
artículo 793. Posee un derecho el que goza de él” . También aquí se des­
taca en primer lugar el elemento material: el poder de hecho, pero el 
contexto demuestrar que no se puede prescindir del elemento intencional. 
El Art. 793 al que se refiere el 790 antes transcrito, dice así: “Cuando se 
demuestre que una persona tiene en su poder una cosa en virtud de la si­
tuación de dependencia en que se encuentra respecto del propietario de 
esa cosa, y que la retiene en provecho de éste en cumplimiento de las ór" 
denes e instrucciones que de él ha recibido, no se le considera poseedor” .
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Por tanto, sólo la tenencia con ánimo de dueño es propiamente posesión, 
a pesar de que este Código se empeña en nombrar como posesión el mero 
poder de hecho. El Código Mexicano tiene por fuerza que distinguir la 
posesión propiamente dicha de la que no lo es, y que nuestro Código Civil 
con más precisión llama “ tenencia” . Así por ejemplo el Art. 791 del Có­
digo Civil Mexicano dice: “ Cuando en virtud de un acto jurídico el pro­
pietario entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla 
temporalmente en su poder en calidad de usufructuario, arrendatario, 
acreedor pignoraticio, depositario u otro título análogo, los dos son posee­
dores de la cosa. El que posee a título de propietario tiene una posesión 
originaria, el otro, una posesión derivada” . La doctrina más común, y la 
legislación casi universal, solamente califica de posesión a la primera, la 
que el Código Mexicano llama “ posesión derivada” , es más propiamente 
hablando una mera tenencia. En todo caso, la posesión propiamente dicha, 
también en el derecho mexicano entraña un “ corpus” y un “ animus” ; lo 
que sucede es que en la llamada “ posesión derivada” , uno es el sujeto en 
el que radica el “ animus” y otro el que tiene el “ corpus” , en nombre del 
primero. Y si esta Ley ha buscado el extraño arbitrio de llamarle también 
poseedor al tenedor, -y admitir que simultáneamente haya dos posesiones 
(contra toda la doctrina clásica), se debe únicamente al afán de extender 
al usufructuario, etc., la protección legal debida al poseedor, cosa que en 
otros derechos se consigue en diversa forma, como veremos.

El más moderno Código Civil, el de Portugal, que entró en plena 
vigencia en diciembre de 1967, recoge a mi modo de ver lo más valioso 
de las experiencias legislativas antiguas y modernas en esta materia de la 
posesión, y la define con mucha exactitud diciendo: “ Posesión es el poder 
que se manifiesta cuando alguien actúa en la forma correspondiente al ejer­
cicio del derecho de propietario o de otro derecho real” (Art. 1251).

Hay que destacar que el Código Portugués adopta una orientación 
objetiva: la intención del que tiene la cosa debe manifestarse por medio 
de actos externos, de aquellos que son corrientes en el propietario o. en 
el titular de otro derecho real. No basta pues la “ intención subjetiva” , el 
deseo o la voluntad del tenedor para convertirlo en propietario, sino que 
su voluntad debe manifestarse y ser apreciable por la generalidad, de las 
personas como una conducta de señor o dueño. El derecho portugués, ade­
más, hace expresa referencia tanto al derecho de propiedad como a los de- 
más derechos reales, todos los que pueden ser objeto de posesión.

En cuanto al elemento material, el Código Portugués indica que: 
“ Puede ser ejercida la posesión, personalmente p por intermedio de otro. 
En caso de duda se presume la posesión en aquel que ejerce el poder de 
hecho, sin perjuicio de prueba en contrario” (Art. 1253). En esta foima 
equilibrada, se da la verdadera importancia a la tenencia de la cosa, la cual 
funda una presunción de posesión, y por ende, de propiedad, pero que 
admite prueba en contrario.

Esta legislación distingue, además, y nombra la manera distinta,
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la posesión de la detentación o tenencia: “ Se consideran detentadores o 
poseedores precarios: a) los que ejercen el poder de hecho sin intención 
de actuar como beneficiarios del derecho; b) los que solamente aprovechan 
de la tolerancia del titular del derecho; c) los representantes o mandatarios 
del poseedor, y de modo general, todos los que poseen en nombre de otro" 
(Art. 1253).

Podemos concluir que en las leyes más modernas predomina la 
tendencia objetiva principalmente formulada por Ihering, y desarrollada 
por Saleilles, Wolfí, etc. Este último afirma que la posesión es un con­
cepto elemental: “ Es la opiinión general la que ha de dar la pauta para 
juzgar si la relación entre la persona y la cosa es o no un señorío de hecho. 
Señorío o poder, es lo que aparece como tal ante la creencia común" (3). 
Y en forma parecida opina Saleilles: “ es señor de la cosa aquel que, con­
forme a las ideas ambientes, a las costumbres y las relaciones sociales, es 
considerado externamente como la persona de quien depende la cosa. Se 
requiere un concepto social. El público es quien fija el señorío de la cosa, 
teniendo en cuenta el estado de las costumbres, el medio ambiente, el gra~ 
do de evolución de la vida social" (4 ).

A pesar de las diferencias de enfoque, estos conceptos coinciden en 
lo sustancial con los autores más antiguos. Así, Troplong afirmaba que la 
posesión “ es la promulgación a los ojos de todos del derecho de propiedad; 
ía que conserva la propiedad, la vuelve útil y la pone en acción; mas ella 
no es sino el hecho por el cual el derecho se declara" (5 ) . Hoy día se 
suele admitir que la posesión/ es más que un hecho, un derecho, pero en 
todo caso, la afirmación del clásico jurista francés, nos permite apreciar 
que ya en su época la posesión tenía un contenido social: es la apreciación 
colectiva la que califica una tenencia como posesión, porque se considera 
a ciertos tenedores como verdaderos señores de la cosa por toda su actua­
ción en un determinado contexto social.

Insistiendo en este tema, vale reproducir la definición y opinión del 
comentarista colombiano Valencia Zea: “ Son poseedores todas las per­
sonas que según los usos ‘ sociales explotan económicamente las cosas en 
provecho' propio a semejanza de los propietarios". Nótese, sin embargó, 
que este Autor sólo se refiere a la propiedad y no a los demás derechos 
reales, y que considera — con muchos contemporáneos— , que todo el con- 
tenido del derecho de propiedad se agota en lo económico, lo cual parece 
exagerado. Para reforzar la idea de que la intención objetiva, u objetiva­
mente apreciable, es necesaria al efecto de constituir posesión, recúerda 
Valencia Zea el ejemplo ya enunciado por Ihering: “ . . .  nos encontramos 
con relaciones materiales que sólo indican simple proximidad de lugar; son 
relaciones involuntarias. Se tiene una cosa sin querer tenerla. Tal el caso 
del prisionero sujeto con cadenas que, antes que poseerlas, más bien cabe 
decir que las cadenas lo poseen a él” (6 ).

Clemente de Diego, siguiendo a dos grandes comentaristas, español 
el uno e italiano el otro, da una idea muy clara de la posesión dentro del
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cuadro de las diversas relaciones entre el hombre y las cosas: “ Cuáles son 
se pregunta— , sus variadas figuras o gradaciones diversas de la pose­

sión? El señor Sánchez Román las reduce a tres: 1?, la tenencia de la 
cosa sin título alguno, como la del ladrón, que es simplemente detentación 
material; 2°, la tenencia con título, pero no traslativo de dominio, como 
la del arerndatario, depositario, etc., que es una posesión jurídica; y 3°, 
la tenencia con título traslativo de dominio, pero no procedente del ver­
dadero dueño, como la del que compró una cosa del que creyó que era su 
dueño sin serlo, que es el verdadero derecho real de posesión, por otro 
nombre posesión civil o cuasi dominio, que decían los antiguos. Ruggiero 
distingue algunas más categorías de la posesión, siguiendo las diversas* gra­
duaciones de que es susceptible el ánimo o intención con que se posee” (7) .  
Así, pues, en el pensamiento de modernos tratadistas, la posesión es un 
verdadero derecho, mucho más que un simple hecho, y esto, en virtud de 
una intención que se manifiesta de modo objetivo, concordando con el sen­
tir social general.

Pefiaherrera advierte con exactitud, que es preciso “no con­
fundir el ánimo con la creencia. Aquél es un acto de la voluntad, éste de 
la inteligencia. El ánimo equivale a la intención; y la intención, — de inten- 
dere) dirigir-»—, consiste en impulsar nuestro movimiento hacia un fin. Po­
demos conocer que no somos dueños, y sin embargo, obrar como dueños; 
es decir, dirigir nuestros actos como si fuéramos tales. El usurpador, el 
que adquiere una cosa mediante un título nulo, cuyo vicio conoce, están 
convencidos de que no son dueños, no tienen la creencia de tales, pero 
tienen el ánimo o la intención, en cuanto obran como dueños y no recono­
cen dominio de otro. El arrendatario, el depositario, no son poseedores, 
por cuanto, les falta este requisito” ( 8 ) .

A  través de los ejemplos antes mencionados, se puede apreciar que 
en toda verdadera posesión deben coexistir los dos elementos del corpus y 
el ánimus, o sea la tenencia de la cosa y la intención de poseer, entendién­
dose que esta intención debe encuadrarse dentro de los conceptos genera­
les, o como precisa el Dr. Pefiaherrera, dentro de los mismos requisitos 
que el derecho señala. Aunque nuestro ilustre compatriota no llegó a for­
mular la teoría de la posesión como derecho, se entrelee en su obra que 
para él, como para la generalidad de los comentadores contemporáneos, la 
posesión es mucho más que un simple hecho, y está muy lejos de poder 
confundirse con la mera tenencia.

Para terminar esta rápida visión de diversos sistemas positivos y 
opiniones de destacados comentaristas, mencionaré el pensamiento de Pla- 
niol y Ripert, quienes comentando el derecho Francés contemporáneo di­
cen: “La posesión es un estado de hecho, que consiste en retener una cosa 
de modo exclusivo y en realizar en ella los mismos actos materiales de 
uso y.disfrute que si se fuera propietario de ella. El artículo 2228 se re­
duce a expresar que la posesión es “ la detentación y disfrute de una cosa. 
Esas expresiones son deficientes, tanto más cuanto que la voz “ detenta­
ción” se suele emplear en sentido técnico si se usa sola y desprovista de



38 DR. JÜAN LARREA HOLGUIN

calificativo, para designar un estado análogo al de la posesión propiamente 
dicha, pero distinto de ella” ( 9 ) .  Y  después al analizar los dos elementos 
de lá posesión — “corpus” y “ ánimus”— , dicen que “ el corpus es el con­
junto de hechos que constituyen la posesión: actos materiales de detenta­
ción, de uso, de goce, de transformación, realizados en la cosa. En cuanto 
a los actos jurídicos, tales como el arrendamiento o la venta, no pueden 
servir para constituir el elemento corporal de la posesión ya que tales ac­
tos pueden realizarse por una persona que no posea. Tales contratos miran 
el derecho de propiedad y no la cosa” .

Vistas estas diversas opiniones, se puede concluir que todas coin­
ciden en que la posesión se integra de los dos mencionados elementos: 
material e intencional. La apreciación de cada uno de ellos varía, según los 
casos, y de allí las diversas teorías sobre la posesión y también la diversi­
dad de terminologías empleadas.

Nuestro Código Civil contiene una definición que ha resistido 
el transcurso del tiempo y las profundas innovaciones introducidas en nues­
tro sistema legal sobre la materia. Se trata de una definición suficientemen­
te precisa, pero ál mismo tiempo con el grado de generalidad y abstracción 
bastantes como para permitir Su conveniente adaptación a las nuevas co­
rrientes doctrinales, surgidas con posterioridad a la redacción de Código.

Art. 739: “ Posesión es la tenencia de una cosa determinada con 
ánimo de señor o dueño; sea que el dueño o el que se da por tal tenga la 
cosa por sí mismo, o bien por otra persona en su lugar y a su nombre.—  
El poseedor es reputado dueño, mientras otra persona no justifica serlo” (10).

Recogiendo la doctrina tradicional nuestro Códiso señala a la posesión 
como algo intermedio entre la mera tenencia y la propiedad: no es ni lo uno 
ni lo otro, pero se funda en la tenencia y sirve de base o manifiesta la propie­
dad. Incluye necesariamente los dos elementos: el material, el corpus, que es 
la tenencia, y el animus o “ animo de señor o dueño” . Además, esta defini­
ción abarca las cosas tanto materiales como inmateriales, a condición de 
que sean “ determinadas” , sin lo cual no cabría ni tenencia ni una intención 
precisa y capaz de producir efectos jurídicos.

El artículo transcrito ha sufrido en las varias ediciones del Código, 
ligerísimas modificaciones tan sólo de redacción, quedando íntegro su con­
tenido, desde el primitivo proyecto de 1837, que a su vez reproduce el 
texto definitivo de Bello, y que decía así: “ Art. 687: “ La posesión es la 
tenencia de una cosa determinada con ánimo de señor o dueño, sea que 
el dueño o el que se da por tal tenga la cosa por sí mismo, o por otra 
persona que la tenga en lugar y a nombre de él .—  El poseedor es repu­
tado dueño, mientras otra persona no justifica serlo” . Este artículo era 
igual al que lleva el N° 700 en él Código de Bello, quien en el Proyecto de 
1853 escribió “ cosa corporal” , en lugar de “ cosa determinada” ; y decía 
también “mietras el verdadero dueño no aparece” , en lugar de “mientras
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tptra persona no justifica serlo” . Claramente se aprecia que las expresio­
nes sustituidas resultaron más precisas con el cambio.

?2. Teorías sobre la posesión.

Aparte de muchas controversias más o menos parciales sobre de­
terminados aspectos de la posesión, sobre sus efectos, su protección legal, 
etc., se ha planteado una célebre controversia que permite hablar de una 

adoctrina subjetiva y una doctrina objetiva de la posesión, naturalmente me­
diante una simplificación de los variados matices de píensamiento a este 
respecto.

Se suele considerar como fundador y máximo sostenedor del con­
cepto subjetivo de la posesión a Savigny, en tanto que Ihering representa 
por antonomacia a la teoría objetiva. Saleilles, en cierto modo, es el fun­
dador de una nueva corriete que ocupa un lugar intermedio o mixto.

Con acierto señala Montoya Gil (11) que la teoría subjetiva de 
Savigny influyó principalmente en los Códigos del Siglo X IX, entre los 
qué se cuenta el de Bello y todos sus derivados, mientras que la teoría obje­
tiva de Ihering se manifiesta, a través del Código Alemán, en muchas le­
yes del siglo X X . Ambos autores fundan sus especulaciones en el Dere­
cho Romano y pretenden hallar aplicadas en él sus teorías, propugnando 
para las legislaciones modernas una imitación en mayor o menor gado, de 
las experiencias romanas. La verdad es que los textos de los antiguos ju­
ristas resultan un tanto oscuros y tal vez contradictorios; es bien sabido 
que el Digesto acumuló sentencias de jurisconsultos de diversas épocas, que 
no siempre se coordian con exactitud .

Como afirma Aléssadri, (12) “ de los dos elementos de la posesión, 
es el animus el característico y que trasforma la detentación en posesión” , 
según la doctrina subjetiva.

Saving afirma que para que haya posesión se requiere que la volun­
tad del que tiene la cosa, sea una voluntad de dueño (animus domini). Si 
el que tiene la cosa, no se halla en una simple relación física de contigüi­
dad, sino que la tiene para sí (animus rem sibi habendi), entonces es po­
seedor. Si faltara dicho ánimo, sería simplemente tenedor y no poseedor.

Por esto mismo, para la doctrina subjetiva, la posesión es original­
mente un hecho, pero llega a ser un derecho en virtud de la protección de­
bida a la voluntad humana que se manifiesta en las formas previstas por 
la ley.

Naturalmente que Savigny no pide solamente una intención inte­
rior del individuo, sino que su voluntad de comportarse como señor o due­
ño, debe maniferstarse exteriormente, y esto se deduce del título por el 
cual detenta. Así resulta que la teoría subjetiva — contra lo que podría 
pensarse a primera vista— , asegura la solidez del derecho y lo sustrae de



40 OR. JUAN ¡LARREA HOLGUIN

las veleidades del interés privado. Realmente es una teoría que podríamos 
calificar de ‘‘conservadora”, en el sentido de que tiende a dar la mayor 
estabilidad al derecho subjetivo, fiándose mucho más de los títulos que 
de los simples hechos .

La teoría, objetiva, en cambio, se atiene más a los hechos y da ma­
yor trascendencia al corpus que al animus, hasta el punto de que éste pue­
de parecer totalmente subordinado, aunque no innecesario.

Ihering sostiene que no pueden dividirse propiamente el llamado 
“corpus” y el animus” . Solamente se los puede distinguir mentalmente. En 
la realidad toda verdadera detentación de la cosa supone la intención de 
tenerla, y reúne necesariamente la materialidad y la voluntad, de modo 
que no cabe “corpus’ sin “animus” ni viceversa.

. Resulta así, elemento preponderante de la posesión, la tenencia o 
corpus, ya que si realmente existe tenencia habrá también posesión. El 
elemento intencional está implícito en toda verdadera tenencia. Si estuvie­
ra ausente la voluntad de señor o dueño en toda forma, entonces no habría 
posesión, pero tampoco habría ni siquiera tenencia sino una simple yuxta­
posición o proximidad material. El ejemplo, ya clásico, de Ihering, es el 
de las cadenas del delincuente, que no son poseídas por él, sino que más 
bien le poseen.

La importancia capital de la doctrina objetiva radica en que, con­
cebida así la posesión, toda tenencia da origen a la protección de las accio­
nes especiales o interdictos posesorios, sin que el tenedor esté obligado a 
probar su intención de señor o dueño. En la teoría subjetiva, dicha prue­
ba se precisa para distinguir la posesión de la mera tenencia: sólo el que 
tenga título, puede presumirse poseedor; en cambio, para Ihering, quien 
simplemente tiene la cosa, se presume que está dotado también de título 
y por consiguiente de ánimo de señor y merece la protección legal.

Pero no debe creerse tampoco que la doctrina objetiva identifique 
siempre y absolutaménte la posesión y la tenencia. Aunque la simple te­
nencia hace presumir la posesión, no siempre se identifican en todo caso. 
Efectivamente, la ley descarta la posesión cuando el tenedor aparece ciará- 
mente investido de un título precario o a nombre de otro para el cual tie­
ne la cosa. Como observa Planiol (13),  se distingue la posesión de la 
mera detentación, porque en ésta hay un elemento accidental con una fun­
ción negativa: excluye la posesión; siempre que exista o se pruebe una cau­
sa que destruya la posesión, queda una simple tenencia.

Clemente de Diego (14),  aplicando estos conceptos a las legisla­
ciones modernas, indica que la posesión viene a manifestarse por la pro­
tección interdictal de una tenencia que aparece normalmente como digna 
de protección, en tanto que si hay una razón jurídica para negar esa pro­
tección, existe mera tenencia.
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Los Códigos civiles de Alemania y , Suiza se inspiran en la doctrina 
objetiva, y han influido notablemente en los de otros países. El primero 
dice: “ La posesión de una cosa, se alcanza con la adquisición del poder de 
hecho sobre ella” , y el segundo afirma: “Es poseedor, quienquiera que
tenga en su poder la cosa, siquiera sea momentáneamente” . Según este 
criterio objetivo, la detentación en general es posesión, o se presume po­
sesión; sólo se le niega la protección interdictal, y por lo mismo deja de 
ser. posesión, cuando consta y se prueba que el detentador tiene la cosa 
a nombre de otro, manteniendo la posesión de otro titular.

Frente a esas situaciones precarias caben en teoría dos soluciones: 
o bien el tenedor precario es asimilado al poseedor para el efecto de poder 
defender la posesión mediante las acciones especiales posesorias, o bien tie­
ne que recúrrir al verdadero poseedor, de quien ha recibido la cosa sólo 
a título precario, para que el verdadero titular de la posesión la defienda. 
La primera solución resulta más compatible con el sistema objetivo, y la 
segunda con el subjetivo; en el primer caso se presume que hay posesión 
y solamente si se prueba la situación precaria, se reduce ésta a mera te­
nencia y queda destituida de la protección legal; conforme a lá doctrina 
subjetiva, en todo caso el poseedor debe demostrar su ánimo de señor o 
dueño para que el hecho de su tenencia se considere posesión y sea prote­
gido con los interdictos posesorios.

Así sucede que el problema de interpretación de la naturaleza de 
la posesión tiene una consecuencia principalmente procesal y probatoria. 
Como anota con exacttiud Eduardo Carrión, “ las consecuencias que se si­
guen de las dos teorías (Savigny e Ihering) son principalmente dos; a) la 
protección posesoria es concedida solamente a los poseedores, según la 
teoría clásica; y también lo es a los tenedores, de acuerdo con la teoría 
objetiva; y b) en el campo procesal, los poseedores subjetivos deben acre­
ditar la existencia del poder de hecho y del animus rem sibi habendi; en 
tanto que los poseedores objetivos sólo deben probar que existe el poder 
de hecho para que se les deba reconocer como poseedores. Al adversario 
en el juicio toca establecer que existe un obstáculo legal que impide que 
el efecto de la relación posesoria se produzca” (15) .

En forma parecida, aclara Valencia Zea aue: “ La mera tenencia 
para Ihering depende de un factor negativo, que tiene virtud de convertir 
una posesión en tenencia; tal factor o elemento neg'ativo se traduce en que 
en ciertos casos se niega a la posesión el efecto de engendrar la propiedad 
por usucapión” (1 6 ) .  Nótese que aquí se da la debida importancia al efec­
to sustantivo de la prescripción, mientras que generalmente los autores se 
refieren más al aspecto de la protección interdictal, es decir al aspecto ad­
jetivo de la cuestión. Desde luego, este mismo autor, insiste también en 
lo relativo al juicio y a la prueba: “ Esto crea una diferencia — dice—  en 
relación de la prueba que es necesario acreditar ante la justicia. Los po­
seedores de Savigny ño sólo deben probar la existencia del poder de hecho, 
sino además, el animus possidendi;  tal animus se deducirá del título o cau­
sa de la posesión (según algunas doctrinas que completaron a Savigny) o
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mediante una presunción (como sucede con el Art. 2230 del C.C. Fran­
cés ) .  Los poseedores de Ihering tan sólo deben probar el poder de hecho, 
y con tal prueba debe tenérseles como poseedores.. Corresponde al adver­
sario acreditar un elemento negativo que convierta o transforme la rela­
ción posesoria en relación de mera tenencia (1 7 ).

Las dos teorías tienen, no sólo razones teóricas y fundamento en 
las leyes, sino también ventajas prácticas innegables, y resulta sumamente 
importante saber en qué principios se inspira una determinada legislación 
para su correcta interpretación, de aquí que sea preciso examinar esas ven­
tajas que tales teorías proporcionan.

Las doctrinas subjetivas llevan naturalmente a negar la acción po­
sesoria al que sólo es tenedor, así el arrendatario o el usufructuario tienen 
que recurrir al arrendador o al propietario ele la cosa, que es el poseedor, 
para que éste les defienda en su dprecho contra cualquier intrusión de un 
extraño; esto puede tener el inconveniente de la tardanza y tal yez de la
dificultad de mover a que otro se decida a defender al tenedor. En los
sistemas legales inspirados en la doctrina objetiva de Ihering, como sucede 
en Alemania, Suiza, Méjico, Perú, Portugal, etc., el mismo tenedor defien­
de la cosa e impide que otra persona la arrebate, sin necesidad de contar 
con el poseedor, ni de probar que él tiene ánimo de "dueño. Esta prueba 
del ánimo de señor muchas veces puede ser difícil, y la teoría objetiva tras­
lada la prueba al que ha atentado contra la tenencia: éste es el que tendrá 
que probar que aquel a quien ha quitado la cosa, no era poseedor, no de­
bía tenerla, o bien, que la tenía solamente como mero detentador.

Frente a la ventaja señalada, propia de la teoría objetiva, se debe
en cambio, reconocer que ésta entraña el grave inconveniente de igualar 
situaciones jurídicas muy diferentes como son las del mero tenedor y el
poseedor, al menos, mientras no se demuestre lo contrario, lo cual puede
originar que el mero tenedor pretenda aprovecharse de la prescripción ad­
quisitiva o usucapión. Naturalmente que esta pretención — abiertamente 
inmoral y antijurídica— , se verá detenida por el derecho del verdadero 
poseedor o del propietario de la cosa, quienes opondrán la excepción de la 
precariedad del que pretende usucapir. De todos modos, habría que exa­
minar hasta qué punto es justo que el verdadero propietario o poseedor de 
la cosa sea quien tenga que soportar la carga de la prueba de que el mero 
tenedor es solamente eso: mero tenedor y no poseedor, y por lo mismo, 
que no puede adquirir por prescripción .

Planiol se refiere a este propósito a la opinión generalizada entre
los autores contemporáneos, en el sentido de que es necesario conceder una
protección procesal a los detentadores regulares de cosa ajena, que no son 
más que poseedores en precario, pero que esa protección posesoria debe 
ejercerse contra todos menos contra el dueño (1 8 ).

Los inconvenientes de una y otra doctrinas, han originado ciertas 
modificaciones o nuevas formulaciones.
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De este modo, la doctrina de Savigny fue complementada con la 
tilámada teoría de la causa que modifica la concepción del animus domini, 
^Sustituyendo la idea de una voluntad legal derivada de la causa u origen de 
"  la relación posesoria; si ella.es una causa que implica existencia del animus 
\Tdomini, habrá posesión; si es una causa que no implica la existencia de esa 
jb voluntad habrá solamente detentación (19) .

Por su parte, la teoría de Ihering fue modificada en algunos aspectos 
r por Saleilles, y más modernamente, se han señalado varias excepciones que 
" reducen más y más la distancia con la doctrina clásica subjetiva..

Saleilles coincide con Ihering en que el “ animus” va implícito en el 
■ “ corpus” , pero, como explica Alessandri, “ a diferencia del maestro alemán, 

el francés dice que el animus no es de una simple detentación o explotación 
•1 económica sino de apropiación económica” (20) .  Saleilles afirma que “ el 

acto en que consiste el animus no es simple acto de tenencia y disfrute de la 
cosa, es el acto de señorío, y debe ser tal que implique que no haya renuncia 
a este señorío y, por consiguiente, existe un animus possidendi distinto de 
la voluntad de retener y gozar de la cosa, distinto del animus detinendi del 
que habla Ihering” (21) .  Este criterio económico de Saleilles, tiene como 
consecuencia que la verdadera posesión deba determinarse más por los usos 
o costumbres sociales que por la ley: cuando en una sociedad se considera 
que ciertos actos constituyen disfrute real de una cosa, hay aquel “ animus” 
implícito en el “ corpus” , de otro modo, no lo hay, y tampoco puede hablarse 
de posesión así, los jornaleros, dependientes, etc., quq tienen una cosa en 
beneficio de su patrono, no tienen el señorío de la cosa, carecen de pose­
sión sobre ella y son meros detentadores, porque su manera de tenerla no 
se considera en una sociedad determinada como una explotación económica 
en propio provecho, sino en provecho de otro que es su patrón.

Con razón se ha observado que el sistema subjetivo se adapta mejor 
\ al Derecho Romano que correspondía a un régimen de economía persona­

lista, eh tanto que la organización moderna de la sociedad incluye, entre 
otros elementos, una estructura económica capitalista o derivada del capi­
talismo con la que se compagina mejor el sistema objetivo.

Ahora bien, notamos que los códigos modernos que tratan de poner 
en vigencia el concepto objetivo, siguiendo la línea de IHering, tropiezan 
con serias dificultades al unificar o aproximar los conceptos de tenencia y 
de posesión. Efectivamente, si ambas instituciones pueden ser protegidas 
en forma igual o parecida por los interdictos posesorios, en cambio no se 
puede admitir de ningún modo que la tenencia sea suficiente para fundar 
sobre ella la usucapión; tampoco puede aceptarse que el tenedor resista al 
propietario o que prevalezca sus intereses sobre los de éste. Es así, como las 
legislaciones modernas tienen que recurrir a nuevas distinciones: posesión 
originaria y posesión derivada, o directa o indirecta, etc., lo cual, en cierto 
modo encubre un regreso a la clásica distinción de tenencia y posesión.

Pienso que, sin necesidad de equiparar la tenencia o la posesión, ni
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de confundir la terminología ya establecida, cabría extender ciertas acciones 
posesorias al mero tenedor, con la expresa salvedad de que no puedan ha­
cerlas valer frenté al verdadero poseedor ni frente, al propietario.

Borrell (22) señala que el Código Español en el 4.rt. 430 define 
dos clasés de posesión: “ Posesión natural en la tenencia de una cosa... por 
una persona. Posesión civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la 
intención de haber la cosa... como suyos” . Estas dos clases de posesión per­
miten conferir los interdictos posesorios a toda tenencia que merece ser 
protegida, y al mismo tiempo reservar los efectos de la usucapión exclusi­
vamente para la posesión propiamente dicha. Nuestro Código, con una 
nomenclatura diferente, pero que sigue la misma línea clásica, puede lograr 
otro tanto: se reconoce la tenencia y la posesión, reservándose la prescrip­
ción solamente a favor del poseedor y extendiéndose las acciones posesorias 
también a los tenedores, o por lo menos a ciertos tenedores especialmente 
calificados. Con úna sencilla reforma a la ley podría lograrse esto sin cam­
biar ni la terminología ni el sistema mismo en sus grandes lincamientos.

'Otros códigos modernos han buscado otras soluciones. Resulta ins­
tructivo el razonamiento de los autores del Código Mexicano, manifestado 
en la “ Exposición de Motivos: “ Se ensayó implantar la teoría objetiva de 
la posesión, llevándose más lejos de donde habían llegado los Códigos Ale­
mán y Suizo. En el Proyecto no se exige para conceptuar poseedora a al­
guna persona el animus domini de la escuela clásica, ni siquiera el animus 
possidendi de la escuela de transición, aceptado por el Código Japonés, sino 
que basta para adquirir la posesión que se ejerza un verdadero poder de 
hecho sobre, la cosa, en provecho del que la tiene, sin perjudicar a la co­
lectividad, y por eso se reconoce como poseedor al arrendatario y a todos 
los que conforme a la antigua escuela poseían a nombre de otro. De acuer­
do con el Proyecto, los llamados detentadoreá serán poseedores, porque hay 
que proteger un estado de hecho que tiene valor social y económico por sí 
mismo. La posesión es la consagración que el Derecho hace de una situa­
ción de hecho y no se necesita averiguar (...) lo que quiere y piensa el 
beneficiario de esa situación de hecho, sino cómo afecta a la colectividad 
a que él pertenece como miembro” (23). He aquí un planteamiento ins­
pirado en la política revolucionaria social imperante en México en aquellos 
años; pero, sinembargo, él Código no pudo prescindir de la necesaria dis­
tinción de ünos tenedores y otros: no cualquier situación de hecho puede ser 
protegida, ya que una equiparación de todas equivaldría a la negación del 
derecho y el regreso a la edad primitiva del triunfo de la fuerza bruta.

Otro intento, más moderno y mucho mejor logrado, constituye el 
del Código de Portugal de 1967. Está inspirado principalmente en la teo­
ría objetiva, pero aprovecha los elementos más útiles de la nomenclatura y 
de los principios tradicionales, obteniendo una ágil protección de la pose­
sión de mero hecho a la vez que no se perjudica al verdadero poseedor ni 
al propietario. Así, mientras la definición misma de posesión se refiere al 
“ poder que se manifiesta cuando alguien actúa en la forma correspondiente 
al ejercicio del derecho de propiedad o de otro derecho real” , en cambio
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tiene el cuidado de establecer con precisión quienes son simples deten- 
¡ladores precarios: “ a) los que ejercen el poder de hecho sin intención de 
íaetuar como beneficiarios del.derécho; b ) los que solamente aprovechan la 
■tolerancia del titular del derecho; c) los representantes o mandatarios del 
¡¡poseedor, y de modo general, todos los que poseen a nombre de otro” 
i(Art. 1253); éstos, naturalmente, no pueden adquirir aquellos bienes que 
¿.así tienen, mediante la prescripción.

Después de haber señalado los diversos tipos más caracteriticos de 
legislación con respecto a las teorías posesorias, cabe preguntarse a cual 
de ellos pertenece nuestra ley, o en qué principios se inspira.

Una sentencia de Casación colombiana (24) interpreta el sistema del 
Código Colombiano, sustancialmente igual al nuestro en esta forma: “ El 
sistema de nuestro Código Civil para la posesión, es el mismo explicado en 
la doctrina de Ihering. De acuerdo con ella, de los dos elementos externos 
constitutivos de la relación posesoria, cuerpo y voluntad, esta última no es 
calificada sino que tan sólo debe dirigirse hacia su fin, el cual consiste en 
el señorío de la cosa. Por consiguiente, para los efectos de la prueba de la 
posesión, una vez comprobada la existencia por quien la afirma, de los ele­
mentos dichos, corresponde a la,otra parte que pretende desvirtuarla, acre­
ditar la presencia de un factor que excluya la eficacia legal de las condicio­
nes jurídicas de ella” . Otra sentencia de Casación del mismo país vecino, 
tiene el interés notable de matizar el concepto del elemento de hecho, eí 
cual, siguiendo la doctrina objetiva, revela de suyo el “ animus” , incluido en 
él; en el concreto caso de esta sentencia se indica que el,hecho de dar en 
arrendamiento una cosa “ es un acto innegable de posesión, porque consti­
tuye un hecho jurídico tan valioso por lo menos como los hechos meramente 
materiales”  (25).

La jurisprudencia de la Corte Suprema del Ecuador, en cambio, pa­
rece francamente inclinada a comprender el sistema del Código como ins­
pirado en la doctrina clásica de Savigny, por lo menos, hasta las trascen­
dentales reformas del año 1956, que alteraron totalmente la materia, creando 
muy serias dudas y problemas que se plantearán más adelante. Este criterio 
de la Corte, coincide con los hechos históricos: tanto Don Andrés Bello co­
mo la Corte Suprema del Ecuador, que revisó el Código Chileno, siguieron 
las doctrina de Savigny, y no las de Ihering, que en aquella época aún no 
se conocía en nuestro país. Tampoco en el Congreso se modificó nada en 
el sentido de la tendencia objetiva, al discutirse y aprobarse el Código Civil; 
y pasaron muchos años, hasta las primeras reformas indirectas a esta mate­
ria — mediante alteraciones en el Código de Procedimiento Civil— , y sola­
mente en 1936 se produjeron cambios de importancia en el mismo Código 
Civil, siendo éstos sumamente oscuros en cuanto a su inspiración doctri­
nal, de donde deriva la dificultad de su interpretación. Por consiguiente, 
es lógica la postura de nuestra Corte Suprema, al entender la Ley a la luz 
de los principios de Savigny, con toda certeza, por lo menos hasta el año 
de las mentadas reformas, y tal vez también con posterioridad.
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Vale la pena transcribir la muy autorizada opinión del Dr. Eduardo 
Carrión Eguiguren a este respecto (26) :  “A  pesar del texto de la definición, 
de ningún modo podría sostenerse que en el sistema del Código, la voluntad 
individual es, de modo absoluto, elemento determinante de la posesión, has­
ta tal punto que dependiera exclusivamente del arbitrio personal cambiar la 
naturaleza de la relación persona-cosa. Más exacto nos parece sostener que 
en el Código se encuentra la teoría de Savigny, orientada hacia la teoría de 
la causa o voluntad legal. Esto es particularmente cierto tratándose de la 
posesión regular. Y  además, encontramos también la disposición del inciso 
1? del Art. 769, según el cual, si el que tiene la cosa en lugar y a nombre 
de otro, la usurpa, dándose por dueño de ella, no se pierde por una parte 
la posesión, ni se la adquiere por la otra; disposición importantísima que 
con la del Art. 758 significa que nadie puede cambiar por sí mismo, por su 
sola voluntad o ánimo, la naturaleza de la relacióh habida con la cosa. Sig­
nifica la adopción del principio “nemo sibi ipsi causam possessionis mutare 
potest, cuyo alcance, por general consenso, consiste en vincular la voluntad 
individual con la voluntad legal, evitando los inconvenientes teóricos y 
prácticos de una posesión exclusivamente subjetiva” .

Coincido plenamente con esta opinión, que tiene a su favor, no sola­
mente el tenor literal de la ley, y sú historia, sino también la corriente más 
fuerte, constante y respetable de jurisprudencia de la Excelentísima Corte 
Suprema de Justicia.

Más adelante estudiaremos con detenimiento la reforma legal del 
año 1956, pero es necesario afirmar desde ahora, que ni por los conside­
randos de la Ley, ni por las discusiones parlamentarias, ni en vista de las 
diversas interpretaciones que han surgido posteriormente, se podría decir 
que el sistema ecuatoriano de la posesión se haya transformado totalmente 
con dicha reforma, cambiándose la inspiración clásica del sistema legal de 
nuestro país, por el propio de los seguidores de la doctrina objetiva. Con­
tinúa, pues, también, después de 1956, dominando en el Código Civil el 
pensamiento de Savigny, con alguna moderación que permite una interpre­
tación más inclinada al sentido objetivo, pero que no significa abandono 
total del sistema primigenio.

3. La posesión, como hecho o como derecho.

Intimamente vinculada con la concepción misma de la naturaleza 
jurídica de la . posesión, se presenta la cuestión de si es un hecho o un 
derecho.

A  primera vista, se puede decir que dentro de la doctrina clásica 
resulta más fácil considerar a la posesión como un derecho, y dentro de la 
objetiva, la posesión se ha de calificar como un mero hecho. Pero esta afir­
mación no es exacta: aunque haya una mayor congruencia entre cada una 
de las dos doctrinas — subjetiva y objetiva— , con la calificación de la pose­
sión como derecho o como mero hecho, bien puede suceder que se consi­
dere lo contrario, y efectivamente hay autores que sostienen los conceptos 
contrarios.
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Hay textos de juristas romanos en pro de la consideración de la 
posesión como mero hecho, y otros que la enfocan como un derecho. Así, 
Paulo (en Digesto, Ley 41, Título II, Ley 1?, C ) se refiere al hecho de 
la posesión que puede darse por tanto, aún en un niño, mientras que Papi- 
niano (L. 49, C 1 del mismo libro) la llama derecho (27).

Pothier, a quien siguieron casi todos los juristas franceses del siglo 
pasado, y también muchos otros extranjeros, considera la posesión como un 
mero hecho, aunque origina derechos. El Código de Napoleón siguió la 
doctrina de Pothier, pero sus comentadores se dividen al respecto, entre 
los que aceptan sólo el mero hecho de la posesión y los que creen ver en 
ella un derecho; así, Demolombe, la considera un derecho real. Laurent, 
Aubry y Rau, Troplong, etc., siguen calificando a la posesión de mero he­
cho. Estas controversias turbaron, sin duda las opiniones de los juristas ame­
ricanos, y tal vez el pensamiento de Don Andrés Bello, originando dificul­
tades muy serias en la interpretación del Código Civil.

Ent^e los comentaristas modernos, continúa la controversia. Los 
hermanos Mazeaud, señalan precisamente como carácter distintivo de la 
posesión, el ser un “ poder de hecho” : “ Una persona puede ejercer un po­
der sobre una cosa sin ser titular del derecho correspondiente a ese poder. 
Por ejemplo, puede comportarse como propietaria o como usufructuaria sin 
ser titular del derecho de propiedad o de usufructo. Es preciso así distin­
guir el poder de hecho y el poder de derecho. Estos dos poderes están reu­
nidos normalmente en la misma persona, pero no necesariamente. El de­
recho une ciertos efectos al poder de hecho, con independencia del poder 
de derecho. La persona que ejerce un poder de hecho sobre una cosa, con 
la intención de comportarse como si fuera titular del derecho correspon­
diente.— que lo sea o que no lo sea— , se denomina poseedor”  (28). Pue­
de apreciarse en estas palabras, cómo los comentadores se ajustan a la letra 
del Código Francés, pero al mismo tiempo no pueden dejar de reconocer 
que la posesión da origen a derechos, funda derechos.

El gran jurista ecuatoriano Víctor Manuel Peñaherrera se inclina, 
como la mayor parte de sus contemporáneos, por el concepto del mero 
hecho (29).

En cambio, muchos autores contemporáneos prefieren considerar a 
la posesión un verdadero derecho. Valencia Zea se expresa así: “ Savignv, 
concentrando su atención sobre el sistema posesorio romano advirtió que la 
civilis possessio, es a la vez un hecho y un derecho; considerada en sí misma 
la posesión es un hecho, pero considerada en sus efectos es un derecho.—  
...La tesis de Savigny ha sido superada por el derecho actual. La posesión 
es un derecho real provisional. Esta proposición resume el estado actual de 
la doctrina civil al respecto”  (30). Efectivamente, los Códigos más moder­
nos, como el Portugués, parecen seguir esta dirección. De todas formas aún 
hoy, hay también sostenedores de la doctrina del mero hecho, o del hecho 
que se aproxima al derecho; así, el colombiano Miguel Arteaga, define la 
posesión como “ un hecho que se asemeja a un derecho, con características



48 DR. JUAN LARREA HOLGUIN

¿le derecho real, y que consiste en la tenencia de un bien con ánimo de se­
ñor o dueño, tenencia que además del hecho material debe comprender el 
registro tratándose de bienes raíces” (31) .

A  mi modo de ver, buena parte de esta compleja cuestión depende 
de la solución que se dé a otro problema: cuál es la razón por la que se 

.protege jurídicamente la posesión. En efecto, si se considera que los in­
terdictos o acciones posesorias se conceden solamente como un medio indi­
recto de garantizar la propiedad y los demás derechos reales, entonces hay 
que calificar a la posesión de un mero hecho; si, por el contrario, se acep­
tan las otras valiosas razones por las cuales la posesión merece ser prote­
gida, entonces, resulta más lógica su calificación como verdadero derecho. 
Dentro de nuestro sistema civil positivo, dados sus orígenes históricos, creo 
que la posesión debe apreciarse solamente como un hecho que funda dere­
chos, que da origen a derechos, pero no como un verdadero derecho en sí 
misma considerada. Esto tiene mucha importancia para ulteriores conse­
cuencias que de aquí derivan.

Nuevamente nos encontramos con el problema de interpretación que 
ha planteado la circunstancia histórica de que nuestro Código surgió en una 
época en que se imponían generalmente las ideas de Savigny, y ejercía su 
máxima influencia el Código de Napoleón, en tanto que en el siglo X X , tal 
vez ha tomado la primacía el Código Alemán, y predominan las doctrinas 
objetivas que siguen a Ihering, y la necesidad de adaptar textos antiguos a 
corrientes nuevas origina estos graves conflictos. Por otra parte, el mismo 
Código Alemán no siempre es todo lo claro que podría desearse, y algunos 
autores han pretendido leer en él'más de lo que realmente afirma. El Código 
Civil Alemán, si bien pretende unificar al máximo la posesión entendiéndola 
como un “ poder de hecho aunque se posea por otro” , no puede sin embargo 
dejar de distinguir la posesión inmediata y la mediata, ni ha podido supri­
mir la noción de mera detentación, aunque, como afirma Planiol, ésta queda 
sumamente restringida (32) .  De este modo, en el derecho alemán, podemos 
decir que se da cabida a la posesión-derecho y a la posesión-hecho.

Ante tal estado de cosas, cabe insistir en el concepto de que se debe 
calificar la posesión como un hecho o como un derecho, según que el sistema 
jurídico en que se encuadre la proteja en vista de la conveniencia de prote­
ger un derecho (distinto de la posesión), o bien por sí misma. Este plantea­
miento no es del todo nuevo, ya que en el fondo es precisamente el razona­
miento de Savigny. Véaselo explicado en esta importante nota del autor 
del Código Civil Argentino, Dalmacio Vélez Sarsfield (33) :  “ Savigny, en 
el párrafo 6 de su obra De la Posesión, pregunta a qué clase de derecho per­
tenece la posesión. Expone y discute las diversas opiniones de los juristas 
antiguos y modernos de Alemania, sosteniendo los unos que la posesión es 
ün derecho real por relación con las cosas sobre que versa, y otros que es 
un derecho personal. Dice que la cuestión no puede presentarse sino res­
pecto de las acciones posesorias, pues que en cuanto a la prescripción, la 
posesión no es más que una parte, lo mismo que la justa causa no es sino 
una parte de la tradición que transfiere la propiedad; y que sería absurdo
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preguntar a qué especie de derechos pertenece la justa causa. Lo, mismo 
sería querer determinar a qué clase de derechos pertenece la posesión mien­
tras se la considere como uno de los elementos de la prescripción adquisi­
tiva. La cuestión no se presenta, pues, sino respecto de los interdictos, a 
las acciones posesorias, y como éstas nacen ex maleficiis, deben colocarse en­
tre las obligaciones ex delictis. En apoyo de su opinión cita la Ley I, Tít. I, 
Libro 43 del Digesto, donde se dice “ interdicta omnia, licet in rem videantur 
concepta, vi tamen ipsa personaba sunt” . En cuanto a la posesión misma, 
como ella no es sino una condición requerida para el ejercicio de las accio­
nes posesorias, no es un derecho, y no puede por tanto pertenecer a ninguna 
clase de derecho.—  Lo contrario de Savigny enseñan: Mayaz (Libr. 2, C. 
162), Demolombe" (Tomo IX , N? 479) ,  Zachariae y Beline, sosteniendo 
que la posesión es un derecho real.—  Molitor considera un derecho mixto 
personal y real” . Dejando de lado las consideraciones sobre el Derecho 
Romano, es evidente que en la actualidad se puede plantear el problema en 
forma enteramente paralela: cuál sea el fundamento de las acciones pose­
sorias, constituye el elemento determinante de la naturaleza de la posesión, 
puesto que la prescripción es una institución que deriva de la posesión, un 
efecto de la posesión y no la posesión misma, la que vive y se ampara a la 
sombra de las acciones posesorias.

Como afirma Puig Brutau (34) ,  se pueden reducir a tres las expli­
caciones de la razón por la cual se protege la posesión: a) porque se consi­
dera un interés digno de ser protegido; b) para asegurar la paz social; c) 
para proteger indirectamente la propiedad. En el primer caso, se habla de 
que la voluntad de quien posee representa por sí sola un interés digno de 
ser protegido; ésta es la tendencia llamada absolutista en materia de pro­
tección posesoria, y está asociada a una serie de nombres ilustres, como los 
de Savigny, Bruns, Gans, Puchta. Otras veces se afirma que la protección 
posesoria existe por la necesidad social de reaccionar contra cualquier agra­
vio, contra una iniuria, que se cometería contra el poseedor si alguien le 
arrebatara el objeto que posee. A  esta tendencia va principalmente asociado 
el nombre de Windscheid. Existe una tercera posición, representada por 
Ihering, para quien la protección posesoria es una manera indirecta de 
proteger la propiedad. La protección de ésta sería, en todo caso, la única 
que podría justificarse; pero resulta preciso que incluya, por su misma fina­
lidad la protección posesoria, ya que la propiedad se manifiesta de manera 
natural en forma de posesión.

Ahora bien, en el pensamiento de Don Andrés Bello, la posesión se 
protege fundamentalmente para garantizar la propiedad, y quizá sólo secun­
dariamente por otras consideraciones, que sólo más tarde fueron amplia­
mente desarrolladas por la doctrina; por consiguiente, resulta más lógico 
calificar a la posesión como mero hecho, dentro de nuestro sistema jurí­
dico, al menos si se tiene en cuenta esta razón histórica.

Por otra parte, hay ciertas características de la posesión propia de 
nuestra legislación, que denotan su naturaleza de mero hecho, tal es el caso 
de que la posesión no se transmite — en cambio que los derechos sí se
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transmiten , y que no cabe la coexistencia de dos o más posesiones plenas
sobre una misma cosa; todo esto se compagina mejor con el carácter fáctico 
de la posesión.

4s Unidad de la posesión.

No cabe pluralidad de sujetos en la posesión de una misma cosa, si­
multáneamente y por el mismo título, es decir en igual calidad posesoria. 
Cabe sí que uno sea el poseedor y otro el tenedor de la cosa, teniéndola 
precisamente este último, en nombre del verdadero y único poseedor. Esto 
resulta clarísimo en el Derecho Civil Ecuatoriano.

En algunos sistemas jurídicos el legislador ha cuidado prolijamente 
de remover toda posibilidad de coexistencia de dos o más posesiones sobre 
la misma cosa por títulos diversos, mientras que esto no parece repugnar 
en otros sistemas. Por ejemplo, hablando del Derecho Español, se pregunta 
Clemente de Diego: “ ¿Cabe pluralidad de sujetos en la posesión dé una 
misma cosa?” , y responde: “ Por el mismo título, no, a no ser en proindivi­
sión; por distintos títulos, como el de dueño, usufructuario, arrendatario, 
etc., sí. De aquí que cuando dos personas pretendan ostentar posesión so­
bre una misma cosa al mismo tiempo surja el conflicto, que hay que resol­
ver según el Art. 445, otorgando la preferencia al poseedor actual; si los 
dos fueren poseedores, al más antiguo, si la fecha de las posesiones fuere 
la misma, al que presente título, y si todas estas condiciones fuesen iguales, 
se constituirá la cosa en guarda o depósito judicial. mientras se decide sobre 
su posesión o propiedad por los trámites correspondientes”  (35). El Código 
Civil Argentino, igualmente manifiesta de modo categórico que “ Dos pose­
siones iguales y de la misma naturaleza no pueden concurrir sobre la misma 
cosa”  (Art. 2401). Y  Vélez Sarsfield explica que: “ La Ley Romana dice: 
“ plures eadem rem in solidum possidere non possunt” , L 3, & 5 Digesto. 
Una cosa, dice Molitor, puede ser para muchas personas un objeto de pose­
sión en el sentido de que la una sea corporis, y la otra iuris. El usufructuario 
no hace sino tener la cosa a nombre del propietario, él no tiene una iuris 
possessio. El usufructo es considerado como parte intelectual, como un ele­
mento separado de la propiedad. En este caso sólo aparentemente la misma 
cosa se presenta poseída por muchos; por una parte el corpus, por otra el 
ius. El principio que establece el artículo no se opone a la regla, dice Trop- 
long, que muchas personas pueden poseer en común la cosa indivisible que 
les pertenece, pues que ellas no poseen separadamente sino que forman una 
persona colectiva que obra en un solo interés. La regla de que dos pose­
siones se excluyen no es aplicable sino cuando se trata de posesiones del 
mismo género, emanadas de causas opuestas y obrando cada una en un inte­
rés separado (sobre el Art. 2228 deí Código Civil Francés).” (36).

Nuestro Código Civil afirma categóricamente en el Art. 740: “ Se 
puede poseer una cosa por varios títulos” . De aquí se deduce que si esos 
varios títulos corresponden a diversas personas también será posible la coexis­
tencia de varios titulares, siempre que sus títulos sean realmente diferentes, 
de distinta naturaleza, pero como la materialidad de la posesión sólo puede
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radicar en una persona, se excluye la coexistencia de dos o más poseedores 
de una misma cosa. Sí es posible, en cambio, que uno sea poseedor y otro, 
mero tenedor.

Resulta evidente que el Art. 740 excluye la posibilidad de que más 
de una persona posea la misma cosa por igual título. Por ejemplo, dos per­
sonas no pueden poseer un inmueble a título de propietario cada uno de
ellos, puesto que se trata de situaciones excluyentes.

Nada impide, desde luego, que varias personas sean co-poseedoras 
de una cosa, es decir, que todas ellas posean en conjunto, teniendo entonces 
cada una de ellas una cuota ideal de la cosa y de la posesión.

Tampoco hay inconveniente en nuestro sistema jurídico, para que 
los varios derechos que' tienen por objeto material la misma cosa, sean po­
seídos por diversos sujetos. Nos hallaríamos entonces ante otra situación 
que no implica ninguna contradicción; por ejemplo, uno puede poseer la 
propiedad de una casa y otro individuo puede poseer un derecho de usufructo 
sobre la misma casa, o una servidumbre activa aparente sobre dicha edifi­
cación. En estos casos, normalmente, los poseedores de los diversos dere­
chos también los tendrán por diversos títulos, con lo cual la aplicación del
Art. 740 se hace más evidente.

Comentando el propio Bello el referido precepto legal dice: se pue­
de poseer por varios títulos “ verbigracia, por haber comprado, por haber 
heredado, etc. La posesión se diferencia en esto del dominio, que no puede 
adquirirse sino por un solo título”  (37).

De aquí podemos deducir una vez más que en nuestro sistema jurí­
dico positivo, la posesión es considerada fundamentalmente como un hecho. 
Solamente el hecho puede propiamente repetirse; un derecho constituido, 
si realmente está constituido no puede repetirse, salvo que previamente 
desaparezca; quien ha adquirido la propiedad, por ejemplo, no puede vol­
verla a adquirir, salvo que previamente la pierda. En cambio quien posee, 
puede seguir poseyendo en virtud de nuevos títulos, reforzando éstos el 
hecho anterior, sin cambiar sustancialmente su naturaleza.

5. Posesión de derechos.

Tradicionalmente, en el Romano y en el derecho antiguo,. la pose­
sión se ha entendido como tenencia de cosas materiales; la situación de he 
cho o el poder del titular, se ha referido a una cosa, respecto de la cual 
el poseedor ha actuado como propietario. Primitivamente la propiedad se 
confunde con la cosa material sobre la que recae, de aquí que también la 
posesión pareciera solamente posible con referencia a cosas materiales, y és­
tas, tenidas en calidad de propiedad.

Sin embargo, ya en el Derecho Romano, en época tardía, se insinuó 
la teoría de la cuasi-posesión, consistente en una cierta protección judicial
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de las situaciones de aparente titularidad de otros derechos distintos del 
de propiedad. Es decir que así como se protegía al poseedor de una cosa 
material, se consideró justo considerar como un “ casi-poseedor” , y darle tam- 
bién protección, a aquel que tuviera un derecho distinto del de propiedad, 
o en otras palabras, a quien, en lugar de tener una cosa material (la 
propiedad de las cosas), tuviera en su poder otro derecho más o menos 
vinculado con la propiedad.

Pero fue el Derecho Canónico el que influyó más poderosamente en 
la evolución que ha conducido a aceptar que se puede ser poseedor no sólo 
de las cosas materiales sino también de las cosas inmateriales o derechos. 
El antiguo Derecho Canónico, efectivamente, estableció acciones especiales 
contra el expolio de títulos o beneficios eclesiásticos, considerándolos como 
cosas inmateriales, que debían ser necesariamente restituidas a sus posee­
dores, antes de que se entrara a discutir sobre su propiedad.

En el Derecho Civil contemporáneo está bastante generalizada la idea 
de que se puede poseer tanto una cosa material como una cosa inmaterial o 
derecho. Pero frecuentemente también, se hacen algunas salvedades; así, 
partiendo de que la posesión es algo físico, material, aparente, se suele des­
conocer la posibilidad de poseer derechos que no tengan una manifestación 
sensible, como las servidumbres discontinuas no aparentes: éstas no pueden 
poseerse. Tampoco se suele admitir la posesión de derechos simplemente 
personales, es decir que se reserva generalmente la posesión a sólo los dere­
chos reales.

En el Proyecto de 1853 Bello hacía referencia eñ la definición de la 
posesión a la tenencia de “ cosa corporal” , siguiendo así la antigua tradi­
ción clásica romana; pero en el Proyecto Inédito sustituyó aquella expresión 
por la de “ cosa determinada” , que ha subsistido en nuestro Código hasta 
hoy. La .primera intención, fue, pues, la de excluir de la posesión a los 
derechos, pero claramente aparece ahora que es posible poseer un derecho, 
una cosa inmaterial. Lo que no es posible poseer, son las cosas absoluta­
mente indeterminadas, ya que no permitirían la relación de hecho que es 
indispensable; en cambio, basta que la cosa se determine, aunque no sea sino 
por su género y cantidad, aunque no se la individualice totalmente.

Nuestra ley no habla de cuasi-posesión, sino solamente de posesión. 
Es, pues, igual la que se tenga sobre cosas materiales, que la que recaiga so­
bre derechos o cosas inmateriales. Así aparece con claridad, también por el 
hecho de haberse suprimido éstas palabras del proyecto de 1853: “ Las co­
sas incorporales, sin embargo, admiten una cuasi posesión, que es suscepti­
ble de las mismas cualidades y vicios que la posesión propiamente dicha” ; 
es evidente que suprimida esta diferenciación que era puramente nominal, 
la equiparación debe llamarse absoluta.

Es interesante recalcar que la orientación germánica de la posesión 
se muestra opuesta a admitir la posesión de cosas inmateriales. Planiol (38) 
indica que el Código Civil Alemán no reconoce más posesión que sobre las
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tosas ( Sachbesitz), y que ha suprimido enteramente “ para poner fin a di­
ficultades de orden teórico, la possessio iuris o cuasi-posesión de los dere­
chos” . Pero esta solución que pretende simplificar las cosas al máximo, en 
fin de cuentas no resulta suficientemente sencilla, puesto que el Derecho 
Alemán tiene que recurrir a la distinción entre la posesión directa y la in­
directa; así por ejemplo, el usufructuario, el acreedor prendario, el colono, 
el arrendatario, el depositario, tienen la cosa para otro, que es el verdadero 
poseedor. Y  la mayor complicación deriva de que, el poseedor inmediato 
goza también de la protección posesoria, como el mediato, y se distingue 
del mero detentador en que éste actúa en una posición subordinada, y como 
señala el mismo autor, “ puede resultar muy delicada la distinción entre de­
tentación subordinada y posesión inmediata dependiente: el mandatario, el 
^marido, por ejemplo, pueden ser considerados, según las circunstancias, ya 
como detentadores, ya como poseedores” .

Más simple y lógica parece, pues, la teoría de que se puede poseer 
tanto las cosas materiales como los derechos, y por esto, a pesar del enorme 
influjo del Código Alemán en el presente siglo, muchas legislaciones pre­
fieren seguir la línea contraria en este punto.

El Derecho Francés, y los que dependen de él, afirman la posibilidad 
limitada de una posesión sobre derechos. Según Mazeaud (39), “ todos los 
derechos reales son susceptibles de posesión: cabe comportarse como pro­
pietario, como usufructuario, como titular de una servidumbre, etc. Pero 
la posesión de ciertas servidumbres reales está viciada necesariamente” . So­
bre algunos derechos reales podría plantearse la duda de si admiten o no 
posesión; tal es el caso del derecho de prenda; como anotan Planiol y 
Ripert'(40), el acreedor prendario carece de “ animus domini”  y tiene la 
cosa para su deudor, o en nombre de él, aunque, por otra parte, posee por 
propia cuenta el derecho real de prenda que existe a su. favor sobre la cosa 
y que lo disfruta independientemente, por lo cual, frente a terceros puede 
hacer valer su derecho como cualquier poseedor.

Más difícil es que se reconozca posesión de derechos no reales, es 
decir, personales, tal cosa opinan el francés Girard, el italiano Chironi, etc., 
pero la mayoría de los autores no aceptan la posibilidad de una posesión de 
derechos personales.

El sistema ecuatoriano se refiere a la posesión sobre “ cosa determi­
nada” (Art. 740), lo cual podría incluir además de las cosas materiales to­
das las inmateriales que sean realmente determinables; pero por una serie 
de disposiciones más o menos dispersas parece que debemos concluir que 
solamente cabe posesión sobre las cosas materiales y sobre los derechos 
reales.

El Art. 761 se refiere expresamente a la posesión “ de la herencia” , 
que es un derecho real; las leyes de Marcas de Fábrica, de Patentes de In­
vención y de Propiedad Intelectual se refieren sólo a la propiedad y no 
mencionan la posesión sobre aquellos derechos, aunque esto no excluye ab­
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solutamente la posibilidad de la posesión sobre ellos. El Art. 985 del Có­
digo Civil indica que las acciones posesorias se pueden ejercer para conser­
var o recuperar la posesión de bienes raíces o de derechos constituidos en 
ellos, y el siguiente artículo excluye solamente a las “ cosas que no pueden 
ganarse por prescripción como las servidumbres no aparentes o disconti­
nuas” ; pero de aquí tampoco podría concluirse de modo absoluto que no 
cabe posesión sobre otros derechos, puesto que tampoco hay acción poseso­
ria para defender las cosas muebles, y nadie duda de que se puede poseer 
cosas muebles materiales.

Por otra parte, el Art. 2508 distingue, para los efectos de la pres­
cripción, las cosas y los derechos y acciones: “ Prescripción es un modo de 
adquirir las cosas ajenas, o dé extinguir las acciones y derechos ajenos, por 
haberse poseído las cosas, o no haberse ejercido dichas acciones y dere­
chos, durante cierto lapso de tiempo...”  De donde se puede preguntar si 
esas “ cosas” , no. comprendén los “ derechos y acciones” , que son “ cosas in­
materiales” , o si también se pueden adquirir las acciones o los derechos por 
prescripción; esto dependerá de si se acepta o no la posesión sobre aquellas 
cosas inmateriales que son los derechos o las acciones judiciales. Probable­
mente debemos admitir que sí cabe la posesión y la consiguiente prescrip­
ción adquisitiva de derechos o de acciones, puesto que la ley se refiere cla­
ramente a que se pueden extinguir tales derechos o acciones por no haberse 
ejercido, y entonces normalmente surgirá un derecho o una acción a favor 
de otros titulares, ya que la extinción de un derecho supone normalmente 
que surja otro, o en otro.

De todos modos, el punto no es absolutamente cierto, puesto que 
hallamos también otras disposiciones que complican el problema. Así el 
Art. 1629 en su inciso segundo afirma: “ El pago hecho de buena fe a la 
persona que estaba entonces en posesión del crédito, es válido, aunque des­
pués aparezca que el crédito no le pertenecía.”  En cuyo caso, siguiendo una 
interpretación rigurosamente literal, habría que admitir también posesión 
sobre un derecho personal o de crédito, que la mayor parte de la doctrina 
rechaza.

La jurisprudencia también es muy escasa al respecto. Entre otras 
pocas sentencias de interés, cabe citar una de la Corte Suprema que se re­
fiere a la “ posesión legal”  de la propiedad intelectual, cosa ésta, sin duda, 
inmaterial (41).

En conclusión, podemos afirmar que en este punto nuestro sistema 
no es suficientemente explícito, pero que la sentencia más probable es la 
de que cabe posesión sobre las cosas materiales y sobre las derechos reales 
siempre que sean determinados.

6. Posesión y mera tenencia.

Si la posesión es un hecho rodeado de ciertas condiciones, unido a 
una intención y especialmente protegido por la ley, la mera tenencia es sim­
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plemente un hecho; aunque el sistema jurídico lo toma en cuenta, no tiene 
ni remotamente el alcance, la repercusión de la posesión.

La tenencia es la base material, que unida al ánimo de señor y dueño 
i-produce la posesión. Cuando no hay o no puede haber dicho ánimo de 
señor o dueño, nos encontramos ante la mera tenencia. La tenencia no da 

¡tugar a acción posesoria, ni sirve para adquirir las cosas por prescripción, ya 
que éstas son características propias de la posesión.

Algunos derechos extranjeros llaman indistintamente poseedores a 
quienes cumplen todos los requisitos de la posesión propiamente dicha y a 
los que conforme a nuestra Ley se llaman y son únicamente tenedores. Esa 
unificación de las denominaciones conduce, pues, a una verdadera confusión, 
que nuestra ley evita cuidadosamente. Aquellos derechos extranjeros a que 
hago referencia, deben, por otra parte, recurrir a numerosas distinciones para 
regular los distintos efectos de la verdadera posesión y de aquella otra mal 
llamada “posesión” que solamente es tenencia.

En cambio, el moderno Código de Portugal, siguiendo la línea del 
nuestro, precisa con exactitud el concepto de mera tenencia al referirse a los 
precaristas: “ Son considerados “ detentadores” o poseedores precarios: a) 
Los que ejercen un poder de fado sin intención de actuar como beneficia­
rios del derecho; b) los que simplemente se aprovechan de la tolerancia del 
titular del derecho; c) los representantes o mandatarios del poseedor y, de 
modo general, todos los que poseen en nombre de otro.” (Art. 1253).

Es un verdadero axioma jurídico que la mera tenencia es inmutable 
o indeleble, es decir, que no puede transformarse en posesión -por sí misma, 
o por el simple transcurso del tiempo, o por pura voluntad del tenedor. Esta 
es una importante consecuencia de otro principio incontrovertible: que na­
die puede por sí solo mejorar su propio título.

Este carácter permanente de la tenencia se refleja en varias disposi­
ciones de nuestro Código Civil, como la del Art. 735 que afirma que el 
“ simple lapso no muda la mera tenencia en posesión” , aunque agrega, con 
menos exactitud, “ salvo el caso del Art. 2526, regla 4-” . Este caso, es más 
bien de excepción para los efectos de la prescripción, y no significa propia­
mente un cambio de naturaleza de la posesión que se convierta así en ver­
dadera posesión. También el Art. 758 afirma el principio de la inmutabili­
dad de la tenencia, al establecer la presunción de que quien ha comenzado 
a poseer a nombre ajeno, se considerará que continúa en el mismo orden de 
cosas, y por consiguiente, quien fue tenedor, no se puede transformar sin 
más en un poseedor.

Otra característica de la mera tenencia, que muchos autores seña­
lan, es su aspecto absoluto. El tenedor es tal frente a todo el mundo, no 
solamente de modo relativo, es decir con relación a alguien en particular. 
El tenedor está en una situación jurídica con relación a una cosa, de tal na­
turaleza que igual resulta frente al propietario de esa misma cosa, o a su
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poseedor, o a un tercero cualquiera. Este carácter absoluto de la tenencia 
origina que, si alguien arrebata la cosa al tenedor, no puede entablar las 
acciones posesorias, aunque quien haya arrebatado no haya sido el propieta­
rio ni el poseedor, sino un extraño.

Montoya Gil hace una interesante distinción de las relaciones de 
mera tenencia, siguiendo muy de cerca el tenor literal del Código Colom­
biano que en esto es igual al nuestro. Dice así: “ Relacionando los Arts. 775 
y 786 del Código Civil (Colombiano), puede hacerse una clasificación de 
estas \ relaciones la cual resulta de importancia tanto teórica como práctica: 
1) Relaciones de tenencia que corresponden al ejercicio de derechos reales. 
Son tenedores de este tipo el usufructuario, el que tiene en la cosa un dere­
cho de uso o de habitación, el acreedor prendario, el titular de un derecho 
de retención reconocido, el acreedor anticrético, el censualista, etc. Estas 
relaciones se caracterizan porque para ellas la ley consagra todas las accio­
nes posesorias como medios jurídicos de protección del respectivo derecho, 
cuando sea desconocido o lesionado. 2) Relaciones de tenencia que suponen 
el ejercicio de un derecho personal y que ligan al sujeto de la relación con 
el dueño de la cosa. Pertenecen a esta clase de tenedores el arrendatario, 
comodatario, depositario, secuestre, guardador, albacea con tenencia y admi­
nistración de bienes, etc. Todos estos precarios están protegidos por acción 
posesoria especial” .

En nuestro derecho tenemos además de los casos antes mencionados 
por el autor colombiano-, otros más, y particularmente son dignos de men­
ción los provenientes de leyes de índole social que han consagrado o reco­
nocido diversas formas especiales de tenencia de la tierra con hondo arraigo 
en las costumbres, algunas de las cuales se procura hacer desaparecer para 
dar paso a una propiedad agrícola al alcance de grandes grupos de pobla­
ción.

Situaciones especiales de tenencia en nuestro medio, han sido la del 
“ huasipunguero” , el “ arrimado” , el “ finquero” , a quienes se refieren la Ley 
de Reforma Agraria y otras de contenido social. Según dicha Ley, “ Huasi­
punguero” es “ el obrero agrícola que ha trabajado en un fundo mediante 
estipendio que recibe parte en dinero como jornal y parte en aprovecha­
miento de una parcela dada por el patrono”  (Art. 76). Esa parcela era 
simplemente “ tenida”  por el huasipunguero, el mismo que reconocía la pro­
piedad y la posesión de su patrono, a quien no podía representar para seguir 
una acción posesoria, puesto que simplemente era un asalariado. Una pos­
tura jurídica parecida es la de los “ arrimados”  y la de los “ finqueros” . El 
arrimado está definido por la misma Ley, como “ el trabajador agrícola que 
teniendo el uso y goce de parcelas en un predio ajeno, los paga mediante 
trabajo” (Art. 79), de modo que su contrato tiene similitud con el de 
arrendamiento, pero implica a la vez una relación laboral; supone un reco­
nocimiento expreso de la propiedad y posesión del patrono, como en el caso 
anterior. Los “ finqueros”  son “ agricultores que en predio ajeno han esta­
blecido cultivos permanentes o semipermanentes, viviendas, cercas, etc., pa­
gando por ello un canon al propietario, en productos o en trabajo” (Art.
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84) ;  dichos actos de edificación, plantación, etc., podrían ser signos, en 
otras circunstancias, de posesión de la tierra, pero en el caso de los. fin- 
queros, que paga un “ canon” , al propietario del fundo, que para ellos es 
“ ajeno” , no tienen valor de actos de posesión, sino que se desenvuelven 
dentro del ámbito de la mera tenencia.

La jurisprudencia, tanto nacional, como de países con leyes similares 
a la nuestra, reafirman los principios antes expuestos, de que en las diver­
sas formas precarias de tenencia de la tierra, o de otras cosas, no hay pose­
sión, sino mera tenencia, con todas sus consecuencias, principalmente, que 
no hay lugar a recurrir a las acciones posesorias, ni se origina prescripción 
(42) .

La distinción entre mera tenencia y posesión, no sólo es clara y 
evidente en la Ley, con todos sus efectos, sino que la confirma también la 
historia de la Ley. Ya en una nota al Proyecto de 1853, Don Andrés Bello 
hacía expresa referencia a este tema. En el Mensaje del Presidente Mont, 
pidiendo al Congreso la aprobación del Código, recalcó que tenencia y pose­
sión son términos contrastantes, pues los tenedores tienen la cosa a nombre 
y en lugar del dueño, en cambio, los poseedores la tienen con ánimo de señor 
y dueño.

El mero tenedor puede exigir la indemnización en perjuicios que le 
hayan causado otros por vías de hecho, por delitos o cuasi delitos, o puede 
pedir la terminación de su contrato con el propietario o el poseedor, pero 
no puede seguir acciones posesorias. Así se establece en varios artículos 
del Código Civil, por ejemplo el 1988 y 1989 para el caso del arrendatario, 
el 2332 para el usufructuario, habitador o el usuario y otros casos más.

El Código da también acción pára recuperar la tenencia, al que hu­
biere sido despojado, por ejemplo en el Art. 2410 para el tenedor prendario, 
o en el Art. 2276 para el secuestre; pero esta acción no es acción posesoria, 
ya que tiene por objeto únicamente restablecer en la “ tenencia” , sin afectar 
en nada la posesión, ni mucho menos, la propiedad de la cosa.

En algún momento nuestra ley emplea una terminología ligeramente 
imprecisa, respecto al punto que estamos considerando. El inciso 2° del 
Art. 758 se refiere al que “ ha empezado a poseer a nombre ajeno” , y éste 
es indudablemente “ tenedor” . Es verdad que el “ tenedor” “ posee a nom­
bre ajeno” , es decir que su actitud mantiene la posesión de otro, obra la 
posesión en otro titular; pero con mayor precisión debe decirse simplemente 
que “ tiene a nombre ajeno, o tiene para el poseedor o por el poseedor” . Don 
Andrés Bello anotó a mano en su ejemplar particular, cambiando la expre­
sión “ empezado a poseer” por esta otra: “ adquirido la tenencia de una 
cosa” , lo cual resultaba más exacto, y lamentablemente el texto oficial ha 
mantenido hasta hoy la frase menos.afortunada. De todos modos, sirve esta 
pequeña imprecisión de la ley para aclarar su espíritu en concordancia con 
el pensamiento de su autor, Bello.
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Impuesto de Registro por Exclusión 
de Bienes

Dr. Juan Larrea Hoiguín.

1.—  LA EXCLUSION DE BIENES DEBE INSCRIBIRSE

El Art. 196 del Código Civil dice que “ Se hará constar en escritura 
pública los bienes que la mujer excluya de la sociedad conyugal * y se ins­
cribirá en el registro cantonal respectivo, en un libro especial que llevará el 
Registrador” .

Nótese que la ley señala el carácter simplemente declarativo de dicha 
escritura: en ella simplemente se “hacen constar” los bienes, los cuales no 
cambian de titular.

También merece destacarse que el Código Civil indica que esta ins­
cripción se hará en “un Registro especial” . No se trata, pues, de una ins­
cripción corriente, mucho menos de una inscripción en el Registro de la 
Propiedad, aunque el tenedor de este libro especial sea el mismo funciona­
rio que custodia el Registro de la Propiedad. (Véase “ Derecho Civil del 
Ecuador” por Juan Larrea Hoiguín, Tomo II, pág. 514).

En forma parecida, el Art. 883 del Código de Procedimiento Civil 
ordena la inscripción de éstas escrituras en un Registro especial.

2.—  LA LEY DE REGISTRO DE INSCRIPCIONES NO
ORDENA ESTA INSCRIPCION

La Ley de Registro enumera cuidadosamente todos los actos sujetos 
a registro en el Art. 25, pero entre ellos no se menciona las escrituras de 
exclusión de bienes. Sin embargo, se indica que deben inscribirse los demás 
actos cuya inscripción esté ordenada por las leyes.
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El Art. 55 ordena que el Registrador pida el recibo de haberse paga­
do el Impuesto de Registro, para proceder a realizar la inscripción.

También debe tenerse presente el Art 1? de esta Ley, que señala los 
objetivos que se propone el Registro: a) Servir de medio de tradición del 
dominio; b) dar publicidad a los actos o contratos que trasladan el dominio; 
y c) garantizar la autenticidad y seguridad de los títulos, instrumentos pú­
blicos y documentos que deban registrarse.

Es evidente que los instrumentos públicos ya garantizan por sí solos 
su autenticidad, por consiguiente, el tercer motivo, se refiere fundamental­
mente a los documentos privados. Ahora bien, los dos primeros literales, 
se refieren en todo caso a actos o contratos que supongan transferencia del 
dominio.

Podemos concluir que el espíritu de la Ley de Registro consiste en 
regular la inscripción de aquellos actos que por transferir o modificar el do­
minio, deben ser inscritos y deben pagar el correspondiente impuesto. Tam­
bién deben pagar el impuesto las inscripciones de otros d’ocumentos — como 
los pagarés y letras de cambio— , que expresamente ordena la ley que se 
inscriban, previo el pago del impuesto.

En cambio, la inscripción de la escritura de exclusión de bienes, no 
entra en las disposiciones de la Ley de Registro, ni de modo expreso, ni 
tácito. Tampoco se compagina con el espíritu de la ley, que tiene en cuenta, 
como queda dicho, sobre todo el pagó del impuesto, cuando hay transfe­
rencia del dominio.

5.— LA EXCLUSION DE BIENES NO IMPLICA NINGUNA 
TRANSFERENCIA DE DOMINIO

El efecto propio de la exclusión de bienes consiste en conferir a la 
mujer casada la administración de las cosas que le pertenecen y que, en el 
régimen normal de lo sociedad conyugal, son administrados por el marido. La 
exclusión devuelve a la mujer la administración de lo suyo, y le confiere la 
misma capacidad jurídica que tendría si fuera casada (Arts. 195 y ss. del
Código Civil, y 882 y ss. del Código de Procedimiento Civil).

Cuando los bienes propios de la mujer pasan por el matrimonio a la 
administración del marido, no hay lugar al pago de ningún impuesto por 
ello. Tampoco es razonable que tenga que pagarse impuesto, cuando la mu­
jer readquiere su capacidad y la administración de sus cosas.

La misma Constitución de la República, en el Art. 29 establece aho­
ra, desde el 25 de mayo de 1967, que la mujer tenga los mismos derechos 
que el marido, y por consiguiente que goce de la misma capacidad jurídica 
y pueda administrar sus bienes. Mal podría la Ley exigir el pago de una 
cantidad que sería como precio de libertad legal y constitucionalmente 

garantizada a la mujer.
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Que la exclusión no significa ninguna transferencia de dominio, se 
desprende del tenor literal tanto del Código Civil como del de Procedi­
miento, que se refieren a la exclusión de los bienes propios de la mujer. Si 
los bienes propios de la mujer, se entregan a ella, no hay ningún cambio de 
propiedad.

La jurisprudencia confirma esta clara afirmación de la Ley. Muchas 
sentencias hablan de que en caso de contradicción es preciso probar que los 
bienes excluidos son bienes propios de la mujer. Véase, por ejemplo, la sen­
tencia de la Segunda Sala de la Corte Suprema en el juicio Montalvo - Gó­
mez, de fecha 13 de octubre de 1961.

4.—  SEGUN LA LEY DE REGIMEN MUNICIPAL, PAGAN IMPUESTO 
DE REGISTRO LOS DIVERSOS ACTOS QUE 

TRANSFIEREN LA PROPIEDAD

Luego de enumerar en detalle los actos que suponen pago del im­
puesto de Registro, la Ley de Régimen Municipal declara en el Art. 390 
aplicables por analogía las reglas del impuesto de Alcabala. Es bien sabido 
que la alcabala, desde su origen histórico hasta su forma actual, es un im­
puesto a las transferencias del dominio o la constitución de derechos reales 
sobre inmuebles. Como queda demostrado qua nada de esto se da en la 
exclusión de bienes, la conclusión es obvia: no hay lugar al pago de impues­
to de registro.

3.— LA LEY DE REGIMEN MUNICIPAL NO SE REFIERE 
A LA EXCLUSION DE BIENES

Entre los actos sujetos al impuesto de registro, no enumera a las 
exclusiones de bienes.

Es verdad que se refiere la Ley a “ otros casos análogos” . ¿Podría 
considerarse la exclusión de bienes caso análogo a alguno de los mencionados 
por la Ley?

El caso más parecido a la exclusión dé bienes sería el de las adjudi­
caciones o las divisiones de bienes. Ahora bien, la Ley de R.égimen Muni­
cipal impone el gravamen de Registro en tales casos únicamente cuando el 
adjudicatario recibe algo más de lo que corresponde al monto de su cuota; 
entonces debe pagar sobre aquel exceso (Art. 373), lo cual confirma en la 
tesis evidente de que sólo se debe este impuesto cuando hay transferencia 
de dominio.

El Art. 1397 del Código Civil indica que en las particiones, cada asig­
natario se reputará haber sucedido exclusivamente en los bienes que recibe. 
Con mayor razón, no hay transferencia de dominio cuando la mujer retira 
de la administración del marido lo que siempre fue suyo. Y con mayor ra­
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zón en este caso, no hay lugar a pago de impuesto, como no lo hay en la 
partición o adjudicación en que cada partícipe recibe solamente lo que le 
corresponde estrictamente.

6.—  NO SE PODRIA FIJAR LA CUANTIA DE LA EXCLUSION

Suponiendo por un momento el bsurdo de que se deba pagar impues­
to de Registro, habría que fijar la cuantía de la exclusión; pero esto no es 
posible.

, Efectivamente, la exclusión puede referirse a todos los bienes presen­
tes y futuros que tenga la mujer, cuya cuantía no puede determinarse.

Según el Art. 1? de la Ley de Reforma al Código Civil, publicada en 
el Registro Oficial 53 de 6 de noviembre de 1956, la exclusión total com-. 
prenderá, sin necesidad de nuevo instrumento los bienes que la mujer ad­
quiera posteriormente a cualquier título. Mal podría pagar impuesto de re­
gistro sobre unos bienes que no se sabe si existirán ni cuál será su cuantía.

También el Art. 195 del Código Civil permite excluir “ ganancias fu­
turas” y el Art. 882 del Código de Procedimiento Civil habla de “ emolu­
mentos y de ganancias futuras” . Como es evidente no pueden apreciarse ta­
les bienes futuros.. Todo cálculo sería falso.

7.—  LAS DISPOSICIONES SOBRE CATASTRO HACEN 
IMPOSIBLE EL COBRO

El Art. 103 de la Constitución de la República establece que el ava­
lúo predial practicado con arreglo a la ley y con criterio uniforme en todo 
el país, servirá para todos los efectos jurídicos.

El Código Fiscal confirma esta regla en el Art. 95. A lo mismo se 
refiere también la Ley Orgánica de Hacienda, y la de Régimen Municipal, 
ya al tratar específicamente del Impuesto de Registro, afirma otro tanto en 
el Art. 397. La Ley de Catastro, publicada en el Registro Oficial de 17 de 
agosto de 1966, coincide en el espíritu de estas disposiciones: los impuestos 
que deban pagarse sobre la propiedad raíz, se calculan fundamentalmente a 
base del catastro.

Ahora bien, siendo la exclusión de bienes un acto que puede refe­
rirse a bienes futuros, aún exclusivamente a bienes futuros, mal podría apli­
carse ningún dato catastral.

Cuando no se puede aplicar el catastro, dispone la Ley de Régimen 
Municipal que se esté a la cuantía señalada en la misma escritura (Art. 397, 
principalmente numeral 6 y numeral 10). En caso de una exclusión total, 
que comprende también bienes futuros, dicha cuantía tendría que ser nece-
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plriamente indeterminada y no daría lugar al pago del impuesto de regis­
tro; una determinación arbitraria tal vez podría servir para el pago de tim- 

: bres y nada mas.

8.—  ¿QUE HACER SI EL REGISTRADOR EXIGE QUE 
SE PAGUE EL IMPUESTO

Si equivocadamente exigiera el Registrador el pago del impuesto de 
registro en este caso, el interesado debería pedir al Tesorero Municipal un 
certificado de que no se debe tal impuesto, y si lo negara, podría consignar 
en la Tesorería Municipal el impuesto, no en calidad de pago sino de depó­
sito en garantía como lo establece el Art. 389 de la Ley de Régimen Mu­
nicipal.

En segundo término debería iniciar el reclamo administrativo contra 
dicha exigencia. En virtud de la reclamación se interrumpe así el plazo de 
treinta días para consignar el impuesto, sin quedar sujeto a multa. Y se dis­
pondría entonces de tres años útiles para reclamar por lo excesivamente pa­
gado (Art. 388). Hecho el depósito, el Registrador no podría negarse a 
inscribir.

Para pedir la devolución del pago rio debido, se debe agotar la vía 
administrativa, como lo establece la Ley Orgánica de Hacienda (Art. 323) 
y el Código Fiscal. Este señala las instancias administrativas municipales: 
1? ante el Tesorero; 2? ante' el Alcalde o Presidente del Concejo Cantonal, 
y 3? ante el mismo Concejo (Arts. 59 a 62). Agotada la vía administrativa, 
se puede presentar el recurso contencioso ante el Tribunal Fiscal, que falla 
en única y última instancia.

Si no hubiera urgencia en realizar de todos modos la inscripción, 
también se podría suspender el plazo de los treinta días llevando la reclama­
ción al Tribunal Fiscal, como lo autoriza el Art. 11 de la Ley de Inscrip­
ciones. Una vez obtenida la sentencia favorable del Tribunal, se haría la 
inscripción.

Quito, 15 de agosto de 1968.



Ley de Juntas Parroquiales, y Reformas 
al Código del Trabajo

Dr. Juan Larrea Holguín.

En el anterior número de la Revista de Derecho aparece una reseña 
de la Ley de lo Contencioso Administrativo y de la del Tribunal de Garantías 
Constitucionales, señalando que esta dos leyes, juntamente con la de Elec­
ciones, significaban un importante paso en la reestructuración jurídica del 
Estado realizada en el primer semestre del año 1968. En este mismo período 
se han dictado otras importantes disposiciones legales, algunas de ellas ema­
nadas por el Congreso Nacional y otras provenientes de la actividad de la 
Comisión Legislativa. Entre éstas, merecen destacarse las reformas al Art. 
187 de la Ley Orgánica de Hacienda, contenida en la Ley 25 publicada en 
el Registro Oficial 305 del 31 de Enero de 1968. La Ley 32, publicada en 
el Registro Oficial 310 del 5 de Febrero, que faculta al Presidente de la 
República contratar el sistema de fumigación del banano que juzgare más 
oportuno. La Ley 31, sobre la Policía Aduanera, cuyo personal se sujeta a 
la Ley del Seguro Social, participaba en el Registro Oficial 315 del 14 de 
Febrero. El total de reformas a la Ley del Seguro Social, se contiene en la 
Ley 36, publicada en el Registro Oficial 341 del 21 de Marzo. La Junta 
de Agua Potable de Manta obtuvo su estructuración legal mediante Ley 
34, publicada en el Registro Oficial 343 del 25 de Marzo. De gran impor­
tancia y de posible frecuente aplicación en el futuro es la Ley de Almacenes 
Generales de depósito, que con el número 37 está publicada en el Registro 
Oficial 345 del 25 de Marzo. La Ley 38, Registro Oficial 348 del 1? de 
Abril, contiene la regulación relativa a las juntas parroquiales. La 43 se re­
fiere a la cesantía militar, que está publicada en el Registro Oficial 394 del 
7 de Junio. Una ayuda económica ocasional para la educación particular ha 
sido dispuesta por la Ley 46, publicada en el Registro Oficial 398 del 13 
ele Junio. Reformas a la Ley de Protección Profesional de los Químico - 
farmacéuticos, se contienen en la Ley 53, publicada en el Registro Oficial 
408 del - 27 de Junio. El Art. 83 de la Ley de Reforma Agraria es inter­
pretado por la Ley 13, Registro Oficial 308 del 5 de Febrero. Se estable­
ció el alcance de la exoneración de impuestos para importaciones oficiales 
en la Ley 30, publicada en el Registro Oficial 315 del 14 de Febrero. Se 
distribuyeron los impuestos a la renta de los Consejos Provinciales mediante
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la Ley 24, Registro Oficial 335 del 13 de Marzo. La Ley 39, Registro Ofi­
cial 355, del 10 de Abril, contiene una importante reforma a la Ley del 
Servicio Militar Obligatorio y modifica también de modo tácito el Código 
del Trabajo. La reseña y el comentario presentes se limitarán únicamente 
a la Ley de Juntas Parroquiales y a la que reforma a la Ley del Servicio 
Militar Obligatorio. La primera de las dos mencionadas, se encuadra den­
tro’ del ámbito de las disposiciones de régimen administrativo y viene a 
modificar profundamente la anterior Ley de Régimen Municipal. Era ne­
cesaria esta disposición jurídica, para cumplir preceptos de la Carta Funda­
mental. Efectivamente, en ella se establece que las Juntas Parroquiales serán 
elegidas por votación popular directa a diferencia de lo que establecía la 
Ley de Régimen Municipal en la sección primera del capítulo octavo, con­
forme a la cual, los Concejos Municipales intervenían directamente en la se­
lección de los personeros de las Juntas Parroquiales. Por otra parte, ha sido 
deseo del legislador el realizar una cierta descentralización de los fondos des­
tinados a obras de interés local. Ante el propósito, son indudablemente 
dignos de aprecio y se inspiran en el ideal democrático. Sin embargo, es 
de temer que la excesiva descentralización administrativa y el manejo de 
fondos públicos por ciertas personas en lugares remotos, difícilmente some­
tidas al control de los organismos apropiados, puede originar abuso en el 
manejo de dichos fondos públicos. Por otra parte, la multiplicación de las 
elecciones también puede influir en una excesiva politizáción de la vida en 
lugares rurales y apartados, sin que de ello se si¿a ningún provecho para la 
convivencia nacional y la paz pública.

La Ley trata de poner a salvo, de todas maneras, la unidad de los 
planes generales de desarrollo tal como lo establece la misma Constitución 
de la República en el Art. 245, sin que ello interfiera la autonomía muni­
cipal de las Tuntas Parroquiales.

Deroga expresamente la sección primera del capítulo 8 de la Ley 
de Régimen Municipal íntegramente. Pero sólo deroga aquellas disposiciones 
que estén en oposición con la nueva Ley, contenida en el capítulo 3°, del 
Art. 6° de la Ley de Régimen Administrativo. Esto merece un examen 
detenido. El Art. 101 de la Ley de Régimen Administrativo establece que 
la Junta Parroquial sea integrada por tres ciudadanos residentes en la pa­
rroquia, de libre nombramiento y remoción del Consejo. Estas últimas pa­
labras son las que quedan derogadas por la nueva Ley, mas no lo relativo 
a la constitución de tres ciudadanos residentes en la parroquia. Igualmente 
el segundo inciso de este artículo debe entenderse que queda derogado, 
puesto que las atribuciones de la Junta Parroquial ya no son las que confie­
ren la Ley y Ordenanza Municipales, sino precisamente las que se señalan 
en la Ley de Juntas Parroquiales. En cuanto al Art" 102 de la Ley de Ré­
gimen Administrativo, ha quedado modificado, no por la Ley de Juntas Pa­
rroquiales, sino por el Art. 77 de la Lev de Elecciones, que estableció que 
los Vocales de las Juntas Parroquiales dictarán la promesa legal ante el 
Presidente del Tribunal Provincial Electoral o su delegado y no ante un 
Concejo Municipal como lo establecía el Art. 102 de la Ley de Régimen 
Administrativo. Tampoco queda en vigencia lo relativo a que el Secretario
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del Registro Civil será Secretario de la Junta Parroquial y se encargará de 
hacer la convocatoria por cuanto ni la Ley de Registro Civil concede dichas 
atribuciones al Secretario ni la Ley. de Juntas Parroquiales establece que el Se­
cretario debe ser elegido por la Junta (Art. 4, letra f). Aunque quizá sea 
discutible, considero que el Art. 103 de la Ley de Régimen Administrativo 
no ha sido derogado. Este establece que el Presidente de la Junta Parro­
quial informará al Consejo cada tres meses, del funcionamiento de ese or­
ganismo. Tal obligación del Presidente de la Junta no .se halla en contra­
posición con ninguna de las disposiciones de la nueva Ley, por el contrario, 
esta establece la obligación de la Junta de colaborar con el Concejo Muni­
cipal y de formular programas de obras que interesen a la parroquia de 
acuerdo con los planes nacionales, regionales y locales, Art. 4, letra b, y en 
d Art. 5 obliga a enviar al Concejo Municipal respectivo hasta el 20 de Mayo 
de cada año, los programas de obras que interesen a la Parroquia con el 
objeto de que sean considerados en el Presupuesto. Resulta, pues, necesa­
ria la colaboración íntima entre ambos organismos, lo cual se facilitará sin 
duda mediante la aplicación del Alt. 103 de la Ley de Régimen Adminis­
trativo. En cuanto el Art. 104 de la Ley de Régimen Administrativo, que 
establecía la sanción del presupuesto por parte del Jefe Político, debe enten­
derse derogado por el Art. 558 de la Ley de Régimen Municipal, que ha atri­
buido la facultad de aprobar y de ordenar la publicación de los presupuestos 
municipales al Alcalde. Tampoco considero que se halle vigente el Art. 105, 
que atribuye al Jefe Político la obligación de practicar el arqueo de la Teso­
rería Municipal y examinar que se hayan invertido los fondos asignados a las 
parroquias. El Art. 106 debe entenderse también modificado por la Ley de 
Régimen Municipal en lo relativo a las atribuciones que antes se reconocían 
al jefe Político, pero continúa en vigencia en todo lo relativo a la interven­
ción de la Contraloría en el examen de las cuentas presentadas por los teso­
reros municipales y en lo de hacer efectiva la responsabilidad de los tesoreros 
y concejales por la inversión de los fondos destinados a las parroquias. 
Todos estos puntos deberán tenerse en cuenta al codificar la Ley de Régi­
men Municipal aclarando lo que tiene de dudoso.

La Ley de Juntas Parroquiales reconoce al Tribunal de Garantías 
Constitucionales una atribución que no está prevista en la Constitución de 
la República y es la de conocer de las apelaciones, en segunda instancia, 
relativas a la descalificación de Vocales de las Juntas.

En resumen podemos decir que la nueva Ley constituye un intere­
sante ensayo de vida administrativa autónoma de las parroquias rurales, 
experiencia que solamente con el transcurso del tiempo se podrá apreciar si 
realmente es un positivo avance para la vida del país.

En cuanto a la Ley 39, que reforma a la del Servicio Militar Obli­
gatorio en las Fuerzas Armadas, tiene una curiosa historia: en el Registro 
Oficial 300, del 24 de Enero de 1968 se publicó un Decreto del Presidente 
de la República que sustancialmente contenía las mismas disposiciones de 
la Ley 39. Este Decreto parece haberse preparado en los últimos días de la 
Junta Militar de Gobierno, pero no llegó a ponerse en vigencia. Sustancial-
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mente reconoce el derecho de los trabajadores a conservar sus cargos o pues­
tos de trabajo cuando fueren llamados al Servicio Militar, debiendo los pa­
trones restituirles a sus puestos de trabajo cuando regresen de cumplir ese 
deber con la Patria. Además se les reconoce el derecho a percibir un sueldo 
o salario durante el primer mes de ausencia del trabajo en el ciento por 
ciento; durante el segundo mes de ausencia en el cincuenta por ciento, y en 
el veinticinco por ciento durante el tercer mes de ausencia del trabajo. Evi­
dentemente estas disposiciones y otras más, accesorias, que contiene el De­
creto no podían ser tomadas por el Presidente de la República ya ,que im­
plican derogación o modificación bastante profundas de dos leyes: la del 
Servicio Militar Obligatorio, cuyo artículo 54 expresamente se reformaba, y 
el Código del Trabajo, cuyas disposiciones relativas a las de obligaciones del 
patrono quedaban implícitamente modificadas con el Decreto. Esta razón 
se derogó al poco tiempo. Enseguida la derogatoria mediante Decreto 33, 
publicada en el Registro Oficial del 16 de Febrero del 68 o sea apenas dos
semanas más tarde de la publicación del Decreto.

La Comisión Legislativa Permanente acogió sin embargo la idea y 
rcelaboró el mencionado Decreto corrigiendo evidentes defectos de forma, 
como la referencia que se hacía a conservar “ los cargos orgánicos” o puestos 
de trabajo, expresión poco exacta. Además, en la nueva redacción, se han 
establecido multas para los patronos que no cumplan con lo prescrito en la 
Ley sobre las remuneraciones que se debe pagar a los trabajadores mientras 
están cumpliendo el servicio militar. Estas multas son bastante graves: de 
un mil a cinco mil sucres, sin perjuicio del derecho de los trabajadores para 
reclamar las indemnizaciones que les corresponda. En este sentido, la nueva 
redacción de la Ley ha hecho más gravosa para el patrono la nueva legis­
lación. Por otra parte, con mucha razón, la Comisión Legislativa ha puesto 
un límite de tiempo dentro del cual el trabajador está obligado a regresar a 
su puesto de trabajo si quiere conservarlo, después de haber sido licenciado
del servicio en las Fuerzas Armadas. Esta disposición faltaba en el Decreto
originario. El trabajador que quiera acogerse a los beneficios de esta Ley 
debe regresar al trabajo dentro de los treinta días posteriores al de su licén­
ciamiento. El plazo es bastante amplio.

En su conjunto, esta importante Ley significa un avance más a favor 
de la clase trabajadora. Sin embargo, hay que observar que no se ha dis­
tinguido la situación del trabajador con relación ál tiempo que lleve traba­
jando en la empresa cuando ha sido llamado al servicio militar obligatorio, 
cosa que a mi modo de ver, debía hacerse. Efectivamente, no parece justo 
que todo trabajador tenga estas garantías que la Ley confiere. Un trabajador 
que solamente lleva muy corto tiempo, podríamos suponer incluso un día 
en el trabajo, no podría disfrutar equitativamente de estas remuneraciones 
tan amplias: ciento por ciento del salario en el primer mes, cincuenta por 
ciento el mes siguiente y el veinticinco por ciento en el tercer mes. Esto en 
cambio parece más razonable para un trabajador que lleve más tiempo al 
servicio de una empresa.

Cuando la Ley no hace las distinciones suficientes, se corre el peli­
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gro de gravar excesivamente a la empresa y por consiguiente se puede 
causar de modo indirecto, un perjuicio a la misma clase trabajadora. Es ra­
zonable suponer que el patrono que conozca la Ley y que sea prudente se 
cuide de dar empleo a personas que puedan ser llamadas dentro de un breve 
período al cumplimiento de sus obligaciones militares, dificultándose así el 
empleo. Si la Ley hubiera distinguido y señalado por ejemplo que para 
gozar de este beneficio se requiere estar al servicio de un empleador por un 
período que no sea menor de un año, la Ley habría sido más justa y tam­
bién más práctica, incluso para la protección de los mismos trabajadores.

Por otra parte hay que observar que estas leyes de carácter social 
que interesan por consiguiente a grandísimas masas humanas y que serán 
de muy frecuente aplicación, deberían ser ampliamente conocidas en la Re­
pública antes de ser dictadas, para recoger así el pensamiento y escuchar la 
defensa de los intereses de las partes interesadas. De otro modo se corre el 
riesgo de realizar una legislación un tanto utópica, al margen de la vida, o 
que por lo menos puede ser ocasión de fricciones, de dificultades entre 
empleadores y trabajadores.


