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CAPITULO |

' GENERALIDADES SOBRE LA FIGURA JURIDICA POSESION

I Definicién de posesion.

Numerosos autores han propuesto diferentes definiciones de la figura
juridica posesi6n. A continuacion transcribimos algunas de las que nos

parecen mas fundadas y atendibles:

Rafael Rojina Villegas define la posesién como una “relacion o estado de
hecho, que confiere a una persona et poder exclusivo de retener una cosa
para ejercitar actos materiales de aprovechamiento, animus domini o como

consecuencia de un derecho real o personal, o sin derecho alguno”. !

Planiol y Ripert, antiguos profesores de la Universidad de Parls, definen la

posesion como “un estado de hecho, que consiste en detentar una cosa

! Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil I, Bienes, Derechos Reales y Sucesiones,
Editorial Porria, S.A., México, 1995, p. 182.



de una manera exclusiva y en efectuar sobre ella los mismos actos

materiales de uso y de goce como si uno fuera su propietario”. 2

Bonnecase conceptia la posesion aseverando que “La posesion es un
hecho juridico consistente en el dominio ejercido sobre una cosa mueble o
inmueble, que se traduce por actos materiales de uso, de disfrute o de
transformacién, realizados con la intencién de comportarse como propietario
de la cosa o como titular de cualquier otro derecho real”. >

Savigny define la posesion en los siguientes términos: “ Posesion es una
relacion o estado de hechos que da a una persona la posibilidad fisica,
actual, inmediata y exclusiva de realizar en una cosa, actos materiales de

uso, goce y transformacién, como si fuera propietaria de la misma ”.

Jorge Mario Magallon Ibarra se refiere a la posesion de la manera siguiente:
“ Desde el punto de vista de su etimologia, posesion es una palabra que
parece encontrarse en la locucion latina possessio, que deriva del verbo
possidere, que a su veZ se dompone de sedere y del prefijo pos o posse,

gque equivale apoder (como facultad de sentarse ode fijarse en un

2 Planiol, Marcel y Ripert Georges, Tratado Elemental de Derecho Civil, Log Bienes, Tomo III, Segunda
Edicion. Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1991, p. 95.
3 Bonnecase, Julien, Elementos de Derecho Civil, Tomo I, Editorial José Cajica, Jr., Puebla, Pue., p. 634.



lugar determinado). Es pues, un poder de hecho que se ejercita sobre las

cosas de la naturaleza exterior”. *

Tanto Rafael De Pina como Leopoldo Aguilar Carvajal, no obstante que se
ocupan‘ampliamente del tema de la posesion, omiten definir qué se
entiende por ésta, no sin antes aclarar que conceptuarla es una tarea

compleja e Improba.

Cabe recordar que los cadigos civiles vigentes en el Distrito Federal de
1870 y 1884 definen la posesién en idénticos términos, en sus articulos 919
y 822, respectivamente: “ Posesion es [a tenencia de una cosa o el goce de

un derecho, por nosoiros mismos o por otro en nuestro nombre”.

A diferencia de sus antecesores, el Codigo Civil de 1928 (vigente a partir del
1° de octubre de 1932), que a su promulgacién era para el Distrito y
Teritorios Federales en materia local y para toda la Replblica en materia
federal, y actualmente adaptado al Distrito Federal, no define la posesién
sino se refiere al poseedor en su articulo 790, estableciendo que " Es
poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo

dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que goza de él ™.

'Magallén[bmra,]orgeMnﬁo, Instituciones de Derecho Civil, Tomo IV, Derechos Reales, Editorial
Pormmaa, S.A., México, 1990, p. 106.



El aludido articulo 793, dispone:

“Cuando se demuestre que una persona tiene en su peder una cosa
en virtud de la situacion de dependencia en que se encuentra respecto del
propietario de esa cosa, Y que la retiene en provecho de éste en
cumplimiento de las 6rdenes e instrucciones que de él ha recibido, no se le

considera poseedor ™.

De lo anterior colegimos que la posesién es para el Codigo Civil, un poder
de hecho que de manera no dependiente se ejerce sobre una cosa o, en su

caso, el goce que se tiene de un derecho.

.  Definicién de posesién que considera id6nea el sustentante.

Desglose de los elementos que la constituyen {a posesion.

De las diversas definiciones transcritas, consideramos como la mas
apropiada de acuerdo a nuestra regulacion juridica y practica local, la
aportada por Rafael Rojina Villegas, por lo que ha continuacidn
procederemos a su estudio analitico, mediante el desglose correspondiente.

Asi, advertimos que la posesion:

1) Es una relacion o estado de hecho, es decir, significa la posibilidad

material de disponer de la cosa, misma que se entiende contenida en



la esfera de actuacién del titular. ibarrola, al referirse a este elemento, dice

que es algo perceptible sensorialmente.

2) La posesion debe conferir al titular y tan sdlo a €|, la facultad de retener

la cosa, es decir con exclusion de los demas.

3) La posesion debe traducirse en la posibilidad de realizar actos de
aprovechamiento de la cosa, 0 sea que el fitular pueda servirse

efectivamente de ella.

4) Por Gltimo, la posesion puede provenir de un derecho real, de un
derecho personal o tenerse sin derecho alguno. Sobre esto (Ultimo

volveremos méas adelante.

Il. Alcance de la posesioén.

Esta determinada por los bienes que son susceptibles de posesion. El
Derecho Romano de los primeros tiempos s6lo admitié la posesion de los
bienes corporales, ya que Gnicamente sobre ellos se podia ejercer un poder
de hecho; posteriormente admiti la posesion de derechos y la denomind
cuasi possessio. Cabe aclarar que no habia identificacion entre ambos

conceptos (posesion y cuasi posesion).



Modermamente se reconoce que no hay razén técnica para distinguir
entre posesion de cosas cdrporales y posesion de cosas incorporales, ya
que, en tltimo andlisis, lo que se estad poseyendo en ambos casos es lo

mismo: el derecho sobre la cosa y no la cosa en si.

El alcance de la posesion esta determinado por otro aspecto:

Soélo son susceptibles de posesién los bienes y derechos que pueden serlo
de apropiacion, es decir, los que estdn en el comercio, o sean todos
cuantos pertenecen a la propiedad de los particulares asi como los bienes
del Estado llamados propios, ya que los demas estatales son

imprescriptibles e inalienables.

. Se puede poseer un derecho personal? Nuestro Cédigo Civil, al igual que
el Suizo, admite esta posibilidad en su articulo 790, in fine: “Posee un

derecho el que goza de él".

IV. Diferentes teorias que explican la posesion.

Se mencionan tres como las principales: las de Friedrich Karl von Savigny,

Rudolf von Ihering y Raymond Saleilles.



1. Teoria de Savigny (llamada subjetivista).

A. Breve exposicién de la teoria sostenida por Savigny.
Es una doctrina de caracter tradicional y de inspiracién romanista. Segun
este autor, la posesién es una relacion o estado de hecho que da a una
persona la posibilidad fisica, actual, inmediata y exclusiva de ejercer actos
materiales de aprovechamiento sobre una cosa con el animus dominii o rem

sibi habendi.®

Dentro del Derecho Romano, explica Savigny, la posesion fue considerada
simple y sencillamente como una relacién o estado de hecho, de modo que
posesion y propiedad (que es un derecho) nunca se confundieron para los

romanos.

La posesién no tuvo el caracter de un derecho sino de un hecho. Por eso
originalmente la posesién solo era admitida por los romanos respecto de
bienes corp6reos, no fue sino posterionnenté cuando empezé a admitirse la
posibilidad de poseer derechos, como la servidumbre, en la que
propiamente o poseido no era el predio sino el derecho a atravesarlo o de
hacer pasar agua por él, segun el caso. De esta manera se admitié la

posibilidad de que fueran poseidos no s6lo bienes corpdreos, sino también

* Cfr. Rojina Viliegas, Rafael, op. cit., p. 185y ss.



derechos, pero a este fenémeno se llamé cuasi posesion y nunca se le

confundié con la verdadera posesion.

Posteriormente, Savigny habria de inspirarse para formular su doctrina

sobre la posesion, en el Derecho Romano.
Veamos los elementos de la definicion de Savigny:

1) La posesién es una relacion o estado de hecho, es decir, existe un

poder fisico sobre la cosa.

2) La relacién o estado de hecho confiere a la persona la posibilidad de
ejercer ese poder fisico. Muy importante: la posesion no se caracteriza
necesariamente por el ejercicio de actos que demuestren ese poder fisico,
pues también hay posesién cuando se tiene la mera posibilidad de ejercer

ese poder fisico.

3) La posibilidad debe ser actual (es decir ahora, no sujeta a condicion o
plazo), inmediata (sin necesidad de intermediarios) y exclusiva (esto es,

reservada solo al poseedor).



4) La posesion debe ser animus domini (con intencién de aduefiamiento) o
rem sibi habendi (reteniendo la cosa para si). Es lo caracteristico de la tesis
de Savigny. Este es el elemento subjetivo (psicolégico) de la posesion y
constituye la esencia de ella, pues incluso la tenencia material o corpus se
puede tener por conducto de otro. No se puede pensar que haya posesién
sin animus aunque si sin corpus. Sin el animus el tenedor se convierte en
simple detentador; el arrendatario, el depositario, el usufructuario no tienen

la posesién sino la detentacion.

La determinacién del animus no es arbitraria, sino que debe analizarse el
titulo en virtud del cual se esta poseyendo: este titulo debe ser suficiente
para trasladar el dominio. Asi pues, el animus no es el simple deseo de
apropiamiento. El titulo explica juridicamente el porqué el poseedor se
estima a si mismo propietario, por ejemplo, por que compré o heredoé el

bien. Pero ahondemos en el estudio de la definicion.

Como puede apreciarse, 1a tesis de Savigny entiende a la posesion como

integrada por dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo.

Al aspecto objetivo, que llama corpus, se alude con las palabras “refacion o

estado de hecho que confiere a una persona la posibilidad fisica, actual,
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inmediata y exclusiva de realizar actos de aprovechamiento sobre una

cosa .

El subietivo consiste en el animus domini o rem sibi habendi. En cuanto al
corpus, éste se manifiesta en la posibilidad fisica de realizar actos de
aprovechamiento sobre la cosa; es lo que se liama la tenencia o detentacion
de la cosa, y viene a constituir un factor de la posesion, al que faita el
animus para convertirse en ésta. El corpus tiene frente al animus un
caracter secundario segun Savigny (de ahi que la tesis de este autor se
llame subjetivista); tan es asi, que teniéndose el animus el corpus puede ser
gjercitado a través de otra persona, vg., puedo entregar un bien en depdsito
a alguien, a pesar de lo cual contintio siendo poseedor, pues por una parte

conservo el animus y en cuanto al corpus lo ejerzo a través del depositario.

Como ya se dijo, la posibilidad a que se refiere la definicion de Savigny
debe ser ademas inmediata, io cual significa que no es necesaria la
intermediacién de nadie para su ejercicio, y exclusiva, lo que equivale a
decir que se otorga al poseedor la facultad de excluir a todos los demas en
el aprovechamiento de la cosa, pues bien puede oponer su posesion

validamente frente a terceros.
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El aspecto méas importante de la posesién en Savigny, es el animus que se
traduce en la intencién de poseer en concepto de duefio (animus domini) o

reteniendo la cosa para si (rem sibi habend).

Sin este segundo elemento no se logra la verdadera posesion: se tendra la
tenencia: la detentacion, la posesién llamada precaria, pero no la auténtica
posesion. Asl por ejemplo, el arrendataric no es poseedor porque aun
teniendo materialmente la cosa le falta el animus o sea la intencién de

retenerla en concepto de propietario.

Respecto el animus surgen dos problemas:

1) ¢Esa intencién de poseer animus domini o rem sibi habendi queda al
arbitrio del poseedor? Se dice que no, sino que la legislacion debe
determinar los casos en que se considera que media este animus; no basta
que el detentador se crea propietario, es necesario que exista una causa

suficiente y explicativa de tal sentimiento.

2) ¢, Coémo probar la intencién del poseedor? Como esto pertenece a la
esfera psicolégica, cuya penetracion es muy dificil, Savigny resuelve el
problema diciendo que quien tiene el corpus y una causa con respaldo legal

que explique la posesion, tiene en su favor la presuncion de que posee
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animus domini o rem sibi habendi. Esta presuncion es juris tantum (o sea

que admite prueba en contrario).

B. Critica a la teoria de Savigny.

Se han enderezado en contra de esta teoria importantes criticas

principalmente a cargo Ihering: °

En referencia al corpus, se ha dicho que la posibilidad a que alude Savigny
es insuficiente para explicar la posesion, pues puede haber posibilidad sin

posesion y posesion sin posibilidad.

Usando como base el Derecho Romano, para el primer caso se ha
propuesto el ejemplo del tesoro: se dice que el duefio tiene posibilidad de
disponer del tesoro y sin embargo no tiene su posesion; tiene posibilidad,
por que si vende el predio dispone del tesoro, en tanto que lo transmite
como parte del inmueble, es decir juntamente con é!, pero no tiene posesion

porque, incluso, puede ignorar su existencia.

Por otro lado, puede haber posesién sin posibilidad, como en el caso del
propietario cuyas abejas que escapan van a posarse en predio ajeno; segun

el Derecho Romano (al igual que el nuestro) mientras no las pierda de vista

¢ Ibarrola Antonio de, Cosas y Sucesiones, Editorial Pornia, México, 1981, p. 87 y ss., y Rojina Villegas,
Rafnel, op.cit,, p. 188 y ss.
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tiene posesion de ellas, aunque ciertamente no tiene posibilidad de realizar

actos de aprovechamiento dadas las circunstancias.

lhering también formula criticas a Savigny, en cuanto a la nocion que da
éste de animus. La critica tiene un aspecto que el propio thering llamd

legislativo, otro que denominé interno y uno mas al que califica de practico.

En cuanto al legislativo, expresa que no es cierfo que el Derecho Romano
exigiera el animus para entender que hay posesion, pues para dicho
derecho la tenencia era posesion, sin exigirse el requisito de que se
poseyera animus domini o rem sibi habendi, asi, por ejemplo, en la
enfiteusis habla posesion no obstante que faltaba el animus domini. Al
referirse al aspecto interno, afirma que puede decirse que hay posesién aun
cuando falte el rem sibi habendi, como ocurre con el caso del arrendatario,

al que debemos reconocerle posesion aunque no pueda consumir la cosa.

Finalmente, al referirse al aspecto practico, destaca como Savigny tiene
que fecurrir a la presuncion para probar el animus domini; dice lhering que
lo justo serfa que quien alega poseer animus domini pruebe esa
circunstancia, pero como la prueba de ello resulta muy dificil, Savigny tiene
que recurrir a la presuncion del animus domini para resolver el problema;

pero esto origina cierta injusticia, porque entonces la parte contraria debe
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probar que no hay tal animus; el hecho de que Savigny cree esta
presuncién, significa que no pudo resolver el problema en forma directa y

por tanto, que existe una falla en su teoria.

2. Teorfa de lhering.
A. Sintesis de la teoria expuesta por lhering. ’

Acepta este autor los dos elementos que para la posesion sefiala Savigny, o
sean el corpus y el animus, pero considera mas importante al corpus; de ahi

la denominacion de objetiva que se ha dado a su teoria.

Corpus.- Refuta la idea de que la simple relacion material o de hecho entre
la persona y la cosa sea suficiente para configurar el corpus. Para que éste
exista es necesario que haya un interés, mismo que se explica en razon de
un propdsito de la persona, proposito que consiste en llevar a cabo Ia

explotacion econémica de la cosa.

Cabe recordar que la idea de interés es fundamento de toda la doctrina de

lhering.

Animus.- A diferencia de Savigny, que considera al corpus y al animus

como los dos elementos de la posesién que se conjugan entre si para dar

7 Cfr. Rojina Villegas, Rafael, op. cit, p. 194.
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vida a ésta pero que tienen entidad auténoma y por tanto pueden ser
separados, thering considera que corpus y animus son inseparables; no

pueden separarse o disociarse pues el uno implica al otro.

Para lhering el animus es, precisamente, ese proposito de explotacion
econdmica de que hablamos con anterioridad; el corpus consiste en los
actos que exteriorizan la explotacion econémica; por tanto, siempre que
alguien realice actos de explotacién econdémica de un bien se le considera

poseedor.

Por eso en la concepcion de lhering, detentacion equivale a posesion: el
detentador es siempre considerado como poseedor, excepto en los casos
en que la ley dispone expresamente otra cosa, como ocurre tratandose del
depositario, del arrendatario, etc., a los que la ley no considera verdaderos

poseedores; pero fuera de estos casos, detentacion es posesion.

Prueba del Animus.- En un principio lhering se pronuncié por que la prueba
del animus se hiciera recurﬁendo a la causa generadora de la posesion; en
este caso el presunto poseedor tenia en su favor la presuncién del animus,
pero su contraparte podia destruir esa presuncién juris tantum, probando
que la causa generadora no era suficiente para originar verdadera posesion

(es decir, posesion en nombre propio).
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Después de sostener durante muchos afios esta postura, Ihering la modifica
para considerar que el animus resulta de la disposicion legal; la regla
general es que animus se presume en todos los casos salvo que
alguna disposicion legal disponga que no la hay en el caso de que se trate
(es decir que no hay posesién sino detentacién); asi pues, no hay que
juzgar el animus por la causa generadora sino por lo que la disposicion legal

dice al referirse a la proteccion de la posesion.

lhering estima que la posesion es protegida porque constituye Ila
exteriorizacién de la propiedad: es decir la imagen de la propiedad. A falta
de texto expreso, toda tenencia se presume, con presuncién absoluta,

posesion.

B. Critica a la tesis de lhering.?

Saleilles se encarga de realizar la critica a Ihering. Considera que su tesis
encierra una antinomia en la medida que equipara posesidn a detentacion,
por una parte, y por la otra considera que la posesion es protegida por ser

un reflejo de la propiedad.

£ Ibidem, p. 197.
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Ihering confunde propiedad con detentacion, lo que, segln Saleilles es
indebido. Por Gitimo, se le critica su afirmacién de que el Derecho Romano
consideraba la posesion como un hecho, excepto en los casos en que el
texto legal establecia lo contrario; en realidad, dice Saleilles, no habia tales
textos legales, pues los romanos siempre se atuvieron a la causa

generadora de la posesion para la prueba del animus.

Si toda detentacién con explotacion es posesion, el fundamento de la
proteccion posesoria es un hecho; pero si luego advierte que se le protege
como un reflejo de la propiedad, el fundamento es un derecho; se trata de

dos puntos de vista irreconciliables.

3. Teoria de Salellles.

A. Teoria ecléctica elaborada por Saleilles para conciliar las dos

anteriores.

Se considera esta postura como ecléctica (Saleilles mismo la califica asl). Define
la posesién como “la realizacién consciente y voluntaria de la apropiacion
econémica de las cosas™® Al igual que sus antecesores, Saleilles admite los dos
elementos tradicionales de la posesién, el corpus y el animus, sélo que los

entiende de diversa manera.

? Ibidem, p. 197.
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Corpus.- Rechaza la idea de Savigny que identifica al corpus con la
detentacién y también la de Ihering para quien el corpus esta ligado con la

explotacién econdmica de la cosa.

Para Saleilles, el corpus esta constituido por el conjunto de actos mediante
los que se manifiesta una relacién permanente de apropiacion econémica
de la cosa; el corpus son los actos que hacen ver que una persona aciua
como propietaria de una cosa; son de tal naturaleza que a cualquiera que
se le pregunte responde que quien tiene la cosa es el propietario, porque a
sus ojos se presenta como tal. Vemos que a diferencia de lo postulado por
Savigny, no se trata aqui de una apropiacién en sentido juridico sino
econdmico; lo que importa es que el poseedor proyecte imagen de

propietario.

El corpus en la posesion debe corresponder a una relacion analoga a la del

propietario con lo que es suyo. ;Como debe ser esa relacion?.

1. De acuerdo con la naturaleza de la cosa, vg., si se trata de una casa,

habitandola, arrendandola, etc.

2. De acuerdo al uso a que la cosa esté destinada desde el punto de vista

econémico. Asl, por ejemplo, un terreno de sembradio, cultivandolo.
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3. De acuerdo con las costumbres del lugar y de la época. Por ejemplo, una

casa en Acapulco, habitandola por temporadas.

Ademas, el corpus en la posesion debe tener determinadas caracteristicas,

que hagan apreciable la apropiacién econémica de la cosa:

1. Debe ser permanente. Esto quiere decir que no basta la tenencia
pasajera, sino que debe existir una proyeccion en el tiempo; esto es, actos

continuados de posesion.

2. Debe ser actual. El contrato que convenga una posible apropiacion, no

es suficiente.
3. Debe ser indiscutible, fuera de disputa.
4. Debe ser publica, o sea a los ojos de todos, sin ocultaciones.

Animus.- Para este autor el animus se concreta en la intencion de realizar
actos de apropiacion sobre las cosas. Podemos ver la diferencia con
Savigny, que exige la apropiacion juridica de la cosa, animus domini o rem
sibi habendi, y también con Ihering, que se basa en la explotacion

econdmica de la cosa. Respecto a esto ultimo, no es lo mismo explotacion
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econdmica que apropiacion econdmica: ésta ultima es la que da ia
posesion. Vg. El usufructuario realiza la explotacion econémica del predio
recibido en usufructo, pero no tiene por qué apropiarselo, pues el usufructo

no es traslativo de dominio; el usufructuario no tiene verdadera posesion.

En cuanto ala prueba del animus, entiende Saleilles que debe tomarse

en cuenta la causa generadora de la posesion.

Refuta a lhering y afirma a que no es cierto que la tradicion romana
considerara propietario a todo detentador salvo disposicion legislativa en
contrario; dice que, en realidad, fue la doctrina la que sefald quién era
poseedor, tomando en cuenta la causa generadora de la posesion (causa
possessionis); el momento que importa es aquel en que se toma posesion,
asi, por ejemplo, si alguien toma posesién con proposito no de detentar sino
de poseer, la posesion le permite actos de apropiacion sobre la cosa,
aunque después enloquezca, pues se considera que sigue teniendo el

animus.

Concluye Saleilles. Posesion: efectividad consciente y querida de

apropiacion econdmica de las cosas.

Estara la posesion, por tanto, constituida por el simple hecho de aparecer el
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detentador como duefio de la cosa desde el punto de vista econémico; el
titulo de toma de posesion ﬁabra que tenerlo en consideracion solo en tanto
que contradiga las apariencias que revela el acto de la detentacion vy,
también, en tanto que imprima a la posesién- del detentador un caracter de

dependencia econdémica que excluya toda idea de posesion juridica.
B. Critica en contra de la teoria de Saleilles.

Mientras algunos autores consideran que a la tesis de Saleilles se le deben
hacer las mismas criticas formuladas a las de Savigny y lhering, otros
piensan que su posesion ecléctica logra superar las que se manifiestan a

ambas.

V. Analisis critico en contraste, de las teorias de Savigny , thering y

Salellies.

1. Savigny. Se basa en la apropiaciéon juridica. Corpus y animus son
separados; corpus es la detentacién, el animus requiere la intencion de
poseer en calidad de propietario o rem sibi habendi. El animus se presume,

en base a un justo titulo, salvo prueba en contrario.

2. Ihering. Se funda enel vinculo de explotacion economica. Corpusy



animus son inseparables. El animus se presume salvo disposicion legal en

contrario.

3. Saleilies. Se apoya en la apropiacién econémica. Admite el corpus y el
animus; el corpus se constituye por los actos que evidencian la apropiacion
econémica de la cosa; el animus se presume en base a la causa

generadora de la posesion.



CAPITULOI

LA POSESION EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE EN EL DISTRITO
FEDERAL. LAS ACCIONES POSESORIAS

l. Antecedentes.

Son dos las posturas extremas en materia de posesién y tienen en
comun reconocer en ésta la existencia de dos elementos integrativos, el
animus y el corpus. La teoria objetiva da preminencia al corpus v la

subjetiva al animus.

Las diversas legislaciones se inclinan por uno u ofro elementos, segun
la doctrina que los ha inspirado. La teoria subjetivista fue seguida en las
legislaciones influidas por el Cédigo Napoledn, enire ellas, la propia
legislacion francesa, la italiana, ia espafiola y la portuguesa, en tanto que
los cddigos de Alemania y Suiza se inclinaron claramente por la doctrina

objetiva.
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il. La posesién en los codigos civiles que tuvieron vigencia en el

Distrito Federal, de 1870 y 1884.

Estos codigos tuvieron influencia definida del Cédigo Napoleon, a traves del
proyecto de Codigo elaborado para Espana por Garcia Goyena, de ahl que
fueran partidarios de la tesis subjetivista, aunque con algin matiz de la
objetivista; incluso la definicion que dan de posesion, es la misma que
incluye el Cédigo Napoledn, conforme al cual posesién equivale a tenencia
de la cosa, y como tenencia se asemeja a detentacion, resulta que la

definicion ha sido conceptuada como defectuosa.

Hll. Corrientes doctrinarias y legislativas recibidas por el Cédigo Civil
de 1928. Su diferencia fundamental con los cédigos civiles de 1870

y 1884,

El Cédigo Civil de 1928 se inspiré en los de Suiza y de Alemania, y su
orientacion es, por tanto, objetivista. La doctrina que se desamollé en tomo a
estos ordenamientos legales fue la objetiva y result6, precisamente, la que
influyd en el Cédigo Civil que ultimamente fue adaptado para ei Distrito
Federal. El Cédigo Aleman define la posesion como un poder de hecho

sobre la cosa y nuestro Cédigo Civil, en su articulo 790, aun cuando no
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define a la posesion, si al poseedor, utilizando para ello conceptos que

evidentemente coinciden con los empleados por su congénere aleman.

Lo anterior establece una clara y tajante diferencia entre los codigos
decimonénicos y el del siglo XX, pues se inscriben en corrientes diversas,
que sin ser opuestas, obedecen a enfoques claramente divergentes,

susceptibles de engendrar consecuencias facticas muy distintas.
IV. Diferentes especies de posesion que admite el Codigo Civil.
El Cadigo Civil admite tres conceptos:

1.- Posesion originaria,

2.- Posesion derivada, y

3.- Detentacion.

El articulo 791 explicita quién es poseedor originario y quién poseedor

derivado.

Poseedor originario es el propietario de la cosa o el que la posee a titulo de
tal, vg., en un arrendamiento el duefio de la casa sera el poseedor originario
(también lo sera el que aparezca como duefio de ia casa, aunque no tenga

su escritura de propiedad).
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Poseedor derivado es quien posee la cosa en virtud de un acto juridico no

traslativo de dominio; en el ejemplo anterior, lo serfa el arrendatario.

Lo aseverado se deduce del texto del articulo 791 citado, para cuya mejor

comprension transcribimos:

“Art. 791. Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a
ofro una cosa, concediéndole el derecho de reteneria temporalmente en su
poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio,
depositario u otro titulo analogo, los dos son poseedores de la cosa. El que
la posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria; el otro, una

posesion derivada.”

El articulo 793 nos muestra al detentador, como aquel que tiene en su poder
una cosa en virtud de la situacion de dependencia en que se encuentre
respecto del titular de la cosa; aclara el Cédigo que debe retenera en
provecho del propietarioc y en cumplimiento de las 6rdenes e instrucciones
que de él ha recibido; entonces, por ejemplo, a una persona a la que se la
paga que cuide una casa en Acapuico, no es poseedora sino detentadora
de ella. Esto es lo que el Codigo aleman llama posesion inmediata

dependiente.

La redaccion del articulo 793 es como sigue:
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“Art. 793. Cuando se demuestre que una persona tiene en su poder una
cosa en virtud de la situacion de dependencia en que se encuentra respecto
del propietario de esa cosa, y que ia retiene en provecho de este en
cumplimiento de las ordenes e instrucciones que de él ha recibido, no se le

considera poseedor.”
V. Adquisicion de la Posesion.

En principio podemos decir que la posesiéon se adquiere cuando se tiene
tanto el animus como el corpus; surge el problema de determinar si hay
posesiéon cuando sélo se da uno de los dos elementos. Desde luego la
posesion es perfecta cuando se tienen ambos elementos como es el caso
de los contratos traslativos de dominio, si se entrega la casa al adquirente,
*tiene éste el corpus por la entrega y el animus nace de & por la traslacion

de la propiedad a su favor”."

Los partidarios de la teoria subjetiva estiman que la pérdida del animus
implica la pérdida de la posesion, aun cuando se tenga la tenencia de la
cosa. Vg. Soy duefio de una casa y la vendo pero la retengo como
arrendatario; en este caso dej6 de ser poseedor, pues no obstante que
habito la casa, soy simple detentador de ella; en cambio si pierdo el corpus,

mientras conserve el animus soy su poseedor e incluso puedo poseeria por

! Cfr. Ibarrola, Antonio de, op.cit., p. 159.
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conducto de otra persona, como ocurriria en el caso de que compre la casa

y la dé en alquiler; la posesion puede operar corpore alieno.

En el caso que mencionamos, conforme a la teoria objetiva (y también
segin el articulo 791 del Cdédigo Civil) el armrendatario no es simple
detentador, es también poseedor aunque con posesion derivada: esto es
importante, porque el poseedor estd rodeado de muiltiples protecciones de
que no disfrutaria un mero detentador. Dentro de la tesis objetiva, la

ausencia de animus no implica de por si la pérdida de la posesion.

En nuestro derecho la posesion se pierde en ciertos casos por la pérdida del
corpus, como seria el caso de que alguien es despojado de la casa por un
tercero y esta situacion se prolonga por mas de un afio. Al respecto dispone
el articulo 828, fraccion V, del Cédigo Civil: La posesion se pierde:.. V. Por
despojo, si la posesién del despojado (debiera decir despojante) dura mas

de un afo.

LComo puede adquirirse la posesién? A este respecto el articulo 795 del

Caédigo Civil, expresa:

“Art. 795. Puede adquirirse la posesion por la misma persona que va a
disfrutarla, por su representante legal, por su mandatario y por un tercero

sin mandato alguno; pero en este itimo caso no se entendera adquirida la
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posesién hasta que la persona a cuyo nombre se haya verificado el acto

posesorio lo ratifique.”
Vl. Cualldades de la Posesion.

Existe en doctrina la polémica respecto a si debe hablarse de las cualidades
o de los vicios de la posesion. Esta polémica es hasta cierto punto
intrascendente, en virtud de que son tanto cualidades como vicios segun se
vea; se trata del mismo problema, sélo que contemplado desde diferentes
puntos de vista, lo que se constata del hecho de que la ausencia de vicios

en la posesion presupone las cualidades de ésta y viceversa.

Se habla de las cualidades de la posesion aumentando o disminuyendo su
numero; asi por ejemplo, en el Cadigo de 1884 se tenfan por tales la buena
fe, el justo titulo y el que se poseyera publica, pacifica y continuamente; en
el Codigo vigente ya sélo se reconocen estas tres (itimas, que al faltar dan
por resultado los siguientes vicios: clandestinidad, violencia y
discontinuidad. El Cédigo actual exige también que la posesion apta para

prescribir sea en concepto de propietario.
Vil. Pérdida de la Posesién.

Esta opera, légicamente, al perderse sus dos elementos (el corpus y el

animus). “El poseedor enajena la cosa; la abandona, convirtiéndola en una
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ras derelicta, cosa abandonada.’ En cuanto a la pérdida de sélo uno de
ellos, son aplicables soluciones analogas a las que examinamos al hablar

de la adquisicion de la posesion.

Desde el punto de vista positivo, de acuerdo con el Cadigo Civil, la pérdida

de ta posesién se presenta en los casos que seguidamente transcribimos:
“Art. 828 . La posesion se pierde:

I. Por abandono;
ll. Por cesi6n a titulo oneroso o gratuito;

Hl. Por la destruccion o pérdida de la cosa o por quedar ésta fuera del

comercio;
IV. Por resolucion judicial;
V. Por despojo, si la posesion del despojado dura mas de un afio;
V1. Por reivindicacion del propietario;
VII. Por expropiacion por causa de utilidad publica.”
VIll. Aspectos Procesales.

Las legislaciones tienden a dar una proteccitn eficaz a la posesion; esto se
debe a que asi conviene a la armonia social y, también, a que en mucho se

le ha considerado imagen de la propiedad. La regla general ha sido proteger

2 Ibidem, p. 160.
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al poseedor que cuenta con un justo titulo de su posesion y que, ademas,

ha obrado de buena fe.

La proteccion posesoria, dice Leopoldo Aguilar®, se ejerce mediante tres

instituciones juridicas:

13, La presuncibn de que el poseedor es propietario. Este principio
encuentra su consagracién legal dentro de nuestro derecho en el articulo
798 del Codigo Civil, conforme al cual la posesién da al que la tiene la

presuncion de ser propietario para todos los efectos legales.

Sabemos que nuestro Caédigo, en su articulo 791, reconoce dos clases de
poseedores: originario y derivado. La presuncién a que hemos hecho
referencia, y que es juris tantum (admite prueba en contrario), sélo favorece
al poseedor originario, pues para el poseedor derivado, la presuncion que
consagra el mismo articulo consiste en suponer que ha obtenido la posesion

del duefio de la cosa o derecho.

¢Qué importancia tiene esta presuncidén? La de hacer recaer la obligacion
de rendir prueba en contrario en quien pretenda despojar al poseedor; asl,
en consecuencia, supuesto un juicio de reivindicacion el poseedor

aparecera siempre como demandado, y a él le tendran que probar que no

* Aguilar Carvajal, Leopoldo, Segundo Curso de Derecho Civil (Bienes, Derechos Reales y Sucesiones),
Editorial Porria, México, 1980, p. 237 y 238,
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es propietario; si ninguna de las partes prueba nada, el poseedor vence

gracias a la presuncién.

2. Se .dota al poseedor de numerosas defensas que le permiten accionar
para defender su posesion; desde los remedios sumarisimos llamados
interdictos hasta la accion plenaria de posesion y, en México, también la
accion declarativa. De las acciones posesorias nos ocuparemos por

separado.

3*. La adquisicién de la propiedad de la cosa o de los frutos que produzca.

¢Que derecho tiene el poseedor conforme al Cadigo Civil vigente, sobre los
frutos que produzca la cosa? Esto depende de fa clase de poseedor que

sea; nuestro ordenamiento sustantivo reconoce cuatro categorfas:

1%. Poseedor de buena fe con posesién adquirida por titulo traslativo de

dominio. A él se refiere el articulo 810 del Codigo.

‘Art. 810. El poseedor de buena fe que haya adquirido la posesién por

titulo traslativo de dominio, tiene los derechos siguientes:

l. El de hacer suyos los frutos percibidos, mientras su buena fe no es

interrumpida;
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Il. El de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los
utiles, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el

pago;

Ill. El de retirar las mejoras voluntarias, si no se causa dafo en la cosa

mejorada o reparando el que se cause al retirarlas;

IV. El de que se le abonen los gastos hechos por él para la produccion de
los frutos naturales e industriales que no hace suyos por estar pendientes al
tiempo de interrumpirse la posesion, teniendo derecho al interés legal sobre

el importe de esos gastos desde el dia en que los haya hecho.”

Se entiende interrumpida la buena fe por el hecho de que el poseedor
conozca los vicios que tenga el titulo o se dé cuenta de que carece de él, es

decir cuando no ignore que posee indebidamente (art. 808 C.C.).

“Art. 808. La posesion adquirida de buena fe no pierde ese caracter sino
en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten que el

poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente.”

Para mejor compenetracion del sentido del articulo citado, transcribimos los

artfculos del 817 al 819.

“Art. 817. Son gastos necesarios los que estan prescritos por la ley y

aquelios sin los que la cosa se pierde o desmejora.”
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“Art. 818. Son gastos Utiles aquellos que, sin ser necesarios, aumentan

el precio o producto de la cosa.”

“Art. 819. Son gastos voluntarios los que sirven sélo al ornato de la cosa

o al placer o comodidad del poseedor.”

2%, Poseedor que posee en concepto de duefio, por mas de un afno, aunque
sea de mala fe, con tal que su posesion no sea delictuosa. A él se refiere al

articulo 813 del Caédigo Civil.

“Art. 813. Ei que posee en concepto de duefio por mas de un afo,
pacifica, continua y publicamente, aunque su posesion sea de mala fe, con

tal que no sea delictuosa, tiene derecho:

I. A las dos terceras partes de los frutos industriales que haga producir a
la cosa poseida, perteneciendo la otra tercera parte al propietario, si

reivindica la cosa antes de que se prescriba; y

II. A que se le abonen los gastos necesarios y a retirar las mejoras Utiles,

si es dable separartas sin detrimento de la cosa mejorada.

No tiene derecho a los frutos naturales y civiles que produzca la cosa que
posee, y responde de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por su

culpa.”
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3%, Poseedor que posee mediante titulo traslativo de dominio, con mala fe

(aunque sin delito) y durante menos de un afio:

“Art. 812. EI que posee por menos de un afio, a titulo traslativo de
dominio y con mala fe, siempre que no haya obtenido la posesitn por un

medio delictuoso, esta obligado:
1. A restituir los frutos percibidos; y

H. A responder de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos
por su culpa o por caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que pruebe que
éstos se habrian causado aunque la cosa hubiere estado poseida por su
duefio. No responde de la pérdida sobrevenida naturai e inevitablemente

por el solo transcurso del tiempo.
Tiene derecho a que se le reembolsen los gastos necesarios.”
4% Poseedor que ha obtenido la posesién mediante un hecho delictuoso.
Dice el Cadigo Civil:

“ART. 814. El poseedor que haya adquirido la posesién por algin
hecho delictuoso esta obligado a restituir todos los frutos que haya
producido la cosa y los que haya dejado de producir por omision culpable.

Tiene también la obligacién impuesta por la fraccion Ii del articulo 812"
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¢A que se debe que la ley proteja al poseedor?

La razén varia segun la clase de poseedor que sea. Al de la primera
categoria, porque ha procedido rectamente y tiene tituio; al de la segunda,
porque pudo haber permanecido mucho tiempo en la posesion y quiza le
resulta‘muy oneroso restituir (incluso puede ser y casi siempre lo es, que
por negligencia del propietario haya durado en la posesion, y éste debe ser
sancionado por su morosidad; ademas, a la sociedad le conviene que la
cosa produzca y si el poseedor la ha hecho producir, entonces la sociedad
le recompensa disminuyendo su obligacion); al poseedor de la tercera
categoria, por equidad; al de la cuarta se le trata con mayor dureza porque

su conducta ha sido delictuosa.

La adquisicion de los frutos por el poseedor constituye la regla general; sin

embargo, existen dos excepciones fundamentales:

1) En el caso de que se decrete la nulidad del titulo en virtud del cual
posee, pues, como ya sabemos, la nulidad hace que los efectos del
acto se destruyan refroactivamente; por tanto, al retrotraerse los

efectos, el posesdor con nada se queda, ¥

2) En el caso de que la posesion esté sujeta a condicion resolutoria,
porque entonces también se retrotraen los efectos al momento inicial, ai

cumplirse la condicion.
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IX. Las acciones posesorias.

De los tres medios a que hemos hecho referencia para la defensa de la
posesion, o sea la presuncion de propiedad a favor del poseedor, las
acciones posesorias y la adquisicion de frutos, queda pendiente de analisis

el relativo a las acciocnes posesorias.

Las acciones posesorias son: los interdictos, la accién de obra peligrosa y

accion plenaria de posesion (o publiciana) declarativa.
1. Interdictos.

Pueden definirse como los juicios sumarisimos que tienen por objeto
retener o recuperar la posesion interina de una cosa, suspender la obra
nueva o que se tomen las medidas para evitar los dafios que pudiera

ocasionar la obra peligrosa.

Tradicionalmente la definicion de interdicto incluia la palabra
“adquirir”, diciendo “tienen por objeto adquirir, retener o recuperar, etc.”;
esto podria ser adecuado en doctrina, pero ya nuestro Codigo de
Procedimientos Civiles no admite el interdicto de adquirir que ha sido
substituido por la accién de peticion de herencia (arts. 13 y 14). El Caddigo
de Procedimientos Civiles de 1884 si hablaba, en su articulo 1131 , de

“adquirir”.
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Historia de! interdicto.

Los interdictos nacen en el Derecho Romano. Los romanos
consideraron la posesion como un hecho y no como un derecho; de ahi que
no contara con la proteccién del Jus Civile. Es por eso que el poseedor que
se vela perturbado o despojado no podia defenderse invocando una norma
que lo protegiera, pero como evidentemente era de justicia proteger al
poseedor, éste podia ocurrir al pretor, quien estaba facultado para dictar un
decreto llamado interdicto, disponiendo lo que al poseedor le estaba

permitido o vedado hacer para su defensa.

El espiritu era dotar al poseedor de un medio eficaz y rapidisimo para
defender su posesién; es decir, se resolvia, simplemente, si era 0 no de

protegerse una determinada posesion.

El Derecho Germanico también influyd en la evolucién de la posesion y su
defensa; en él se instituy6é el plazo de un afio para reclamar la posesion;
este plazo se explica porque en dicho lapso operaba la prescripcion.
Finalmente la institucion se vio influida por el Derecho Canénico que

protegi6 a todo aquel que sufriera una expulsion violenta.*

Nuestro Codigo procesal civii de 1884 admite los cinco interdictos

tradicionales de adquirir, retener y recuperar la posesion, y los de obra

4 Cfr. Aguilar Carvajal, Leopoldo, op.cit.,pp. 244 y 245.
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nueva y de obra peligrosa. Estableci6 este Cédigo, procedimientos
rapidisimos, verdaderamente de acuerdo con la funcién y espiritu de los
interdictos; incluso autorizaba al juez para tomar medidas provisorias en
favor del poseedor sin escuchar a su contraparte, lo cual se taché de

inconstitucional en su momento.

El actual Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, admitid
los interdictos originales, salvo el de adquirir que, como ya se dijo, fue

substituido por ia accion de peticion de herencia.

De ofra parte, por desgracia, originalmente estableci6 que para la
tramitacion de los interdictos (fraccion Il del Art. 130) debia utilizarse la via
sumaria que, aunque aparentemente rapida, en la practica resultG muy
lenta, con lo cual los interdictos dejaron de cumplir su funcién; hoy dia dicho
precepto ha sido derogado, pero como no se le substituyd por ningdn otro,

tendra que recurrirse a la via ordinaria, lo cual puede resultar ain peor.

A. Interdicto de adquirir la posesién.

Se incluy6 en el Codigo de Procedimientos Civiles de 1884 y servia para
que el heredero fuera puesto en posesidon de los bienes que le
correspondian en virtud de ia herencia, ya fuera testamentaria o legitima

(intestamentaria). Actualmente ha sido suprimido y en su lugar aparece la
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accion de peticién de herencia, en los términos de los articulos 13 y 14 del

mencionado Cédigo de Procedimientos Civiles, que expresan:

“Art.13. La peticibn de herencia se deducird por el heredero
testamentario o ab intestato, o por el que haga sus veces en la disposicion
testamentaria; y se da contra el albacea o contra el poseedor de las cosas
hereditarias con el caracter de heredero o cesionario de éste y, contra el
que no alega titulo ninguno de posesion del bien hereditario, o dolosamente

dej6 de poseerlo””

“Art. 14. La peticién de herencia se ejercitard para que sea declarado
heredero el demandante, se le haga entrega de los bienes hereditarios con

sus accesiones, sea indemnizado y le rindan cuentas.”
B. Interdicto de retener la posesion.

Procedimiento: originaimente el interdicto de retener la posesion se
tramitaba, de acuerdo con la fraccion XlI del articulo 430 del Codigo de
Procedimientos Civiles, mediante juicio sumario; a partir de la reforma de 26
de febrero de 1973 (Diario Oficial del 14 de marzo del mismo afno), cuyo
articulo tercero transitorio suprimié los juicios sumarios, debe tramitarse
como ordinario, lo cual, por jo tardado que suelen ser estos juicios, desvirtud

totalmente la funcién y naturaleza del interdicto.
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El articulo 16 del Cédigo de Procedimientos Civiles expresa:

“Art. 16. Al perturbado en la posesién juridica o derivada de un bien
inmueble compete el interdicto de retener la posesion contra el perturbador,
el que mandé tal perturbacién o contra el que, a sabiendas y directamente
se aprdveche de ella, y contra el sucesor del despojante. El objeto de esta
accion es poner término a la perturbacion, indemnizar al poseedor y que el
demandado afiance no volver a perturbar y sea conminado con multa o

arresto para el caso de reincidencia.

La procedencia de esta accion requiere: que la perturbacion consista
en actos preparatorios tendientes directamente a la usurpacion violenta o a
impedir el ejercicio del derecho; que se reclame dentro de un afio y el
poseedor no haya obtenido la posesion de su contrario por fuerza,

clandestinamente o a ruegos.”
C. Interdicto de recuperar la posesion.

La regulacion especifica para el tramite del interdicto, la hacen los articulos

17 y 18 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

“Art. 17. El que es despojado de la posesion juridica o derivada de un
bien inmueble, debe ser ante todo restituido y le compete la accibn de

recobrar contra el despojador, contra el que ha mandado el despojo, contra
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el que a sabiendas y directamente se aprovecha del despojo, y contra el
sucesor del despojante. Tiene por objeto reponer al despojado en la
posesion, indemnizario de los dafios y perjuicios, obtener del demandado
que afiance su abstencion y, a la vez, conminario con muita y arresto para el

caso de reincidencia.”

“Art. 18. La accion de recuperar la posesion se deducira dentro del
afio siguiente a los actos violentos o vias de hecho causantes del despojo.
No procede en favor de aquel que, con relacion al demandado, poseia
clandestinamente, por la fuerza o a ruego, pero si contra el propietario
despojante que transfiri6 el uso y aprovechamiento de la cosa por medio de

contrato.”

D. Interdicto de obra nueva.

Se refiere a este interdicto el articulo 19 del Codigo de Procedimientos
Civiles. Tiene por objeio detener la construccion de una obra nueva e
incluso lograr su demolicion, en el caso de que con ella pueda perjudicarse
la posesion de otra persona. Se entiende por obra nueva no sblo la de

nueva construccion sino también cualquier afiadidura a lo que ya existe.

Respecto de este interdicto, dice el articulo 19 del Codigo de la materia:
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“Art. 19. Al poseedor de predio o derecho real sobre él, compete la
accibn para suspender la conclusion de una obra perjudicial a sus
posesiones, su demolicién o modificacion, en su caso, y la restitucion de las
cosas al estado anterior a la obra nueva. Compete también al vecino del

jugar cuando la obra nueva se construye en bienes de uso comun.

Se da contra quien la mandé construir, sea poseedor o detentador de

la heredad donde se construye.

Para los efectos de esta accidén por obra nueva, se entiende por tal no
solo la construccion de nueva planta, sino también la que se realiza sobre

edificio antiguo, ahadiéndole, quitdndole o dandole una forma distinta.

El juez que conozca del negocio podrd, mediante fianza que otorgue el
actor para responder de los dafios y peruicios que se causen al
demandado, ordenar la suspension de la construccion hasta que el juicio se
resuelva. La suspension quedara sin efecto si el propietario de la obra
nueva da, a su vez, contrafianza bastante para restituir ias cosas al estado
que guardaban antes y pagar los daftos y perjuicios que sobrevengan al
actor, en caso de que se declare procedente su accion, salvo que la
restitucién se haga fisicamente imposible con la conclusion de la obra o, con
ésta, se siga perjuicio al interés social o se contravengan disposiciones de

orden publico.”



2. Acclén de obra peligrosa.

Su regulacion especifica apérece en el articulo 20 del mismo Cddigo de
Procedimientos Civiles y tiene por objeto que se tomen medidas para evitar
el riesgo originado por el mal estado de una propiedad contigua a la del

poseedor, o bien la caida de un arbol u otro objeto semejante.
El articulo 20 del Cadigo de Procedimientos Civiles dispone:

“Art. 20. La accion de obra peligrosa se da al poseedor juridico o
derivado de una propiedad contigua o cercana que pueda resentirse o
padecer por la ruina o derrumbe de la otra, caida de un arbol u otro objeto
analogo; y su finalidad es la de adoptar medidas urgentes para evitar los
riesgos que ofrezca el mal estado de los objetos referidos, obtener la
demolicion total o parcial de la obra o la destruccion del objeto peligroso.
Compete la misma accién a quienes tengan derecho privado o publico de

paso por las inmediaciones de la obra, arbol u otro objeto peligroso.

El juez que conozca del negocio podra, mediante fianza que otorgue el
actor para responder de los dafios y perjuicios que se causen al
demandado, ordenar desde luego y sin esperar la sentencia, que el
demandado suspenda la obra o realice las obras indispensables para evitar

dafios al actor.”
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3. Accién plenaria de posesion.

Se le lilama tradicionalmente accion publiciana. Tiene ciertas caracteristicas
que la distinguen de los interdictos; su alcance es mas amplio. Actualmente
se encuentra regulada en el articulo 9 del Codigo de Procedimientos Civiles,

que dice:

“Art. 8. Al adquirente con justo titulo y de buena fe le compete la
accion para que, aun cuando no haya prescrito, le restituya la cosa con sus
frutos y accesiones en los términos del articulo 4°, el poseedor de mala fe; o
el que teniendo titulo de igual calidad ha poseido por menos tiempo que el
actor. No procede esta accion en los casos en que ambas posesiones
fuesen dudosas, o el demandado tuviere su titulo registrado y el actor no,

asi como contra el legitimo duefio.”

Conviene insistir en que para el ejercicio de la accion plenaria de posesion
se necesita justo titulo y posesion de buena fe, y que no proceda cuando las
posesiones de las partes son dudosas, cuando el actor tiene su titulo
registrado y el demandado no y tampoco contra el legitimo duefio. Sus

diferencias con los interdictos, dice Aguilar Carvajal, son los siguientes: °

* Cfr. Aguilar Carvajal, Leopoldo, op. cit., p248,
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12 La accién plenaria de posesién tiene por cbjeto resolver sobre la
posesion definitiva de la cosa; el interdicto sobre ia posesion interina de la

cosa.

22, La accion plenaria solo puede ejercitarse por el poseedor

originario con justo titufo y buena fe; el interdicto por cualquier poseedor.

3%, La accion plenaria solo puede referirse a la posesion originaria, el

interdicto también a la derivada.

42 La accion plenaria se tramita en via ordinaria, el interdicto en la via

sumaria.

52 La accidn plenaria s6lo procede tratandose de bienes inmuebles y

el interdicto puede versar lo mismo sobre inmuebles que muebles.



CAPITULO I

ESTUDIO SISTEMATICO Y ANALITICO DE LA PRESCRIPCION
POSITIVA

I Definicion de prescripcion. Diferentes especies de

prescripcion.

En el punto Il del presente capitulo nos referiremos de manera especifica
al concepto legal de prescripcion, contenido en el articulo 1135 del

Codigo Civil vigente en el Distrito Federal.

Ahorr.;l nuestra atencion se centra en la definicion de esta figura juridica
por la doctrina cientifica, para lo cual, siguiendo un método simétrico al
que empleamos al abordar la posesion, reproduciremos las definiciones
elaboradas por eminentes tratadistas y, en seguida, haremos un
pronunciamiento no precisamente acerca de cual estimamos acertada de

acuerdo a la naturaleza de la figura en cuestiobn, sino respecto de la que
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estimamos mas idonea y acorde con nuestra legislacion y practica

locales.

Debemos proceder a una aclaracién que consideramos pertinente antes
de seguir adelante. Para la legislacién vigente el término prescripcion
alude a dos ﬁgurés juridicas diametralmente opuestas entre si, pues por
una parte se refiere a aquella que consiste en la adquisicion de derechos
mediante el transcurso del tiempo y con la satisfaccion de ciertos
requisitos y, por ofra, a la que estriba en liberarse de obligaciones bajo
condiciones similares a las referidas. Es obvio que no es lo mismo
adquirir que liberarse, aunque ambos acontecimientos tengan en comun

que se reflejan como un incremento patrimonial.

Para los efectos de nuestro trabajo recepcional, interesa la primera de las
dos acepciones antes mencionadas de la palabra prescripcién, es decir,
la que es en forma de adquisicion de derechos, precisamente a ia que &l
Cédigo Civil vigente llama también “positiva” (articulo 1136) y la tradicion,
empleando un témino de linaje latino, conoce como usucapion
(usucapio).! A esta posesion se le menciona asimismo con el calificativo

de “adquisitiva”.

L« JSUCAPIO.- Usucapién: modo de adquisicién de la propiedad mediante 1a posesion continuada
durants el tiempo ¥ ¢on las condiciones establecidas por la ley”, Gutiérez Alviz y Armando, Faustino,
Diccionario de Derecho Romano, Editorial Reus, S_A., Segunda edicién, Madrid, S/f. p. 687.
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El otro significado de prescripcién es una forma de extincion de ias
obligaciones y, desde Iuego, escapa del objeto de esta tesis. Esclarecido
lo anterior, procederemos a evocar algunas de las definiciones que se
han acufiado por autores justamente afamados, respecto a la voz juridica

prescripcién en su sentido de usucapién.

Primeramente y considerando que la prescripcién-usucapion es una
figura que encuentra su origen en el Derecho Romano, estimamos
conveniente recordar que, en palabras de Eugenio Petit, la usucapitn es
para los romanos ‘la adquisicién de la propiedad por una posesion
suficientemente prolongada, y reuniendo determinadas condiciones: el

justo titulo y la buena fe”.?

El gran jurista romano Modestino define la usucapion, al decir de Marta
Morineau y Roman Iglesias, como “la adquisicién de la propiedad por la
posesion continuada durante el tiempo sefialado por la ley (D. 41, 3, 3o,
en la version de Rall Lemus Garcia, como “la adicion del dominio por la

continuacién de la posesion durante el tiempo definido por la ley”

2 Petit, Eugenio, Tratado Elemental de Derecho Romano, Editorial Saturnino Calléja, S.A., Madrid,
1951, p.197.

’ Morineau Iduarte, Marta e Iglesias Gonzilez, Roméin, Derecho Romano, Editorial Harla, México, p.
125.
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{usucapio es adjetivo dominii per continuationem possessionis temporis

lege definiti).*

Emesto Gutiérrez y Gonzalez define a la usucapion como una forma de
adquirir un derecho real mediante la posesion de la cosa en que recae, en
una forma paclifica, continua, publica y con la apariencia del titulo que se

dice tener, a nombre propio y por todo el tiempo que fija ia ley.®

Ensefia Lemus Garcia que la palabra usucapién deriva de “USO-
CAPERE que significa adquirir por el uso™. En cuanto a su sinonimo
prescripcion (positiva o adquisitiva), explica Planiol que “no quiere decir
nada, sino que es sélo una abreviacion de la expresion latina: praescriptio
longi y la longisima temporis, es decir, una excepciéon fundada en el
tiempo transcurrido y que era escrita al principio de la formula, de aqui su

nombre”.

Modernamente, Rojina Villegas define: “La prescripcidn adquisitiva,
llamada por los romanos usucapién, es un medio de adquirir el dominio

mediante la posesién en concepto de duefio, pacifica, continua, publica, y

4 Lemus Garcia, Ratl, Derecho Romano (Personas, Bienes, Sucesiones), Editorial Limsa, México, 1964,
p. 193.

? Gutiérrez y Gonzélez, Emesto, El Patrimonio, Editorial Porria, 3*. Edicion, México, 1990, p. 515.

¢ Lemus Garcfa, Rail, op. ¢it., p. 193.

7 Planiol, Marcel y Ripert, Georges, op. cit., p. 342.
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por el tiempo que marca la ley”.? Bonnecase explica: “La prescripcion
adquisitiva o usucapién es un modo de adquirir la propiedad por medio de

una posesion prolongada durante un plazo determinado”.®

Marcel Planiol y Georges Ripert, afirman que “la prescripcion adquisitiva o
usucapiéon es un medio de adquirir la propiedad de una cosa, por la

posesion prolongada de la misma, durante un tiempo determinado”.'?

De los autores nacionales consultados, no incluyen un concepio de
prescripcion en sus respectivas obras, Leopoldo Aguilar Carvajal, Antonio
de lbarrola, Rafael De Pina y Jorge Mario Magalldn Ibarra, como

faciimente se advierte al consultar sus obras.

ll. Concepto de prescripciéon en el Cédigo Civil vigente. Desglose

del concepto legal.

E! articulo 1135 del Cédigo Civil para el Distrito Federal dice que
“Prescripcion es un medio de adquirir bienes o de librarse de
obligaciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las

condiciones establecidas por ia ley.”

* Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 220.
° Bonnecase, Julien, op. cit., p. 488.
19 planiol, Marcel y Ripert Georges, op. ¢it., p. 342.
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Del concepto que ofrece el precepto trascrito, vemos que bajo el rubro
de prescripcion se da cabida a dos fenémenos absolutamente
distintos: uno consistente en la adquisicion de bienes; otro en liberarse

del cumplimiento de obligaciones.

Algunos autores, para superar la ambivalencia del término, prefieren
llamar al primer fendbmeno usucapion, evocando asi el antiguo nombre
romano de la institucién. En realidad estos fenémenos debieran tener

designaci6n diversa, porque son diferentes.

lll. Regulaciéon de la prescripcién positiva en el Cédigo Civil
vigente.

Nuestro Cédigo es su articulo 1136 llama prescripcién positiva a la que

consiste en la adquisicion de bienes mediante la posesion y negativa a

la que libera de obligaciones. Nosotros estudiaremos unicamente la

prescripcion positiva, por ser la que corresponde al tema de nuestro

trabaijo recepcional.

1. Cualidades que requiere la posesion para que opere la
prescripcién positiva.
La prescripcion positiva es, simplemente, la institucién juridica que

mediante ciertos requisitos convierte al poseedor en propietario.
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Pero, ;qué requisitos debe llenar la prescripcion para que se produzca

este efecto?

El articulo 1151 del Cédigo Civil sefiala que la posesién necesaria para
prescribir debe ser:

I. En concepto de propietario;

Il. Pacifica;

Itl. Continua;

V. Publica.

Analicemos cada uno de estos requisitos:

|. Posesion en concepto de propietario.

El Cédigo Civil de 1884 no hablaba de posesion en concepto de
propietario, sino con justo titulo; es decir, exigia un titulo (Art. 1079.- La
posesion necesaria para prescribir, debe ser: |. Fundada en justo titulo).
Este titulo podia ser objetivamente valido o subjetivamente valido, esto
es, suficiente conforme a la ley o, cuando menos, suficiente para crear
en el 4nimo del poseedor la idea de que él era el propietario (ademas, el
poseedor tenia en su favor la presuncion de ignorar los vicios de su

titulo).
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:Por qué el Coédigo actuai cambié a “en concepto de propietario”?
Porque los codigos anteriores sélo reglamentaban la posesion onginaria
que siempre es animus domini, en tanto que el actual también regula la
derivada, que nunca es apta para la prescripcion: el arrendatario,
usufructuario, etc. que son poseedores derivados, no puede adquirir el

bien que detentan haciéndolo prescribir en su favor.

Para disipar cualquier duda, el Cédigo exige que la posesién apta para
la prescripcion sea en concepto de propietario. Este requisito también

se ve en el articulo 826 del mismo ordenamiento:

“Art. 826. Solo la posesién que se adquiere y disfruta en concepto de

duefio de la cosa poseida puede producir la prescripcion.”

Puede decirse que nuestro Codigo actual, al utilizar la expresion “en
concepto de propietario”, admite tres posibilidades respecto a la

posesion;

a) Posesion con titulo objetivamente valido.
b) Posesidn con titulo subjetivamente valido.
¢) Posesion sin titulo: incluso posesion adquirida mediante

violencia (articulo 1154) o bien, delictuosamente (articulo 1155).
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a) Posesion con titulo objetivamente valido.

Antes que nada, ;qué significa al efecto de nuestro estudio el
concepto titulo? Ello se refiere no a un documento (como una
escritura), sino al acto por el que se adquirié la posesion. Dice el
articulo 806 del Codigo Civil en su Gltimo parrafo: “Entiéndese por titulo

la causa generadora de la posesion”.

Si el poseedor estd poseyendo en virtud de un titulo objetivamente
valido, la prescripcion tiene lugar. Por ejemplo: adquiero en
compraventa perfectamente legal un éleo, pero resulta que quien me io
vendi6 lo obtuvo mediante una compravenia que por alguna razon era
nula. Declarada nula la primera compraventa, me hago propietario de la

pintura, sin embargo, por prescripcion.

La causa generadora de la posesion para los efectos de la prescripcion
adquisitiva {usucapion), puede acreditarse con un titulo con apariencia
de ser objetivamente vélido, como puede percibirse de la siguiente
ejecutoria:

“USUCAPION. LA CAUSA GENERADORA DE LA POSESION, PUEDE
ACREDITARSE CON UN TITULO CON APARIENCIA DE SER
OBJETIVAMENTE VALIDO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
TLAXCALA).

En términos de los articulos 1152 y 1187 de! Cédigo Civil para el Estado
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de Tlaxcala, la persona que plantea la usucapion, expresando la
causa generadora de su posesion, debe probar la existencia de su
titulo, ya sea objetiva o subjetivamente valido, el cual por su propia
naturaleza debe ser traslativo de dominio, como la compraventa,
donacién, permuta, etc. Ahora bien, si la citada legislacién sustantiva
civil, permite adquirir por usucapién al poseedor que tiene un titulo
subjetivamente valido, con mayor razén podré adquirir a traves de ese
medio, quien tiene un titulo que en apariencia es objetivamente valido;
lo anterior, en observancia al principio l6gico juridico que dice: ‘El que
puede lo mas, puede lo menos’. Es cierto que si el actor en un juicio de
usucapion tiene un titulo perfecto, careceria de sentido el ejercicio de tai
accion; sin embargo, cuando se exhibe un titulo que en apariencia es
objetivamente valido, el juzgador no puede por este solo hecho declarar
improcedente la accion, puesto que ia ley solo exige que el demandante
pruebe la causa generadora de la posesién, no pudiendo en
consecuencia aquél desestimar la accién por no encontrar vicio alguno
en el titulo, maxime si se considera que existen vicios que no pueden

detectarse por la sola lectura del documento.”"”

b) Posesién con titulo subjetivamente vélido.

Dice Rojina Villegas que es aquel “... que se cree fundadamente
suficiente para adquirir el dominio, aunque en realidad no sea bastante
para esa adquisicion™.'? Vg. Equivoco el lindero de mi propiedad y

construyo parte de mi casa en terreno ajeno; pasa el tiempo y después de

"' Amparo directo 4/976, Paulina Molina Meléndez, 15 de febrero de 1996, Unanimidad de votos,
Ponente: Jaime Manuel Marroquin Zavala, Tercer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito.
2 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 659.
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muchos afios se descubre el error; he estado poseyendo una pequefia
fraccion de mi vecino, por la equivocacion, pero en concepto de
propietario. Tambien adquierc por prescripcién. Mi error es fundado: se
basé en mi escritura que fue mal inferpretada (P.e. Por haberse movido

una mojonera).

c) Poseslon sin titulo, incluso la adquirida mediante violencia o
delictuosaments.

Caso no incluido en el Cédigo de 1884, que siempre exigia titulo.

Como ahora ya no se exige el justo titulo, sino tan sélo que se posea en

concepto de propietario, incluso quien adquiere la posesion por violencia

o delictuosamente puede llegar a prescribir en su favor el bien.

Para que la prescripcion comience a comer se requiere que cese la
violencia o que la pena que corresponda al delito se haya extinguido, o
bien que haya prescrito la accién penal. En Gitima instancia, lo importante
es destacar que se puede adquirir la prescripcion aun sin titulo, con tal de
que se posea en concepto de propietario. Veamos los articulos 1154 y
1155:

“Art. 1154. Cuando la posesion se adquiere por medio de violencia,

aungque ésta cese yla posesidén contintie pacificamente, el plazo para
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la prescripcién sera de diez afios para los inmuebles y de cinco para los

muebles, contados desde que cese la violencia.”

“Art. 1155. La posesion adquirida por medio de un delito se tendra en
cuenta para la prescripcion, a partir de la fecha en que haya quedado
extinguida la pena o prescrita la accidbn penal, considerandose la

posesion como de mala fe.”

Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en su momento, lo
importiante para poseer en concepto de propietario ha sido que se tenga
un poder sensorialmente apreciable sobre la cosa y que se haya entrado
a poseer en virtud de causa diversa a la que genera posesion derivada.
La jurisprudencia firme 261, publicada en el apéndice del Seminario
Judicial de la Federacion (jurisprudencia de 1917 a 1965) dice al

respecto:

“La exigencia del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales y las
legislaciones de los Estados de la Republica que contienen disposiciones
iguales, de poseer en concepto de propietario para poder adquirir por
prescripcién, comprende no sblo los casos de buena fe, sino también al
caso de la posesién de mala fe, por lo que no basta la simple intencion de
poseer como duefio, sino que es necesario probar la ejecucion de actos o
hechos, susceptible de ser apreciados por los sentidos que de manera
indiscutible u objetiva demuestren que el poseedor es el dominador de
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la cosa, el que manda en ella y la disfruta para si, como duefio en sentido
econdmico, aun cuando carezca de titulo legitimo frente a todo el mundo,
y siempre que hayan comenzado a poseer en virtud de una causa diversa

de la que origina la posesién derivada.™®

Il. Posesi6n Pacifica.

Exige el Cédigo que la posesion sea pacifica. Esta cualidad de la
posesidn sélo la toma en cuenta la ley (articulo 823) al momento entrar en
la posesion, pues después se pueden realizar actos de violencia para

defenderla sin que se perjudique aquelia.

“Art. 823. Posesion pacifica es la que se adquiere sin violencia.”

Cabe aclarar, sin embargo, que la posesién adquirida violentamente si
después se hace pacifica, sirve para adquirir por prescripcion,
empezando a correr el plazo al cesar la violencia, siempre y cuando se

prolongue por el tiempo que se requiere cuando hay mala fe.

13 Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del Seminario Judicial de la Federacion, Pp. 787 y
788, Quinta Epoca: Tomo CXXVII, P4gina 485. A.D.2619/54, Isabel Lapaley de Brid 5 votos.
Sexta Epoca, Cuarta parte, Cuarta parte:
Vol. XXI1, Pagina 338, A D., 5065/58, Juan Paez, 5 votos.
Vol. XXXII, Pagina 220, A D.,7523/58, Ignacio Valente Ortega Chévez, 5 votos.
Vol. XXXV, Pigina 67, A.D. 7673/58, Felipe Rivas y coags., 5votos.
Vol. XXXVI, Pagina 34, A.D., 5027/61, Tomés Cavaria Gonzilez, Unanimidad de 4 votos.



iil. Posesion Continua.

A este respecto el articulo 824 establece que “Posesion continua es
la que no se ha interrumpido por alguno de los medios enumerados en el
Capitulo V, Titulo VII, de este Libro™. Es decir, por alguno de los
medios previstos por la ley y de acuerdo a lo dispuesto por el articulo

1168. M4s adelante volveremos sobre este punto.

El Cédigo, ademas, establece en favor del poseedor ciertas presunciones

de continuidad:

“Art. 801. El poseedor actual que pruebe haber poseido en tiempo
anterior, tiene a su favor la presuncion de haber poseido en el

intermedio.”

“Art. 805. Se reputa como nunca perturbado o despojado, el que

judicialmente fue mantenido y restituido en la posesion.”

IV. Posesidén Publica.

El articulo 825 se refiere a la posesion pablica.

“Art. 825. Posesion publica es la que se disfruta de manera que pueda
ser conocida de todos. También lo es la que esta inscrita en el Registro

de la Propiedad.”
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2. Reglas para que opere la prescripcién positiva.
Suele decirse que la prescripcion esta sujeta a ciertas reglas.
Mencionaremos las principales, siguiendo basicamente los lineamientos

que ofrece el Maestro Rojina Villegas."

10, Sélo se pueden adquirir por prescripcion los bienes susceptibles de
apropiacion; esto se debe a que la prescripcién va a desembocar en ia

propiedad.

22, Solo pueden adquirir por prescripcion quienes tengan capacidad de
goce al efecto. Asi, por ejemplo, los extranjeros que no pueden adquirir
la propiedad por prescripcion en una faja de 50 kilometros en las costas y
100 kildmetros en las fronteras (parrafo primero -in fine- de la fraccion |

del articulo 27 constitucional).’

" Rojina Villegas, Rafael, op. cit, Pp. 235 y ss.

'S Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, “Articulo 27, fraccion 1; Solo los mexicanos

por nacimiento o por natralizacion y las sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominie de
las tierras, aguas y sus accesiones o para obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado
podrﬂmnwderelmbmodmhoahsexﬁmjeros,siempmquewnvmgmmtehmde
Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la
proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aguélos; bajo 1a pena, en caso de faltar al convenio, de
perder en beneficio de la Nacion, los biencs que hubieren adquirido en virtud de lo mismo. En una faja de
cien kilomeiros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningim motivo podrén los
extranjeros adquirir €l dominio directo sobre tierras y aguas.
Fl Estado, de acuerdo con los intereses piiblicos internos y los principios de reciprocidad, podrd, a juicio
de la Secretarfa de Relaciones, conceder autorizacién a Jos Estados extranjeros para que adquieran, en el
lugar permanentc de la residencia de los Poderes Federales, la propiedad privada de bienes inmuebles
necesarios para el servicio directo de sus embajadas o legaciones.”
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32. Los incapaces de ejercicio pueden adquirir por prescripcion mediante

sus legitimos representantes.

4, Se presume que el que comenzb a poseer con determinado caracter,
continia poseyendo en esa misma forma, a menos que se pruebe que ha

cambiado la causa de la posesion.

5 La posesion del causante aprovecha al causahabiente. Esto significa
que en materia de prescripcion si una persona recibe la posesion de otra,
el tiempo gue esa otra persona haya estado poseyendo cuenta también

para ella. Al respecto, el articuto 1149 del Cédigo Civil dice:

“Art. 1149. El que prescriba puede completar el término necesario para su
prescripcion reuniendo al tiempo que haya poseido el que poseyo la
persona que le transmitié la cosa, con tal de que ambas posesiones

tengan los requisitos legales.”

69, La prescripcion futura es irrenunciable, pero en cambio si puede ser
renunciada la prescripcién ya adquirida. Los articulos 1141 y 1142 del

Cddigo Civit disponen al respecto:
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“Art. 1141. Las personas con capacidad para enajenar pueden
renunciar la prescripcion ganada, pero no el derecho de prescripcion para

lo sucesivo.”

“Art. 1142. La renuncia de la prescripcion es expresa o tacita, siendo
esta Ultima la gue resulta de un hecho que importa el abandono del

derecho adquirido.”

3. Plazos para que opere la prescripcion positiva.

Al respecto debe tenerse en cuenta si se trata de bienes muebles
o inmuebles, pues los plazos son distintos y, lo mismo, si se ha procedido
de buena fe o no, pues también ello influye en la prolongacion de los
plazos. Los bienes inmuebles se adquieren por prescripcion en los plazos

que sefiala el articulo 1152:

“Art. 1152. Los bienes inmuebles se prescriben:

. En cinco afios, cuando se poseen en concepto de propietario, con

buena fe, pacifica, continua y pablicamente;

IIl. En cinco afios, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una

inscripcion de posesion;
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li. En diez afios, cuando se poseen de mala fe, si la posesion es en

concepto de propietario, péciﬁca, continua y publica;

IV. Se aumentar4 en una tercera parte el tiempo sefialado en las fraccion
| y lll, si se demuestra, por quien tenga interés juridico en ello, que el
poseedor de finca rustica no la ha cultivado durante la mayor parte del
tiempo que la ha poseido, o que por no haber hecho el poseedor de finca
urbana las reparaciones necesarias, ésta ha permanecido deshabitada la

mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél.”

La inscripcion de la posesion a que se refiere la fraccion |l se obtiene

mediante una accidn declarativa.

i Por qué {a fraccién IV prevé un aumento de la tercera parte del tiempo

en los casos a que se refiere?

Se trata de una sancién al poseedor por su negligencia. Tiene que ver
con la funcion social de la propiedad, que quiere que ésta produzca una
utilidad; si la finca ristica nada ha producido por no haberse cultivado o la
urbana no ha sido habitada por falta de reparacién, se presume que

el poseedor vaa ser un mal propietario, por eso se le hace esperar mas
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tiempo antes de enriquecerlo permitiéndole adquirir el dominio.

En cuanto a los bienes muebles, se prescriben en los términos que marca
el articulo 1153:

“Art. 1153. Los bienes muebles se prescriben en tres afios cuando
son poseidos con buena fe, pacifica y continuamente. Faltando la buena

fe, se prescribiran en cinco afios.”

Adviértase que no se exige que la posesion sea publica (como en
tratandose de los inmuebles), lo cual es légico, pues la ostentacién de la

posesion resultaria dificil.

LQué debe entenderse por buena fe y mala fe? Al respecto tengamos en
cuenta lo dispuesto en los articulos 806, 807 y 808, que expresan:

“Art. 806. Es poseedor de buena fe el que entra en la posesion en
virtud de un titulo suficiente para darle derecho de poseer. También es el

que ignora los vicios de su titulo que le impiden poseer con derecho.

Es poseedor de mala fe el que entra a la posesion sin titulo alguno
para poseer; lo mismo el que conoce los vicios de su titulo que le impiden
poseer con derecho.

Entiéndese por titulo la causa generadora de la posesion.”



66

“Art. 807. La buena fe se presume siempre; al que afirme la mala fe

del poseedor le corresponde probaria.”

“Art. 808. La posesién adquirida de buena fe no pierde ese caracter
sino en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten

que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente.”

4. Interrupcién, suspensién y renuncia de la prescripcion positiva.

A. Interrupcién de la prescripcion positiva.
Tiene lugar como resultado de la pérdida de la posesion o de la
reclamacién que de la cosa haga el propietario. Por eso el articulo 1168

del Cédigo Civil, dice:

“Art. 1168. La prescripcion se interrumpe:

L. Si el poseedor es privado de la posesion de la cosa o del goce del
derecho por mas de un afio;

Il. Por demanda u ofro cualquier género de interpelacién judicial
notificada al poseedor o al deudor en su caso,
Se considerara la prescripcién como no interrumpida por la interpelacion

judicial si el actor desistiese de ella o fuese desestimada su demanda; y



67

Ill. Porque la persona a cuyo favor corre la prescripcién reconozca
expresamente, de palabra o por escrito, o tacitamente por hechos

indudables, el derecho de la persona contra quien prescribe.

Empezara a contarse el nuevo término de la prescripcion, en caso de
reconocimiento de las obligaciones, desde el dla que se haga; si se
renueva el documento, desde la fecha del nuevo titulo, y si se hubiere
prorrogado el plazo del cumplimiento de la obligacién, desde que éste

hubiere vencido.” ;Qué efecto produce la interrupcion de la prescripcion?

“art. 1175. El efecto de la interrupcion es inutilizar, para |a

prescripcion, todo el tiempo corrido antes de ella.”

B. Suspension de la prescripcion positiva.
La regla general sobre el inicio y avance de la prescripcion esta contenida
en la parte primera de! articulo1165 del Codigo Civil, conforme al cual “La
prescripcion puede comenzar y corer contra cualquier persona”. Sin
embargo, la ley no permite que corra contra determinadas personas. La
suspension de la prescripcion consiste en que ésta no puede comenzar a
correr o continuar la que ya esta corriendo, en contra de las personas que

la ley especificamente sefiala en el articulo 1167.
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“Art. 1167. La prescripcidn no puede comenzar ni correr:

I. Entre ascendientes y descendientes, durante la patria potestad,
respecto de los bienes a que los segundos tengan derecho conforme a la
ley;

il. Entre los consortes;,

IIl. Entre los incapacitados y sus tutores o curadores, mientras dura la
tutela;

IV. Entre copropietarios o coposeedores, respecto del bien comun;

V. Contra los ausentes del Distrito Federal que se encuentren en
servicio publico;

VI. Confra los militares en servicio activo en tiempo de guerra, tanto

fuera como dentro del Distrito Federal.”

El fundamento de lo establecido por el Codigo Civil en las anteriores
disposiciones, esta basado, por una parte, en razones de equidad y, por
otra, en la necesidad de salvaguardar los intereses de los funcionarios
publicos, de los que se supone se ven en la necesidad de descuidar sus
propios intereses para atender los de la colectividad que les han sido
encomendados (es justo que la sociedad les compense haciendo que la

prescripcion no les perjudique).
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Esto ultimo puede también decirse de los militares que se encuentren en
servicio activo en tiempo de guerra (defendiendo a la patria: las guerras
son siempre contra extranjeros. Cuando la confrontacidn es frente a

connacionales, se llama revolucion).

.Qué efecto produce la suspensién de la prescripcion?. Que no siga
comriendo el tiempo util para ella, sino cuando ha desaparecido la
circunstancia que la interrumpié. El tiempo previamente transcurrido no se
inutiliza, pues si asi fuera, lo diria la ley expresamente, como lo hace

tratandose de la interrupcion.

C. Renuncia de la prescripcién positiva.

La prescripcion futura no puede ser renunciada, pero si la adquirida o el
tiempo transcurrido para que opere. Solamente con el objeto de continuar
nuestra exposicion de manera sistematica, trascribiremos nuevamente los

articulos 1141y 1142:

“Art. 1141. Las personas con capacidad para enajenar pueden

renunciar la prescripcién ganada, pero no el derecho de prescribir para lo

sucesivo.”

La renuncia de la prescripcioén puede ser expresa o tacita.
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“Art. 1142. La renuncia de la prescripcion es expresa o tacita, siendo
esta Ultima la que resulta de un hecho que importa el abandono del

derecho adquirido.”

Cabe aclarar que el caso a que se refiere la fraccion lil del articulo 1168
(relativo a la interrupcion de la prescripcidn), no se refiere en realidad a

interrupcién sino a renuncia de la prescripcion.



CAPITULO IV
NECESIDAD DE QUE SE PERMITA, EN CIERTOS CASOS, LA
ADQUISICION DE LA PROPIEDAD MEDIANTE POSESION
DERIVADA
I. Breve relato de un caso practico.
Hace como afio y medio, un sefior al que conoci en mi infancia, sabiendo

que yo habia optado por la cammera de Derecho, me consulté un asunto

que lo afligfa.

En el afio de 1969, mi conocido habia tomado en arrendamiento una
pequefia casa por el rumbo de la Colonia Asturias de esta capital. Vino
cumpliendo las rentas con toda oportunidad, para lo cual ocurria a
entregar el dinero de las mensualidades y a recabar los recibos
correspondientes, a la habitacion que ocupaba el propietario, en un hotel
cercano, pues dicho propietario era soltero y le resultaba comodo, segun

parece, proceder de esa manera. Como la casa tomada en alquiler tenia
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un amplio patio de tierra en la parte posterior, solicito del duefic su
autorizacion para construir un cobertizo que le permitiera mantener bajo
techo materiales que empleaba en su oficio de herero. Ei arrendador

consinti6 y el cobertizo quedo hecho.

Hacia 1982, en una ocasién en que fue a pagar la renta, le informaron que
la persona que buscaba habfa manifestado gque tenia “urgentemente” que
marcharse a su lugar de origen, sin especificar cuat era éste, por lo que mi
consultante decidié guardar el efectivo y periédicamente visitaba el hotel
en cuestién, para averiguar si habia alguna noticia de su arrendador, de

quien no volvié a saber nada.

En 1984, temiendo que se acumularan rentas que después no podria
pagar, consulté a un abogado, recibiendo el consejo de que hiciera
ofrecimiento de pago seguido de consignacién de las mismas, a lo que
procedié hasta 1987, en que decidid que era indtil continuar, pues nadie

comparecia a recogerias.

Entre tanto, un hijo suyo habia contraido matrimonio y como no tenia
dénde vivir, el improvisado cobertizo se convirtié en bodega con sélidas

paredes de ladrillo y sobre él se edifico un pequefio departamento con los
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servicios necesarios. En esta construccién se invirtieron los ahorros de

varios afios.

Me explicé el mismo sefior que como se habia pactado al tomar la
localidad en arrendamiento, €l habfa venido pagando el impuesto predial y
el consumo de agua. Asimismo, que ultimamente habia decaido su
salud por lo que creia que no viviria mucho y deseaba que cuando él
faltara, aprovecharan a su familia las inversiones que habia hecho para el
mantenimiento del inmueble original y en la nueva construccion del fondo,
inversiones que para una persona de su condicion economica, eran

cuantiosas.

Por ultimo me consulté si el paso del tiempo, en las condiciones que acabo

de relatar, no le conferian algan derecho.

Estudié brevemente el caso y le expliqué en términos accesibles, que
ningun derecho se habia generado en su favor, que era un poseedor
precario y que lo que se conoce como prescripcion positiva no podia
beneficiario. Me miré incrédulo y seguramente pensé en asesorarse de

alguien que supiera mas Derecho que yo.
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Il. Doctrina y jurisprudencia sobre prescripcién positiva, en cuanto al
requisito consistente en que la posesién sea en concepto de

propietario.

Ya anteriormente, en el capitulo segundo, vimos cudles son las llamadas
cualidades de la posesion que la hacen apta para la adquisicién de un bien
por prescripcion, entre ellas de manera relevante, que tal posesion sea en
concepto de propietario. Estudiamos, asimismo, qué debe entenderse por
“en concepto de propietario”. Ahora bien, (qué han requerido los
tribunales como necesario para que se tenga por satisfecho el requisito a
que hemos venido haciendo referencia? Veamos el siguiente muy

importante criterio jurisprudencial:

“PRESCRIPCION ADQUISITIVA. PARA QUE SE ENTIENDA
SATISFECHO EL REQUISITO DE LA EXISTENCIA DE LA ‘POSESION
EN CONCEPTO DE PROPIETARIO’ EXIGIDO POR EL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL Y POR LAS DIVERSAS LEGISLACIONES
DE LOS ESTADOS DE LA REPUBLICA QUE CONTIENEN
DISPOSICIONES IGUALES, ES NECESARIO DEMOSTRAR LA
EXISTENCIA DE UN TITULO DEL QUE SE DERIVE LA POSESION.

De acuerdo con lo establecido por los articulos 828, 1151, fraccién |, y
1152 del Codigo Civil para el Distrito Federal, y por las legislaciones de los
Estados de la Reptblica que contienen disposiciones iguales, para
usucapir un bien raiz, es necesario que la posesion del mismo se tenga en
concepto de duefioc o de propietario. Este requisito exige no sdlo la
exteriorizacion del dominio sobre el inmueble mediante la ejecucién de
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actos que revelen su comportamiento como duefio mandando sobre ét y
disfrutando del mismo con exclusion de ios demds, sino que tambien exige
se acredite el origen de la posesién, pues al ser el concepto de propietario
o de duefio un elemento constitutivo de ia accion, el actor debe probar,
con fundamento en el articulo 281 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, que inici6 la posesion con motivo de un titulo apto
par a trasladarle el dominio, que puede constituir un hecho licito o no, pero
en todo caso debe ser bastante para que fundadamente se crea que
posee en concepto de duefio o de propiefario y que su posesion no es
precaria o derivada. Por tanto, no basta para usucapir, la sola posesion del
inmueble y el comportamiento de duefio del mismo en un momento
determinado, pues ello no excluye la posibilidad que iniciaimente esa
posesién hubiere sido derivada™.’

Contradiccion de tesis 39/92. Sustentada entre el Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el Tribunal Colegiado del
Vigésimo Circuito. 23 de mayo de 1994. Cinco votos. Ponente: Luis
Gutiérrez Vidal. Secretaria: Maria Guadalupe Saucedo Zavala. Tesis de
Jurisprudencia 18/94. Aprobada por la Tercera Sala de este alto Tribunal,
en sesién de veintitrés de mayo de mil novecientos noventa y cuatro, por
cinco votos de los sefiores Ministros: Presidente Carlos Sempé Minvielle,
Mariano Azuela Gaitron, Sergio Hugo Chapital Gutiérrez, irma Cué Sarquis
y Luis Gutiérrez Vidal, designados los dos Ultimos por el H. Pleno de este
alto Tribunal, para cubrir la vacantes existentes.

! Tercera Sala, Semanario Judicial de la Federacién 78, junio de 1994, 3*. 1, 18/94, p. 30.
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Que la posesion sea en concepto de propietario es un criterio sustentado
invariablemente por los Tribunales mexicanos y lo que constantemente se
enfatiza, es que se haya entrado a la posesion del bien de que se trate en
vitud de una causa diferente a aquelias que generan la posesion

derivada:

“USUCAPION. LA POSESION QUE ADQUIERE Y DETENTA EL QUE
EJERCITA LA ACCION DEBE SER EN CONCEPTO DE PROPIETARIO.

De una interpretacion armoénica de los articulos 735, 736, 752, 753,754 y
899 del Cédigo Civil del Estado de Guerrero, se desprende que, uno de los
requisitos que debe cumplir el poseedor del bien inmueble que pretende
usucapir, lo es que la posesion que adquiere y detenta sea en concepto de
propietario, es decir, que sin serlo realice actos de posesion como tal; por
tanto, una persona gue tiene la posesion derivada como, entre otras
cosas, lo es un arrendatario, la posesién que éste tiene no es apta para
usucapir, porque se trata de una posesion que no adquiri6é ni detenta en
concepto de duefio sino que posee el bien en virtud de esa calidad de
arrendatario; y solo sera apta la posesién para prescribir desde que el
poseedor comience a poseer a nombre propio en concepto de duefio, o
sea, que el término para la usucapion comienza a correr desde el dia en
que haya cambiado ia causa de la posesion. Primer Tribunal Colegiado del
Vigésimo Primer Circuito.” 2

Otras importantes ejecutorias al respecto son las dos siguientes:

2 Amparo Directo 206/96, Isidro Pineda Real, 2 dc Mayo de 1996, Unanimidad de votos, Ponente:
Joaquin Dzib Nifiez, Secretario: Jos¢ Luis Vizquez Camacho, Véase: Apéndice al Semanario Judicial de
1a Federacion 1917-1995, Tomo IV, Materia Civil, Tesis 578, p. 420.
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“PRESCRIPCION POSITIVA, POSESION EN CONCEPTO DE
PROPIETARIO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICO).

De los términos del articulo 911 fraccién | del Cédigo Civil, de la entidad,
que dice: ‘911. La posesién necesaria para usucapir debe ser. I. En
concepto de propietario;’..., se desprende la exigencia de que la posesion
que se estime apta para prescribir sea en concepto de propietario,
presupuesto legal que indiscutiblemente determina que no basta la simple
intencién de sentirse duefio de la cosa sino que son necesarios que se
realicen actos y hechos susceptibles de ser apreciados por los sentidos
que indiquen que se es el duefio o0 dominador de la cosa, lo que no puede
tenerse asl con la sola afirmacién del promovente de que a la muerte de
su padre que tenia una posesion derivada, él continud en posesion del
inmueble sintiéendose propietario. Segundo Tribunal Colegiado del
Segundo Circuito”.?

“PRESCRIPCION POSITIVA. NECESIDAD DE ACREDITAR LA CAUSA
GENERADORA DE LA POSESION. (LEGISLACION DEL ESTADO DE
MICHOACAN).

Una correcta interpretacion del articulo 758 del Cdédigo Civil del Estado de
Michoacén, debe de ser en el sentido de que, quien pretenda gue se le
declare en juicio, propietario de un inmueble por virtud de la posesiéon que
ha estado ejerciendo sobre él, tiene que mencionar en la demanda la
causa generadora de la misma y acreditaria durante el procedimiento, ya
que logicamente s6lo de esa manera el juzgador estara en condiciones de
determinar si la ‘adquirid’ y ‘disfruta’ en concepto de duefio; de tal suerte
que no basta que el interesado manifieste su origen, que detenta el bien
con ese caracter y demuestre la ejgcucién de actos de dominio. Sin que

¥ Amparo directo 319/93, Luciano Herndndez Rocha, 4 de Mayo de 1993, Unanimidad de votos,
Ponente: Rant Solis Solis, Secretaria: Ma. del Rocio F. Ortega Gémez
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esa forma de entender el indicado precepto legal contrarie la
jurisprudencia numero 1379 de la Tercera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de fa Nacion, publicada en el apéndice de 1917 a 1988, ya que la
misma en su parte final exige que se haya ‘comenzado a poseer en virtud
de una causa diversa de la que origina la posesion derivada’, fo cual
indudablemente presupone, como ya se dijo, que el promovente exprese y
justifigue el motivo de su posesién. Primer Tribunal Colegiado del Décimo
Primer Circuito™*

“PRESCRIPCION POSITIVA. IMPROCEDENCIA DE LA ACCION
CUANDO NO SE JUSTIFICA LA POSESION EN CONCEPTO DE
PROPIETARIO.

Conforme a lo establecido por el articulo 1151 del Cédigo Civil para el
Distrito Federal, ia posesion necesaria para prescribir debe ser: en
concepio de propietario, pacifica, continua y publica; por otra parte, el
articulo 826 del citado ordenamiento dispone que sélo la posesién que se
adquiere y disfruta en concepic de duefio de la cosa poseida puede
producir la prescripcion. De lo anterior se sigue que para justificar la
posesion en concepto de propietario, no basta con revelar el origen de
esta, afirmando que se posee a titulo de duerio, sino que ademds e tiene
que acreditar la sjecucion de actos o hechos susceptibles de ser
apreciados por los sentidos que de manera indiscutible y objetiva
demuestren que el poseedor es el dominador de la cosa. Octavo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito™.

Son muy numerosas las ejecutorias que podemos encontrar en el mismo

* Amparo directo 433/90, Consuelo Alcéntar Cedillo y coagraviados, 8 de enero de 1991, Unanimidad
de votos, Ponente: Héctor Federico Gutiérrez de Velasco Romo, Secretario: Antoaio Rico S4nchez.

3 Amparo directo 263/93, René Mishan Pérez, 20 de Mayo de 1993, Unanimidad de votos, Ponente:
Guillermno Antonio Mufioz Jiménez, Secretario: Juan Manue]l Herndindez Paez.



79

sentido y no es el caso de presentar una retahila de todas ellas (ni
podriamos lograrlo). Creemos que en el centro del problema esta la
cuestion relativa a que el poseedor derivado no abuse de que tiene la
detentacién de la cosa y maniobre para quedarse con ella. Es este un
escripulo muy arraigado y dificil de remover, ampliamente justificado pero

creemos que no debe ser radicat y que debe admitir excepciones.

Empero, hagamos previamente una oportuna digresion para ocupamos de

los fines del Derecho.

lll. Los fines del Derecho.
1. Exposicién sintética sobre la Doctrina en cuanto a los fines del
Derecho.
En el momento en que planteé el plan de investigacion de la presente tesis
profesional, si bien ya hablia concebido la idea que constituiria su espina
dorsal, lo cierto es que el armazon que habria de rodear esa idea medular
aun estaba por definirse, por lo cual los diferentes aspectos a ser

abordados y desarrollados estaban en la fase de esbozo.

La investigacion que realicé del tema, y que trajo consigo la profundizacion

en sus numerosas facetas, me ha colocado en la necesidad de revisar a
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fondo qué puntos o cuestiones deben ser destacados con mayor énfasis y

gué otros no resultan tan irﬁportantes.

Creo ahora que lo referente a los fines del derecho y su vinculacion con el
tema de este trabajo recepcional, reviste una importancia basica, por lo
que resulta indispensable abordarlo como paso previo a la ulterior
fundamentacién a que procederé, cuando exponga las razones por las
cuales considero que debe admitirse que la posesion derivada pueda

producir la prescripcion adquisitiva.

Para la breve exposicién sobre los fines del derecho a que enseguida se
procedera, se toma como principal referencia, precisamente, ia obra “Los
Fines del Derecho” &, que equivale a la consulta de los principales autores
que se han ocupado de ifa materia, porque retine los puntos de vista que
separadamente sustentan Luis Le Fur, entonces profesor de Filosofia del
Derecho de Paris, Francia y, en algin momento anterior, Presidente del
Instituto Internacional de Filosofia de! Derecho y de Sociologlia Juridica;
José T. Delos, catedratico de la Facultad Libre de Lille, Francia, y Gustavo

Radbruch, profesor de la Universidad de Heidelberg, Alemania.

¢ Le Fur, Delos, Radbruch, Bien Comim, Justicia, Seguridad, Los Fines del Derecho, Traduccién de
Daniel Kuri Brefia, Manuales Universitarios UNAM, México 1981.
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Se trata de tres genuinas luminarias de la Filosofia del Derecho, cuyos
trabajos, seguidos de un debate a viva voz, fueron expuesto en el Tercer
Congreso del Instituto Internacional de Filosofia del Derecho y de
Sociologia Juridica, celebrado en Roma, ltalia, en los afios de 1937-1938,

es decir, cuando estaba apunto de iniciarse la segunda guerra mundial.

Ciertamente de entonces a la fecha ha transcurrido ya mas de medio siglo,
pero las tesis de estos tres maestros, son las clasicas en la etapa moderna
del tema y contindan siendo la fuente obligada de consulia para quien se

adentra en el mismo.

En opinién de Kuri Brefia, traductor y prologuista de dicha obra, los
trabajos de los tres maestros “ofrecieron puntos de vista diferentes,
coincidiendo el pensamiento francés, al cual se opuso la concepcion del
maestro aleman, y se suscitd una interesante y profunda discusion en la
cual intervinieron Le Fur, de Paris; Julius Moor, de Budapest, Claude
Dupasquier, de Neufchatel; Mircea Djuvara, de Bucarest y el R.P. Yves de

la Briére™.”

No explica el maestro Daniel Kuri en qué disintieron los tres grandes

juristas, pero podemos deducir de la lectura de sus aportaciones, que

7 Le Fur, Delos, Radbruch, op. cit,, p. 10.
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mientras los franceses Le Fur y Delos consideraron que no habfa
oposicién entre los tres fines del Derecho (bien comun, justicia y
seguridad juridica) Radbruch estim6 que tales fines se oponen. Pero no

adelantemos.

Primeramente, veamos cual es el contenido de los tres fines del derecho

comentados, es decir, qué significan.

De los tres ilustres catedraticos en comentario, es J.T. Delos quien, al
parecer, nos ofrece un concepto mas técnico de bien comin: “El bien
comun es el conjunto organizado de las condiciones sociales gracias a las

cuales la persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual™,

Radbruch define al bien comun con un criterio socioldgico, asi: “...es el
bien de todos o, por lo menos, del mayor nimero de individuos posible, el

bien de la mayoria, de la masa.”

Asimismo, Radbruch nos proporciona una nocién de lo que debe
entenderse por justicia. Comienza por afirmar que esa nocién ya fue

determinada de manera definitiva por Aristoteles, quien le atribuye el

* Thidem, p. 45.
® Ibidem, p. 57.
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significado de igualdad, “no tratamiento igual de todos los hombres y todos
los hechos, sino aplicacion de una medida igual. El tratamiento mismo
sera diferente en la medida en que difieren los hombres y los hechos; y
habra pues, no una igualdad de tratamiento absoluto, sino proporcional.
He ahi la justitia distributiva de Aristoteles. La iustitia conmutativa no es
mas que un caso de aplicacion del principio de la iustitia distributiva

aplicada a hombres que se consideran como iguales".1°

Para mejor compresion de lo anteriormente expuesto, proporcionamos los
conceptos de justicia distributiva y justicia conmutativa. La primera es “la
que regula la proporcién con que deben distribuirse los castigos y las
recompensas”;'’ la segunda, “la que regula la proporcion o igualdad que

debe existir entre las cosas, cuando se dan o cambian unas con otras™'%.

En la justicia distributiva se da a cada quien lo que le corresponde; en la
conmutativa se da un equivalente de lo recibido. Aunque desde angulos
diferentes, ambas categorias de justicia reposan sobre la idea de igualdad.
Para la conceptuacion de lo que es ia seguridad (juridica), expondremos
de manera muy resumida las visiones que tienen de ella, respectivamente,

J.T. Delos y G. Radbruch.

' Ibidem, p. 59.
:; Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Mayo Ediciones, México 1981, p. 766.
Idem.
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Comienza Delos por aseverar que tanto la seguridad como la justicia
forman parte del bien comin, asi como que ambas constituyen fines del
derecho. Aclara a continuacién, que “la seguridad y la justicia son

profundamente diferentes™>; pero, ;seran opuestas?.

Aclara en seguida que no es de la naturaleza del derecho conciliar
antinomias: “La justicia, bajo sus especies diversas, constituye la Gnica
materia de derecho positive y es ella la que realiza la unidad entre los
elementos heterogéneos entre los cuales el derecho positivo viene a

buscar sus fines”."

Caracterizando a la seguridad, J.T. Delos estima que “es la garantia dada
a un individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran
objeto de ataques violentos o que, si éstos llegan a producirse, le seran
asegurados por la sociedad, proteccion y reparacion. En otros términos,
estd en seguridad aquel (individuo en el Estado, Estado en la comunidad
internacional) que tiene la garantia de que su situacién no sera modificada
sino por procedimientos societarios y por consecuencia regulares—

conforme a la regula—, legitimos—conformes a la lex-"">.

13 e Fur, Delos, Radbuch, op. cit, p. 46.
" Ibidem, p. 46.
1* Ibidem, p. 47.
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Reflexiona que la seguridad es una nocion socistana, en tanto que esta

ligada a un hecho de organizacion social.

Recapitula, finalmente, que “la seguridad se entiende a la vez en un
sentido objefivo y en un sentido subjetivo indisolublemente ligados...es que
la seguridad es esencialmente una relacién entre el individuo y un estado
social objetivo, en el cual el individuo esta incluido. La seguridad ‘pone en
relacidn lo objetivo y lo subjetivo’; implica la confrontacion de un sujeto, el

individuo, con la armadura social objetiva que lo protege”.'®

Dicho en ofras palabras, “ La seguridad juridica es la certeza que tiene el
individuo de que su situacion juridica no serda modificada mas que por

procedimientos regulares, establecidos previamente”. '’

Comentemos brevemente el pensamiento de J.T. Delos. Creemos que su
concepcion de la seguridad (juridica) es restringida. Desde luego que lo
que ¢l caracteriza como la seguridad es exacto, o por mejor decir,
parcialmente exacto; esto es, sl es la seguridad pero no toda la seguridad.

Probablemente las circunstancias que entonces se vivian (se estaba en

16 Thidem, p. 48.
17 Adame Gddard, Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, Tomo VIIL, voz “soguridad juridica™, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1984, p. 98.
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los umbrales de la segunda guerra mundial) influyeron de manera

dsfinitiva en las concepciones filosofice-juridicas imperantes.

La seguridad, en una época de persecucion debia consistir en una serie
de protecciones para salvaguardar al individuo de la arbitrariedad estatal;
dos gigantescos estados totalitarios, el nacional-socialista y el bolchevique
se cernian intimidantes sobre las libertades individuales. Pero, falta a J.T.
Delos, la nocidn de seguridad consistente en el proceso de consolidacion
de las situaciones de toda indole, susceptibles de afectar al individuo;
aquel proceso que fragua las situaciones facticas y las convierte en
juridicas, que frasmuta lo que al principio s6lo era apariencia en realidad

juridica.

Por lo anterior, mas completa nos parece la idea de seguridad que explica
Radbruch, para quien "se puede concebir la seguridad de tres maneras.
Se presenta desde luego como seguridad por el Derecho: es la seguridad

contra el homicidio y el robo, es la seguridad contra los peligros de la calle.

En este sentido, la seguridad es un elemento del bien comun, y no tiene,
por tanto, nada tiene que ver con nuestra materia. Nuestra segunda
definicion entiende por seguridad a certidumbre del derecho que exige la

perceptibilidad cierta de la norma de derecho, la prueba cierta de los



87

hechos de que depende su aplicacién, y la ejecucién cierta de lo que ha

sido reconocido como derecho.

Nuestra tercera definicion de la seguridad no es aplicada generafmente al
derecho objetivo sino al derecho subjetivo, en donde es calificada de
principios de los derechos adquiridos, pero este principio conservador, aun

reaccionario, no tiene ninguna relacién con nuestra materia’. '@

Tampoco la concepciéon de Radbruch nos parece del todo satisfactoria. La
conclusion que se obtiene de o que postula, es que para los efectos de
ser considerada entre los fines del Derecho, la seguridad corresponde a la
segunda acepcion o sea la certidumbre del derecho, que hace consistir en
la certidumbre del contenido del derecho en vigor, completada por la
seguridad contra las modificaciones, es decir, las normas deben poseer
estabilidad, “la seguridad contra las modificaciones del derecho arbitrarias
y efectuadas en todo momento, o bien, y como ya hemos dicho, una cierta

seguridad contra las modificaciones”. '

Segun nuestro criterio, falt6 a Radbruch contemplar el otro lado de la

moneda de la seguridad, osea el relativo a laimagen que proyecta una

'* Le Fur, Delos, Radbruch, op. cit, p. 64.
® Ibidem, Pp. 64 y 65.
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determinada situacién y que hace nacer para los terceros expectativas que
deben ser respetadas, eﬁ vitud de que tales terceros, no indagan y
analizan aspectos juridicos, sino se dejan llevar por la apariencia que
contemplan. Es de moral legislativa, respetar las expectativas de terceros
que se involucran de buena fe en situaciones que en el orden normal de

las cosas debieran satisfacer esas expectativas.

De una u ofra manera se puede apreciar que el fin del Derecho no es
Unico, sino que existe una pluralidad de fines; ahora bien, es discutible si
tales fines se oponen o no entre sl. Podriamos responder que hay

ambigiedad al respecto.

Ya decia Le Fur: “;Pero el fin del derecho es el bien comun, la justicia y la
seguridad a la vez, 0 alguna de estas cosas si entre ellas existe oposicion,
o sl, como se ha dicho varias veces, son entre ellas antinémicas? Yo creo,
y espero poder demostrar, que la justicia y la seguridad, lejos de ser
verdaderamente antinbmicas, son mas bien los dos elementos, las dos
caras del bien comuin o del orden plblico que, bien comprendidas, tienen
el mismo sentido...?, efc”. Esta manera de pensar es compartida por J.T.

Delos, como ya lo hicimos notar parrafos atras.

2 bidem, p. 15.
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Reiteramos nuestra aseveracion en el sentido de que hay ambigliedad en
las posturas de los tres tratadistas analizados. En cuanto a Le Fur y Delos,
ya antes hemos referido la afirmacion de este ultimo en el sentido de que
“la seguridad y la justicia forman parte del bien comin*' y el agregado a
continuacion, segun el cual  es evidente también que la seguridad y la

justicia son profundamente diferentes”. %

Esta explicacion, nos parece, es tanto como decir que los citados fines del
Derecho son iguales pero distintos, 1o cual, aun atendiendo al matiz, no es

mucho adelantar.

En cuanto a Radbruch, es mas definido que sus contradictores, aunque
del contexto de su exposicion, como que se percibe en ciertos parrafos, es
evidente la influencia de la tendencia unificadora. Inicia su exposicion este
jurista, con una fuerte y enfatica toma de posicion: “Cuatro viejos adagios
hacen aparecer a nuesiros 0jos los principios supremos del derecho y al
mismo tiempo las fuertes antinomias que reinan entre esos principios. He
aqui el primero: Salus populi suprema lex est, pero ya un segundo adagio
responde: iustitia fundamentum, regnorum: |{No es el bien comun el fin

supremo del derecho, sino la justicial.

*! Ibidem, p. 46.
Z 1dem.
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Esta justicia, sin embargo, es una justicia suprapositiva, y no es la justicia
positiva 0 mas exactamenfe la legalidad, la que contempla nuestro tercer
adagio asi concebido: fiat iustitia pereat mundus; la inviolabilidad de la ley
debe ser colocada por encima del bien comun. A lo cual, en fin, el cuarto
adagio objeta: summun ius, summa iniuria: 1a estricta observancia de la ley
jmplica la injusticia mas sublevante... Asi, el bien comin, la justicia, la
seguridad, se revelan como los fines supremos del derecho. Estos fines no
se encuentran, sin embargo, en una perfecta armonia, sino por el

contrario, en un antagonismo muy acentuado”. %

Recapitula, hacia el final de su texto, que “El bien comun, la justicia y la
seguridad, ejercen un condominiun sobre el derecho, no en una perfecta
armmonia, sino en una antinomia viviente. La preeminencia de uno u otro de
estos valores frente a otros, no puede ser determinada por una norma
superior—tal noma no existe—sino Unicamente por la decision
responsable de la época. El Estado de policla atribuia la preeminencia al

bien comn, el derecho natural a la justicia y el positivismo a la seguridad.

El estado autoritario inaugura la nueva evolucién haciendo pasar de nuevo
e bien comun al primer plano; pero la historia nos ensefia que el

contragolpe dialéctico no dejara de producirse, y que nuevas épocas, al

B Ibidem, p. 57.
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lado del bien comtin reconoceran a la justicia y a la seguridad un valor

mas grande que el que les atribuye el tiempo presente”. 24

Un excelente resumen conclusivo de las aportaciones de los maestros que
han ocupadc nuestra atencion, formula el reconocido profesor de
Neuchatel Claudio Dupasquier: “La unica divergencia esencial que se
levanta entre las notables comunicaciones del R.P. Delos y el sefior
profesor Radbruch, concierne a la cuestion de las antinomias: en una
armoniosa construccion, el R.P. Delos reduce el bien comun, la justicia y la

seguridad, a la unidad. Radbruch saca a la luz su conflictos posibles”. **

2. Valoracién y utilidad de la exposicion precedente.
¢ Cual ha sido el objeto de la exposicion resumida que hemos hecho, de
los puntos de vista de los distinguidos juristas Le Fur, Delos y Radbruch,

respecto de los fines del Derecho?

Simplemente destacar que Ila justicia no es el unico fin del derecho y ni
siquiera el mas importante de ellos. Dejemos sentado asimismo, que
compartimos la postura de Radbruch en el sentido de que habiendo una

pluralidad de fines, pueden éstos entrar en conflicto, no obstante que

* [bidem, p. 70.
Z Ibidem, p. 75.
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teolégicamente coinciden en el prop6sito de hacer benéfica la actuacion

de la norma.

Es cierto que la justicia es la estrella polar que orienta al derecho y esta en
‘la base misma que lo sustenta; que suele ser la palanca que lo pone en
movimiento, que lo motiva y lo valoriza. Pero eventualmente puede
confrontarse con otros de los fines del derecho y entonces habra que

sacrificaria, si es el caso, para lograr una finalidad mas valiosa.

En ocasiones se presentan en la realidad situaciones que juzgadas bajo ia
luz de la justicia deberfan tener una cierta solucion, pero que
contempladas desde el angulo de la seguridad juridica admiten una muy

diferente.

A veces, para resolver si debe prevalecer ya la justicia o ya la seguridad,
se atiende a la apariencia que la situacion en cuestion ofrece vy,
consecuentemente, las expectativas que la misma pudo haber despertado

en el entorno donde ocurrid.

Dentro del Derecho de Familia, que es a no dudarlo la parte mas
progresista y dinamica del Derecho Civil (con el cual aun lo une un

relajado cordon umbilical), encontramos situaciones en las que ya se ha
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dado el paso que rompe con fa tradicion y adopta soluciones que se

amoldan a criterios de seguridad y no de justicia. Veamos tres ejempios:

1°. Por decreto de fecha 27 de diciembre de 1983, fue adicionada la
fraccién XVIN al articulo 267 del Cédigo Civil (ahora reubicada como iX del
mismo precepto, con la reforma en su redaccion que en enseguida
especificamos). La citada fraccion XVIII establecia como causal de
divorcio “La separacion de los conyuges por mas de dos afios,
independientemente del motivo que haya originado la separacion, la cual
podra ser invocada por cualguiera de ellos” (a la fecha, la ya citada
fraccién IX conserva el mismo texto, pero rebaja el tiempo de duracion de

la separacion a un afio).

Esta causal quebranta el sistema que desde su aparicidn habia seguido el
Cédigo Civil y que recoge en su articulo 278, al considerar que el “divorcio
sélo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a
él..."; es decir, por el conyuge inocente o sano, segun la causal de que se

trate.

Aqui, en el supuesto de la fraccién XVIII, no se busca un coényuge culpable
(en este caso lo de conyuge enfermo no tiene nada que ver) y la accion se

concede indistintamente a uno u otro consorte. ¢ Por qué ocurre as|?
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Sucede que la hipétesis legal consiste en que los conyuges han dejado de
cumplir con el deber de cohabitacién, que consagra el articulo 163,
también del Caédigo Civil (“Los conyuges viviran junto en el domicilio
conyugal”), lo cual es una situacién anémala que conviene resolver, pues
viviendo separadamente proyectan una imagen de solteria que podria
esfimular expectativas en terceros y hacerlos que se involucren con alguno

de ellos en una relacion irregular.

Hay que desatar esa vinculacién; o permanecen casados y se reunen, o
bien, si prefieren estar separados, pues que se divorcien, pero es

inadmisible que permanezcan en la situacion equivoca.

La facilidad que se da a los conyuges para salir de la ambigledad, es la
causal de divorcio en cuestion. No se buscan culpables, no se indagan
causas; simplemente se constata de manera objetiva la separacién y su
duracion, y eso es suficiente para que se decrete el divorcio. Se trasmuta

en regular {a iregularidad, y ya.

Vemos que aqui se hace a un lado la justicia (;cuai de los conyuges dio
lugar a la inconveniente situacidon?) y se opta por la seguridad juridica (las

cosas son tal como parecen).



95

2°. 4Es justo que quienes no han satisfecho todos los requisitos y
cumplido todas las formalidades que la ley establece para la unidn
matrimonial, tengan derechos y obligaciones simétricos a quienes sf lo han
hecho? La respuesta logica es gque no, pues de otro modo, ;para qué

mantener la institucién matrimonial?

Este modo de pensar, es decir, el de que los derechos y obligaciones
inherentes a la calidad de cényuge se reserven para quienes tengan ese
estado legalmente, prevalecié durante mucho tiempo, pero con el
advenimiento del Codigo Civil de 1928, se hizo reconocimiento del
concubinato, unién extramatrimonial que cada vez ha ido generando
mayores derechos y obligaciones para los miembros de la pareja que lo
integran, hasta alcanzar su maxima expresion con la adicién al
ordenamiento legal citado, de los articulos 291 Ter. y 291 Quater. (D.O. de

25 de mayo de 2000):

“Art. 291 Ter. Regiran al concubinato todos los derechos y

obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables™.

“Art. 291 Quater. El concubinato genera entre los concubinos
derechos alimentarios y sucesorios, independientemente de los demas

derechos y obligaciones reconocidos en este Cédigo o en otras leyes.”
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Conforme al primero de los articulos transcritos, para el concubinato rigen
todos los derechos y obligaciones familiares, lo cual nos autoriza a concluir
que ahl se comprenden los relativos al matrimonio, porque ¢ qué otros
derechos y obligaciones (véase que son juridicos, no éticos) pueden ser

mas importantes para los miembros de la pareja concubinaria?

El cuadro se completa cuando el segundo de los articulos especifica que
los derechos son “alimentarios y sucesorios”, esto es, los propios de los
conyuges. Lo que el legislador ha hecho es equiparar a los concubinarios

con los conyuges.

Aqul de lo que se trata es dar seguridad juridica a esa relacion imegular
que es el concubinato, porque crea una apariencia analoga aladela
unién matrimenial que, incluso, obliga a alimentar tras la cesacion de la
convivencia. Tales consecuencias son injustas para el concubinario
obligado, que muy frecuentemente no se cas6é porque no queria las
responsabilidades que ahora se le imponen, pero que las tiene como
expresién de la voluntad juridica de dar estabilidad a la union

concubinaria.

3°. ;Es justo que se tenga por hijo a quien no lo es, tan s6lo porque

parece serlo? A diferencia de la modemidad de los dos casos anteriores,
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el origen del que ahora nos ocupa se remonta al Derecho Romano. La
prueba idénea mediante la cual actuaimente el hijo demuestra su filiacién,
es el acta correspondiente del Registro del Estado Civil, pero el articulo
341 del Céodigo Civil sefiala que “A falta de acta o si ésta fuere defectuosa,
incompleta o falsa, se probara con la posesion constante de estado de

hijo”.

La posesion de estado se conforma, tradicionalmente, con el nombre
(nomen), eltrato (tractus)y la fama (fama), por ello el articulo 343 del
Codigo Civil, refiriéndose a la prueba de la posesion de estado de hijo,

establece:

“Art. 343. Siun individuo ha sido reconocido constantemente como
hijo por la familia del padre, de la madre y en la sociedad, quedara
probada la pbsesién de estado de hijo, si ademas concurre alguna de las
circunstancias siguientes:

I. Que el hijo haya usado constantemente el apellido de los que

pretenden ser su padre y su madre, con anuencia de éstos;

Il. Que el padre o la madre lo hayan tratado como hijo, proveyendo a

su subsistencia, educacion y establecimiento; y
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I. Que el presunto padre o madre tenga la edad exigida por el

articulo 361."

Podria ser que alguien, sin ser hijo, probara que tiene la posesion de
estado de tal y, por ejemplo, a la muerte del que supuestamente es su
padre reclamara la herencia, excluyendo a auténticos consanguineos del

decuius. Reiteramos, ¢ seria justo?

Sin embargo, la ley da al posible hijo esa posibilidad, asegurandole la
calidad que deriva de que venlia actuando como descendiente, porque
todos los reconocen y tratan como si lo fuera, y hay que dar firmeza a esa
situacion. Cabe reflexionar que el tema de los fines del derecho, se vincula

frecuentemente con la teoria de la apariencia.

iV. ¢Porqué la posesién derivada, en ciertas circunstancias, debe dar
lugar a la prescripcién positiva?

1. Razones por las cuales debe permitirse la posesién adquisitiva
aun tratindose de posesién derivada.

Es posible aseverar que toda la tradicion y toda la legislacion, Doctrina y

practica actuales, estan en contra de permitir que mediante posesion

derivada puede operar la prescripcion adquisitiva. Existe en esto una rara
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unanimidad; es extrafio contemplar dentro del Derecho un consenso

universal.

Empero, no debemos arredramos ante este panorama, recordemos que
cuando se introdujo a la Constitucion, en 1917, un capitulo dedicado
exclusivamente a la materia laboral, ello produjo un cisma entre los
constituyentes e incluso dio lugar a burlas; se dijo que ese proceder era
absurdo, que jamas se habia visto tal en el pasado y que era contrario a la
técnica legislativa incorporar al texto de la Carta Magna disposiciones que
deberian aparecer en un reglamento. incluso el diputado Fernando Lizardi
comenté irénicamente desde la tribuna camaral, que decir en el texto
constitucional que la jornada no podria exceder de ocho horas, le quedaba

“a1 articulo exactamente como un par de pistolas a un Santo Cristo”.®

El enorme Heriberto Jara respondi6 que a algunos podria parecer “hasta
ridicula® “esta proposicién y luego expuso solidos razonamientos para
fundamentarla, mismos que resultaria excesivo reproducir ahora, pero que
condujeron al que fue, quiza, el mayor y mas imitado y perdurable acierto

del Constituyente de 1917.

% Cfr. Déivalos, José, Derecho Individual del Trabejo, Editorial Porria, S. A., México, 1985, p. 63.
7 [bidem, op. cit. P. 63.
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Otro tanto podriamos decir de las innovaciones que en su momento fueron
la incorporacion al Cédigd Civil, de la proteccién al concubinato (a la
promuigacion del Cédigo Civil de 1928, en ese afio) o la adicion de la
fraccion XVill al articulo 267 del mismo ordenamiento (es decir, también al
Cadigo Civil de 1928, pero por Decreto de 27 de diciembre de 1883). En
ambos casos se dieron las sonrisas sardonicas y los comentarios
hirientes, pero los preceptos ahi permanecen, dentro del ordenamiento

legal, cumpliendo una funcién Util.

Volviendo al tema, de nuestro trabajo recepcional, recordemos que el
articulo 826 del Cédigo Civil, establece que sélo la posesion en concepto
de duefio la posesién necesaria para prescribir debe ser en concepto de
propietario. A esto debemos agregar que de acuerdo al articulo 791 no
seria posesion en concepto de duefio sino derivada, la que tiene aquel que
recibe de ofro una cosa, adquiriendo “el derecho de retenerla
temporalmente”, como serian los casos del usufructuario, el arrendatario,

acreedor pignoraticio, depositario u otro analogo.

Refiriéndose a la diferencia entre la posesion originaria y la derivada, Luis
Arratibel Salas y Francisco José Huber Olea, refieren que ésta radica en

“el comportamiento que tienen las personas. En la primera, el individuo
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sabe que es el propietario de! bien y por ende se comporta como tal. En la
segunda, el sujeto sabe que tiene la tenencia del objeto en virtud de que el
duefio se lo ha permitido. Para pretender adquirir la propiedad por el paso
del tiempo, serd imposible que el poseedor derivado la obtenga, sin

importar que tan largo sea el lapso que ha tenido la cosa™.”

Como hasta ahora se encuentra la legislacion, para que el poseedor
derivado adquiera una posesion apta para prescribir, es necesario que
cambie la causa generadora de la posesion, por que de no ser asi, se

sigue poseyendo en el mismo concepto en que se adquirio;

“Art. 827. Se presume que la posesion se sigue disfrutando en el mismo
concepto en que se adquirié, a menos que se pruebe que ha cambiado la

causa de la posesion.”

Comprobar que ha operado este cambio es sumamente dificil, pero sobre
todo lo extraordinario es que en la realidad lo haya. Dicho en otros
términos y en forma descarnada, el precepto de facto obliga al poseedor
derivado de muchos afios, que ha venido actuando como si fuera

propietario en ausencia de un duefio que ha desaparecido, a mentir,

2 Arratibel Salas, Luis Gustavo y Huber Olea, Francisco José, Cédigo Civil para el Distrito Federal,
Comentado, Concordado y con Tesis de Jurisprudencia, Tomo 1, Editorial Sista, México, 2004, p. 545.
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afirmando “me lo vendid” o “me lo regalo”, o algo parecido, cuando bien
podia autorizar la adquisicién bajo condiciones rigurosas pero legales. Tal

vez el dispositivo no fuera justo, pero sin duda crearia seguridad juridica.

La permision de que hablamos se justifica a la luz de |a Teoria Objetiva de
la posesion, que es la recogida por el Cédigo Civil, recepcion que se ha
hecho patente al permitir que sea eficaz para adquirir por prescripcion, la
posesion obtenida mediante violencia e, incluso, 1o que es extremo,

mediante delito. En cuanto a la posesion violenta, el articulo 1154 dispone:

“Art. 1154. Cuando la posesion se adquiere por medio de violencia,
aunque ésta cese Y la posesion continGe pacificamente, el plazo para la
prescripcion sera de diez afios para los inmuebles y de cinco para los

muebles, contados desde que cese la violencia.”

El criterio de los tribunales ha sido en el sentido de que la posesion
violenta se purga tan pronto como cese ésta:

“PRESCRIPCION POSITIVA, A PARTIR DEL MOMENTO EN QUE CESA
LA VIOLENCIA, PROCEDE COMPUTAR EL TERMINO PARA QUE
OPERE LA.

De lo dispuesto en los articulos 823 y 1154 del Cédigo Civil, se advierte
que la posesion violenta se purga por el simple hecho de que cese la
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violencia. En consecuencia, uno de los elemento de la accién de
prescripcién positiva es que la posesién iniciaimente violenta, en un
momento determinado haya dejado de serlo por haber pasado a ser
pacifica y que desde entonces se haya mantenido asi durante el término
legal necesario para producir al prescripcion; por tanto, el poseedor debe
arghir y demostrar en el juicio, que la posesién que obtuvo violentamente,
a partir de cierto momento cesé, pues es necesario que tal circunstancia
forme parte de la litis, para que e} juez, una vez justificado este hecho,
considere que desde ese momento comenzé la posesion (apta para

prescribir)”. %

Respecto de la posesion delictuosa, el articulo 1115 establece:

“Art. 1155. La posesién adquirida por medio de un delito se tendra en
cuenta para la prescripcion, a partir de la fecha en que haya quedado
extinguida la pena o prescrita la accion penal, considerandose la posesion

como de mala fe.”

En ocasiones el origen de la posesion puede ir mas alla de la violencia e,
incluso, caer dentro del ambito de lo penal: es la posesion delictuosa. Del
texto del articulo 1155 se aprecia con toda claridad que la posesion que se
obtiene incumriendo en delito, queda purgada cuando ha quedado

extinguida la pena o prescrita la accién penal; es a partir de ese momento

™ Amparo en Revisién 480/88: Efrain Ochoa, Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo 1, Segunda Parte 2, Enero a junio de 1988, p. 505.
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que empieza a correr el término para la prescripcion, el cual se prolonga
por el tiempo previsto para los casos de posesion de mala fe, o sea por
diez afios tratandose de inmuebles (articulo 1152, fraccién lll) o cinco

afios, si lo que se adquiere por posesién es mueble (articulo 1153, in fine).

No obstante la evidente nitidez de los articulos 1154 y 1155, el criterio
judicial contenido en algunas ejecutorias, tras de reconocer que en nuestro
Derecho prevalece la Teoria Objetiva, es en el sentido de que en los
supuestos de adquisicion violenta o delictuosa de la posesion, el poseedor
debe haber entrado a esa posesion y disfrutarla posteriormente en
concepto de propietario, lo cual es absurdo, ;como podria el agresor o el
ladron decir que su posesion la obtuvo en concepto de duefio y asi la

siguié6 teniendo?

Al respecto es ilustrativa la siguiente ejecutoria:

“PRESCRIPCION POSITIVA EN CASO DE DELITO.

El Cédigo Civil actual ha superado el sistema en la regla general del
articuio 1151 y ha tomado en cuenta la teoria objetiva de la posesion para
permitir que audn los casos de delito o de violencia (articulos 1154 y 1155)
se pueda usucapir a partir del momento en que cesen los efectos de la
ilicitud, siempre que se entre a la posesion y disfrute de la misma en
concepto de duefio, es decir, como propietario de la cosa; requisitos sin
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los cuales ni en el caso de la buena fe ni en el de la mala fe se puede
producir usucapién®. *

En el caso de la posesion lograda mediante delito, segtn el articulo 11565,
para que esa posesion sea util a los efectos de la prescripcion adauisitiva,

es préciso que la pena haya quedado extinguida o bien, prescrita la accién

penal.

¢Como se extinguird la pena?. Pues mediante el cumplimiento de !la
misma por el reo o bien por prescripcion si no fue aprehendido. La accién
penal queda extinguida por el transcurso del tiempo, en los plazos que se
contaran en los términos seflalados en el articulo 108 del nueve Cédigo
Penal para el Distrito Federal y cuya duracién sera la que determine el

articulo 111 del mismo ordenamiento legal. *'

* Amparo Directo 1085/59, Ponente : Gabriel Garcia Rojas, Sexta Epoca, Tercera Sala, Semanario
Judicial de Ia Federacion, Tomo XXIX, Cuarta Parte. Noviembre de 1959, p. 178.

3 « Articulo 108, ( Plazos para prescripcion de pretension punitiva). Los plazos para la prescripcion de
ia pretensidn punitiva serdn continuos; en ellos se considerand el delito con sus modalidades y se contarén
a partir de:

El momento en que s¢ consumé el delito, si es instantineo;
El momento en que cesd la consumacién, si el delito es permanente;
El dia en que se realiza la diltima conducta, si el delito es continuado;
El momento en que realizd el altimo acto de ejecucion o se omitid Ia conducta debida,
si se trata de tentativa; y
El dia en que ol Ministerio Priblico de la adscripcion haya recibido el oficio
correspondiente, en los casos en que se hubiere librado orden de reaprehension o
presentacion, respecto del procesado que se haya sustrafdo de la accion de la justicia.
“ Articulo 111, (Prescripcién de Ia pretensién punitiva segiin el tipo de pena). La pretension punitiva
respeetodedehtosqmsepemgandeoﬁclo prescribird:
En un plazo igual al término medio aritmético de 1a pena privativa de la libertad,
mchudaslnsmodahdadesdcldehtommeudo pero en ningiin caso serd menor de tres afios.
Esta regla se aplicand cuando la pena privativa de la libertad esté sefialada en forma conjunta o
alterna con otra diversa.
1. En un afio, si el delito se sanciona con pena no privativa de la libertad.

< EEF’
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Es claro que las hipotesis de posesion violenta o delictuosa son muy
graves y totalmente contrarias a Derecho; sin embargo, el legislador
permite que, con largos lapsos, puedan dar lugar a la prescripcion positiva.

¢ Porqué se niega esta posibilidad a la posesion derivada o precaria?.

Creemos que por temor a que quien da en amendamiento, comodato,
usufructo, etc. pueda llegar a perder su propiedad, cuando un poseedor
precario abusivo maniobre para despojarlo aduciendo prescripcion
adquisitiva sobre el bien que le fue entregado. Hay cierta justificacion para
esa reticencia, pero no es asi como debe procederse en Derecho; se debe

actuar suponiendo la buena fe, aunque incluyendo precauciones.

Pensamos que los supuestos de posesion violenta o delictuosa revisten tal
gravedad, que debieran ser tratados con mayor rigor que el caso del
poseedor derivado, a quien debfera permitirsele que adquiera por
prescripcién adquisitiva bajo las circunstancias que precisaremos en el

punto siguiente.

Bien podria alegarse que no es justo que alguien pierda por el transcurso
del tiempo, lo que entregd de buena fe a un poseedor precario, pero aqui

lo que sostenemos es que la legisiacion en este supuesto no debe
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perseguir justicia sino seguridad juridica, cuando, por una parte, el
propietario después de haber entregado el bien, se desentiende totalmente
de &l y es ilocalizable; el poseedor precario bien intencionado, por otra
parte, no puede dar con el propietario (o poseedor originario) por mas
esfuerzos que hace, y los terceros, por una mas, perciben a quien tiene en

su poder el bien, como duefic del mismo.

La prescripcion adquisitiva, desde el angulo del propietario que la pierde,
es una sancion que la ley le impone por su negligencia para reclamar lo
suyo. Esto, que es genérico, también se surte tratandose del poseedor

originario no propietario.

V. Propuesta de reforma a los articulo 826 y 1151, fraccién |, asi como

adicion del articulo 826 bis al Cédigo Civil.

Nuestra propuesta, es en el sentido de que se reformen los articulo 826 y

1151, fraccion |, del Codigo Civil, para quedar de la siguiente manera:

Art. 826. Sélo la posesion que se adquiere y disfruta en concepto de
duefio de la cosa poselda puede producir la prescripcion, excepto en el

caso del articuio 826 bis.
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Art. 1151. La posesion necesaria para prescribir debe ser:
. En concepto de propietario, salvo el caso del articulo 826 bis.

Ademas, deberd adicicnarse al ordenamiento legal sefialado, el articuo

826 bis, con el siguiente texto:

Arl. 826 bis. El poseedor derivado inicia el tiempo habil para adquirir
por prescripcion cuando hubieren transcurrido cinco aios desde que tuvo
la dfima comunicacion o se tuvo la ultima noticia del poseedor originario,

de su representante o de su causahabiente.

Como puede apreciarse de la redaccion del articulo 826 bis que se
propone, se da el largo plazo de un lustro para que empiece a coirer el
tiempo de la prescripcion a favor del poseedor derivado, a condicién de
que dentro del lapso de cinco afios sefialados no tenga comunicacion
alguna con el poseedor originario (propietario o no) ni tampoco durante el
mismo periodo se haya tenido notficia de él, es decir, se desconozca su
paradero, y fampoco haya comparecido su representante (no se
especifica, a propdsito, si lo es por ley o voluniario, para que incluya a
ambos) o bien su causahabiente (si es que trastadé la propiedad del bien,

ya sea infervivos o morlis causa).
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No se frata en la especie de un caso de ausencia, sino del
desconocimiento del paradero de la persona (lo que debera probarse en e
juicio relativo) exclusivamente para los efectos de la prescripcién. Se
aclara que el computo de los cinco afios se inicia desde que el poseedor
derivado tuvo su ultimo contacto con el originario; es decir, que él

personalmente tuvo ese contacto y no por medio de otra persona.

También se agrega que durante el referido periodo tampoco debe haber
tenido noticia del poseedor originario; ahora ya no es una vinculacion
personal sino algo indirecto: lo importante es que el poseedor derivado no
haya tenido oportunidad de contactar a la persona de quien recibi6 el bien
y entregarlo a ésta o cumplir ofras obligaciones, por ejemplo, pagar ia
renta si es amendatario. Mufafis mutandis, otro tantoc se puede aplicar

tratandose del representante o del causahabiente del poseedor originario.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Tres son las principales teorias que explican la posesion:
la teoria subjetivista, sostenida principalmente por Friedrich Kari von
Savigny; la teoria objetivista sustentada por Rudolf von lhering, y ia
teoria ecléctica que encuentra su expositor mas definido en Raymond

Saleilles.

SEGUNDA. La teoria subjetivista se basa en la apropiacién juridica,
separando animus y corpus, el corpus es la detentacion y el animus
la intencidn de poseer en calidad de propietario; el animus se
presume en base al justo titulo. La teoria objetivista se funda en el
vinculo de explotacién econémica; corpus y animus son inseparables,
presumiéndose el segundo, salvo disposicion legal en contrario. La
tesis ecléctica se funda en la apropiacién econdmica; el corpus se
manifiesta en los actos que hacen evidente la apropiacion econbémica
de la cosa y el animus se presume en base a la causa generadora de

la posesion.
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TERCERA. Los cbdigos civiles de 1870 y 1884, que tuvieron vigencia
en el Distrito Federal, debidoc a la influencia que resintieron del
Cédigo Napoledn (a través del Proyecto de Codigo Civil espariol de
Garcié Goyena), se orientaron segun la teoria subjetivista. En
cambio, el Codigo Civil vigente (de 1928, adoptado el 25 de mayo de
2000 para el Distrito Federal), inspirado en los de Alemania y Suiza,

sigue la tesis objetivista.

CUARTA. El actual Codigo Civil admite los tres siguientes conceptos:
posesion originaria, posesion derivada y detentacién. Poseedor
originario es el propietario de la cosa o el que la posee a titulo de tal;
poseedor derivado es quien posee la cosa en virtud de un acto
juridico no tl;aslativo de dominio, y detentador quien tiene la cosa en
virtud de la situacién de dependencia en que se encuentra respecto

del titular de ella, vg. aquel a quien se encarga que la cuide.

QUINTA. Conforme al articulo 1135 del Cédigo Civil vigente en el
Distrito Federal, el concepto prescripcion da cabida a dos fenémenos

completamente diversos, consistente el primero ( prescripcion
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positiva ) en una forma dé adquirir bienes y el segundo ( prescripcién
negativa ), en una forma de liberarse de obligaciones, en ambos
casos mediante el transcurso del tiempo y siempre que se satisfagan
los requisitos legales. Es obvio que esfe proceder es inconveniente
porque genera confusién; deberian denominarse de manera
diferente. En Doctrina a la prescripcion positiva, siguiendo la tradicion

romana, se le suele designar como usucapion.

SEXTA. La prescripcién positiva es una institucién juridica cuya virtud
es, mediante el transcurso del tiempo y con satisfaccion de ciertos
requisitos, convertir al poseedor en propietario. De estos requisitos, el
que resulta de mayor relevancia para el presente trabajo recepcional,
es el relativo a que quien pretende adquirir por prescripcion posea en

concepto de propietario.

SEPTIMA. En virtud del requisito referido en la conclusion
precedente, el poseedor precario jamas podra adquirir por
prescripciéon. Respecto de lo anotado estan acordes la legislacion, la

doctrina y la practica judicial de nuestro medio.
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OCTAVA. El Derecho posee una pluralidad de fines, siendo los
principales el bien comun, la justicia y a seguridad juridica. Se
discute si estos fines estan en perfecta armonia o si eventualmente
podrién entrar en conflicto. Nos adherimos a la postura conforme a la
cual no siempre son compatibles y en ocasiones pueden
confrontarse, en cuyo supuesto alguno de ellos tendra que

prevalecer.

NOVENA. Aunque tradicionalmente el reinado de los fines del
Derecho se ha conferido a la justicia, modernamente se ha ido
valorando cada vez més a la seguridad juridica. En el cuerpo de esta
tesis exponemos algunos ejemplos relativos a hipbtesis que

postergan a la justicia en beneficio de la seguridad juridica.

| DECIMA. En nuestra legislacién, llevando a extremos la aplicacién de
la teoria objetiva, se permite que la posesién adquirida violentamente
o0 mediante delito sea apta para prescribir, 0 cual estimamos

constituye un acierto, porque es conforme con la realidad.
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DECIMAPRIMERA. Propbnemos que también, en aplicacién de la
tesis objetiva y haciendo predominar en el caso el fin seguridad
juridica sobre el de la justicia, se reformen los articulos 826 y 1151,
fraccién |, y se adicione el que podria ser articulo 826 bis, a efecto de
que se permita adquirir por prescripcion al poseedor derivado,
iniciandose el tiempo habil para ello, cuando hayan trascurrido cinco
afios desde que tuvo el Uitimo contacto o se tuvo la ultima noticia del
poseedor originario, de su representante o de su causahabiente, lo

que el interesado debera probar en el juicio relativo.
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