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RESUMEN

Al manifestarse sobre la seguridad juridica, esta contemplada en el articulo 82
de la constitucion de la Republica del Ecuador, la misma que indica que es la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas, y aplicadas por las
autoridades competentes, la seguridad juridica no es sino otra cosa que la
posibilidad que el Estado nos da mediante derecho, de prever los efectos y
consecuencias de nuestros actos o de la celebracién de los contratos para
realizarlos en los términos prescritos en la norma. Nuestra ley admite la cesion
de una variedad de derechos, en el Titulo XXIV del Cddigo Civil se trata de la
cesion de derechos y comprende tres parrafos, el primero se concreta al crédito
personal, el segundo sobre el derecho a la herenciay el tercero dice relacién con
los derechos litigiosos, en este titulo el Cédigo Civil no define a la cesion; méas
bien el Art. 1841 ibidem nos da una ligera nocién que nos permite discutir si es
un titulo o un modo de transferir el dominio. Escogi este tema porque la Cesion
de Derechos de Posesion de bienes inmuebles crea una aparente idea de titulo
de propiedad en las personas que se someten a adquirir un inmueble bajo esta
modalidad. Es pertinente abordar este tema porque simula una especie de fraude
gue hace el cedente al cesionario al momento de transferir la propiedad sin
poseer un titulo que valide que el cedente fue propietario de dicho inmueble, lo

cual genera una inseguridad juridica.

Palabras Claves: Seguridad Juridica, Constitucion. Ley, Cédigo Civil, Cesion.



ABSTRACT

When expressing itself on legal security, it is contemplated in article 82 of the
constitution of the Republic of Ecuador, the same that indicates that there is the
existence of previous, clear, public legal norms applied by the competent
authorities, legal security does not it is nothing else than the possibility that the
State gives us by right, to foresee the effects and consequences of our acts or
the conclusion of contracts to carry them out in the terms prescribed in the norm.
Our law admits the assignment of a variety of rights, Title XXIV of the Civil Code
deals with the assignment of rights and comprises three paragraphs, the first is
specific to personal credit, the second on the right to inheritance and the third
says In relation to the litigious rights, in this title the Civil Code does not define
the assignment; Rather, Art. 1841 ibidem gives us a slight notion that allows us
to discuss whether it is a title or a way to transfer ownership. | chose this topic
because the Assignment of Real Estate Ownership Rights creates an apparent
idea of property title in people who submit to acquire a property under this
modality. It is pertinent to address this issue because it simulates a kind of fraud
that the transferor makes to the transferee when transferring the property without
possessing a title that validates that the transferor was the owner of said property,

which generates legal uncertainty.

Key Words: Legal Security, Constitution. Law, Civil Code, Assignment.
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INTRODUCCION

La propiedad ahonda en su ambiente el ser un mando legal; la posesion, en
cambio, es la accion real, “la apariencia de la propiedad, el poder de hecho que
corresponde a la propiedad como estado de derecho”, que no hay que involucrar

con el poderio de hecho, el poder fisico.

Periodicamente la propiedad y la posesion van vinculadas, pero suceden casos
en los que su separacion modifica el contenido del dominio. Existe defensa
judicial de la posesion hasta que se compruebe la propiedad, e inclusive con la
defensa mencionada se protege en funcién de su beneficio como una forma para

adquirir la propiedad.

Se puede decir que posesion es el dominio de hecho sobre una cosa con la
intension de hacerla para si misma. De igual manera se conoce que la propiedad

posee también un dominio, pero este dominio es juridico absoluto.

Si bien es cierto hay que tomar en cuenta que tenencia y posesion tienen una
gran similitud con la palabra dominio, teniendo como diferencia el elemento
subjetivo, la separacion o aspecto del reconocimiento del dominio impropio y la
forma de dominio propio. La propiedad es respaldada por la ley, bajo la jactancia
de que quien tiene una cosa en su dominio es duefio y amo de ella hasta que se

compruebe lo inverso.



Contexto histérico social del objeto de estudio.

Es necesario abordar este problema porque en la actualidad existe un mal uso
de este derecho, ya que muchas personas creen que por realizar un contrato
privado de cesion de derechos de posesidn ya son legalmente posesionarios y/o
duefios del inmueble, cuando la realidad es otra; en algunos casos los
verdaderos duefios del predio aparecen después de unos afios, ocasionando
una gran confusion al posesionario, con esta problemética lo que se pretende es
establecer una legitima adquisicion de un inmueble a través del contrato de
cesion de derechos. Proponer una normativa que determine los pasos a seguir
en la adquisicion mediante contrato de cesion de derechos de posesion. Y definir
la seguridad juridica a través de la inscripcion en el Registro de la propiedad del

canton Babahoyo.

Antecedentes

Numerosas son las razones para afirmar que la cesion de derechos hereditarios
es una figura compleja y su estudio, una tarea ardua. Primeramente, por su
dispersion locativa, ya que es dificil hallarla en la literatura juridica, encontrandola
en la referida a los Contratos, en los textos sobre Derecho Sucesorio, 0 en los
concernientes a los Derechos Reales.

Luego, porque la mayor parte de las veces no es abordada con la detencién y
profundidad que permita resolver las dudas que suscita su aplicacion practica.
Por ultimo, porque persisten desde el s. XIX hasta hoy posturas doctrinarias
disimiles en torno a su naturaleza juridica, solemnidades y los derechos que

transfiere.

Con el propésito de delimitar el objeto de esta figura, es til recordar que la
herencia puede definirse desde una perspectiva objetiva y desde una

perspectiva subjetiva. Mirada desde una perspectiva objetiva es la totalidad de



los derechos y obligaciones transmisibles del causante, su patrimonio. Mirada
desde una perspectiva subjetiva, es un derecho real “que consiste en la facultad
0 aptitud de una persona para suceder en el patrimonio del causante o en una

cuota de élI”’. (Somarriva.M, 2003).

Usualmente el objeto de la cesion de derechos hereditarios es la totalidad o una
cuota de la herencia considerada como universalidad juridica, es decir, en
sentido objetivo. Ahora bien, el modo natural y obvio a través del cual el heredero
adquiere la herencia es la sucesion por causa de muerte, definida por Rodriguez
como “un modo de adquirir gratuitamente el dominio del patrimonio de una
persona cuya existencia legal se ha extinguido natural o presuntivamente y que
consisten el traspaso a los herederos de todos sus derechos y obligaciones
transmisibles, que extingue los derechos y obligaciones intransmisibles, que es
fuente de derechos personales para los legatarios de género y modo de adquirir
el dominio de cosas singulares para los legatarios de especie o cuerpo cierto”.
(Rodriguez. P., 2006).

En este trabajo se encontraron algunas tesis, las mismas que van a ser

detalladas

1.- De la Facultad de Ciencias Politicas y Administrativas de la Carrera de
Derecho, de la Universidad Nacional de Chimborazo, autor Flavio Leonardo
Guailla Sanchez, en el afo 2017, con su tema: “La Cesidén de Derechos y su
incidencia frente a las garantias de crédito, en las sentencias emitidas por la
Unidad Judicial Civil del Canton Riobamba en el 2015, quien propuso:
Determinar como la cesién de derechos incide frente a las garantias de crédito,
en las sentencias emitidas por la Unidad Judicial Civil del cantén Riobamba en
el 2015.

2.- Asi mismo se encontro la tesis del autor Gomez Guarnizo Mauricio Gonzalo,
en el afo 2014, de la carrera de Derecho de la Universidad Central del Ecuador,
con su tema: La Posesion Medio para Legitimar al Dominio, quien propuso: Que

se analicen las causas que generan la falta de legalizacion de la posesion de los



bienes inmuebles en los barrios periféricos ilegales del Distrito Metropolitano de
Quito.

Planteamiento del problema cientifico

¢, Como la normativa legal que determine los pasos a seguir para la inscripcion

del contrato de derechos de posesion?

¢En qué condiciones la via legal apropiada para definir cual es el método
correcto en la adquisicion de la propiedad mediante contrato de cesion de

derechos de posesion?.

Se conoce que la cesidon de derechos puede ser definida como aquel negocio
juridico por el que una de las partes (cedente) transmite a la otra (cesionario) la
titularidad juridica que ostenta sobre una cosa, tratandose de derechos reales, o
sobre otra persona, en cuanto a los derechos personales o de obligacion. Los
usuales casos de cesiones de derechos crean en los usuarios una falsa imagen

de adquirir un justo titulo.

Objetivos

Objetivo General

Proponer la inscripcion de derechos de posesion para brindar seguridad juridica.

Objetivos especificos

e Analizar la estabilidad de adquisicion de acuerdo al Cédigo Civil.

e Determinar las caracterizas de la Cesion de Derechos de Posesion.

e Evaluar los posibles riesgos para establecer la inscripcion de Cesion de
Derechos de Posesion en el Registro de la propiedad del Cantén

Babahoyo.



Hipotesis:

Con la presente investigacion se pretende definir que se establezca la seguridad
juridica a quienes tienen la posesion de bienes inmuebles sin poseer un titulo

que valide que el cedente fue propietario de dicho inmueble.

Variables

Variable Independiente.- Caracteristicas de la Cesiéon de Derechos de

posesion.

Variable Dependiente.- Establecer la inscripcién de Cesion de Derechos.

Justificacion

Se explican las razones por las cuales es necesario abordar la situacion o
problema que asume el trabajo, los beneficios que generarian los resultados que

se propone. Especificando todas las mejoras concretas que se recibirian.

Es necesario abordar este problema porque en la actualidad existe un mal uso
de este derecho, ya que muchas personas creen que por realizar un contrato
privado de cesion de derechos de posesion ya son legalmente posesionarios y/o
duefios del inmueble, cuando la realidad es otra; en algunos casos los
verdaderos duefios del predio aparecen después de unos afios, ocasionando
una gran confusion al posesionario, con esta problemética lo que se pretende es
establecer una legitima adquisicién de un inmueble a través del contrato de
cesion de derechos. Proponer una normativa que determine los pasos a seguir
en la adquisicion mediante contrato de cesion de derechos de posesion. Y definir
la seguridad juridica a través de la inscripcion en el Registro de la propiedad del

canton Babahoyo.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

LA POSESION

DEFINICIONES DE POSESION

Al hablar de la posesion se puede decir que es uno de los temas que mas dilemas
existen en el Cédigo Civil, ya que su alcance, naturaleza, y sus efectos son otros.
Es decir que existen muchos estudiosos que dan diferentes conceptos y

definiciones sobre el tema de la posesion.

El Diccionario Juridico de Escriche habla sobre la definicion de la posesion, e
indica lo siguiente: Son todas aquellas cosas que se adquieren por la ocupacion
de una cosa, y se conserva la posesion de la misma, es decir anteriormente se

confundia con la posesién de la propiedad. (Escriche.J., 2002).

Existen dos cosas distintas e independientes como es la posesion que es el
hecho de tener la cosa; mientras que la propiedad era un derecho, es decir un
vinculo que se poseia o se posee por el hecho de estar en ella por cierto tiempo
y reclamar esa posesion como suya, aunque la cosa no estuviese en su mano;
en una palabra, pudo uno ser propietario sin poseer la cosa, y poseedor sin ser

propietario.

Por ejemplo: ta vives en mi casa que no esta habitada y el Unico que la habita
eres td, entonces aqui esta la posesioén, como soy yo el duefio puedo disponer
del, venderlo o alquilarlo, yo tengo el derecho a la propiedad, se considera que
la posesion separada de la propiedad constituye antiguas prerrogativas, es asi
que sirve de base a la prescripcion, y atribuye los frutos del poseedor de buena
fe, y se reputa unida con la propiedad mientras no se pruebe lo contrario”
(Escriche.J., 2002).



Esta descripcion inicial de la posesion requiere matizarse cuidadosamente. “Es
verdad que originariamente la posesion es un hecho que en cierto modo se
contrapone al derecho de propiedad, a la vez, que lo significa y hace efectivo;
pero por otra parte, la misma posesion se defiende de varias maneras por el
derecho, es decir, que da lugar a acciones judiciales, y por tanto se configura
también como un derecho. Ademas, la materialidad de tener una cosa por si sola
no basta para constituir posesion: en nuestro sistema juridico, con toda exactitud
ese mero hecho, la simple materialidad, se denomina "tenencia", y no puede

confundirse con la posesion”. (Espinoza G., 1994)

En el Digesto se definia con mucha concision de esta manera: “Detentio rei
corporalis animo sibi habendi”, la detentacion de una cosa corporal con el animo
de tenerla para si. Desde entonces quedaron delineados los dos elementos
esenciales de la posesion, sobre los que estudiaré mas adelante: el “corpus”, o
sea la materialidad de la tenencia, y el “animus” o intencion que confiere al
detentador la calidad de poseedor. (Larrea H.J., Manual Elemental del Derecho
Civil del Ecuador, 2019).

En las Siete Partidas, el Titulo XXX de la Partida 3ra., comienza con estas
palabras: “possession tanto quiere decir como ponimiento de pies; et segun
dijeron los sabios antiguos, posesion es tenencia derecha que tienen en las
cosas corporales, con ayuda del cuerpo y del entendimiento”. Nétese que esta
definicion sigue muy de cerca a la romana del Digesto y solamente se esfuerza
por describir la materialidad de la tenencia como una actitud fisica “ponimiento
de pies”, a la que debe sumarse la ayuda “del entendimiento”, o sea la creencia

y voluntad de ser y considerarse duefio. (Minguijon A.M., 1972).

La etimologia misma de la palabra, como explica Pefiaherrera, coincide con
estos conceptos historicos. “Possidere - poseer, es compuesto de posse - poder,
y sedere - sentarse. Poseer, significa, pues, etimolégicamente, poder sentarse,
poder tomar asiento en una cosa, ocuparla de hecho, sefiorearla, disponer de
ella”. (Penaherrera V.M., 2015).



Larrea Holguin manifiesta al respecto: “Tanto en las leyes romanas como en las
espafiolas antiguas se refiere la posesion a las cosas corporales, pero se admite
también una especie de posesion o0 cuasi - posesion sobre las incorporales o
derechos. Teniendo en cuenta que antiguamente soélo el derecho de propiedad
se confunde con la cosa sobre la que recae, dicha concepcidn equivalia a admitir
que se puede tener con animo de titular también los derechos de usufructo,
habitacién, etc., en forma parecida a como se podia tener una cosa material con

animo de duefio” (Larrea H.J., Los Bienes y la Posesion, 2015).

En el articulo 2228 del Caodigo Napoleonico, se caracterizaba los conceptos de
posesion y decia: La posesion es la tenencia o goce de una cosa o derecho que
tenemos por nosotros mismos, 0 a Su vez por otro que tiene o ejerce nuestro
nombre. Es decir, existe el titular de la posesion de la cosa que es el duefio, amo
y sefior de la propiedad y también existe quien tiene la cosa, es decir es decir
que el elemento intencional resulta predominante e insustituible. (Ledn Quinde,
Fernando Eduardo. , 2006)

El Cédigo Civil Ecuatoriano tiene una definicion con respecto a la posesion en
su articulo 715 en el cual lo define como la tenencia de la cosa, con el &nimo de
ser duefio, amo y sefior o el que tenga que dar la cosa por si mismo o bien a
otras personas en su lugar o nombre. El que posea la cosa es el duefio mientras
la otra persona no la justifique. Estas innovaciones se han dado en el transcurso
de los afios y se han adaptado a la Ley antes nombrada. (Asamblea
Constituyente, 2016).

Para el autor Savigny, indica que para que haya la posesion se tiene que dar la
voluntad del que tiene la cosa, que sea voluntad del duefio de la cosa, a esto se
le denomina animus dominis, en el caso que no se haya una relacion fisica de
contiguidad, sino que la tiene para si, se lo nombrara como el poseedor de la

cosa, pero si faltara dicho animo seria un simple tenedor.

Eduardo Carridon en su libro indica que: Que las emanaciones que se tienen de

los dos autores como son Savigny e lhering son dos:



a.- Esta posesion se la concede solo a los poseedores; y.

b.- Quien tenga la posesion debe acreditar la existencia de ser el duefio de dicha
cosa animus rem sibi babendi, es decir los poseedores objetivos deben probar
el poder del hecho para que sean reconocidos como duefios y poseedores de la
cosa. A la contraparte en el juicio le toca implantar o dar a conocer que existe un

obstaculo legal que le impide la accidén posesoria. (Carrion E. E. , 2016).

Con respecto a la teoria subjetiva es aquella que lleva naturalmente a negar la
posesion a quien es solamente el tenedor, es asi que el arrendatario de un
inmueble es el usufructuario, este tendra que acudir al arrendador de la cosa,
que es el dueiio de la propiedad, el poseedor de la cosa, para que este defienda
su derecho contra cualquier intrusién por parte de personas que solo son
tenedoras. (Guzman Z.L., 2015)

Con respecto a la teoria objetiva se puede decir que este solo tiene el
inconveniente de igualar las situaciones juridicas diferentes como es el tenedor
y el poseedor, al menos mientras no se demuestre otra cosa en el juicio, muchas
veces el mero tenedor quiere aprovecharse de la prescripcién adquisitiva o de la
usurpacion de la cosa. La pretension de la cosa sera detenida por el verdadero
duefio quien justificara conforme a derecho la excepcion de que el bien es suyo.
De todas maneras se tendria que examinar hasta qué punto es el verdadero
duefio, amo y sefior de la cosa, aqui se tiene que probar que no sea un simple
tenedor o solo poseedor y por ende no podra adquirir la prescripcion. (Arguello
L.R., 2014)

Planiol indica que: Se debe conceder una proteccion procesal a los duefios de la
cosa ajena, que nO son mas que poseedores en precario, pero que esa
proteccion posesoria deben ejercerse contra todos menos contra el duefio”.

(Planiol, Marcel y Ripert, George)



La doctrina que establece Savigny se contempla con la llamada teoria de la
causa, que es la concepcion del animus domini, sustituyendo la causa u origen
de la relacion posesoria; si ella es una causa que implica existencia del animus
domini, habréa posesion; si es una causa que no implica la existencia de esa

voluntad, habra solamente detentacion.

Asi mismo Saleilles manifiesta: que es el acto que consiste el animus del acto de
tenencia y disfrute de la cosa, es decir que no es simple acto de tenencia y
disfrute de la cosa, asi mismo existe un animus possidendi, que es muy distinto
a la voluntad de retener y gozar de la cosa. Este criterio tiene como finalidad la
posesion verdadera para determinar el uso y costumbre sociales por la ley;
cuando en una sociedad se considera que ciertos actos constituyen disfrute real
de una cosa, hay aquel “animus” implicito en el “corpus”, de otro modo, no lo hay,
y tampoco puede hablarse de posesion; asi, los jornaleros, dependientes, entre
otros, que tienen una cosa en beneficio de su patrono, no tienen el sefiorio de la
cosa, carecen de posesion sobre ella y son meros detentadores, porque su
manera de tenerla no se considera en una sociedad determinada como una

explotaciéon econémica en propio provecho. (Guarderas E., 2012).

Sin salirnos de que la tenencia y la posesién son dos cosas muy distintas, hay
gue dejar en claro que las definiciones y terminologias no se debe confundir, es
por esta razén que se tendria que extender ciertas acciones posesorias del
tenedor siempre y cuando con la justificacién de que no puedan hacerlas valer

al verdadero poseedor ni frente al propietario.

Borrell en su libro indica que en el Cédigo Espafiol, precisamente en su articulo
430 reza lo siguiente: La posesion es la tenencia de una cosa por una persona.
Mientras que, la posesién civil es la misma tenencia pero con el goce y disfrute

de la cosa como suyo. (Borrell S. A. M., 2015).

Estas dos clases de posesion permiten conferir los interdictos posesorios a toda
tenencia que merece ser protegida, y al mismo tiempo reservar los efectos de la

usucapion exclusivamente para la posesion propiamente dicha. Nuestro Codigo,



con una nomenclatura diferente, pero que sigue la misma linea clasica, logra otro
tanto, se reconoce la tenencia y la posesion, reservandose la prescripcion
solamente a favor del poseedor y extendiéndose las acciones posesorias
también a los tenedores, o por lo menos a ciertos tenedores especialmente

calificados.

Después de haber sefialado algunos tipos mas caracteristicos de legislacion con
respecto a las teorias posesorias, cabe preguntarse a cual de ellos pertenece

nuestra Ley, o en qué principios se inspira.

Una sentencia de Casacion colombiana interpreta el sistema del Cdédigo
Colombiano, substancialmente igual al nuestro en esta forma: “El sistema de
nuestro Codigo Civil para la posesién, es el mismo explicado en la doctrina de
Ihering. De acuerdo con ella, los dos elementos externos constitutivos de la
relacion posesoria, cuerpo y voluntad, esta ultima no es calificada sino que tan
s6lo debe dirigirse hacia su fin, el cual consiste en el sefiorio de la cosa. Por
consiguiente, para los efectos de la prueba de la posesion, una vez comprobada
la existencia por quien la afirma, de los elementos dichos, corresponde a la otra
parte que pretende desvirtuarla, acreditar la presencia de un factor que excluya

la eficacia legal de las condiciones juridicas de ella”.

Otra sentencia de Casacidén del mismo pais vecino, tiene el interés notable de
matizar el concepto del elemento de hecho, el cual, siguiendo la doctrina objetiva,
revela de suyo el “animus”, incluido en él; en el concreto caso de esta sentencia
se indica que el hecho de dar en arrendamiento una cosa “es un acto innegable
de posesion, porque constituye un hecho juridico tan valioso por lo menos como

los hechos meramente materiales”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema del Ecuador, en cambio, se inclina a
comprender el sistema del Codigo Civil como inspirado en la doctrina clasica de
Savigny, por lo menos, hasta las trascendentales reformas del afio 1956, que
alteraron totalmente la materia. Este criterio de la Corte, coincide con los hechos

histdricos, tanto Don Andrés Bello como la Corte Suprema del Ecuador, que



reviso el Codigo Chileno, siguieron las doctrinas de Savigny, y no las de lhering,

que en aquella época aln no se conocia en nuestro pais.

Segun la opinién del doctor Eduardo Carribn Eguiguren nos menciona al
respecto: “A pesar del texto de la definicion, de ningun modo podria sostenerse
que en el sistema del Cadigo, la voluntad individual es, de modo absoluto,
elemento determinante de la posesion, hasta tal punto que dependiera
exclusivamente del arbitrio personal cambiar la naturaleza de la relacion persona
- cosa. Mas exacto nos parece sostener que en el Codigo se encuentra la teoria
subjetiva de Savigny, orientada hacia la teoria de la causa o voluntad legal. Esto
es particularmente cierto tratAndose de la posesion regular. Y ademas,
encontramos también la disposicién del inciso 1 del articulo 745, segun el cual,
si el que tiene la cosa en lugar y a nombre de otro, la usurpa, dandose por duefio
de ella, no se pierde por una parte la posesion, ni se la adquiere por la otra;
disposicion importantisima que con la del articulo 739 significa que nadie puede
cambiar por si mismo, por su sola voluntad o animo, la naturaleza de la relacion.
Habida con la cosa. Significa la adopcién del principio "nemo sibi ipsi causam
possessionis mutare potest”, cuyo alcance, por general consenso, consiste en
vincular la voluntad individual con la voluntad legal, evitando los inconvenientes
tedricos y practicos de una posesion exclusivamente subjetiva”. (Carrion E. E. ,
2016).

NATURALEZA JURIDICA DE LA POSESION

Esta vinculada al concepto mismo de la naturaleza juridica de la posesion ya que

se presenta den la cuestion de un hecho o un derecho.

Se puede decir que dentro de las doctrinas que se han investigado se puede
considerar a la posesién como un derecho, mientras que a la objetiva como un
mero hecho. Pero hay que deducir que esta afirmacion no es legamente exacta,
aunque haya una mayor congruencia entre las doctrinas subjetiva y objetiva,

puede suceder que hay autores que digan lo contrario sobre el derecho subjetivo



y objetivo, pero actualmente se lo considera asi el subjetivo un derecho y el
objetivo un hecho. (Larrea J.M., 2008).

Se ha venido revisando en los libros y podemos ver que todavia sigue la
controversia de los hermanos Mazeaud, donde ellos indican que una persona
puede ejercer poder sobre una cosa sin ser titular del derecho, es decir, puede
comportarse como propietaria o como usufructuaria del bien o de la cosa. Hay
que distinguir los poderes que existen tanto de hecho como de derecho para este
tipo de situaciones, la persona que ejerce un poder de hecho sobre una cosa,
con la intencion de comportarse como si es el titular del derecho, se lo denomina

como poseedor. (Noboa G., 2019).

Hay que darnos cuenta que si se considera a los interdictos 0 acciones
posesorias, como un medio para garantizar la propiedad y los demas derechos
reales, entonces se puede calificar como un mero hecho, en cambio, si por el
contrario se aceptan las razones por las cuales la posesién merece ser protegida
, entonces se considerara como un derecho. En este sistema civil positivo, debe
apreciarse un hecho que funda derechos, que dan origen a derechos pero no

como un verdadero derecho en si misma.

Como conclusion se puede reducir tres explicaciones la cual protege a la

posesion:

a) Porque se considera un interés digno de ser protegido;
b) Para asegurar la paz social;
c) Para proteger indirectamente la propiedad.

Hay algunas caracteristicas de la posesion en la legislacion ecuatoriana, las
mismas gue denotan la naturaleza de mero hecho, tal es el caso que la posesion
no se trasmite en cambio los derechos si, y ho va a caber la coexistencia de dos

0 mas posesiones.



CLASES DE POSESION

El articulo 724 del Codigo Civil manifiesta sobre las clases de posesiones que

se distinguen en el Cadigo Civil, consideradas estas como regular e irregular.

POSESION REGULAR

Esta posesion estd tipificada en el articulo 717 del Codigo Civil el mismo que
indica: Que se tendra lugar cuando el poseedor dispone de un titulo que lo
acredite como duefio de la cosa, aunque la buena fe no subsista después de
adquirir la posesion. Asi mismo el inciso segundo nos manifiesta sobre el titulo

traslativo. (Asamblea Constituyente, 2016)

Los elementos constitutivos de la posesion regular son:

1. El antecedente juridico o justo titulo.
2. La buena fe del poseedor.
3. La tradicion, si el titulo que sirve de fundamento a la posesion es traslaticio de

dominio.

1) Justo titulo posesorio

Este es el acto o contrato que sirve para comenzar con la tradicion para asi tener
el modo de adquirir el dominio, de la misma manera se lo puede adquirir en la
posesion, se tendra a la posesién como exteriorizacion del dominio y al poseedor

como duefio mientras otro no justifique serlo. (Perez M., 2019)

Al referirnos a este titulo, se puede decir que se reune dos tipos de cualidades,
es asi que se tiene la validez y la aptitud. Por una parte se tiene la eficacia y por

otra se tiene la aptitud juridica material y formal.

Claro S. 2019, indica con respecto a los titulos justos: Son aquellos que siendo

por su naturaleza traslaticios de propiedad, dan un motivo para ser adquiridos



por la posesion de una cosa, de creerse el propietario de dicha cosa , no
habiendo podido conjeturar que la persona de quien ellos han adquirido la cosa,
no fuese propietario”. (Claro.S.L., 2019).

Estos son considerados como un titulo de compra — venta, de permuta o de una
donacién, desde que se pueda trasferir el dominio; y no lo son los contratos de

arrendamiento, de comodato o de prenda, por carecer de aquella virtualidad.

Estos titulos se clasifican en titulos constitutivos de dominio y titulos traslaticios

de dominio.

a.- Titulos constitutivos de dominio.- Son aquellos que sirven para crear una
posesion originaria, sin preexistencia ni derivaciéon de un poseedor anterior. El
articulo 718 en su inciso segundo manifiesta sobre la ocupacion, la accesion y la
prescripcion como titulos constitutivos, en contextos de que ella no crea
posesion, inversamente la prescripcion requiere una posesion anterior que le

sirve de cimiento. (Salavarria M., 2016)

b.- Titulos traslaticios de dominio.- Estos sirven para traspasar el dominio y
la posesion de una persona a otra, como por ejemplo en el caso de compra —

venta, la permuta y la donacién. (Salavarria M., 2016)

c.- Titulos declarativos de dominio.- El articulo 718 del Codigo Civil indica que
son titulos declarativos de dominios aquellos que no constituyen, no atribuyen ni
transfieren el dominio y la posesion de un bien, se limitan simplemente a
reconocer o declarar un dominio y posesion preexistentes. Es por esta razén que

los siguientes pertenecen a esta clase:

a) Las sentencias de adjudicacion en juicios divisorios, quiere decir
aguellos actos legales de particion son los que declaran un dominio y
posesion.

b) Las sentencia judiciales sobre derechos litigiosos.



c) Las transacciones, que son las que se limitan a reconocer o declarar

derechos preexistentes. (Salavarria M., 2016)

Titulos injustos.

El Cédigo Civil, no lo expresa pero podemos decir que redne cualidades del justo

titulo. EI Codigo Civil en su articulo 719 lo define de la siguiente manera:

1.- Los falsos, quiere decir aquellos que no se han dado por aquella persona

duefio de la cosa, llamado otorgante.

2.- Los que confiere una persona ya sea como duefio o mandatario.

3.- Los que adolecen de un vicio de nulidad.

4. Los titulos putativos o aparentes.

2) Labuenafe del poseedor

Dentro del articulo 722 incisos uno y dos del Cédigo Civil, se da la explicacion

de la buena fe para efectos posesorios, asi como son:

Se considera como buena fe a la adquisicion de la cosa como un medio legitimo,

donde no se ha hecho ninguna malicia, fraude o cualquier otro vicio.

En los titulos traslativos, se dice que la buena fe es aquella que supone la

persuasion de haberse recibido la cosa de quien tenia la facultad de enajenarla.

El articulo 715 del Cdédigo Civil indica que el poseedor se reputa como duefio. Es
por esta razon que se considera a la buena fe como una prueba dificil, donde

recae el peso de lo probatorio de la mala fe sobre el que alega en su beneficio.

Se presume a la buena fe, en todos los casos, solo no hay buena fe cuando se

hace todo lo contrario a esta. (Paz T.J., 2016).



En todos los demas casos la mala fe debera probarse.

Hay en muchos casos que se da la mala fe, es decir en aquellos que se ha
persuadido de su dominio, pero esta es fundada por error, en materia de
derecho, esto se instituye como un acto de mala fe, que no admite prueba en

contrario.

Este tipo de buena o mala fe, es la que el poseedor determina en la posesion
regular e irregular. Es por esto que en estos dos casos son cosas diversas
segun lo que establece el articulo 717 del Cédigo Civil, donde reza: que se puede
ser poseedor regular y de mala fe, y asi mismo poseedor regular y de buena fe,
el poseedor de buena fe puede ser poseedor irregular.. Esto depende del hecho
de que la buena fe inicial es necesaria para la posesion regular, pero puede
desaparecer la buena fe y continuar la calidad regular de la posesion; y por otra
parte, para que exista posesion regular no basta la buena fe, sino que también

deben cumplirse otros requisitos.

Para ciertos seres humanos la ausencia de mala fe, no es otra cosas que lo que
basta que no conste la positiva intencion de ir contra un derecho ajeno, para que
existiera esta buena fe puramente negativa, pero como afirma Alessandri, la
opinion mayoritaria considera que la buena fe es algo mas que la mera ausencia
de mala fe; es una conviccion positiva, la firme conciencia de no obrar contra
derecho, de actuar legitimamente. Y esta persuasion sélo puede ser verdadera
si tiene un fundamento de razén o que pueda aceptarse como justo. (Alessandri,

Arturo y Somarriva, Manuel , 2017).

Pothier definia la buena fe como “la justa opinidén que tiene el poseedor de haber
adquirido el dominio de la cosa”, de tal modo que se ligaba necesariamente la
posesion de buena fe al dominio, sin que pudiera concebirse una posesiéon por
parte de quien no se creia al mismo tiempo duefio. Entre los autores mas

modernos, merece recordarse esta definicion, Colin afirmaba “la creencia en la



existencia del derecho de aquel de quien emana el titulo de adquisicion; por lo
tanto, el poseedor es de buena fe cuando cree que su titulo le ha convertido en
propietario del inmueble o en titular del derecho real que deseaba adquirir sobre
dicho titulo”. (Carrion E. E. , 2016).

Entonces se puede decir que la buena fe, es aquellas convicciones internas que
se encuentra fundada en objetivos, adquirida por medios legitimos y donde no
hay vicios. (Tobar. D. J., 2017).

3) Latradicion.-

Se considera a la tradicibn como aquel requisito regular cuando el titulo que
invoca el poseedor es traslaticio de dominio, es decir que en la préactica es la
hipotesis mas frecuente y luego de hacer la correspondiente aclaracion la
proponen como requisito general de esta posesion. (Rivas Cadena, Leonardo ,
1974).

Esta exigencia consta en el inciso segundo del Art. 734 del Cdodigo Civil, Si el
titulo es traslativo de dominio, es también necesaria la tradicion. Y a renglén
seguido el inciso tercero agrega un caso en que se presume la tradicion. La
posesion de una cosa a ciencia y paciencia del que se obligb a entregarla, hara
presumir la tradicién; a menos que esta haya debido efectuarse por la inscripcion
del titulo. Si tenemos en cuenta que la tradicion del dominio y de los demas
derechos reales sobre inmuebles debe practicarse mediante la inscripcién del
titulo en el Registro de la Propiedad, resulta claro que esta presuncion queda
limitada a la posesion de bienes muebles. (Asamblea Constituyente, 2016)

LA POSESION IRREGULAR

A esta posesion también se la llama posesion defectuosa, tipificada en el articulo
717 del Cdodigo Civil, esta son de la clase de la posesion de mala fe, la que carece

de justo titulo y a la que le hace falta la tradicion. Esta forma de posesion tiene



la relacion mas importante que es la Prescripcion Adquisitiva de dominio.

(Asamblea Constituyente, 2016).

Podemos decir que en los casos de posesion irregular los bienes muebles eran
adquiridos dentro de los dos afios, los bienes inmuebles dentro de los cinco afios
y esta posesion irregular solo puede adquirirse por prescripcion adquisitiva
dentro de los quince afos.

POSESIONES VICIOSAS

Son las establecidas en el articulo 724 del Cédigo Civil, y son aquellas que se
las consideran como posesiones Vviolentas y posesiones clandestinas.

(Asamblea Constituyente, 2016).

1) Laposesion violenta.

Es aquella contemplada en el articulo 725 del Cédigo nombrado en lineas
anteriores y que se considera que adquiere fuerza segun el inciso segundo de

dicho cuerpo legal, asi mismo es denominada como actual o inminente.

El articulo 1472 del Cédigo Civil nos indica sobre la fuerza moral y se puede decir
que esta es considerada como los vicios de los actos juridicos, y la misma
consiste en las amenazas de un dafio, siempre que sea capaz de producir una
impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad,
sexo y condicién. Se mira como fuerza de este género todo acto que infunde a
una persona justo temor de verse expuestos a ella, su consorte o alguno de sus

ascendientes o descendientes, a un mal irreparable y grave.

Se aplica lo que indica el articulo 727, considerado que una persona toma la
posesion abusiva de una cosa por sus propios medios, o en forma pacifica y
aprovechando, como por ejemplo: la ausencia del propietario de esa cosa, esto

no se considera como una posesion violenta ya que no ha habido coaccién ni



fisica nimoral,. El que, en ausencia del duefio, se apodera de la cosa, y volviendo

el duefio lo repele, es también poseedor violento.

2.- La posesion clandestina

Tipificada en el articulo 728 del Codigo Civil, esta es la que no implica
ocultamiento de la posesion sin especificar de las personas que puede o pueden
oponerse a dicha posesion, esta forma de posesion es considerada como
viciosa, en pocas palabras es la ge consiste en disimular los actos materiales de
posesion a las personas que tendrian interés en conocerlos”. (Mazeaud, Henri,
Ledny Jean , 2016).

Por consiguiente, en el caso poco probable, pero teéricamente posible, de una
persona que posee publicamente, pero que oculta su posesion al duefio de la
cosa, Nos encontramos ante una posesion clandestina; y viceversa, si la disimula
respecto de todo el mundo pero no la oculta al propietario de la cosa, la posesion

no tiene este vicio.

FORMAS DE OBTENER LA POSESION

El Cdédigo Civil nos indica muchas formas de obtener la posesion y las clasifica
de diferentes maneras. Si un bien carecia de un poseedor anterior, el modo de
adquirirlo es originario, caso contrario, si ya tuvo un poseedor, el modo es

derivado.

Esta clasificacibn se dard de la siguiente manera como un estudio a la
investigacién que se esta realizando:
POR ACTOS ENTRE VIVOS:

Originarios.- Son aquellos hechos o negocios juridicos que producen

la radiacién o traslacién de la propiedad en un patrimonio determinado.



Aprehensién.- Esto quiere decir que la posesion quedara adquirida, por la mera
aprehension, si la cosa carece de duefio su dominio se adquiere por la

ocupacion.

Ocupacion.- Quiere decir que aqui si hay una cosa que no pertenece a nadie,
se adquiere el dominio del mismo, la ley es la que determina en cuanto tiempo

podra hacer el uso de la propiedad que no tiene duefio.

Derivados.- La disfruta cualquier persona que no sea el duefio pero si el
poseedor de la cosa como por ejemplo un arrendatario, el comodatario, etc.

Tradicion. Es un modo bilateral de adquirir la posesidon y que consiste en la
entrega material y voluntaria de la cosa a otra persona que la recibe del mismo

modo. Se opera entre dos sujetos, uno llamado tradente y el otro adquirente

A CAUSA DE MUERTE

Cuando es por casusa de muerte quiere decir que se obtiene la posesion
directamente sin necesidad de muchas cosa, aqui se produce Unicamente una
transferencia del bien, sobre la persona del sucesor de todos los derechos

articulados del causante.

PERDIDA DE LA POSESION

Esta pérdida se da cuando desaparecen los elementos constitutivos es decir, (el
corpus y animus), es cuando el poseedor de la cosa enajena o abandona la cosa.
El articulo 744 del Cédigo Civil dice: Si alguno, dandose por duefio, se apodera

violenta o clandestinamente de un inmueble cuyo titulo no esté inscrito, el que la



tenia la posesion la pierde, esto quiere decir que por el solo hecho de la falta del
corpus pierde la posesion, aunque tenga el animus, una persona se apodera de

una cosa con el solo animo de hacerla suya.

El titulo VII del libro 1l del Codigo Civil, indica que existen formas taxativas para
perder la posesion, este titulo trata genéricamente sobre la perdida de la
posesion y es aqui donde otro que no es el duefio se apodera de la cosa, o
simplemente porque se cancela la inscripcion, es evidente que existen muchos

modos de perder la posesion y cabe también que existen algunas diferencias

Se puede apreciar que existen algunos géneros de la posesion:

- Lavoluntaria

- Lainvoluntaria.
El autor Pothier argumenta lo siguiente sobre la perdida de la posesion y dice
qgue: Que es una perdida voluntaria cuando se trasmite de una persona a otra,
es decir cuando se renuncia a la cosa, cuando renunciamos a nuestros derechos,

como en los casos de la tradicion.

Entre las perdidas involuntarias se tiene las siguientes:

1.- Cuando una persona se apodera de la cosa, con el Unico propadsito de hacerla

suya.

2.- Esto se da cuando perdemos una cosa mueble.

3.- Cuando la cosa se destruye.

4 .- Cuando la cosa se transforma.

Este tipo de posesion se pierde cuando se desaprovecha los dos elementos

como son el corpus y el animus, es aqui donde se pierde la posesion, en el

momento que desaparecen sus dos elementos importantes. Es por esta razén

gue se malgasta la posesion cuando otro se apodera de la cosa, aunque el duefio



quiera poseer la cosa se la arrebatan, y asi mismo se pierde cuando el poseedor
ha perdido o dado la tenencia de la cosa a un arrendatario, usufructuario, entre
otros, posteriormente le constituye en la posesion dejando él de tener el animo

de sefior y duefio, que pasa al antiguo simple tenedor. (Salazar J., 2015)

Pero, como dejo dicho, esto sucede siempre que no haya una presuncion legal
que favorezca el mantenimiento de la posesion, como sucede en el caso de la
posesion de derechos inscritos mientras permanecen inscritos, pues entonces
aunque se arrebate el “corpus”, la posesion perdura en virtud del animo y la

presuncion legal.

Como observa Vélez Sarsfield: “para conservar la posesion no es preciso tener
una voluntad positiva y formal. Cuando una persona ha perdido el uso de la razén
y es incapaz de voluntad, no puede dudarse que aun antes de que se le ponga
curador, conserva la posesion que tenia, pues basta que no haya manifestado

una voluntad contraria”. (Vélez Sarsfield, Dalmasio, 2001).

Reciprocamente, tampoco se requiere el conocimiento, y mucho menos la

voluntad positiva, para ser desposeidos materialmente.

Sefala Pothier que perdemos la posesion de una heredad cuando es echado de
ella el que poseia por nosotros, aun antes de que tengamos noticia del hecho.
Se juzga que somos arrojados de nuestra heredad, no sélo cuando por fuerza
se nos obliga a salir, sino cuando estamos ausentes y se nos impide por la fuerza
entrar a ella; y aun para juzgarnos arrojados de la heredad propia, basta saber
que otros la ocupan con intencion de usar de la violencia para impedirnos entrar,

y nos abstenemos de volver a ella. (Salgueiro M. , 2012)

No pierde la posesion el que confunde la cosa, el que no sabe cual es su actual
paradero, pero no porgue otro se haya apoderado, o porque haya dado la cosa
a otro, sino simplemente porque no recuerda donde la puso, o desconoce a qué

lugar se ha trasladado por si misma, si es un semoviente.



La ocupacion de la cosa por otro hace terminar la posesion del primero
solamente cuando el que la toma adquiere posesion, por esto, si concurre alguna
de las circunstancias por las cuales no se adquiere posesion, tampoco la pierde
el que la tenia, tales circunstancias pueden consistir en que el poseedor de
permiso o adopte una postura de mera tolerancia frente a actos que no le privan
de su posesion por ser de aquellos que libremente puede hacer o dejar, de hacer

el duefio de una cosa, sin perderla ni disminuir sus derechos.

Cuando alguien es desposeido de una cosa cuyo titulo esta inscrito, el hecho
material le priva de la posesion de la cosa, pero conserva el derecho hasta que
se extinga por prescripcion. Al caducar las acciones posesorias para recuperar
la posesion de la cosa, se confirma la posesion del despojante sobre ella, pero
gueda aun expedita para el propietario la accion reivindicatoria y al recuperar su
derecho readquirird también la posesion, de modo que la caducidad de la accién
posesoria no significa pérdida definitiva de la posesion, la cual se produce y
propiamente con la prescripcion extintiva por una parte, que coincide con la

prescripcidon adquisitiva para la otra.

RECUPERACION DE LA POSESION

Quien ha perdido la posesiéon puede recuperarla, y en este caso, hay también
adquisicion de la posesion, sin embargo, en muchos casos la Ley procede
también aqui por via de ficcion y supone que no hubo pérdida, que la posesién
continué todo el tiempo en que se perdié. (Chuma L., 2016).

Puede ser que se recupere la posesion por entrega voluntaria de la cosa, y en
este caso hay verdadera nueva adquisicion de la posesion, por ejemplo, si
alguien ha sido despojado por un usurpador o por un ladron y éste
voluntariamente devuelve la cosa, pero el derecho finge que no se perdié la

posesion.



No se considera, en cambio, perdida la cosa cuando esta confundida, cuando el
duefio ignora su actual paradero, pero realmente no ha salido de su posesion, y

entonces el hallarla no es adquirir la posesién sino continuar ejerciéndola.

Otro caso es el de la posesion que se readquiere por “decision judicial”, es decir
por sentencia favorable a los intereses del poseedor que perdioé su posesion, el
Art. 743 del Cddigo Civil se refiere a esta forma en el caso de los derechos
inscritos, cuya inscripcion puede ser cancelada por orden del juez, y de igual
forma puede el juez ordenar la nueva inscripcion, mediante la cual se confiere la

posesion del derecho. (Asamblea Constituyente, 2016)

En los casos en que se recupera legalmente la posesion perdida, se entendera
haberla tenido durante todo el tiempo intermedio, segun afirma el Art. 746 del
Cddigo Civil ahora bien, no so6lo se recupera legalmente cuando es mediante
orden del juez, sino siempre que se emplean medios licitos y hay derecho a la
posesion; asi, cuando se reclama extrajudicialmente la devolucién de algo y se

logra la restitucion, entonces también se presume que no se perdi6 la posesion.

La posesion se puede interrumpir natural o civilmente, la interrupcién natural
consiste en hechos que hacen imposible el ejercido de la posesion sin que ésta
pase a otras manos, como cuando se inunda un terreno la interrupciéon civil
procede cuando la posesion se pierde por haber entrado en ella otra persona.
Ahora bien, si se recupera legalmente la posesion interrumpida civilmente, se
recupera todo el tiempo que estuvo perdida; en cambio, no cabe recuperacion
legal, sino material, de la posesion interrumpida naturalmente por algun caso
fortuito o de fuerza mayor, y al recuperarse la posesion se suma a la anterior,

pero descontado el tiempo en que se hizo imposible ejercerla.

Cuando se interrumpe civilmente la posesion, esto es por recurso judicial contra
el poseedor, se produce una situacién de incertidumbre provisional, la citacién
del recurso o accion judicial contra el poseedor interrumpe su posesion, pero
solamente en caso de que la sentencia le sea contraria perdera la posesion, ya

gue si obtiene sentencia de absolucion recupera legalmente su posesion y, se



presume gue nunca la perdio; igualmente recupera la posesion el demandado si

la citacion no ha sido hecha en forma legal y se declara esto judicialmente.

Cabe también recuperacion de la posesion en otra forma legal, y es cuando
alguien se apoders de una cosa y la posey6 por todo el tiempo necesario para
hacerla suya por prescripcién, pero cumplido ya el plazo de la prescripcion

renuncia a ella expresa o tacitamente.

El Cadigo Civil pone el ejemplo del poseedor que después de haber cumplido
todas las condiciones legales para la prescripcion adquisitiva de la cosa, la toma
en arriendo, reconociendo asi el derecho y la posesién del que fue despojado,
en cuyo caso este ultimo readquiere la posesion que perdid y se le reconoce todo

el tiempo que la tuvo el usurpador.

DEFENSA JURIDICA DE LA POSESION

Es la que se lleva a cabo mediante procedimientos especificos, como por
ejemplo los interdictos, quiere decir que aquella defensa debe proteger el
derecho debiendo se le poseedor respetado e caso de alguna perturbaciéon o
correspondiendo ser mantenido o repuesto en la posesion, por esta razon, la
posesion se integra en la estructura de los derechos al permitirle una proteccion

similar a la de estos.

Todo poseedor debe ser restituido 0 mantenido en la posesion contra aquellos

gue no tengan mejor derecho de poseer.

Si el poseedor es perturbado o desalojado de su bien, se procede judicialmente
a reclamar la restitucion de lo que le pertenece por ley o a su vez se hace un

mandamiento de la posesion.

Ninguna persona, familia, domicilio, etc puede ser perturbado ya si no es por un

mandato judicial y que este sea por escrito de autoridad competente que motive



las razones y casusas legales que motivaron a interrumpir su lugar de trabajo,

domicilio, etc.

Existen varias acciones posesorias que pueden garantizar y permitir al poseedor
mantener o recuperar la posesion para poder continuar con su derecho de

posesion.

ACCIONES POSESORIAS

Las acciones posesorias tienden a conservar, libre de ofuscaciones extrafas, la
posesion, o a que la recupere quien la ha perdido, el poseedor es protegido en
cuanto poseedor, porque es poseedor, y aun frente al mismo propietario, Si

quisiera arbitrariamente quitarle la posesién o la hubiere arrebatado.

Se dan varias interpretaciones de la defensa y protecciéon del hecho posesorio,
y la respuesta tiene suma importancia, porque de ella dependera el mayor o
menor alcance de la proteccion misma, la interpretacion de la Ley en todo lo

relativo a las acciones posesorias.

El origen de esta proteccion se halla en los “interdictos” del antiguo Derecho
Romano, destinados a suplir la falta de acciones civiles propiamente dichas,
dirigidas a solucionar ciertos conflictos. El magistrado que no podia resolver el
asunto dentro de ninguna de las férmulas clasicas, debia sin embargo tutelar el
orden, evitar el atropello de la violencia, la alteracién de la paz social, y en virtud
de su autoridad administrativa o “imperium” ordenaba cesar en una determinada

actividad o actitud que resultaban peligrosas.

En esta forma se cortaba rapidamente una disputa, emitiendo un “interdictum”,
una prohibicién, paralizando asi las cosas hasta esclarecer quien tenia razon en
una disputa, la persona a quien se ordenaba con el interdicto podia someterse
plenamente, con lo que terminaba la contienda o bien, cumplida la orden, podia
proponer la accion judicial que le pareciera conveniente para defender su

derecho.



Mas tarde, con la evolucion del procedimiento el magistrado romano ya no emite
el interdicto como un tramite previo, sino que directamente conoce del asunto, y
para recabar su actuacion se concede una accion extraordinaria que ocupa el
lugar del interdicto, asi, pues, el origen historico sitGa a las acciones posesorias
como procedimientos extraordinarios, de emergencia, para solucionar

situaciones imprevistas y que requieren una urgente solucion.

Pero con el andar del tiempo, al perfeccionarse los medios de defender los
derechos propiamente dichos, esto es, los medios de hacer justicia, la
justificacion de las acciones posesorias acciones de emergencia en pro de la
paz, resulta més dificil, por esto, en el plano doctrinal surgen distintas

interpretaciones.

Para algunos, la accién posesoria tiene su razén de ser principalmente en cuanto
aleja la posibilidad de hacerse justicia por si mismo, con detrimento de la paz y

del verdadero orden civil.

Otros ven en la accién posesoria, de acuerdo con sus origenes romanos, una
especie de preparacion del juicio formal, un planteamiento previo de posiciones

gue esclarece inicialmente las cosas, antes de juzgar en el fondo sobre ellas.

La opinibn mas difundida, probablemente, es la que justifica las acciones
posesorias, porque asi se protege indirectamente la propiedad, en esta
concepcion, la posesion es ante todo una manifestacion de la propiedad; el

fundamento de la presuncién més fuerte de propiedad que se pueda considerar.

Pefaherrera asevera que “existe la accidn posesoria porque existe el derecho
de poseer, ya que si la Ley reconoce un derecho, por el mismo hecho existe la
accion destinada a defenderlo judicialmente”. Este planteamiento traslada el
problema a la justificacion misma del derecho de poseer, quién tiene derecho a
poseer y por qué debe o puede poseer. Y nuevamente hallaremos la respuesta
tradicional, de que puede porque es propietario o titular de algun otro derecho,
con lo cual pararnos en que la accién posesoria, dimana en altimo término de la

propiedad y los demas derechos reales.



Algunos autores contemporaneos justifican las acciones posesorias por su
sentido social, ellas protegen el trabajo, el esfuerzo humano de hacer rendir las
cosas, aunque sin una formulacion muy directa, es el pensamiento contenido en
las ensefianzas de varios Pontifices de la Iglesia Catolica, al tratar de asuntos
morales o religiosos sobre la propiedad, el orden social y el trabajo, desde Leo6n
XIll, pasando por Pio Xl, Pio XllI, Juan XXIIl, Paulo VI y Juan Pablo II.

En dltimo término, hay que hallar en la dignidad misma del hombre y en su
esfuerzo creador, el fundamento de la proteccion, no sélo de la propiedad sino
también de su posesion, porque asi se defiende su trabajo, su seguridad, su

misma vida.

Respecto de nuestro Cédigo Civil cabe decir que las acciones posesorias tienen
por objeto conservar o recuperar la posesion de bienes raices o de derechos
reales constituidos, el derecho que tiene el poseedor, como lo enuncia el Art.965
“El poseedor tiene derecho para pedir que no se le turbe o embarace la posesién

o0 se le despoje de la, para que se le indemnice del dafio que ha recibido, y para

que se le dé seguridad contra el que fundadamente teme”.

CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES POSESORIAS

Se puede encontrar ciertas caracteristicas de las acciones posesorias y se

nombraran las siguientes:

1.- Se someten tramites breves, y se aceptan el amparo policivo y jurisdiccional.

2.- Estan legitimados el poseedor o el titular del derecho suefio de la cosa.

3.- Protege la posesion de los bienes inmuebles.

4.- No se pueden proteger los bienes imprescriptibles y tampoco los de

servidumbre discontinua e inoperante.



5.- Prescriben cada afo y se pueden ejercer sin interrupcion durante un afo.

6.- Los herederos también pueden utilizar las acciones.

7.- No se toma en cuenta el derecho de dominio, a excepcién de la servidumbre

discontinua e inaparente.

ELEMENTOS PARA LA ACCION POSESORIA

a) Poseer inmueble.
b) Posesion tranquila e interrumpida durante un afio.
¢) Que haya sido despojado o perturbado y que dicha situacién no lleve mas de

un afo.

OBJETO DE LAS ACCIONES

Este se trata en recuperar las acciones posesorias, cuando estas se han perdido

y hacerlas respetar cuando ha existido alguna violencia.

SUJETO DE LA POSESION

En términos generales, las acciones posesorias interesan a las personas que se
disputan dicha posesion, por tanto ellas pueden figurar sea como actoras o como

demandadas.

Por esto, en aquellos derechos extranjeros en los que el concepto de posesion
es amplisimo y abarca aun a los que tienen una cosa en nombre de otro, la
accion posesoria puede ser intentada también por estas personas. No sucede lo
mismo en el Ecuador, en donde las acciones posesorias propiamente dichas
corresponden exclusivamente al poseedor, y solamente la accion de despojo

violento que es especial, puede ser ejercida también por ciertos tenedores.



En algunos paises, como en Espafia, la jurisprudencia ha ampliado el contenido
de estas acciones. Gastan dice que “el Tribunal Supremo, ha reconocido
personalidad para entablar los interdictos al arrendatario y al mero detentador”
en sentencia del 3 abril de 1984, declarando en términos generales, que tiene
caracter de poseedor, y por consiguiente, el derecho de ser amparado en su
posesion, el tenedor de la cosa para su disfrute, aunque el dominio pertenezca
a otro. Pero no es poseedor y, por tanto, no esta legitimado para la accién
interdictal el mero servidor de la posesion, que, como el administrador de una
finca, ejerce la posesion de otro. Muy distinto es nuestro sistema, que no acepta

a ninguna de esas personas como actor en estas acciones posesorias.

En nuestro pais, el usufructuario, o el titular de otro derecho real (menos las
servidumbres discontinuas o inaparentes) puede defender con accién posesoria
su derecho, pero no la propiedad ni la posesion de la cosa misma, que no es

suya.

No le compete al usufructuario defender la posesién que no es suya, sino poner
al tanto a quien puede defenderla, el duefio o verdadero poseedor, para quieny

de quien el usufructuario simplemente tiene la cosa, sin poseerla.

En el caso de despojo violento, entonces si, por excepcion, a diferencia de las
otras acciones posesorias, también el que tiene la cosa para otro, y por lo mismo

no es poseedor, puede defenderla ejercitando la accion correspondiente.

Asi aparece claramente del tenor literal del Art 966 del Cddigo Civil “El
usufructuario, el usuario, y el que tiene el derecho de habitacién, son habiles
para ejercer por si las acciones y excepciones posesorias dirigidas a conservar
o recuperar el goce de sus respectivos derechos, aln contra el propietario

mismo.

El propietario esta obligado a auxiliarlos contra todo turbador o usurpador
extraio, siendo requerido al efecto. Las sentencias obtenidas contra el

usufructuario, el usuario o el que tiene el derecho de habitacién, obligan al



propietario; menos si se tratare de la posesion del dominio de la finca o de
derechos anexos a él, en cuyo caso no valdra contra el propietario que no haya

intervenido en el juicio”.

Segun el Art. 972 del Cédigo Civil “El que violentamente ha sido despojado sea
de la posesién, sea de la mera tenencia, y que, por poseer a nombre de otro, o
por no haber poseido bastante tiempo, o por otra causa cualquiera, no pudiere
proponer accion posesoria, tendra sin embargo derecho para que se
restablezcan las cosas al estado en que antes se hallaban, sin que para esto
necesite probar mas que el despojo violento, ni se le pueda objetar
clandestinidad o despojo anterior. Este derecho prescribe en seis meses.
Restablecidas las cosas, y asegurado el resarcimiento de dafios, podran

intentarse, por una u otra parte, las acciones posesorias que correspondan”.

OBJETO DE LA POSESION

El Art. 960 del Cédigo Civil indica el objeto de las acciones posesorias asi: “Las
acciones posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la posesion de los
bienes raices o de derechos reales constituidos en ellos”. De aqui deriva la
particion de las acciones posesorias para conservar y las acciones destinadas a
recuperar la posesion; en ambos casos, el objeto es pues la posesion. La
posesion recae sobre cosas materiales o sobre derechos reales, sélo se concede
la accién para recuperar o conservar la posesion de inmuebles, sean éstos

materiales o inmateriales, derechos reales sobre inmuebles.

Pero estas diferencias no importan efectos sustancialmente distintos, mas bien
sirven para indicar todo lo que puede reclamarse mediante accion posesoria, y
lo que se excluye de estos procedimientos, no cabe reclamar propiedad,;
tampoco puede ser objeto de estas acciones la posesién sobre muebles

materiales o inmateriales.

Pero, siendo el objeto la posesion atacada, debe comprobarse que existe tal

ataque, pasado o actual, que perdura 0 que se amenaza, concretamente, la



acciéon para recuperar la posesion supone actos que “excluyan absolutamente

de la cosa al demandado”.

Cuando se trata de accion posesoria relativa a inmuebles materiales, se deben
sefalar sus linderos, en general, el objeto debe ser suficientemente determinado,
y respecto de los terrenos, la manera de especificarlos se logra a través de los
limites debidamente declarados. La Corte lo dice en una sentencia con estas
palabras “En los juicios de despojo, en la demanda se ha de determinar el
inmueble materia de la demanda, cuando versa sobre un bien raiz, fijaAndose sus
linderos, porque solo asi puede saber el demandado el objeto concreto a que se
refiere el juicio para deducir sus excepciones y el juez lo que constituye materia

del litigio”.

Pero no puede extremarse esta exigencia hasta exigir la precisa determinacion
de la parte despojada, cuando el actor no ha sido privado de todo el inmueble,
porque entonces seria dificilisimo establecer linderos, también sobre este punto
hay jurisprudencia. Asimismo, tratandose de posesion sobre aguas, no se puede
exigir que se determine su cantidad, si nunca fue medida, o si con seguridad no

se sabe la cantidad de ellas que es objeto del despojo.

El Art. 961 del Codigo Civil excluye ciertos objetos de la accion posesoria: “Sobre
las cosas que no pueden ganarse por prescripcion, como las servidumbres no

aparentes o discontinuas, no puede haber accidn posesoria”.

Naturalmente, la referencia a las servidumbres no aparentes o discontinuas es
solamente un ejemplo, hay otras cosas que no pueden ganarse por prescripcion,
por ejemplo, la Ley de Tierras Baldias, declaraba imprescriptibles las tierras
baldias del Estado, como lo hace también la Constitucion de la Republica del
Ecuador; las leyes de Petréleos y de Mineria, en su primer articulo, declaran
imprescriptibles esos recursos naturales. Son imprescriptibles el mar territorial,
la plataforma submarina, y en general los bienes nacionales de uso publico, entre

otras.



Segun el Art. 966 del Cddigo Civil, la accidn posesoria puede versar sobre la
posesion de un derecho, como el del usufructuario, el usuario, el que tiene el
derecho de habitacion. Estas acciones se dirigen a conservar o recuperar el goce
de los respectivos derechos, es decir, que pueden intentarse cuando otro se
apodera o amenaza apoderarse de la cosa sobre la cual se ejercen tales

derechos.

El Art. 729 del Cdadigo Civil, califica al usufructuario, al usuario, al que tiene
derecho de habitacion, como “meros tenedores” de la cosa cuyo usufructo, uso
0 habitacion les pertenecen. Esto pone de relieve la existencia de dos realidades
diferentes: el derecho de usufructo, uso, entre otras, sobre el cual tienen una
especie de propiedad, como dice el Art. 600 del Codigo Civil; y la cosa material
sobre la que recaen los derechos de usufructo, uso o habitacidn; esta cosa
material, solamente “tienen” y no poseen los titulares de tales derechos. El
derecho, que es cosa inmaterial, ademas de pertenecerles, es poseido, y el Art.
966 del Cadigo Civil reconoce las acciones posesorias para defender dicha

posesion.

También tenemos el Art. 2412 del Cédigo Civil, segun el cual los derechos reales
se adquieren, entre otros medios, por prescripcion y ésta supone la posesion,
luego es logico que se pueda defender mediante acciones posesorias tales

derechos.

CAPITULO L.

MARCO METODOLOGICO

2.1. Enfoque

El presente estudio tiene como tema “La inscripcion de los derechos de
posesion como mecanismo para garantizar la seguridad juridica”, en el cual

se utilizara métodos, técnicas e instrumentos que ayudaran a la investigacion,



dado a su enfoque cualitativo y cuantitativo, basado en la recopilacion de datos
gue midan y determinan los principales aspectos que describan los hechos a

observar.

2.2. Métodos de la investigacion

Método exploratorio: Este método busca abordar campos referentes al
problema al tratar, para asi delimitarse y constituirse en la investigacion, mismas

gue son incluidas en revisiones literarias y de consultas con especialistas.

Método explicativo: Sirve para encontrar cada una de las causas que ocasiona
esta investigacion, y asi estar orientada a la comprobacion de hipétesis y a las
causales, es decir buscar los resultados expresados en hechos verificados,

tendiendo como referencia las variables.

Método descriptivo: Descrine los problemas de la investigacion y las razones
que persisten de ella, y asi estos puedan partir acorde a los procedimientos para

el calculo de la compensacion.
Enfoque cualitativo y cuantitativo

A la metodologia se la considera como los elementos de la investigacion sea
cuanti-cualitativa o metodologia mixta porque combina ambos sistemas para

lograr los objetivos.

Método Cuantitativa: Posee una mejor correlacion de datos y analisis de
interrogantes que se planteen, y luego se procede a la mediacién numérica, el

conteo y las estadisticas.

Método Cualitativo: El enfoque Cualitativo “se utiliza primero para descubrir y

refinar preguntas de investigacion.



2.3. Instrumentos de la investigacion

Observacion: Su objetivo principal esta en detallar y explicar el comportamiento
de datos adecuados y fiables de manera correspondiente a los eventos y

situaciones que se realizan o insertan en un contexto teorico.

Encuesta: Es uno de los procesos que se utiliza a través de preguntas de
manera alternada, en donde cada uno de los encuestados proceden a
seleccionar las respuestas en consideracion a lo que se esté suscitando
referente a la investigacion que se realice, para consecuentemente analizar y
determinar las percepciones de sus criterios referente a la Inscripcién de los

derechos de posesion como mecanismo para garantizar la seguridad juridica.

2.4. Poblacion y muestra

Para la realizacion de las encuetas se tomo en consideracion a los abogados de
la ciudad de Babahoyo, donde fueron un aproximado de 2500 abogados, 300
ciudadanos de Babahoyo la cual servirdA como muestra para la investigacion y

preguntas a realizar.

De acuerdo al universo que se tomoO de profesionales de tercer nivel y
ciudadanos de Babahoyo, el promedio total es de 2800 de personas, aplicando
la muestra con un margen de error del 5%, la proporcion del éxito y fracaso del
50%, mientras que su nivel de confianza es del 95%, se tomd en consideracion
la formula de la poblacién finita obteniendo asi que la poblacién éptima a
encuestar es de 300 personas, para poder asi realizar la investigacion

respectiva.
Dénde:

N: Tamafio de la poblacién = 2800
Z: Nivel de confianza = 1.65

p: Prob. Exito = 0,5



g: Prob. Fracaso = 0,5

e: Error margen = 0,05

Formula:

n=N
(E2(N-1)+1
0.0025. 299 + 1

E= margen de error
n=5.00

0.25+1

n=5.00

1.25

n= 300

2.5. Base metodoldgicay epistemoldgica

Para abordar esta dificultad tendremos como punto de partida la concepcion de
Lakatos, que se refiere a los procesos cientificos; es decir la cimentacion del
conocimiento se genera a partir de un nucleo central, mismo que puede irse

complementado conforme a nuevas dificultades.

Se utiliza esta concepcion como punto de entrada en funcién de que el concepto
de Violencia Intrafamiliar, tal como ha sido construido desde los derechos
humanos, no tiene por qué ser desechado por su no compatibilidad con ciertos
contextos, sino que debe generarse una nueva teoria que amplie su ambito de
aplicacién tomando en cuenta diferentes matices que podrian presentarse, sobre

todo en campo de la pluralidad.



Capitulo Il

3. Analisis de los resultados

3.1.1. Encuesta

1.- ¢Conoce usted que es la Inscripcién de la posesion?

Descripcion |Frecuencia | Porcentaje
Sl 290 97%

NO 10 3%

TOTAL 300 100%

. Inscripcion de Posesion

Elaborado por: Roxanna Galarza Mora

Analisis

Referente a la pregunta planteada, como podemos observar en las estadisticas

la mayoria manifesté que si saben lo que es la inscripcion de la Posesion.

2.- ¢Cree usted que existe un mal uso del derecho de inscripcidon de la

posesion?



Descripcion | Frecuencia | Porcentaje
SI 250 83%
NO 50 17%
TOTAL 300 100%
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Elaborado por: Roxanna Galarza Mora

Analisis

Podemos darnos cuenta que asi mismo en la pregunta planteada el mal uso de

la inscripcion de la posesion causa perjuicio a las personas.

3.- ¢(Cree usted que deberia establecerse una legitima adquisicion de un

inmueble a través del contrato de cesién de derechos?

Descripcion | Frecuencia | Porcentaje
SI 295 98%

NO 5 2%
TOTAL 300 100%




no Legitima Adquisicion
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Elaborado por: Roxanna Galarza Mora

Analisis
La mayoria de los encuestados, esto es el 98% que es una gran cantidad indican

que si se debe establecer una legitima adquisicion del inmueble.

4.- ¢Piensa usted que debe de crearse una normativa que determine los
pasos a seqguir en la adquisicion mediante contrato de cesion de derechos

de posesién?

Descripcion | Frecuencia | Porcentaje
Sl 200 67%

NO 100 33%
TOTAL 300 100%




Cesion de Derechos de Posesion

NO
33%

Sl
67%

Elaborado por: Roxanna Galarza Mora

Anélisis

Como se puede ver en esta pregunta la mayoria indica que si se deberia crear
una normativa que determine los pasos a seguir en la adquisicion de cesion de

derechos; mientras que el otro 33% indica de que no se deberia crear.

5.- ¢ Se debe establecer la seguridad juridica a quienes tiene la posesion de
bienes inmuebles sin poseer un titulo que valide que el cedente fue

propietario de dicho inmueble?

Descripcién |Frecuencia | Porcentaje
Sl 300 100%

NO 0 0%
TOTAL 300 100%




Seguridad Juridica

0%
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Elaborado por: Roxanna Galarza Mora

Analisis
Con esta pregunta nos podemos dar cuenta que el 100% indica que si, que si es

necesario establecer la seguridad juridica en la posesion de bienes inmuebles.

CAPITULO IV

4. PROPUESTA

Nuestra ley admite la cesion de una variedad de derechos, en el Titulo XXIV del
Cddigo Civil se trata de la cesion de derechos y comprende tres parrafos, el
primero se concreta al crédito personal, el segundo sobre el derecho a la
herencia y el tercero dice relacion con los derechos litigiosos, en este titulo el
Cadigo Civil no define a la cesion; mas bien el Art. 1841 ibidem nos da una ligera

nocion que nos permite discutir si es un titulo o un modo de transferir el dominio.

Escogi este tema porgue la Cesion de Derechos de Posesiéon de bienes
inmuebles crea una aparente idea de titulo de propiedad en las personas que se
someten a adquirir un inmueble bajo esta modalidad. Es pertinente abordar este

tema porque simula una especie de fraude que hace el cedente al cesionario al



momento de transferir la propiedad sin poseer un titulo que valide que el cedente

fue propietario de dicho inmueble, lo cual genera una inseguridad juridica.

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
CONSIDERANDO:

Que el Art. 82 de la Constitucion garantiza la seguridad juridica ya que se
fundamenta en el respeto ademas de la Constitucion, y de la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes, en concordancia con el Art. 25 del Cédigo Orgénico de la Funcion
Judicial.

Que el derecho de propiedad esta garantizado en la Constitucidon de la Republica
en el numeral 26 del Art. 66, como en el Art. 321 que prescribe, el Estado
reconoce y garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica, privada,
comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa, mixta, y que debera cumplir su

funcién social y ambiental.

Que es compromiso del Estado Ecuatoriano brindar a los ciudadanos, usuarios
y a los administradores de justicia un ordenamiento legal homogéneo, de manera
gue no existan contradicciones con la Constitucidén de la Republica como norma
suprema, efectivizando la seguridad juridica y la tutela judicial efectiva. La
Asamblea Nacional, en ejercicio de sus atribuciones y en uso de sus facultades

constitucionales y legales expide la siguiente:

REFORMA AL CODIGO CIVIL

Establecer un numeral al articulo 1841 del Codigo Civil que dira:

1.- Establecer una legitima adquisicion de un inmueble a través del contrato de

cesion de derechos, determinando los pasos a seguir en la adquisicion mediante

contrato de cesién de derechos de posesion y definir la seguridad juridica a



través de la inscripcion en el Registro de la propiedad del cantén

correspondiente.

Cesar Litardo
PRESIDENTE DE LA ASAMBLEANACIONAL.

CONCLUSIONES

+ Como se pudo observar dentro de la presente tesis, conforme a la

redaccion de la misma que es importante que existan garantias y



seguridad juridica al momento de que se haga una posesion de Bienes

inmuebles y que en su momento este todo legalizado.

+ Asi mismo se puede concluir que lo que se busca en la presente tesis es
que se realice una reforma al Cédigo Civil en el que exista asi mismo la
posibilidad de garantizar la legalizacion de los bienes inmuebles y que se
respete la seguridad juridica de cada propietario.

+ La norma debe cumplir en su contenido, es decir, debe garantizar justicia
a las partes procesales cuando protege sus derechos de manera integra,
y el hecho es una garantia de justicia y equidad procesal.

+ De las encuestas realizadas nos pudimos dar cuenta que si se necesita
una reforma a la ley, para que en el caso de las inscripciones de los
Derechos de las posesiones, no exista ninguna dificultad al momento de

ser duefio, amo y sefior de ese bien.

RECOMENDACIONES



+ Como recomendacion se puede decir, que a los encargados de realizar
este tipo de legalizaciones constante que sean reales en su momento y
asi mismo que sean veraces para la inscripcidbn de contratos de los

derechos de la posesion.

+ Se recomienda que exista una via legal apropiada para definir cual es el
método correcto en la adquisicién de la propiedad mediante contrato de

cesion de derechos de posesion.

+ Que se defina a la cesién de derechos, como aquel negocio juridico por
el que una de las partes (cedente) transmite a la otra (cesionario) la
titularidad juridica que ostenta sobre una cosa, tratandose de derechos
reales, 0 sobre otra persona, en cuanto a los derechos personales o de

obligacion.
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