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En el mundo Juridico no deben existir figuras
petrificadas ni universales, sino formulas que
atienden necesidades concretas. Debemaos estar
siempre atentos a la justificacién que ostentan
los conceptos juridicos, para detectar a tiempo
las alteraciones de la realidad a la que sirven y
asi realizar los ajustes que correspondan. Pre-
cisamente, la "posesion” es una figura que se
sostiene en hechos para cumplir su fin practico,
y puede perder el fundamento primigenio si los
eventos sociales que la sostienen se modifican
total o parcialmente, Temo que en los ultimos
anos las cosas han variado en el Perd, con
relacion a la ocupacion de bienes, lo que ha
obligado a revisar el sustrato real de la posesion.
Sostengo que con la modificacion del articulo
920 del Codigo Civil el legislador ha modificado
el concepto de posesion para efectos de la de-
fensa extrajudicial. Con cierta ligereza técnica,
pero con evidente legitimidad, la norma revela
una severa mutacion en el fundamento de la
figura juridica.

Antes de compartir reflexiones sobre las nuevas
condiciones de |a posesion, resumiré |a situacion
previa. Dice el articulo 896 del Cédige Civil -0
‘decia”~ que la posesion es el ejercicio de hecho
de uno o mas poderes inherentes a la propiedad.
Los atributos tipicos de la propiedad son el uso,
disfrute, disposicion y reivindicacion (articulo
923 del Codigo Civil). Hay posesién en tanto
el hecho se perciba como el ejercicio de algun
atributo del dominio. No solo es poseedor quien
actua como dueno, sino cualquiera que realiza
la explotacién ¢ goce del bien. La posesion nace
de la mera conducta de la persona sobre la cosa,
sin importar si tiene o no un derecho previo
sobre ella. Aqui hay que distinguir entre el "de-
recho de posesion™y el “derecho a la posesion”.
El primero es la “posesion” que nos ocupa, como
titularidad que surge del hecho. El sequndo es
el derecho que tiene una persona sobre el bien,
independientemente de si realiza o no un acto
material sobre el objeto. Puede haber posee-
dores con y sin derecho a poseer, y titulares de
derecho que poseen el bien y otros que no.

La posesion es tal cuando genera la apariencia
de que estamos ante una persona con derecho
a poseer. Es poseedor quien actua de la forma
como lo haria el propietario, el copropietario,
el usufructuario, el usuario, el titular de una
servidumbre, el superficiario, el arrendatario,
el comodatario 0 cualquier titular de derecho
patrimenial sobre el bien. Determinar si hay
posesion o noimplica ver la conducta del sujeto
mediante una labor especulativa, contrastando-
la con la que tendria el titular en las mismas o
similares circunstancias,

Ahora bien, ;para qué sirve la posesion? y ;por
qué se protege a quien ejerce de hecho algun
atributo de la propledad, aunque eventualmen-
te no tenga titulo? Son preguntas sobre el fun-
damento de la posesion que deben responderse
de la mano del maestro Rudolf Von thering, cuya
tesis fue acogida expresamente por nuestros
codificadores. Dice thering:

* (...) la proteccién posesoria (...) ha side
instituida a fin de aliviar y facilitar la protec-
cion de la propiedad. En vez de la prueba de
propiedad que el propletario debe ofrecer
cuando reclama la cosa en manos de un
tercero (reinvindicatio), le bastard la prueba
de la posesion (...

La posesion es la exterioridad, la visibilidad
de la propiedad. Estadisticamente hablando,
esta exterioridad coincide con la propiedad
real en la infinita mayoria de los casos. Por
lo regular el poseedor es al mismo tiempo el
propietario (...). Podemos pues designar al
poseador como el propietario presunto{...)"

Es decir, la posesion se configura coma un
sustituto de prueba de la propiedad. Si los
propietarios tuvieran que probar su derecho
cada vez que Interactuan con otras personas
se generarian serias complicaciones practicas.
Todo el tiempo los duenos tendrian que cargar
con sus documentos desplegando un enorme
esfuerzo probatorio, que en algunos casos es

1. IHERING, Rudolf. Tres Estudios Juridicos, Buencs Aires: Bibbografia Omeba, 1960.pp. 14y 116.
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muy dificil de cumplir e incluso puede ser im-
posible. Por ello, en base a un andlisis de proba-
bilidades y experiencia (estadistica) se cree que
las personas que actuan sobre los bienes como
si tuviesen derecho sobre ellos, casi slempre
lo tienen. Se justifica entonces que a partir de
la apariencia surja un derecho auténomo para
asequrar el ejercicio pacifico de la propiedad (y
otros derechos) en escenarios sencillos, donde
no se debate sobre el derecho a poseer.

Esta es la posesion que habia recogido nuestro
Codigo Civil desde hace décadas. Por supuesto
habran circunstancias que ameritan la identifi-
cacion perfecta del real propietario o titular del
bien, a cuyo efecto el despliegue probatorio,
por complejo y dificil que sea, es inevitable.
Son las situaciones en las que se discute sobre
el derecho a poseer y se requiere definir con
certeza a quién corresponde el derecho, mas
alla de las apariencias y el reflejo a veces enga-
noso de la posesion. La posesion no asequra la
permanencia del poseedor ante el reclamo de
quien se dice titular del derecho a poseer. El en-
frentamiento entre e<tos intereses se da siempre
en un proceso judicial donde se pone fin a las
apariencias y se abre |a prueba. El poseedor que-
da desnudo ante la investigacion que buscard
mas alla de su comportamiento exterior.

En definitiva, el derecho de posesion se sustenta
en que casi siempre que alguien actda sobre un
bien es porgque tiene un titulo, por eflo atender al
poseedor es en realidad proteger a quien tiene
derecho a poseer. Esta realidad ha justificado
histéricamente la presuncion de propledad que
deriva de la posesion (articulo 912 del Codigo
Civil), Esa realidad ha cambiado en el Peru dan-
do lugar a una nueva concepcion de la figura
legal. Veamos.

La Ley 30230 ha modificado el articulo 920 del
Codigo Civil. Desde el 13 de julio de 2014 la
norma tiene el siguiente texto:

£l poseedor puede repeler la fuerza que se
emplee contra él o el bien y recobrarlo, si
fuere desposelda, La accion se realiza dentro
de los guince (15) dias siguientes a que tome
conacimiento de la desposesion. En cualquier

caso debe abstenerse de las vias de hecho no
Justificadas por las circunstancias.

El propietario del un inmueble que no tenga
edificacién o ésta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar tombién la defensa
senalada en el pdrrafo anterior en caso de que
su inmueble fuera ocupado por un poseedor
precario. En ningun caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufruc-
tuado el bien coma propietario por fo menos
diez (10) anos.

La Policia Nacional del Pera asi comao las
Municipalidades respectivas, en el marco de
sus competencias previstas en la Ley Orgdnica
de Municipalidades, deben prestar el apoyo
necesario a efectos de garantizar el estricto
cumplimiento del presente articulo, bajo
responsabilidad,

En ningun caso procede la defensa posesoria
contra el propietario de un inmueble, salvo
que haya operado la prescripcion, requlada
en el articulo 950 de este Codigo”.

El nuevo articulo 920 es parte de las medidas
para promover y dinamizar la inversidn en el
pais. Tiene mucho sentido. Es evidente que en
materia de bienes existe un serio problema para
recuperar la tenencia, ya que el Poder Judicial se
toma varios anos en resolver las controversias
sobre el derecho a poseer, lo que conlleva una
grave postergacion de los negocios, tanto a
nivel de pequenas operaciones inmobiliarias
como para la ejecucion de proyectos de enor-
me relevancia, La primera parte de la norma
se ocupa de los bienes en general (muebles e
inmuebles), pero es obvio que su utilidad es
mayor para los inmuebles materiales.

La modificacion tiene tres aspectos relevantes,
a saber: (i) la asignacion de un plazo para la
defensa posesoria, (ii) la defensa del propietario
que no acupa el bien y (iii) la inmunidad del pro-
pietario contra el poseedor despojado. Todos
ellos se sustentan en lo mismo: La ocupacion
de bienes ajenos, sea por invasiones violentas o
por permanencias sin derecho se ha extendido
peligrosamente en el Pery, alentada de manera
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irresponsable por un Estado que intenta lo social
a partir del clientelismo, un Gobierno ausente o
rendido frente a la delincuencia que en diverso
grado atenta contra los derechos prediales,
un Sistema de Justicia lento, incompetente
y a veces corrupto en la solucion de contro-
versias.En este escenario, cabe preguntarse si
aun conservamos el presupuesto material de
la posesion segun |hering. ;Los ocupantes de
bienes en nuestro pais son normalmente los
que tiene derecho sobre ellos? No creo que la
mayoria de "poseedores” carezca de derecho,
pero si que el numero de ilegitimos es muy alto
en comparacion con la estadistica que sustentd
la figura clasica.

Esta situacion lamentable debe merecer res-
puesta desde el Derecho. La defensa posesoria
que es la herramienta emblematica de la po-
sesion, se ha visto en la necesidad de afinarse
(algunos dirdn “desnaturalizarse®) para hacer
frente a la crisis. Como esta claro que el Estado
no va a resolver sus carencias en breve plazo, es
mejor darles a los particulares las herramientas
para defender sus bienes de manera directa,
y que mejor ~ha creido el legislador- que ha-
cerlo en los términos de la posesion. Veamos
por separados los aspectos mencionados de la
modificacion legislativa.

(I} Laregla es que nadie puede hacer justicia
con sus propias manos. Quien se siente
afectado en sus derechos y no encuentra
respuesta pacifica en el oponente, tendria
que acudir a la autoridad, sin embargo
hay excepciones. La defensa posesoria
extrajudicial es una de ellas. El articulo 920
del Codigo Civil permite que el poseedor
recupere sus bienes de manera directa, por
su cuenta, cuando ha sido despojado sin
que medie orden de autoridad competente.
La victima puede repeler la fuerza que se
emplee contra ella y recuperar la posesion,
siempre que no medie tiempo prolongado
ni se utilicen herramientas injustificadas por
las circunstancias.

En otras palabras, si alguien es desalojado
sin causa, puede expulsar al invasor y re-
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(i)

cuperar la posesion utilizando sus propios
medios, esto significa que puede acudir a
la fuerza privada disponible. Es una medi-
da excepcional, equivalente a la legitima
defensa que rige en materia penal, que
permite a los particulares retomar sus
bienes sin el concurso de la autoridad, El
afectado podria contratar a una brigada
para desalojar al intruso y estaria actuando
legitimamente,

Antes de la modificacion se exigia inme-
diatez en la recuperacion del bien, esto es
que no medie tiempo entre el despojoy la
defensa material. Ahora el poseedor tiene
15 dias para retomar la posesion, contados
desde que se entera que ha sido despojado.
El derecho a recuperar bienes de manera
directa es independiente de la facultad de
la Policia Nacional para actuar en casos de
flagrante delito. Dicha flagrancia permite la
detencion del agresor si es que la interven-
cion se produce en el mismo acto, lo que se-
gun la ley solo ocurre si no han transcurrido
mas de 24 horas. Es cierto que la ocupacion
de un predio ajeno constituye un delito
que amerita la intervencion policial para la
persecucion correspondiente, empero la
defensa posesoria extrajudicial es otra cosa.
Algunos despojados acuden a la policia
para desalojar al invasor y apresarlo, pero
250 no constituye el ejercicio de la defensa
extrajudicial que vengo comentando.

En adelante, el poseedor despojado tendra
15 dias para recuperar |la posesion. Todos
saludamos la medida pues las autoridades
no responden como se debe a los reclamos
de las victimas. La norma medificada propi-
ciard que el perjudicado organice mejor la
fuerza de recuperacion privada y sin duda
el mercado dard lugar a servicios especiali-
zados en lanzamiento de intrusos.

El segundo parrafo de la norma sefiala
que también tienen derecho a la defensa
posesoria extrajudicial los propietarios de
inmuebles sin edificacion o con fabrica en
proceso. Esta mencion significa que los



duenos de predios, por el hecho de serlo,
sea que tengan edificaciones o no, podran
defender acceder al bien sin acudir a un
juez. Pero un momento.., jestos propie-
tarios son poseedores? Sl estamos a lo dis-
puesto por la version original el articulo 896
del Codigo Civil la respuesta es negativa.
Si un propietario no ocupa sus bienes, no
es poseedor y por tanto no gozaria de los
derechos derivados de la posesion, entre
ellos la defensa extrajudicial,

La mencion al propietario es especial
respecto al primer parrafo. No se puede
sostener que el segundo parrafo del arti-
culo se refiere a los duerios pero en tanto
sean poseedores. Tampoco es aceptable
que se limite este poder solo a los duefos
sin construccion o con obra en proceso,
descartando a los que tienen edificaciones
terminadas, pues ello implicaria una lectura
en extremo literal de la norma. El legislador
ha querido que los propietarios defiendan
sus bienes de manera directa contra los
invasores u ocupantes ilegitimos. Si tales
duenos pueden usar la defensa extrajudicial
de la posesion quiere decir que son posee-
dores, por el mero hecho de ostentar un
titulo. Esta es la nueva posesion, una que se
configura ante la ocupacion indebida, y por
la creencia generalizada de que las meras
presencias materiales ya no son suficientes
para sustentar la conservacion del bien.

Antes de la reforma el propietario ausente
no podia recuperar sus bienes de manera
directa, ahora si puede hacerlo, esto sig-
nifica que es poseedor. El descrédito de la
ocupacion de predios en general ha hecho
que los actos de explotacion o presencia en
el bien ya no sean confiables o reveladores
de un titulo. Ante una socledad anémala en
este ambito, vale mas una afirmacion sobre
el dominio que el hecho de |a posesién. En
consecuencia, es poseedor el propietario
aun cuando no realice ningun acto sobre
el inmueble.

Se podria decir que la reforma simplemente
le ha dado al propietario una herramienta

eficaz para hacer valer su derecho por
mano propia, sin que ello lo convierta en
poseedor desde el punto de vista juridico.
Aunque esta creencia resulta interesante,
creo que la posesion ha cambiado pues se
ha incluido expresamente al propietario
como titular de un derecho que es emble-
matico de |la posesion, nada menos que la
defensa posesoria, Lo mas importante es
que la realidad ha cambiado. Si el hecho
ya no es revelador de un titulo, al haberse
corrompido la estadistica histérica que
Justificaba la presuncion de legitimidad,
la ocupacion pierde proteccion y queda
postergada ante el duefo que se erige en
el nuevo poseedor, Es una lastima, pero
debido a la circunstancia de inoperancia
de las instituciones, la ocupacion de bienes
ha caido en tal descrédito que la posesion
clasica ha perdido su fundamento, al me-
nos por ahora y para el caso concreto de la
recuperacion posesoria.

Estamos en un supuesto muy puntual. La
nueva calidad posesoria atribuida a quien
dice ser dueno, solo se ejerce contra el
poseedor precario, esto es contra quien no
tiene titulo (articulo 911 del Codigo Civil), y
no se extiende a otros titulares de derecho
como los usufructuarios, superficiarios o
arrendatarios, pero este ‘duefio - poseedor”
es un privilegiado de la ley y representa
probablemente |la enorme mayoria de
casos en los que se disputa la restitucion
de bienes. Solo pierde este poder cuando
el ocupante ha estado en el inmueble por
mas de 10 anos, lo que entiendo se refiere a
la prescripcion adquisitiva (articulo 950 del
Codigo Civil). Esto es coherente con el resto
de la norma ya que si el ocupante cumplio
los requisitos de la usucapion ello implica
que el reclamante ya no es propietario.

La norma presenta varios defectos de téc-
nica y sin duda generara discusion e incon-
venientes en su aplicacion (no puedo dejar
de mencionar la eventual confrontacion
con la inviolabilidad de domicilio prevista
en el articulo 2, inciso 9 de la Constitucion),
pero lo cierto es que el presupuesto de la
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misma esta claro asi Como su Impacto sobre
el derecho de posesion, Debo reclamar, por
ejemplo, que la norma no exija al propieta-
rio al menos la exhibicion de un documento
que advierta de su dominio. Este vacio
determina que al actor de semejante poder
le basta decir que es dueno para arremeter
contra el ocupante.

(i) Finalmente, el ultimo parrafo del nuevo
articulo 920 senala que el poseedor despo-
jado por el propietario no puede a su vez
recurrir a la defensa extrajudicial, salvo que
él mismo ya hubiese ganado el dominio por

prescripcion,

Esta norma confirma el supremo poder del
dueno por el hecho de serlo. Si desaloja
por su cuenta al ocupante éste no podra
a su vez recuperar el bien, sino tendra que
acudir al juez, para que previa verificacion
que tardara afos, decida si el demandante
debe regresar. La presencia posesoria del
despojado cede ante el titulo, lo que redun-
da en |a demostracion de que la posesion
ha cambiado.

Otra manera de interpretar este cambio
es que el poseedor ya no goza de la pre-
suncion cuando enfrenta al duefo, mo-
dificandose asi el articulo 912 del Cédigo
Civil que privaba de la presuncion solo al
poseedor inmediato frente al mediato y
ante el propietario con derecho inscrito.
La pérdida de la presuncion es la prueba
de que la ocupacion ya no genera el poder
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informativo de antano, rindiéndose ante
quien dice ser propietario.

Esta solucion es peligrosa pero reveladora
de la desesperacian de los duenos por
recuperar sus bienes. En los hechos los pro-
pietarios que se saben tales, echaran por su
cuenta a los ilegitimos que invadieron o que
sin contrate permanecen en el inmueble,
Los desalojados no podran usar la defensa
posesoria para regresar. Solo demandaran
si creen tener un derecho vigente. Es muy
importante advertir una vez mas que la
defensa posesoria no define el derecho a
poseer, |a cual solo corresponde a un juez,
de manera que la facultad otorgada a los
propietarios nos los exime de comparecer
ante el Poder Judicial para ventilar la validez
y vigencia de su derecho a poseer.

Las modificaciones del articulo 920 podrian
generar el abuso de los propietarios, es ver-
dad, pero cabe preguntarse ;quién abusa
mas? Los duenos que esforzados demandan
la entrega de sus bienes, o los acupantes que
aprovechandose de la cldsica presuncion
permanecen por anos sin asumir ninguna
consecuencia. La respuesta es evidente, son
los poseedores tradicionales lo que se apro-
vechan, La Idea de esta norma es darle la
herramienta mas eficaz a quien en los hechos
usa con mayor justicia sus poderes jurldicos.
La nueva norma es un canto a la justicia por
mano propia, siempre peligrosa para la paz
social, pero mejor esto que continuar en la
tirania de los antiguos poseedores,



