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I.  INTRODUCCION

La intencién del presente articulo es dar una bre-
ve opinion respecto a la reclentemente modifica-
da Institucién de la defensa posesoria en nuestro
pals, y si ésta -mds alla de su técnica legislativa-
cumple con la finalidad que, entendemos, se ha
encontrado detras de la motivacion del legisia-
dor: facllitar la (adecuada y veloz] proteccion a
las inversiones inmobiliarias de nuestro pals. En
ese orden de ideas, en las lineas siguientes no
desarrollaremos en profundidad lo concemiente
a la naturaleza juridica ni desarrollo conceptual
de elementos tales como la posesion, derecho a
la propiedad ni al analisis del complejo mundo
de la defensa de la propiedad y posesion, sobre
los cuales existe ya abundante bibliografia. Por el
contrario, nuestros esfuerzos estaran dedicados a
brindar un breve analisis -a partir de una primera
lectura- de la reciente modificacién al articulo
920 del Codigo Civil peruano.

Il. SOBRE EL CONTEXTO EN EL CUAL SE
DICTO LA MODIFICACION NORMATIVA

El conocido “paquete de medidas para reac-
tivar la economia’, dictado por el Congreso a
iniciativa del Ministerio de Economia y Finanzas
(Ley 30230), si bien ha sido bastante comenta-
do en los medios por las medidas tributarias,
ambientales y del sector pdblico que contiene,
también presenta temas novedosos y favora-
bles en cuanto a la proteccidn de la inversién
inmobiliaria en nuestro pais. Especificamente,
medidas para hacer frente a la ilegal practica
(lamentablemente arraigada en nuestra socie-

dad) de las invasiones, que traen cominmente
la frustracion (o al menos, la ralentizacién) de
los proyectos inmobiliarios.

Como es sabido, mediante las “invasiones’, per-
s0nas que no detentan ningun derecho de pose-
sion respecto a un terreno determinado pasan a
ocuparlo sin antes haber adquirido el derecho de
propiedad o algun otro derecho que les faculte
a poseerio. En virtud de esta desafortunada si-
tuacién, y haciendo un breve repaso por nuestro
Cédigo Civil (antes de la referida modificatoria),
la legislacion en materia civil tradicionalmente
ha regulado las siguientes figuras:

1. Accion reivindicatoria de propiedad.

Se trata de una accion contenida en el articulo 923
de nuestro Cédigo Civil, la misma que requiere ser
Jjudicializada para su ejercicio y se trata de una
potestad del propietario del inmueble para que
pueda recuperar la posesién del bien de su pro-
pledad; o, como cldsicamente se indicaria, es una
accion interpuesta por el propietario que no es
poseedor contra el poseedor que no es propieta-
rio’ y que, légicamente, no tiene legitimo derecho
a poseer el bien en cuestion. Es la pretensién mas
“fuerte” de todas pues ésta es imprescriptible,

2. Defensa posesoria judicial.

Esta accidn esta regulada en el articulo 921 del
Cédigo Civil y su ejercicio se extiende no sélo al
propietario con derecho a poseer sino también a
todo aquel que tiene un derecho legitimo a po-
seer el bien’, Para su ejercicio, entonces, bastara

1. VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONALVE, Alvaro. Derecho Chil Tomo II, Derechos Reales. Segunda reimpresion
de la décima edicion, Santa Fe de Bogota: Editorial Temis, 2001, pp. 233-234,De esta manera, se postuls que: “Parg
todas los casos en que o propiedad y la relacion posesorio se encuentren disgregadas. ka ey olorga a! propletario ung
accion o pretensicn de propledad denominada de reivindicacion y cuyo objeto principal es obtener la recuperocion de

fa pasesion que tiené otra persona”

2, JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “La posesion. Alcances y defensa’ En; Homenaje @ Jorge Avendavio. Tomo IL
Lima: Pontifica Universidad Catolica del Perd Fondo Editorial, 2004, pp. 738-739. Sobre el particular, compartimos
la opinién referida a que “respecto de la defensa de la posesion |(...) &l Codigo ey, o nuestro entendimiento, demasiodo
parco. Asl el articuto 921, dnico articulo que regula todo ef universo sustantivo de la 1urela posesonia judicial, establece
que: “Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilzar los acciones posesonios y los interdictos. Si su
posesion es de mds de un ario puede rechazar los interdictos gue se promuevan comra &’ £5 Notonio que esta norma,
en forma muy escueta, establece dos alternativas para lo tutelo junsdiccional de fo posesion: las acciones posesorias y

fos interdictos”
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que el actor pruebe tener un titulo valido que
le permita estar en posesion del bien que deba
preferirse frente al “invasor” o poseedor precario,
o frente a cualquier tercero que tenga un titulo
posesorio que resulte inoponible al accionante.
Un ejemplo de ello puede ser que“A’, propietario
del bien, celebra un contrato de arrendamiento a
favor de “B* sobre un determinado inmueble, Al
acercarse al inmueble, "B se da cuenta de que
éste esta siendo ocupado por “Z’, por lo que “B*
podra interponer una accion posesoria contra“Z’,
debiendo el juez a cargo del caso evaluar quién
tiene "“mejor derecho a poseer’, si“B"0 2"

3. Interdictos.

También regulados en el articulo 921 del Codigo
Civil, tienen un supuesto de aplicacion ain mas
amplio que los anteriores pues para su ejercicio
no se requiere un derecho legitimo a poseer sino
tan solo acreditar que el actor se encuentra o
encontraba facticamente (materialmente) en
posesion del bien antes de la perturbacion o
despojo de su posesion’, Esta accion, que puede
ser, o de recobrar (cuando despojan al poseedor
de su posesion) o de retener (cuando pertur-
ban la posesion del poseedor sin desposeerio
facticamente), también debe ser judicializada
y el juez a cargo basicamente evaluara: (i) si el
actor estaba en posesion fisica del bien; y, (ii}
que el actor fue desposeido o perturbado por
las vias de hecho, sin sentencia judicial previa o
sin derecho a hacerlo.

Al igual que la accion anterior, este caso tam-
bién puede ser ejemplificado tomando como

base lo mencionado en el numeral 2 anterior.
Supongamos que en ese caso, "B llega al in-
mueble con la expectativa de ejercer sobre él
el derecho de uso que A" le habia otorgado
en virtud del arrendamiento celebrado entre
ellos. Sin embargo, en vez de interponer una
accion posesoria, “B" saca por las vias de facto
a “Z', quien ilegitimamente venia poseyendo
el bien. En este caso, “Z" podra interponer un
interdicto de recabrar frente a“B”, pues si bien
“B"tenia derecho a poseer, no tenia derecho a
desalojar a “Z" por las vias de hecho; y, como
regla general, el Derecho castiga la autotutela,
obligandonos -salvo casos muy especificos
como el que veremos a continuacion-a que el
uso de la fuerza sea administrado por el juez

4. Defensa posesoria extrajudicial.

Clasicamente esta accion se ha diferenciado de
todas las anteriores pues para su ejercicio no se
requiere la intervencion judicial, sino que ~de
manera muy restringida por ser realmente ex-
cepcional- se facultaba al actor a usar las vias de
hecho para repeler la fuerza que usa un tercero
para desposeerlo del bien*. Al igual que el inter-
dicto, para que una persona pudiera emplear
esta accion solo necesitaba estar en posesion
factica del bien (con o sin derecho a poseerlo)
al momento de la perturbacién por parte del
tercero, toda vez que el actor solo estaba per-
mitido a "repeler” la fuerza empleada sobre él.
Sin embargo, el problema del antiguo articulo
920 del Codigo Civil radicaba en que se obligaba
al actor a actuar“sin intervalo de tiempo® desde
que empezo el “ataque” por parte del tercero.

3. Ibid, pp. 740-742, De alli que se senale que “existe une distincidn conceptual, juridica y procesal entre accion
pasesoria e intérdictas, no soio por lo redaccidn del articulo 921 acotado -que fas distingue con la conjuncion y-,
$ino que los interdictos exigen solamente la posesion actual y material Ta posesion como hecho y no la posesion
como derecha; esto es, no se busco encontrar un derecho o causa por e cual se hoyo ejercido fa posesion sino tan
salo determinar facticamente que se estuvo poseyende el bien, en tante que Jas occiones posesorias deboten ¢l

derecho o la posesion’

4 PAPANO, ficardo Jos; KIPPER, Claudio Marcedo; DILLON, Gregorio Alberto y CAUSSE, Jorge Raul. Derechos Reales
Tomo L Buenos Aires: Depalma, 1989, pp. 131-132.En ese orden de deas, Inclusive se senala que el mecanismo
de defensa bajo comentario deriva de 1a figura de 1a legitima defensa : “La posibilidad de defenderse por si mismo
de un atague a la posesiin, enmarcada esta defense en los timites legalmente requenbles para su viabilidad, ejos de
contradecir ko interdiccion de les vias privades y la prohiticién de perturbar cualquier clase de posesion, entronce con
wn concepto mas amplio y coincidente con estos dttimas mencionados, ef de la fegitima defensa de la persona y de sus
derechas, insito en todo el ordenamiento juridico y que aqui recibe un aplicacidn especifica”
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Uno de los grandes problemas radicaba en in-
terpretar qué debia entenderse por la acotacion
*sin intervalo de tiempo”.

Sitomabamos una extrema literalidad de la nor-
ma se presentaban algunos problemas, como por
ejemplo que el actor despojado de la posesién
no podia ni siquiera buscar el auxilio de la Policia
pues, al momento de acudir a la comisaria mas
cercana, ya habia transcurrido un “intervalo de
tiempo"y ya no podia repeler |a fuerza empleada
ante él. Esa literalidad obligaria al actor a “morir
en el intento” o, de lo contrario, debia iniciar un
proceso judicial (sea un proceso de interdicto o
cualquiera al que tuviera derecho a iniciar) para
recuperar su posesion. Eso mismo llevo a que la
frase “sin intervalo de tiempo”se relativizara.

Es por ella que autores como Gonzales Ba-
rrén se pronunciaron al respecto, sefalando
que:"este requisito (sin intervalo de tiempo) no
puede entenderse coma sinénimo de ‘en forma
instantdnea’; ya que en realidad este dispositive
debe interpretarse racionalmente, pues apunta a
que el poseedor obre con toda la rapidez posible
segun un criterio objetivo™’

Inclusive, hubo quienes llegaron a equiparar la
expresion "sin intervalo de tiempo” a |a figura de
la"flagrancia”del ambito penal, con lo que dicha
expresion podia extenderse, en principlo, hasta
veinte y cuatro horas luego de iniciada la fuerza
contra el actor.

Es en dicho contexto, y tomando en cuenta que
tres de las cuatro acciones antes mencionadas
requerian la intervencion judicial (y dado que la
mayor desventaja de acudir al Poder Judicial es
la demora en el desalojo del invasor) que la Ley
30230 decidio cambiar la regulacion de la Unica
figura que permitia la autotutela: la defensa
posesoria extrajudicial,

lll. SOBRE LA MODIFICACION DEL
ARTICULO 920 DEL CODIGO CIVIL

Como ya adelantamos, el paquete de medidas
modifico el articulo 920 del Cédigo Civil que
regula la defensa posesoria extrajudicial, En
efecto, el articulo 67 de |a Ley 30230 regulo que:

"Modificase el articulo 920 del Codigo Ciil,
conforme al siguiente texto;

Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920.-

El poseedor puede repeler la fuerza que se
emplee contra él o el bien y recobrarlo, si
fuere desposeido. La accidn se realiza dentro
de los quince (15) dlas siguientes a que tome
conocimiento de la desposesion. En cualquier
caso, debe abstenerse de las vias de hechono
Justificadas por los circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga
edificacion o esta se encuentre en dicho
proceso, puede invocar también la defensa
senalada en el parrafo 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 como propietario por lo menos
diez (10) afos.

La Policia Nacional del Peri asi como 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 ef propietario de un inmueble, salvo
que haya operado ia prescripcion, requlada
en el articulo 950 de este Codiga”

1. Lasventajas de la norma.

En nuestra opinidn la nueva regulacion es, en
términos generales, positiva pues la idea que

5.  GONZALES BARRON, Gunther. Trarado de derechos regles Tomo L Tercera edicion, Lima: Jurista Editores, 2013,

pECA,
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persigue es deseable en un marco de fomento
a la inversion, Como punto de partida, debemos
remontarnos a la que -bajo nuestro punto de vis-
ta- era la principal falencia del contenido anterior
de la norma: la determinacion de lo que se debia
entender por “sin intervalo de tiempo”y, aun si se
entendiera de manera literal, qué tan positivo
era equiparar dicha expresion con el sentido de
“inmediatez”,. En cuanto a ello, ahora se establece
un plazo de quince dias (calendario)* contados
desde que el afectado tomd conocimiento de la
desposesion para ejercer dicha defensa.

Otro cambio que resulta positivo es la aclaracion
concemiente a que no es necesario que la fuerza
de despojo o perturbacion perpetrada por el
invasor se dirija necesaria y estrictamente contra
el poseedor, sino que dicha fuerza puede estar
dirigida solo respecto del bien que se encuentra
poseyendo. Asi, el antiguo texto del articulo 920
del Codigo Civil era mas estricto (al menos, des-
de una aproximacion literal) en el sentido que,
para que el poseedor pudiese ejercer la defensa
posesoria extrajudicial, |a fuerza del tercero de-
bia dirigirse contra él (y su situacion posesoria)’,
Con la nueva redaccion, queda mas claro que
el poseedor puede actuar contra el Invasor aun
si este dltimo no llega a tener contacto directo
contra el poseedor, Ello toda vez quela nueva
norma autoriza a repeler la fuerza no solo cuando
ésta sea ejercida cantra el poseedor sino también
cuando sea ejercida contra el bien.

Asimismo, otra modificacion al mencionado
articulo esta referido a quién puede ejercer esta

defensa posesoria extrajudicial, algo que previo
a la modificacion era una facultad dnica e in-
herente (como su nombre lo deja entrever) del
poseedor. Es decir, en el caso de los bienes inmue-
bles, si un terreno era invadido, y el propietario
no se encontraba poseyendo en ese momento
el bien de su propledad, él no podia ejercer este
mecanismo de defensa extrajudicial (pese a que
el terreno estuviese a su nombre, &l pagara los
tributos, hubiese invertido en el predio, etc.). Asi,
el propietario no poseedor se vela condenado a
tener que acudir al Poder Judicial para recuperar
la posesion sobre su bien. Con la modificacion,
se permite al propietario ejercer esta accion aun
cuando al momento de la invasion no haya es-
tado poseyendo el inmueble de su propiedad.

Ahora bien, con relacion a este dltimo extremo,
el nuevo texto de la norma establece que esta
excepcion (defensa posesoria extrajudicial del
propietario no poseedor) solo resulta aplicable
para terrenos no edificados o que, en todo caso,
estén aun en proceso de edificacion, Por sentido
comun, entendemos que la légica sequida por la
norma es que en los terrenos sin construccion,
es poco probable que el propietario se encuen-
tre ocupando el inmueble al momento de una
invasion del terreno de su propiedad”,

Finalmente, otra modificacion positiva y que
saludamos es que ahora se establece la obliga-
cion de la Policia Nacional y de las respectivas
Municipalidades de prestar apoyo al propietanio
o poseedor afectado. Antes no se establecia
dicha acotacién, por lo que las referidas entida-

6. Eloso desprende las reglas para el computo de los plazos que recoge el articulo 183 del Cadigo Civil,

7. SANCHEZ VERA, Wilbert. “Comentario al articulo 920 del Codigo COvil” En. Codigo Civil Comentado. Tomo V. Segunda
Edicion, Lima: Gaceta Juridica, 2007, p.128 De alli que en ka literatura Juridica nacional se venia interpretando
(cormectamente. a nuestro parecer} el antiguo texto del articulo 920 del Cadigo Civil de la siguiente manera: Y Qué
sucede s se aplica lo fuerza sobre o bien y no contra of possedor? [...) A nuestro critenio, si serka aplicable la norma en
comento, pues consideramos que ka finalidad del articulodo es proteger de cualquier tipo de acto dirigide a fograr un
hecho contrario o su voluntad, que restrina 0 anule su ejercicio coma poseedor, sin importar st fo fuerza o acto violento
= aplica contra &) mismo o sobre &l inmueble. fo cual no impide que estes conductas sean sancionadas penaimante

(.0

8, Para poder diferenciar rapidamente la defensa posesoria ejercida por el propletario no poseedor (segundo pdrrafo
del articulo bajo andlisis) de la defensa posesoria cldsica (primer parrafo del articulol, es que hemos optado po:
denominar |casi lddicamenta) a la primera figura “Defensa Propietaria’ Quign sabe s, con ayuda del lector, se
logrard acufiar este imaginativo términeo en la sodedad juridica peruana,
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des muchas veces se consideraban ajenas a la
peticion de ayuda o colaboracion del afectado
para desalojar a sus invasores. Consideramos,
ademas, que a partir de ahora, contar con la
intervencion de la Policia o personal del muni-
cipio {por ejemplo, cuerpo del serenazgo local)
en teoria asegurara que las medidas empleadas
sean razonables; es declr, velaran por que estas
NOo sé escapen o excedan a lo Justificado por las
circunstancias.

2. Lasdesventajas que brinda la
radaccién de la norma.

No obstante que la finalidad de esta modifica-
cion al Codigo Civil es deseable, encontramos en
su texto una serie de dificultades interpretativas,
las cuales expondremos a continuacién:

2.1. Improcedencia de la accién contra
quien... ;Viene usufructuando el bien por
diez afios como propietario?

Como se desprende de la norma, el propieta-
rio no poseedor no puede ejercer la defensa
posesoria extrajudicial contra el poseedor que
*ha usufructuado el bien como propietario por lo
menos diez (10) anos”.

Como punto de partida, consideramos que la
frase "usufructuado el bien” es desafortunada
desde un punto de vista técnico pues de acuer-
do al Cédigo Civil el usufructo es un derecho

9, Véase el articulo 1000 del Codigo Civil

real que nace de la ley, del contrato o de un
acto juridico unilateral (sea inter vivos 0 mortis
causal’, y por tanto no podria ejercerse tal de-
recho sin que medie una autorizacion legal o
una manifestacion de voluntad de quien otor-
gase ese derecho. No obstante, creemos que
la referida falta de técnica legislativa se suple
interpretando la palabra “usufructuando” en un
sentido mas flexible de [a palabra; esto es, en el
sentido de que el poseedor debe estar usando
y/o disfrutando del bien'.

De otro lado, algo que nos parece mas delicado
aun es que esta limitacion al derecho del propie-
tario no poseedor puede poner en peligro la fina-
lidad misma de la norma pues no regula como es
que el poseedor precario’' puede acreditar que
ha “usufructuado” por dicho periodo de tiempo.

Imaginemos que el propietario toma conoci-
miento de la invasion de su predio y que con-
voca la ayuda policial™, Al llegar al inmueble,
con el propdsito de no ser despojado de su
posesion, el poseedor a viva voz exclama: “;Oh,
no, no pueden ejercer esta accién contra mi por-
que llevo usufructuando el bien por 10 asios!’, Ante
ello, ;qué puede hacer el propietario y la Policia?
iCreer en su palabra y cancelar el operativo?
{Verificar la veracidad de la informacion a través
de medios probatorios que acrediten el usufruc-
to o posesion por ese plazo? Consideramos que
esta restriccion puede ser una facil escapatoria
para el poseedor precario con el fin de evitar asi

10,

12

Si bien e término “usufructuar’, juridicamente evoca o USO y el DISFRUTE de! bien, creemos que fue intencidn del
legistador referirse Gnicamente al wso del bien, pues no habria razon aparente para no cubrir dentro del ambito
de proteccion de la norma a quien nunca obtuvo algun fruto natural, industrial o civil def inmueble. Ademas, la
prueba del disfrute puede ser dificil para los poseedores tomando en cuenta que quien alegars el usufructo sera
por sobre todo el peseador precario y, por tanto, serd éste 2l llamado a acreditar dicha situacion.

Punto aparte merece evalsar lo positivo o negativo de que ef segundo parrafo del nuevo articulo 920 del Cadigo
Civil recofa, como requisito para 1a aplicacién de esta nueva figura de defensa, que el poseedor (invasor) sea
necesariamente un precario. Asi, nos preguntamos: JQué ocurriria si un precario, en el mismo Instante en que el
propietario pretende ejercer esta nueva modalidad de defensa, falsifica un contrato de arrendamiento y alega ser
un poseedor legitimo?

A este punto, vale también la pena mencionar que la nueva redaccion del articulo pudo contener un texto con
mayor teonica legislativa en lo concerniente a no remitir {sin mas) esta nueva figura a lo clasica "Defensa Posesornia®
regulada en e primer parrafo. Esto debido a que algunas palabras, como “repeler’; no resultan del todo aplicables
en ef caso del parrafo segundo, puesto que all mas que repeler, el propietario acudind & despojar al terceso Invasor,
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el despojo de su posesion, lo cual nos lleva a la
conclusion de que la norma pecé de omisidn
en la regulacion de este supuesto pues incluso
podriamos cuestionamos la idoneidad de que
un efectivo policial supla las labores del juzga-
dor en la valoracion de los medios probatorios
presentados por el poseedor precario,

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos que
tampoco queda del todo claro cual es ia finali-
dad que buscé el legislador con esta restriccién
o, dicho de otro modo, cuél es el interés que in-
tentd tutelar, Luego de analizar algunas posibles
opciones, una sana explicacion a la que hemos
podido llegar a partir de un primer analisis del
novedoso articulo es la que explicaremos con
el siguiente ejemplo:

Imaginemos que "A” es el propietano registral
de uninmueble."B" es un poseedor precario de
mala fe que estuvo en posesion continua, paci-
fica, publica y como propietario del inmueble
de propiedad de “A” por un periodo de 10 anos.

A pesar de que "B" cumple con los requisitos del
articulo 950 del Codigo Civil para la prescripcion
larga, “B” no cuenta con titulo emitido por la au-
toridad competente que lo declare como nuevo
propietario, por lo que su titularidad no es oponi-
ble ante "A" (o ante cualquier tercero), corriendo
el riesgo de gue "A" le aplique la nueva defensa
posesoria extrajudicial y lo despoje delinmueble
del que ahora es juridicamente propietario.

Ante tal situacion, existe la posibilidad de que el
legislador haya regulado una suerte de presun-
cion relativa de propiedad a favor de"B" siempre
que “B" pueda acreditar fehacientemente y por
medios que no requieran de mayor actuacion,
en el momento en que le estan ejerciendo la
defensa posesoria extrajudicial, el uso y disfrute
del bien por diez anos.

De esta forma, repetimos, bastara que “B” prue-
be el usufructo del bien como propietario por

dicho plazo para que se le dé el *beneficio de
la duda”y que “A"no pueda ya desposeerio por
las vias de hecho. De esta forma, el legislador
alivia la carga de "B" de obtener el titulo formal
de propiedad para evitar que sea desposeido
del bien por esta via, asi como también allvia
su carga probatoria al no tener que acreditar, in
situ y probablemente en cuestion de minutos u
horas, que ha ejercido su posesion de manera
continua, publica y pacifica.

No obstante, consideramos que esta restriccion
es poco deseada pues se esta "premiando” de
igual forma al poseedor precario que no ha sa-
neado su derecho de propiedad adquirido por
prescripcion (en su modalidad larga). Conside-
ramos que hubiera sido mejor que el legislador
no hubiera incluido esta restriccion y que solo
se prohiba al propietario no poseedor ejercer
la nueva defensa posesoria extrajudicial contra
aquel gue ya obtuvo una declaracion de pres-
cripcion adquisitiva'’, pues ello: (i) desincentiva-
ria aun mas la posesion precaria de inmuebles
(que entendemos es una de las finalidades de la
norma); (ii) fomentaria el saneamiento oportuno
de la propiedad; y, (iii) evitaria los problemas
probatorios ya comentados que se suscitan con
la actual regulacion.

2.2. Sobre la segunda restriccion: la
improcedencia de la defensa posesoria
extrajudicial contra el propietario,

En el ultimo parrafo del nuevo articulo 920 del
Cédigo Civil encontramos una nueva impro-
cedencia de la defensa posesoria extrajudicial
la cual, como explicaremos, nos trae nuevos
dolores de cabeza. El texto bajo andlisis es el
siguiente: “En ningdn caso procede la defensa po-
sesoria contra el propietario de un inmueble {...J".

Respecto de ello, existen dos grandes inter-
pretaciones: (i) que esta restriccion es absoluta
y que la defensa posesoria extrajudicial no
procedera contra ningun propietario bajo nin-

13 Escenario en el cual, en realidad, el accionante ya no sena juridicamente el verdadero propietacio ded predio, al
haber obtenido dicho derecho el tercerc a través de la usucapion.
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guna circunstancia; y, (ii) que esta restriccion es
relativa y que la Defensa Posesoria no procede
unicamente contra el propietario que ha ejer-
cido previamente el derecho contenido en el
sequndo parrafo del nuevo articulo 920 del Co-
digo Civil. A continuacién un breve desarrollo:

podrian brindar los defensores de esta
teoria seria que: (i) estas restricciones no se
aplican al propletario que ejerce la defensa
posesoria extrajudicial en virtud del segun-
do parrafo de la norma pues &l articulono lo
dice expresamente; o, (ii) que la inobservan-
cla de esas restricciones dardn lugar a una

a. Lla primera postura esta sustentada en dos indemnizacion por danos y perjuicios (u
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criterios Interpretativos: (i) que el parrafo
empieza con un postulado absoluto [*EN NIN-
GUN CASO");y, (i) que estanorma fomenta la
inversion y busca empoderar al propietario,

Bajo esta teoria, cualquier propietario podria,
en cualquier momento, despojar al poseedor
de turno por las vias de hecho, en cuyo caso
el poseedor no podria ejercer la defensa
posesoria extrajudicial contra éste salvo
que el poseedor haya adquirido & inmueble
por prescripcion adquisitiva (lo que resulta
tautologico pues si el poseedor ya adquirio
el inmueble mediante dicha figura entonces
el “llamado propietario”ya no es tal y el “lla-
mado poseedor” ya es propietario).

Si adoptamos este punto de vista, enton-
ces el propietario de un inmueble podria
despojar por las vias de hecho al poseedor
incluso fuera del plazo de quince dias que
ordena el primer parrafo de la norma o in-
cluso usando vias de hecho no justificadas
y aun asi el poseedor no podra repeler la
fuerza ni solicitar el auxilio judicial pues “en
ningun caso” procede la defensa posesoria
extrajudicial contra el titular del inmueble.

Con ello, este parrafo seria totalmente no-
vedoso, pues rompe con el esquema que
advertimos antes, de permitir la autotutela
unicamente como medio de defensa a
convertirla en una carta libre para que el
propietario haga justicia con sus propias
manos en cualquier momento y sin filtro
de razonabilidad alguno.

La pregunta entonces es: ;Y entonces para
qué se pactaron las restricciones estableci-
das en el primer péarrafo (plazo de 15 dias
y unicamente vias de hecho justificadas
por las circunstancias)? La respuesta que

otras acciones legales como las penales) a
favor del poseedor, pero no le dan derecho
a recuperar la pasesion mediante la defensa
posesoria extrajudicial.

La segunda postura se basa mas en criterios
de razonabilidad y proporcionalidad de la
norma, asi como en una coherencia mayor
con el principlo de la heterocompaosicion
en la resolucion de conflictos.

Bajo estainterpretacion, &l Ultimo parrafo del
nuevo articulo 920 del Codigo Civil no s mas
que un apartado logico: Si°A’, propietario no
poseedor del inmueble, utiliza pamero la nue-
va defensa posesoria extrajudicial contra "B"
(poseedor del bien) dentro de los requisitos
establecidos en el primer parrafo del articu-
lo, luego "B” no podra valerse de la clasica
defensa posesoria extrajudicial regulada en
el primer parrafo para a su vez despojar a"A”
(quien acababa de recuperar la posesién del
bien). En este sentido, el ditimo parrafo de la
norma evita entrar en un circulo vicioso de

defensas y desposesiones.

Notese que bajo esta premisa, “B" si podra
valerse de la clasica defensa posesoria
extrajudicial si es que "A" no ejercio su
derecho regularmente, Nos explicamos,
Supongamos que“B" sabe que hace un ano
“A" tomo conocimiento de que el primero
de ellos ocupaba el inmueble. Sin embargo,
“A’, haciendo caso omiso al requisito de los
15 dias establecido por ley, decide tomar las
vias de hecho para desposeer del bien a“B”
En ese caso, "B" si podra ejercer la defensa
posesonia extrajudicial contra®A’, pues este
ultimo no tiene derecho alguno de actuar
por las vias de hecho y, ademas, “B" estaria
repeliendo una fuerza ilegitimamente uti-
lizada contra él.
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Como se puede desprender de lo anterior,
esta interpretacion puede resultar mas
razonable aunque parte de una premisa
antagonica con la explicada en el literal{a)
anterior: que los requisitos del primer parrafo
del nuevo articulo 920 del Codigo Civil si son
aplicables para la procedibilidad del derecho
contenido en el segundo parrafo de la nor-
ma aunque no se diga expresamente.

Ademds, los defensores de esta linea inter-
pretativa podran alegar que su interpretacion
también cumple con una de las finalidades de
k3 norma: que el ejercicio de las vias de hecho
sea algo excepcional (pues la regla general
nunca es la autotutela o la “toma de justicia
por las propias manos') y que procedera
siempre que se observen estrictamente los
requisitos establecidos por ley.

Si bien sera la practica (y por sobre todo la ju-
risprudencia) la que se encargue de decantar la
teoria correcta, somos de la opinion de que se
debe preferir la interpretacion mas restrictiva del
ejercicio de derechos excepcionales, siendo que
nosotros somos partidarios de la interpretacion
contenida en el apartado (b) anterior. En este
sentido, consideramos que ¢l ultimo parrafo de
la norma bajo analisis sea leido de la siguiente
manera: "En ningun caso procede la defensa po-
sesoria contra el propietario de un inmueble que
egjercio dicha accion en el marco de lo establecido
en el primer pdrrafo de estanorma (..)".

2.3. La excepcidn de la restriccion; la
prescripcion adquisitiva.

Retomando la dltima frase de la nueva norma,
en ella se establece que:*En ningdn caso procede
la defensa posesoria contra el propietario de un
inmueble, salvo que haya operado la prescripcion,
regulada en el articulo 950 de este Codiga”

Como puede verse, la parte subrayada corres-
ponde una excepcion a la restriccion establecida

en ese parrafo de manera tal que "si procede la
defensa posesoria ejercida por un poseedor que
adquirié el bien por prescripcion adquisitiva
contra el anterior propietario”

Esta excepcion es logica pues, como menciona-
mos anteriormente, si es que el paseedor ya es
propietario, entonces el anterior titular no tiene
derecho alguno sobre el inmueble y si toma
las vias de hecho éstas pueden ser repelidas
mediante la defensa posesoria.

Sin embargo, consideramos que esta excepcion
trae consigo el mismo problema que el descri-
to para el “usufructo” regulado en el segundo
parrafo de la norma; y es que no queda claro
como ni quién verifica que el poseedor es real-
mente el actual propietario. La norma no exige
que el poseedor haya sido ya declarado como
propietario por la autoridad competente, Es
por eso mismo que la parte del articulo bajo
analisis nos lleva a las mismas preguntas que
las planteadas anteriormente: jes la Policia, la
Municipalidad o el propietario el encargado de
evaluar si es que se cumplieron los requisitos del
articulo 950 del Codigo Civil? ;Nuevamente el
poseedor tiene la excusa perfecta para retener
la posesion con solo alegar: "jsoy propietario, he
poseido el inmueble de manera continua, pacifica,
como propietario por 10 anos!"?

Ennuestra opinién, para que el “poseedor”pueda
ejercer |a defensa posesoria extrajudicial contra el
propietario del inmueble, debe -necesariamen-
te- contar con una declaracion de propiedad
otorgada por la autoridad competente. Y, para
ser logicos con la argumentacion vertida en el
numeral2,1 anterior, en caso de efectivamente
cumplir con los requisitos del articulo 950 del
Cédigo Civil pero sin contar con la referida decla-
racion de propiedad, no podra ejercer la defensa
posesoria extrajudicial contra el propietario, pero
sl podra alegar la improcedencia del derecho de
este Gltimo aduciendo y probando que lleva 10
afios usufructuando el inmueble™,

14, Ahora bien, en caso de que ¢l poseedor alegue [y pruebe) que Beva 10 afos usufructuando el inmueble y ain
asi ¢l "propietano” utiliza las vias de hecho, entonces el propietario estaria actuando fuera de los alcances de
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IV. COMENTARIO FINAL

A partir de lo expuesto en las lineas preceden-
tes, puede postularse que la defensa posesoria
extrajudicial ha dejado de ser (aunque suene
contradictorio) estrictamente posesoria. Lo
afirmado, debido a que el nuevo articulo 920
del Cédigo Civil no solo contempla mejoras
sustanciales en lo referido a la regulacion y
aplicacion de la clasica figura de la defensa pose-
soria extrajudicial, sino que el nuevo articulo ha
creado un nuevo instrumento de defensa en el
ambito inmobiliario, el cual inclusive podria ser
catalogado -como soslayamos en los parrafos

precedentes- como una “Defensa Propietaria
Extrajudicial”

Sin embargo, mas alla de ello (es decir, de la in-
coherencia técnica que contendia la regulacion
de ambas figuras en un solo articulo) y de las
desventajas que opinamos presenta el nuevo

texto normativo, consideramos que este aporte a
iniciativa del Poder Ejecutivo debe ser saludado, ya
que responde a un justificado reclamo del sector
inmobiliano, y estamos seguros que con el tiempo
la modificacion objeto de comentario coadyuvara
adinamizar la inversion en proyectos inmobiliarios
en nuestro pals. Una vez mas, solo el tiempo lo dird.

la norma, con lo que &l poseedor si podria repeler ka fuerza utlizando la clisica defensa posesoria extrajudicial
contra el propéetario. Lo anterior, claro estd, Unicamente si es que s¢ adopta la interpretacion establecida en el

literad {b) del numeral 2.3. anterior.
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