EL INDIO ES PROPIETARIO DE LA TIERRA QUE POSEE
Por JORGE'EUGENIO CASTAREDA
Profesor de la Facultad de Derecho de

1a Universidad Mayor de San Marcos.

Parece, al simple examen, que este titular estuviere impregnado de

* las doctrinas politicas de extrema izquierda, que tuviere un cardcter de-

magdgico y marcadamente revolucicnario. Empero, el principio que es-
t& contenido dentro de su orbita ha vivido desde la iniciacién de la Re-
publica y permanece aun vigente por cuanto la legislacién que lo sus-
tenta no ha sido ni expresa ni tacitamente derogada (1).

Nos debe causar justificada sorpresa porque no obstante la exis-
tencia de este dogma juridico, no sdlo no ha sido aplicado, sino que ni
siquiera se le ha concedido importancia, ni ain por los indigenistas. Es-
tos, que forman legidén en nuestro pais, no lo han percibido, a pesar que
es de suponerse que han conocide lo legislacién que el Pert ha dictado
sobre esta materia. Ello ocbedece evidentemente a que quiénes se han
empenado en resolver el problema del indio, desconocen el dereche y
las consecuencias juridicas que podrian haberse derivado de la aplica-
¢idn de una férmula que atribuye la propiedad de los inmuebles al que
demuestra tan sdlo su posesidn.

Se compruieba, asimismo, que ningln jurista nacional, en ninguna
época ha hecho la exégasis de la legislacién a que me refiero y de la
que he exiraido tal principio. Ciertarmente, aunque se hubiera percata-
do de su existencia a'su clientela, que es facil estuvo constituida por los
grandes terratenientes, le resultaba incomodo e inconveniente cuales-
quiera comentario encaminado a poner de manifiestor una férmula legal
peligrosa para sus intereses.

En cuantoe al abogado serrano, malgarado su perspicacia y su astu-
cia, no llegd o percatarse de la existencia vy trascendencia de un pre-
cepto de la naturaleza del que cthora enunciamos.

(1) Las leyes que declaran que la posesién ejercitada por el indigena lo convierte en el
titular del dominio, conservan incélume su vigencia, porgue conforme al Art. 1 del T.P.

 del Qod. Civ. “ninguna ley se deroga sino por otra ley”, cuyo antecedente en el Cod. del

52 eg el Art. VI del mismo titulo, que declara: “las leyes no se derogan por la costumbre
nl por el desuso'. .
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"\ Y por lo que hace a los que se dedicaron al ejercicio ilegal de la
abogacia, los rabulas o. “tinterillos”, que gozan de gran fama por su
agudeza y habilidad procesal (2), iampoco pudieron enconirar una
-«.';leclm;acién legal como la cque sirve/de titulo, gue hubiere mecnienido
en permanenté sobresalio y zozobra a los seficres de la tisrra en su
provincicr.

WG] ;{_'bcién o que he aludido es la que sigue:

1) Eécrejo S_upremo de 8 de abril de 1824, cuyo Art. 2?2 previene:
“No se comprenden en el art. anterior las tierras que tienen en po-
sesion los llamados indios. Antss bien, se les declara PROPIETARIOS
en ellas, para_cue puedan venderlas o enajenarlas de cualquier mo-

do” (3).
2) Decreto Supremo de 4 de Julio de 1825, en que por su art. 9% se
dispone: - .
' “oque lo propiedad absoluta declarada a los denominados indios,
" en el articulo 22 del citado decrsio (de 8 de abril de 1824), se entienda

con la limitacién de no pederlos enajenar hasta el afio 50, y jamés en
favor de momos muertas, bajo pena de nulidad” (4).

»

3) La ley de 31 de marzo de 1828 la suscriben Javier de.Luna Pi-

sarro como presidente 'del Congreso y Nicolds de Piérola como diputado:

eacrelario. Declara en su art, 19; ]
' g Nacién reconoce a los llamados indios y mestizos por duerios,
con pleno dominio de las tierras que actualmente ocupen pOr reparios
o sin coniradiccion. No son comprendidos en esia declaracién de pro-
piedctd los que ocupon tierras por razén de oficio” (5D,

Hemos de anotar aqui que no sélo comprende este beneficio a los
indigenas propiamente dichos, sino {ambién o los mestizos.

4) La Resolucién Legislativa de 11 de Octubre de 1893, a la que
ce le puso el ctimplase el 30 de Octubre de 1893, expresa con toda cla-

-—— .

. Ignoro 1as razones por las que en el vulgo se ha originado la falsa creencia en la sa-

W"-“- l:,p.oimnmu que tenga siquiern couvocimientos elementales o primordiales del dere-

cho. Nada saben ¥y carecenl hasta de simple buen sentido. =~

@ “yease APARICIO y G. 8, C6d. Olv, t. IV concord., ed. 1937, p. 156; Legislacién Indi-

genists del Perd, ed. 1948, p. 10. Dicho Deereto’Jo firman Simon Bolivar y José Sénehez
'_'ﬁ gn_.;nPARICIO.-'! G. 8., op. cit., p, 161, : .
& 7 ARICIO ¥ 3 8, op. cit., p. 162. Revitese asi mismo lasp. 162 y 163 en 1. (9),

 considéraban como duefios, dudaba si se les debia tener por tales. Consideraba tam-
. Asa ipstitucién que como los indlos no sabian leer nl escrible no podfan ostentar la

I -:'i.fo'p!e‘tarlos sentando la exirafin doctrina cde gue el analfabeto po podin ser
yease iguslmente “Legislacion Indigenista”, D. 21. 5.

stinterillo”. En mi prictica profesional nuncea me he tropezado con uno do

_sobre un del Municipio del Cuzco, que hacia saber que como los indlos 5

o
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ridad que el Congreso declara gue los indigenas de toda la Republica

son legitimos propietarios de los ierrenocs que en ssa fecha poseian (6).
# De los textos reproducides =5 fécil extraer el principio de que la sim- . g

ple posesién de la tierra por los irdios, sea individualmente, sea en comu- . |

nidad (persona juridica), sea en condominio (eslado de pro-indivision),

los transforma en propietarios.

Se trata evidentemente des posesion a titulo de duefio, de que se po- A=
sea como propietario (Art. 871 Cod. Civ.), no de que sea poseedor por %
cuenta de ofro, poseedor inmedicio, en nombre ajeno, tenedor, poseedor
precario (7). Es un estado posssorio que no se apoya en litule alguno,

0 que de existir tal titulo resulta insuficiente para otorgar al possedoer -
el ius possessionis (derecho a posser). La posesion no deberd emanar
de ningiin otro acte o conlralo que conceda el uso del inmueble po-

seido. (8).

-

(6) Véase LAMA M. A, de la, Cod. e Enjuicinmientos en materia Civll, ed, 1892, Apéndi-
ce No 110, p. 604. En la 3" edicidn de esta obra se encontbratd en cl apéndice N¢ 82, p.
625 5. También se ba Insertado en Legislacion Indigenista del Pert, p. 38. s.
Consiiltese timbién LAMA, C6d. Clv. 3a. ed., Lib. e Imp. Gil, Apéndice N? 80 p. 779 ss, en
que distingue los bienes munleipales de los bienes de comunidades de indigenas, y en
g gue niega personerin a los sindicos de los municiplos para litigar en representaclén de las
comunidades de indigenas. R
Reproduce una sent. en tal sentido proavnelada en 22 de junio de 1904, en que es infe-
respnte estudiar un dictamen fiscal que invocando la ley gue declarn cque los indigenas
son propleturios de las tierras que poseen, resuelve en contra de la comunidad.
Ocurria en esa époci !:..1 mismo que ahora, en que las comunidades de indigenas no inscri-
tas se les nlega personeria en juicio, olvidando cde que la Const. en su ait. 207 no subor-
dina su existencin legal y su personerin juridica a registro alguno. En tal sentido, las sents.
! de 19 de diclembre de 1935, en R, de los T. 1936, p. 22; de 12 de junioc de 1952, en R. de
log T. 1932, p. 128; de T de diciembre de 1838, en Rev. de Economia y Flnanzas, Diciembre
de 1033, N? 72 Parece ser qlec estas resoluciones se pronunciaron teniendo en cuenta que
en las comunidades de indigenas no se puede determinar con certidumbre quienes son
EUS PErsoneros,
Eutre los fallos dictados en el sentido e que los municiplos no representan a las comu-
nidades de indigenas, deben clitarse los de 4 cde abril de 1913, en A.J. 1013, . 19; ¥ 6 da
¥ diclembre de 1917, en A. J. 1917, p. 186. En ln actualidad el Art. 210 de la Const. prohibe
i los municipios recaudar las rentas y wcdmninistrar los bienes de las comunidades.

» (7) En la doctrina francesa se ‘conoce bajo el nombre de 'detencidn’ la posesion preci-
rin, La definen PLANIOL-RIPERT, en Trat, Elemental de D. Civ.,, Los bienes, trad. me-
lieana de la 12a. ed. francesa, N? 2311, p, 121, quienes dicen que consiste en poscer umnn
tosa con el conochmiento y por cuenta Jde su propletario; gue la detentacion es una situn-
clon Juridice definida, completamente distinta e la posesion; pero expresan que el de-
tentacdor se parece nl-poseedor porque cjerce sobre la cose el poder fisico Namado “pose-
slon", Los mismos autores agregan (op. oit. N9 2312, p. 122) que al detentador se le lamhb
“poseedor precario” o “poseedor a titulo precarle’, pero que esta situacién no debs con-
fundirse con el "precarium” del derecho romano. Son tales los arrendatarios, enfiteutas,

I yanpcones, acreedores prendarios, acreedores anticréticos, depositarlos, comodatarios, mau-

] datarios, adminlstradores. (v. art. 873 v 874 de nuestro Cc':d\ Civ.).
T en oftro lugar manifiestan (op. cit. N 2314, p. 132 5.) que la posesion preciria BURcA os
un hecho lrregular, contrinio al derechn. En cambia, la verdadera posesion si la es; asi
en los casos de robo y usurpacidn. " ! 4

(8) La posesién gue el Indigena deseuvuelva para gue se le tenga por propietario es Ia
misma gque nosotros necesitamos para adquirir la propledad por usucapion. L%
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Iﬁsisloen ‘que no hago sino revivir, actualizar, un viejo principio
 que otorad la propiedad de la tierra al que la posee, siempre que
oseedor sea indigena, o por 1o mencs mestizo.
- Laforma enunciativa utilizada por toda esta antigua legislacion nos
o conyence de que no se trata de una mera presuncion de propiedad, si-
. no de algo mas: de una declaracion absoluta, irrefragable. Se ha creado
" por el lggislader una afirmacién que no admite prueba en contrario, cu-
- ya rotundidad y pureza no requiere de interpretacidn, sino que estq; re-
" *clamando aplicacién. Atendido todo lo que llevamos dicho se puede
afirmar que en el derecho perucmno la posesiéon que se ejercita sobre
los inmuebles hace adquirir la propiedad de los mismos, siempre que
. el poseedor sea indigena. No enconiramos en el derecho comparado
4 ninguna ofra legislacién que incluya enire los modos de adauirir la pro-
. piedad este modo que es privativo de nosotros. En efecto, modo de ad-
" quirir el dominio, al igual que la iradicidn, la accesidén, la prescripcién,
"‘: elc. es la posesion de buena fé de los bienes muebles, desde que el dere-
. cho del poseedor desesia clase de*bienes prevalece en ciertas y las mas
" numercsas hipdtesis sobre el derecho del propietario auténtico (Art. 890
l."CiV.). (9). J
Necesariamente, debemos cencluir que lo que la ley ha creado no
es una presuncién; es algo mds trascendente: que el indigena por el

“Bimple hecho de su posesion automdticamente se convierte en propie-
tario (10). 2

{9) Los casos en que se perimite la relvindicacion de los blenes muebles son los de robo,
hurte o pérdida, o cuando se trate de In adqulsiclén por un tercero de buena fé de bie-
nes muebles inscritos en el registro fiscal de ventas a plazos. El art. 800 nmo comprende
tampne’o los llamados "muebles identificables”, como los ganados, vehiculos locomoviles,
 gte. La buena fé del adquirlente no impide la reivindicacion por el verdadero propletario

‘en los supuestos de gque el mueble hublere sido robada. :

. Nétese que el posesdor que adquiere el dominio deberd ser de buena fé. Deberd ser ade-
‘mas, un adquirents a titulo oneroso. Este elemento no lo exige el art. 890, pero estd rela-
clonado con la exposicion de motivos (véase ésta en APARICIO y G. S, Coéd. Clv, & I,
m'mnom. eﬁ. 1942, p. 377). Debg tamhbién expresarse gue tratandose de los bienes muebles
“titulos al purmdar"'. aun cuando se 10 hubicren hurtado a la compaifiia emitente, l.‘“ obll-
md;n de pagarlos subsiste; pero no acutre 1o mismo cuando se trata de un poseedor
‘de buena 16 a quien se los hubleren robado o sustraido dichos titulos, quien si puede rei-
vindicarlos, (Arts. 1803 y 1806 Céd. Civ.). «

(-l.Di En nuestra jurisprudencia se ha ad_nﬁtidu gue es sélo presuneion 1o gue las leyes ex-
presan sobre la propledad indigena. Una gent. de 31 de octubre de 1839 ha sido recopilada
‘en 1a R. de los T., 1939, p. 417, con la sigulente sumilla: “Los indigenas por presunclon le-
. gal son duefios de las tlerras que poseen”. Se encuentra también inserta en A. J., 1939, p, 248
g, Ese gran Flseal de nuestro Tribunal Supremo, que se llama Ezequiel F, Mufioz, que
‘por razones de edad, no obstante encontrarse en plena madurea intelectiva, ha tenldo gque
" dejar una funeclén que venfa desempefiando excelsamente, decia en el dictamen cuyos fun-
~ damentos se reprodujeron en el fallo “Diversas leyes expedidas durante la Repubnia. han
declara y establecido que los indigesos son duefios de las tlerras que poseen''. Pero
i s de este paragrafo tan magnificamente redactado, agregaba algo que, a mi julcio,

110 8 exacto: “Esta presuncion de derecho solo puede ser. destruida por prueba suficlente
en contrario”, Para mi ver, no se trata de presuncién, ni siqulera de presunecion juris et de
m...m? 'iﬁ"ﬁa 'pmunclén juris tantum, como opina el ilustre maglstrado, slno de una de-
claraclén gue habrk de subsistlr & pesar de demostrarse 1o contrario. Este es el valor de
la legislacién & que alude el sefior Fiscal, De lo contrario, nada nuevo se habria dicho en
esn legislaeién, porque el principio de que & todo poseedor se le presume_prnpiatarto es
muy antlguo. Lo encontramos en el C6d. Civ. de 1852, en el inc. 10 de su art. 470, y estd
‘en el Cod. vigente ,en su Art, 827.
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Me parece conveniente esclarecer que la presuncion contenida en
el Art. 827 Cdd. Civ. comprendz toda clase de bienes —muebles e in-
muebles—, no solo porque la ley no distingue, sino porque el Art. 849
del mismo Cdd. regqula la situacion cuando se trata de inmuebles regis-
trados. Debo afiadir que por lo dispuesto en el Art. 890 Céd. Civ., en gue
se previene que el poseedor de buena fé que adquiere la posesién del
bien mueble adquiere también el dominio del mismo, ya no se establece
aqui una presuncion, como la del Art. 827 sino que traténdose de un po-
seedor de buena fé su conversidn en propietario es inmediata, salvo muy
raras excepciones (11).

Como va se ha dicho, la antigua legislacién citada no tiene ca:
racter presuntivo. En el derecho comun, la posesion hace presumir el
dominio tratdndose de cualesquiera bien; hasta hace nacer el dominio
sobre los bienes muebles en la mayoria de las hipotesis. Empero, no
le niega al verdadero dueno su derecho a reinvindicar. Si es posesion
inmobiliaria y los términos prescriptivos, no se han cumplido, el pro-
pietario tiene su derecho expedito para comprobar que a él le corres-
ponde poseer; lo mismo acontece en la posesion mobiliaria, siempre
que el duefio demuestre que no se ha perfeccionado la usucapién y que
el bien mueble le fué robado o hurtado, o se le perdid, o tenia registra-
do el contrato de venta del mismo en el registro fiscal de ventas a pla-
zos y el precio no le habria side integramente satisfecho.

Por el contrario, si el posesdor del inmueble es indigena, no cabe
accién reivindicatoria, ain cuando todavia no hubieren decursade los
plazos de la prescripcion adquisitiva. Los instrumentos comprobativos
del derecho de propiedad en el reivindicante no pueden ser suficientes
para privar de la posesion al indio. Sélo seria posible reivindicar si
se demostrara que el indio no ha estado poseyendo para si, como due-
fio, a titulo de propietario, sino por ofro, por cuenta ajena, como posee-
dor inmediato.

Podria estimarse que no se ha hecho el examen completo de las
presunciones de derecho y que si bien ésta no es una posesidn iuris
tantum se trata de una "praesumptio juris et de jure” (12), Pero en es-

(11) Las excepolones contenidas en el 22 apartado del art. 890 Céd. Civ. son Umltadisimas
a pesar de la vaguedad enunclativa de la férmula que se refiere a los” muebles "m--dcgldoé
por el Cod. PeDuw....” e L

(12) Las presunciones evitan la prueba: nuestro C6d. de Prod. Civ. lo declara en el art
337: “Las partes deben probar los hechos que aleguen, excepto aquellos que se presmne];;
conforme a la ley”, Véase Art. 660 del CoOd. de enjulciamiento en materia civil,
Sobre presunclones constultese DE LA LAMA M. A, Cod. de Enjulclamiento en materia civil
Lima 1894, Apéndice N9 50, p. 472 ss., quicn afirma gue las presunciones son ficciones, Tox;
tualmente dice en la p. 474 de la ob. cit.: “Las presunciones son, como medios de prucha
las consecuencias gque se deducen del modo como los hombres se conducen genaralmonte.
o del orden de la naturaleza; o las consecuencias que saca el juez o la ley de un hechl
conocido, para averiguar la existencla cde otro desconocido e inclerto’. Esta definicién hu
sldo extraida de ESCRICHE (Dicclonarlo de Legislacion v Jurisprudencia, ed. 1876, p 1147a
gue expresa: “La conjetura o indiclo gue sacamos, ya del modo gue gen;al'ain1@ 4
tlenen Izs 'Ehcmbl'es de t‘iondlclones. ya de las leyes ordinarias de 1la e
o blen, de las consecuencias gue saca 1a ley o el magl
para averiguar la verdad de un hecho desconocido e 1ucle‘1‘-fo?'t.‘wft? ltllt:;};rr‘n l}f;E:aconlocmo_
finicién en el Dicclonario Juridico "Forum®, t. Q. Z. P. 195 ¥ en el Dicclonarlo d:s:: f.:-

naturaleza:
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- m,giq _lc:s;]idgas de fIEQE_MAN_N I. W, (13), quien al referirse a la
 ibris et de iure expresa que se ha procurado por todos los medios deste-
% rfarla por completedel Cod. Civ. alemén, que de otro mode, dicho Céd.
e_ah%_le un hervidero de presunciones iuris et de iure. En otro -

ce elmismo autor (14), que la presuncion no es mas que una fi-
jel deréetho procesal; v qus en el derecho futuro es de esperar que
. s eyitard dar acogida a la artificiosa figura de la época de los glosadores.
Asi mismo, agreaa (15) que "..un sustituto anticuado como la prae-
% sumptiosuris et de iure no mersce ya por mds tiempo tener en la litera-
fura un puesto relevante’. Y con respecto a su historia, hace saber que
los clésicos no conocieron la praesumptio como concepto técnico (16);
~ que el término presuncion se uso en el sentido natural de crede, opi-
nari, ser de opinidn, creer, suponer. Y extendiéndose sobre presuncién’
en general, HEDEMANN (17) advierte que la verdadera presuncién, o
sea la presuncién relativa, tiene sdélo un valor provisional hasta el fin
del tltimo debate entre.las partes y se censolida cuando se le asocia la
garantia de la cosa juzgada; hasia ese momento existe la posibilidad de
. destruir la presuncion. :

N & La frass “el indigena es propietario de la tierra que poses’, no es
~ ‘enfonces una 'praesumptio iuris et de iure”. Trdtase de una regla po-
sitiva de derechio: no de una mera conjetura o probabilidad. Comproba-
« | doelhecho de la posesién né puede ser enervado con ofras probanzas. Se
- dird gue eslc es la consecuencia de la presuncion legal iuris et de iure.
Muy bien: empero yo no admito, de acuerdegcon la msjor doctring, la

existencia de esta clase de presunciones. :

{8 'L' -.‘ Es inferesante examinar algunos fendmenos juridicos que provienen
L 4 r v
TRE

de la declaracién que se esta glosando:

~ Los interdictos posesorios, fusren estos de retener o de recobrar, por
‘efecto de la legislacién mencionada, no solo habra de estimarse que de-
ciden provisionalmente sobre la posesion, sino que en buena cuenia os-
tén resolvisndo sobre el derecho de propieded. Este resultado se obtiq-
ne en la via interdictal o causa de que la posesion es en la clase indi-
gena un derecho iqual al dominio. En consacuencic, el interdicto ampara

I ’II J i

:,-,. . 10 sdlo la posesién, sino también el derecho de poseer. 2

bt Ciertamente, en los litigios entre indigenas, sea que fueren conside-

v . 1ados individualmente, sea que se trate de comunidades, lo que en el

A ; : PN

o ATy ‘ : a 4 it

w glslacion p . ALDERON,. t. 1I, 2% ed. 1879, p. 1584, pero en ninguno de

'f‘i los dos ge E;\::: :‘.: %ﬁiﬁd‘i, Tamblén merece conocerse la definleldn que dé ia En-

ciclopedin Juridica Es‘:;annla t. XXV, p. 852: “Presuncién es la relacién que, segin ia ley

.l . 0 la reéla del criterio humsr;o. puede dediucivse de un hecho probado para apreciar la pro-

- bublidaq gp ..
) certeza o verdad de otro
Las obras citadas d;unguen entra las nresunciones jurls et de lure ¥ la turis tantum, En
N‘!‘no 8¢ admite prucba ecm contrario; v en la segunda su probanza subsiste mien-
115 10, se demuestre 10 contravio. Esta presunclon puede ser desvirtuada por cualquior
Ot prueba legal, .
{13) “TLas presunciones en el Deresho’. Madrid, 1931, 13 ed. Pardg. 36, p. 218 ss.
(14) Op. cif, Parag. 26, p. 220. :
(15) HEDERMANN, op, oit., Paras. 36, p. 223.
e me MANN, op. cit. Pardg. 2, p- 13.
(7 ©p. cit, Parag. 48, p. 332.

:
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interdicto se resuelva sera siempre inamovible, no por aplicacién: del g
principio que da motivo a este ensayo, sino que por ausencia de titulos
comprobatorios del dominio se estd a la posesién (in pari causa melior
est condictio possidentis'’), y entre nosoiros porque al poseedor se le pre-
sume duefio (18). Es lo comin que ninguno de los litigantes {enga ii-
tulos en qué apayar una reinvindicacién por lo que la posesion que en
el interdicto se declare o reconczea, resultard a la postre derecho de,
propiedad.

La férmula por la que la pesesidén inmobiliaria otorga la propiedad &
al indio, la adopto el legislador porque el indio, casi nunca tiene titulo.
Poseen porque poseen (''possideo quae possideo™). La posesién es su |
unico titulo, por lo que el hecho material del coniacto con la tierra se ha
convertido en derecho, en el derecho real por excelencia: la propiedad.

(18) Conviene explicar el sentido de la presuncién contenida en el Art. 827 del Céd.
Clv. a fin de que se constate que lo declarado por la leglslacion dictada en los albores
de la Republica no contiene una presuncién, ;Cudl es el objeto de esta presuncién legal
de que al poseedor se le reputa propletario mientras no se le demuestre lo contrario,
contenida en el precitado Art. 8277 Convertir al poseedor, en el julecio reivindicatorio
que pudiera instaurarse, en demandado. Ello importa una ventaja considerable, porque
al poseedor le basta con demostrar su poseslén para ser tenido por propletario, en tanto
que el relvindicante deberd comprobar con una titulaciém completa e inimpugnable su
derecho de propledad. Tratandose de blenes muebles la presuncidén relativa se transfor-
ma en luris et de iure, slempre que admitiéramos esta categoria, pero sélo diremos que
opera con mas Intensidad al punto de transformarfe la presuncién en declaracion, salvo
algunas execepclones. 1
En el derecho francés funciona no en forma idéntica, pero sl semejante, esta cuestién.
A la posesitn se le protege por si misma, por medio de la presuncién de propiedad, que
Ia ampara de 105 ataques de orden juridico, anotan PLANIOL-RIPERT (en Traité Prati-
que de Drolt Civil Francais, t. III, ed. 1926, N° 169, p. 178); asi, tratindose de inmuebles
1a presuncién de propiedad produce el efecto de conceder al poseedor el cardicter de de-
mandado en la aceién reinvindicatorla y la jurisprudencia de los tribunales de Francia
aprecla a la posesiébn como una prueba de la propiedad; ¥ en cuanto a los muebles el
efecto de la presuncién de propiedad es més trascendente, por ser, por lo general, irre-
futable, desde gue en muchos casos la reivindicacidn se desestima en perjulcio del ver-
dadero duefio. Los mismos autores, en su Trat. Elemental de D. Civ., Los Bienes, trad.
mejleana, NO 2285, p. 108, repiten estos conceptes. En otro lugar de la misma obra (op.
cif, N° 2286, p. 108 s,) consideran que en 1os inmuebles & todo poseedor se-le presume
propletario, porque generalmente el estado de hecho es conforme al estado de derecho,
Explican, asl mismo, que sl el actor no prueba su demandsa, en el juiclo de reivindica-
clén, 1a poseslon queda en favor del demandado, no porque se reconozca A éste como pro-
pletario sino porgue su adversirio no ha probado ser ¢! el propletario. Esta es entonces
una soluclén de cardcter procesal como la sentencin en nuestro C6d. de Proe, Civ. en su
Art. 338. Sobre la presuncién de propiedad consiltese ZACHARIAE K. 8., Le Droit Civil
Prancals, t. I1, ed. 1855, ParAg. 285, p. 84, que, como los autores anterlormente citados, expre-
sa que el poseedor goza de los siguientes bene!:icloe’:: a) sl el derecho del poseedor es con-

testado la prueba corre a cargo del adversario; y b) en la duda, todo litlgio sobre el fondo

del derecho se resuelve a favor del poseedor auctore non probante solvitur reus. Veéase
también a los siguientes:

HUC TH., Commentaire,théorique et pratique du code civil, t. 4, ed. 1893, Nos, 113-114, p. 143, 85,
quien aflrma que sl el reinvindicante no prueba su derecho de propiedad, o si la prueba
se juzga Insuficlente, triunfard el poseedor; JOSSERAND L., Cours de Droit Civil Positif
Francais, t. T, ed. 1938, Rec. Sirey, N? 1402, 29, p. 776, el que invoca la méxima in pari causa
mellor est conditlo possidentis; y AUBRY et RAU, Cours de Droit Civil Francais, t IT, ed
1880, Parag, 182, p. 104 5. los que expresan al igual que los anteriormente citados, que 1a posg_‘
sign de 1as cosas corporales engendra, en favor del poseedor, la presunclon legal de la exis-
tencla, en su persona del derecho de propiedad. Agregan que esta presuncién es el unico
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Habiendose producido desds hace mucho tiempo la formacién de
la propiedad rural, sea por ocupacion violenta o clandestina, sea por
virtud de la usucapio, la declaracién de que el indio es tihilar del dere-
cho de propiedad de los bienes gue posee carece en estos tiempos de la
trascendencia y cardcter marcadamente demagdgico que tuviera den-
iro de los primeros cincuenta anos de vida republicana.

efoecto ri'ue Ia posesion produce Inmedlatamente ¥ por ella misma. Hacen el conmenta-
rio de la mézima inyocada por JOSSBERAND, gue significa que en igualded de clrouns-
tancias se prefiere al poseedor, ¥ la admiten como consecuencia de Ia presuncién de pro-
pledad gue milita en fayor del poseedor. Contlnuando en su examen- (op. cit., f 182, D~
105), dicen que la presunclén se observa en blenes muebles e inmuebles: ¥ en cuanto &
los muebles la posesion de los mismos enzendra por ella misma, abstraccién hecha de to-
da condicidén de duracién, una presuneclién de propledad que, en general, es absoluta e
Irrefragable (op. cit. Pardg. 182, p. 105). En otro lugar, (op. cit., Pariig. 183, p. 107 ss.), al glo-
sar el Art, 2279 del Céd. de Napoledn, exponen la conocida frase de gue en materia de muebles
1a posesién vale el titulo o que en otros términos, la posesién engendra instantineamente
¥ por ells misma, en favor del poseedor de unn cosa mueble una presuncién de prople-
dad; cltan o MARCADE, XII, sur les Aris, 2279 et 2280, y a DEMOLOMBE, IX N? 622, los
que se figuran que en materia de muebles la simple posesién opera una preseripeién
adquisitiva instantanea, lo que hacenver que es un error (op. cit., n. 2 de la p. 108, Parig.
183), porque una aseveracion tal implica una contradiceién en sus proplos términos, porque la
usucaplon supone necesarlamente el decurso de cierto periodo de tlempo. Claramente di-
cen (op, cit, Pardg. 183, p. 109). La reivindicacién en los bienes muebles no es la regla sino
1a excepcién. :

Conviene revisar la présuncién de domin!o en otros derechos. Por efemplo para el dere-
cho ltaliano deben verse: RICCI F.. D, Clv. Tedrico v Practico t. XI, trad. Posadas, No
48, p. 81 5., quien se pregunta si la posesién conforme a la legislaclén de su pafs hace pre-
sumir la propiedad; al respecto, dice, el Art. 687 del Céd. Clv. itallano dispone que se pre-
sume que cada cual posee por sl mlsmo y a titulo de propietario, mientras no se pruebe
que se ha comenzado a poseer en mombre ajeno.

Cree RICCI que este precepto mo autoriza a considerar que la posesién constituye una
presuncién legal del derecho de propiedad: hace notar gue presumir que se posee A ti-
tulo de propietario y presumir que el poseedor es propletario no es la misma cosa, No
parece, sin embargo, estar en lo clerto, pcrqile si se presume que el poseedor posee a ti-
tulo de duefio, habria que esgrimir demnsiada sutileza y finura para distinguir tal presun-
cién de aquella otra que Infiere el derocho de propledad en el poseedor. RUGGIERO R,
de, Instituciones de D. Clv,, t. I, Pardg. 67, p. 846 v 847, advierte que entre los efectos que pro-
duce la posesién 'al poseedor le corresnonde la posicidn. de demandadoe en los julcios
£n que el propietario de la cosa poseide la reclama; v la ventaja consiste en rechazar
1a demanda sin mas que Invocar su pozesién. El poseedor esti dispensado de la carga de
la prueba y vence en el litlgio si el propietario no prueba su derecho. BRUGIT B., Institu-
clones de D. Civ., trad. de 1a 4% ed. italiana, 1046, Parag. 39, 1. 200, informa, como el anterior,
M4ue el poseedor asume la posicién de demandado y trlunfa no porque se 1le presuma

" duefio, sino porgue se escuda en la formula possideo qua possideo.

Para el derecho hispano, véase: VALVERDE C,, Trat. de D. Civ. Espafiol, t. II, 4% ed., 1936,
P. 320, que comenta sagazmente la presuncidén de que el poseedor posee con Justo titulo
¥ no se le puede obligar o exhibirlo (Art. 448 C&d. Civ. espafiol). DE DIEGO €., Instituclo-
nes de D. Clv, Espafiol, t. I, ed. 1841, p. 381, después de sentar un principio fundamental
Pero frecuentemente oividado, que es el de que ahora toda posesién es ad interdicta, o
gea el que todo poseedor, atin el Inmediato o precario ,gozm de la defensa interdictal
(no, es claro, el llamado servidor de la nosesién, que nosotros desconocemos), porgue todo
poseedor tlene derechio a sger respetado en su posesién y sl fuere inquietado debera
ser amparado o destitufdo en dicha posesién por los medlos que las leyes pro=
cesales establecen, s6lo admite una presuncién sino igual, por 1o menos semejante a la
de nuestra legislacion: que el que posee en concepto de duefio se supone gue posee con
Jjusto titulo, sin poder obligarle a que Io evhiba. ¥, finalmente, consiltese MANRESA J. M
Comentarios al C6d. Clv. Espafiol, t. IV, ed. 1895, p. 224 ss.
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Toda la tierra susceptible de ser cultivada ha sido en el Peru obie-
to de apropiacién y se encuentra chora en manos de auténticos propie-
tarics que acreditan su derecho no solo por medio del Registro de la
Propiedad Inmueble, sino por titulos que constan no de documeéntos pri-
vados sino publicos. Como el valor venal de la dreas de tierra fertil
ha aumentado considerablemenis aun en las regiones de la sierra y de
la montafia, facilmente soportan los costos para la formacién de titulos
supletorios de dominio, inversion que hasta hace pocos afios era des-
\proporcionada y no guardaba relacién con el reducido valor patrimo-
nial de los bienes inmuebles. De oiro lado, no cabe reivindicacién al-

Para el derecho peruano, constiltese PACHECO, Trat. de D, Civ., t. II, ed. 1862, Parag. 4, p.
47, quien al comentar el ine. 19 del Art. 470 del C6d. Civ. del 52, que contenia la presuncién de
propiedad, decia que dicho precepto reposaba en la semejanza que existe entre posesion
¥y propiedad, en su manifestacion aparente. i

En el C4d. Clv. de Sulza la presuncién de propledad sélo se concede, por su Art. 930, al
poseedor de blenes muebles (véase ROSSEL et MENTHA, Manuol du Droit Civil Sulsse, t.
I, 2% ed .N? 1726, p. 290 s.), por lo que quien pretenda que el poseedor de una cosa
mueble no es su duefio deberia probarlo,

Acerch del derecho argentino en este campo, constltese SALVAT R. Trat. de D. Civ. Arg.,
Derechos Reales, t. I, ed. 1927, N 261 ss., p. 142 ss., que solo analiza 1a presuncién de
propiedad en el poseedor de una cosa mueble, ya que el art. 2412 del Céd. Civ. Argentino
legisla esta presuneldén s6lo para muebles. No se ocupa de la presuncién en cuanto. a los
inmuebles. Es importante, por cuanto se relaciona con la atribucién de propiedad, lo
que SALVAT expresa (op. cit, N® 282 p. 152 s.) En la hipétesis de los blenes muebles em-
bargados por el acreedor, al que le basta demostrar que su deudor los poseia para gue se
le presuma duéfo.

Véase, asi mismo, los Nos. 269 y 270, p. 146 ¥ 147 5. de la obra citada, La jurisprudencia
peruana ha resuelto esta hipdtesis en el mismo sentido, decidiéndose que sl las cosas
muebles estaban en posesion del deudor se suponia gue eran de su propiedad, mientras
no se probara lo contrario. Ahora, siendo la transferencia del dominio de muebles real
¥ no consensual, con mayor razén, La sentencia a gue nos referimos es de 5 de jullo de
1826, inserta en “La Prensa” de 8 de jullo de 1926. Sin embargo, el deudor embargado
puede estar en posesién de las cosas muebles en virtud de un depasito, o' de un comodato,
‘o de una prenda, etc., ¥ en tal supuesto el acreedor embargante careceria incuestionable-
mente de derecho.

La presuncién de propledad en el poseedor ha sido aplicada por nuestros fallos. Enuncia-
remos los mds Importantes:

Sent. de 19 de setlembre de 1937, en R. de los T, 1937, p- 281 s, en la que se decidig que
los titulos imperfectos de dominio no pueden oponerse al derecho que emana de la DOose-~
si6n; sent. de 23 de marzo de 1945, en R. de los T. 1845, p. 17 ss., que escuetamente aplica
la presunsion; sent.’de 20 de junio de 1873, en A. J. 1873-75, p. 23; sent. 2 de setiembre
de 1927, en A.J. 1827, p. 183, siendo de advertir que en APARICIO ¥ G. 8., C6d dé Proc. Ciy.,
t. I, concord., 2% ed., parr. IIT de la jurisprudencia del art. 337, n. 181, aparece citada y
la sumilla que se le ha colocado es expresiva; sent. 16 de mayo de 1930, en "La Prensa'
de 24 de mayo de 1930, por la que no nresentando el reivindicante Instrumentos compro-
bativos de su propiedad, debe estarse al mérito de la posesién. También establece gl art.
827 Cod. Clv.: "Esta presuncién no puede oponerse a aquel de qulen recibié el bien”, o
sea una aplicacién de la teoria de la posesién mediata e inmediata: el comodatario na
podré Invocarla con respecto al comodaute (véase ROSSEL et MENTHA, op. cit., No 1727
D. 292 b). - g
Por ultimo, existe el Art. 849 en el C6d. Civ.,, que preceptia: “La presuncién del Art. g7
tratindose de inmuebles inscritos en el registro de la prepiedad inmueble gélo f&voreqe.
a las personas cuyo derecho estd inscrite”. No parece compatible con la teoria registra]
vigente la doctrina de esta norma por cuanto si a lo que se refiere es a la inscripeién del
derecho. de propiedad, resulta que no existe mas poseedor gque aquel cuyo derecho de
pledad se ha inscrito, 1o cual es contrario a su esencia, ya que nuestro registro no es ct?;:-
titutivo, sino sinplemente declarativo o transeriptorio del derecho de propiedad. Exlster:
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¥ guna por las comunidades de indigenas, a las que incuestionablements

pertenecieron las tierras feraces, porgue ya han sido ganadas por pres- 4
cripcién cumplida con anterioridad al precepto de la Cons. de 1920 (Art.

41) gue declaro la imprescriptibilidad; o porque como dichas comunida-

des de indigenas carecen de titulos demostrativos de su dominio, al per-

der la posesion no sélo perdieron ésta sino la propiedad.

El status posesorio que deberd defenderse en el indigena debe ha-
berse mantenido durante cierto tiempo. No es sdlo el hecho de la ocu-
pacion el que la ley deberd proteger, sino el contacto prolongado del
" indio con la tierra. Ese contacto debera haberse desenvuelto por lo me-
nos durante el lapso requerible para el sembrio, que es distinto segiin
la clase del mismo y la situacién de la region. ~

Parece til hacer un recuerdo de lo que sobre la materia que esta-
mos tratando han expuesto nuestros indigenistas. Bien poco es lo que
) ¢ han dicho vy ello obedece a que no son juristas, sino sociblogos, educa-
dores, bidlogos, antropdlogos, economistas, etc. En algunos casos se ha
hecho hasta literatura v existen en la actualidad artistas que explotan
con éxito el filén indigena. Hay excelentes muestras de pintura v escul-
tura con motives e inspiracién indigena.

Conviene examinar en primer término, la recia personalidad de
ENCINAS J. A. (19). Su conocida obra “Contribucién a una legislacién
tutelar indigena’” no menciona la existencia en nuestra masa legislativa

‘_‘:J.';

L del principio que sirve de leit motiv a este ensayo (20). Entre las leyes
‘ sobre propiedad que preconiza tampoco se dice nada sobre este princi-
k‘ pio frascendental (21). Incurre en una inexactitud con respecto a la co-

Inmuebles cuya propledad conforme al registro corresponde a una persona en tanto que
1a posesion corresponde a otra, a tal punto que el poseedor puede prescribir contra el pro-
Pletarlo reglstral conforme al art. 872 Céd. Civ. Es admisible, empero, el principio de gue
8l blen existe posesién de inmuebles regisirados a nombre de persona distinta del poseedor,
& £ste nunea habri de tenérsele por propietario en tanto la prescripcién no se consume y
8¢ declare a su favor.
No estando finserito el inmueble al poseedor se le presume propletario, pero si lo estd
4§ 8010 s presume el dominio en aguel que lo tiene inserito & su nombre. Problema al pa-
Tecer de dificil solucion es el de saber si el poseedor de un inmueble inscrito a nombre N
de otro goza de la proteccién posesoria. Nos inclinamos por Ia respuesta afirmativa, des-
de que nadie puede hacerse justicia por su propla mano, salvo 1a ‘excepcién contenida
€D el Art. 830 del C6d. Clv. Sin embargo, si el poseedor de un inmueble inscrito a nombre
de otro titular tiene mas de un afo de posesidn, conviene saber con certeza si puede ex-
Delérsele mediante interdicto de adquirir o de recobrar o haciendo uso de la accién rei-
Vindieatoria, Opinamos porque s6lo habra de desposeérsele en via ordinaria. El tiempo de
POSeslon por un extrafio no debe reputarse interrumpido por haberse insecrito el derecho
de propiedad a nombre de un tercero (véase ROSSEL et MENTHA, op. elt,, N9 1737, p. 301 s8s.).
(19) Preside en ia actualidad el Instituto Indigenista del Pert.
(20) Es su tesls y se insert6 en la 'Rey. Universitaria”, afio XV, vol. I, ler. trimestre de
1920, p. 35 ss,

(21) Tesis eit.. p. 1 s,

Beria materia da investigacion Interesante rastrear que hombre de leyes le sugirié a Bo-

livar al principio. Ahora mismo, su declaracién podia considerarse revolucionaria, st no fue-
T4 Dorque la distribuclén de 1a ticren es en el Peri ‘un hecho consumado’. Es evidente
que en la época en que aparece quieness lo entendieron e interpretaron em su inmensa
vastedad debieron sobrecogerse de espanto BEmpero, fué una suerte para el gamonal o se-
fior SeITAno que Bl abogados ni jueces se percataran del cambio que se habia operado, no
ya en el onus probandl, sino en la propiedad, en el derecho real por excelencla, en el més
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munidad (22), al afirmar que deberia regir sus relaciones conforme a
los arts. 2131, 2132 y 2133 del cdd. civ. de 1852, pero agregaba “‘excepto
en lo referente a la propiedad”. Estos dispositivos se encontraban insta-
lados en el libro III, seccién VII de dicho cuerpo de leyes, llamada “De
las obligaciones que nacen del! consentimiento presunte” v cuyo titulo
II se denomina “De la comunidad y la particion de herencia’. Si la co-
munidad de indigenas es persona juridica, resulta impertinente la apli-
cacion de los preceptos que se citan, que corresponden al estado de
comunidad o proindivision.

Para UGARTE CESAR ANTONIO (23), al tratar de la propiedad
indigena solo le interesa examinar su enajenabilidad, lo que era con-
forme con los dogmas de la Ravolucion Francesa, que animaron nues-
fro movimiento independiente. i

En cuanto a CASTRO POZO HILDEBRANDO (24), en el capitulo en
que se ocupa del fenomeno politico de la emancipacion, se refiere a
los decretos de Bolivar (8 de abril de 1822 y 4 de julio de 1825), sin des-
tacar la revolucion agraria que se proclama.

Tampoco MARIATEGUI JOSE CARLOS (25), destacd esta declara-
cion que se quedd en el papel, sin llegar a objetivarse nunca. No erc en
verdad no ya jurista; ni siquiera abogado. Tenia repugnancia espiritual
por nosotros, porque antes de ahora el letrado unia a su ignerancia una
absoluta carencia de principios morales y de alli que en su época des-
tacaran como grandes figuras de: foro abogados que por lo que han de-
jado escrito, ¢ porque no escribieron, no nos parecen hoy tan notables
como se afirma. Se trataba evidentemente de la mediccridad del me-
dio juridico que encumbra como jurista a hombres subalternos. Se sal-
van es claro, las figuras doctas e ilustres de PACHECO Y GARCIA CAL-
DERON vy quizd algunps otros como DE LA LAMA vy los OLAECHEA y
los ALZAMORA y CORNEJO ANGEL GUSTAVO, siendo de advertir que
esta enumeracion no es completa porque la produccion juridica nacio-
nal no la he podido consultar toda. Por fortuna, ahora el abogado ines-
crupuloso, ignorante y dispuesto a todo es la excepcidn, siendo subes-
timado no sélo por los demdas, sino por sus propios colegas.

Encontramos el principic en ROCA' ERASMO, quien ha estructura-
do el siguiente dispositivo.

Art. 160. Los indigenas gue, individual o colectivamente, estén po-
seyendo para si, conforme a los erts. 468 y 469 del céd: civ. (abrogado),

perfecto jerarquicamente, que slempre deriva de instrumentos, de protocolos, de matri-
culas, de registros ¥y que en adelante s6lo habria de apoyarse en la posesién, que después
de todo no es mas que un hecho. De aqui resultaba que propiedad v posesién eran insti-
tutos equivalentes, que tenian la misma virtualidad juridica. Es obvio que este prineipio
de haber sido aplicado con justeza habria producido mas benéficos resultados que toda
esa jerigonza Juridica impregnada de lteratura sentimental que se ha escrito sobre
indigenismo. ;

(22) Tesis cit., p. 76.

(23) En “Bosquejo de la Historia Econémica del Peru”, ed. 1926, p. 55 ss.

(24) Véase su obra “Del ayllu al 'cooperativismo socialista™, ed. 1936, b. 189 ss. ¥y 192 g5,

(25) Constltese “Siete ensayos de interpretacién de la realidad peruana
mente, “El problema del indio" ¥y “El problema de la tierra™
1as ‘p. 25 s5. ¥ 33 85, respectivamente.

", 2% ed. Especial-
» dos de los slete ensayos, en
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tierras de labranza o pastoreo, tienen el dominio absocluto de ellas v son
sus legitimes duerios (26). :

Este es evidentemente el principio, pero se le ha limitado a las tie-
mras de labranza y pastoreo. Convendria extenderlo a todos los inmue-
bles. Incurre; ademds, en una redundancia que conspira contra la cla-
ridad: tener el dominio es equivalente a ser duefio. Por lo mismo, la
frase con que termina la norma estaba demds.

ROCA es un magnifico profesor en la Facultad de Ciencias Eco-

; ndmicas de la Universidad de San Marcos; es abogado, pero su nom-
bradia la debe a la economia. Sin embargo, ha tenido la virtud de cons-
truir una féormula legal a base de un principio olvidado, cungue no de-
rogado. Ello no obstante, existen ciertas incongruencias como son las
que derivan de los siguientes preceptos:

Art. 161 “Contra el derecho acordado a los indigenas en el art. an-
terior, solo se podrd oponer el dominio ¥ la posesidén ejercida sin solu-
cién de continuidad, por el oponente o sus antecesores, durante el tér-
mino de la prescripcion inmemorial”.

Art. 168. “La propiedad inmueble de los indigenas en general, no
puede perderse por sus duefios. por prescripcion”.

Es saltante la oposicién entre ambas férmulas, a no ser que se es-
time que la usucapio se admite ontes de que hubiere nacido la propie-
dad indigena por la simple posesién; pero que una vez nacida su im-
prescriptibilidad es abscluta. De uno o de oiro modo, hubiere sido mds
adecuado suprimir el art, 161.

La obra peruana mds reciente sobre el problema indigena es la de
SIVIRICHI ATILIO (27), quien ignora la exisiencia del principio y, mds
bien legisla en su proyecto de cédige indigenca, algo sumamente peli-
groso:

Art. 414. "Los indigenas como legiiimos propietarios 'de las tierras
del Perti, tienen derecho a reivindicar sus tierras’.

La aplicacién de este dispositivo importaria la desaparicién de la

totalidad o casi totalidad de la propiedad particular, porque es obvio que
la fierrar laborable pertenecié a las comunidades indigenas. Desconoce
los efecios juridicos de la ocupccién (modo de adquirir permitido ber-
jo el imperio del Cédigo Civil derogado); y de la prescripcién adquisi-
tiva perfeccionada con anterioridad a la fecha en que nuesira legisla-
cion declaré la imprescriptibilidad. No sélo admite la reivindicacién
por dichas comunidades, sino por los indigenas considerados indivi-
dualmente. No necesita mayor comentario esta cuestion, para dejar sen-
tado que se trata de una regla excesiva y absurda. Entre los modos de
adquirir la propiedad indigena, SIVIRICHI (28) establece la aprehen-
slon, que es modo de adquirir mobiliario solamente, ¢l hallazgo, la acce-
sion, entre los originarios; y la prescripcién, la enajenacién y la heren-
cia, enire los derivativos, decidiendo un punto docirinariamente contro-

(26) Revisese "Por Ia clase Indigena”, ed. 1835, p. 131.
(27) "“Derecho indigena peruano', ed. 1946; contléne un proyecto de codificacion para
log indios, p. 303 s.
(28) Op. cit, p. 304,
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vertido, o sea el de atribuir la calidad de modo derivado a la prescripcion.

Por lo que se deja expuesto, mi ponencia se condensa en' los siguien- -
tes términos:

« Fl indio es propietario de la tierra que posee.

Este criterio debe ser adoptado por tedas aquellas legislaciones en
cuyos pueblos moran y pululan grandes masas de indigenas.

Conviene, empero, saber con certidumbre cudndo habrd de esti-
marse que el indio posee. Se dird gque posee cuando su posesion se ha
desenvuelto por lo menos por mas de un afio (tiempo que dentro del §
derecho comiin produce el efecio de interponer o rechazar los interdic-
tos); v que dicha posesion sea tanquila o pacifica, publica o continua,
es decir, sin lagunas. De otro modo, el principio que sostenemos daria
lugar a una serie de amotinamientos v irasiornos de cardcter social, ya
que el indigena trataria de lograr por medio de la violencia una pose-
sion que le atribuiria el derecho de propiedad.



