
EL INDIO ES PRO PI ET AR IO DE LA TI ERRA QUE POSEE 
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P rofesor de la F acult ad de Derecho de 
l a Un iversi dad Mayor de San Marcos. 

Parece , al simple examen, que es te titular estuviere impregna do de 
/ las doc trinas polí ticas d e ext rema izquierda, que t\lviere un carácter de­

magógico y marc a damente revolu cionario . Empe ro, el pr incipio que es­
tá conten ido den tro de su órbita ha vivido des de la iniciaci ón de la Re­
pública y permane ce a i.'.Ín vigente Por cuanto la legis lación que lo sus-
tenta no ha sido n i expr e sa n i táci tamente derog ada ( 1 ) . · 

Nos deb e causar justificad a sorpresa porque no obstante la exis ­
tencia de est ~ dogma jurídico, no sólo no ha sido aplicado, sino que ni 
siquiera se le h<:I conced ido importancia, ni aún por los indig enistas . Es­
tos, que forman legión en nuestro país, no lo han percibido, a pesar que 
es de supon erse que han conocido la legislaci ón que e1 Perú ha dic tado 
sobre esta materia. Ello obedece evid ente mente a que quién es se han 
empeñado en 'resolver el p roble ma de l indio, desconocen el der echo y 
las consecuencias jurídicas que pod ría n haberse derivado de la ap lica­
ción de una fórmula que atribu ye la propieda d de los inmuebles al que 
demuestra tan sólo su posesión. 

Se compruie:qa, asimis ¡no, q ue n ingún jurista nacional, en nin guna 
época há heého la exéges fa de la le gislació n a que me refiero y de la 
que he extraído tal principio . C ier tam ente, aunque se hul:;>iera percat a­
do de su existencia a su cl ient e la, que es fácil estuvo constituída por los 
grandes terrateni entes, le result a ba inc ómodo e inconv eniente cuales­
quiera comen tario enc aminado a pbn er de ma nifiesto una fórmu la legal 
peligrosa para · sus intereses. / · 

En cuanto al abogado serrano, malgrado su perspicacia y su astu­
cia , no llegó a percat~rse de la e xistencia y trasc endencia de un pre ­
cepto de la naturale za del que a hora enunciamo ·s. 

(1 ) Las leyes que d ecl ar a n q u e l a poses ió n ej erc itada por el Ind ígena lo con vierte en el 
t itu lar d el do m inio , con serva n Incólum e s u vi gen cia, porque confo rme al Ar t . 1 del T .P . 
del Cod . Clv. "nin guna ley se d eroga si n por o t ra ley" , cuy o an tecetle nte en el Cod . del 
52 es el Art . VI d el mls md titu lo , qu e dec lara : " las leyes n o sé dero gan por la costu mbre 
ni por el d esu so" . • • 
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Y por lo que hace a los que se ded icaron al ejer:c1c10 ilegal de la 
abogada, los rábu las o "tinterillos" , que gozan de gran fama por su 
agudeza y habilidad procesal ( 2) , tampoco pudieron encon tra r una 
declaraci ón legal como la que sirve / de título, que hubiere mant enido 
en permanenté sobr esal to y zozob ra a los señor e s d e la tierr a en su 
provinci c. 

La legis laci ón a que he aludido es la que sigu e : 

1) Decre!o Supremo de 8 de abril de 1824, cuyo Art. 29 p revi e ne: 
"No se compren den en et art. ant erior las tie rra s que tiene n en p o­

ses ión los llamados indios. Antes bien , se les declara PROPIETARIOS 
en ellas, para que puedan vend erlas o enajenarlas de cualquier mo-
do" ( 3). 

2) Decret o Supremo de 4 d '8 Julio de 1825, en q ue p or su art. 99 se ' . . 
dispone: 

"que la propiedad absolut a declarada a los denominados indios, 
e:, el artículo 29 del citado decr eto ( de 8 de abril de 1824 }, se entienda 
con la limitación de no poderlos enajenar hasta el año 50, y jamás en 
favor de manos muertas, bajo pena de nulidad" C 4) . 

3) La ley de 31 de marzo de 1828 la suscriben Javier de. Luna Pi­
zarra com o presidente .del Con greso y Nicolás de Piérol a com o d iputado 
secretar io. Declara en su art. 19: 1 

"La Nación rec onoce a los llamados indios Y mestizo s por dueños, 
con pleno dominio de las tierras que actualm ente ocu pen por repartos · 
0 sin contradicción. No son comprendidos en esta declaración de pro­
piedad los que ocupan tierras por razón de oficio" (5). 

Hemos de anotar aquí que no sólo co mprende e ste ben eficio a los 
indígenas propiamente dichos, sino tamb ién a , los mestizos. 

4) La Resolución Legisla tiva de 11 de Octubre de 18'93, a la que 
se le puso el cúmplase el 30 de Octubre de 1893, E;Xpresa con toda cla -

(2) Ignoro 1.as razones por le.s que en el vulgo se ha originado la f alsa creen cia en la sa -
id ria del " tinterillo" . En mi p1·áctlca profe s ional nunc a me he tropezado con nno d~ !at:S especimenes que t enga slquler ~, conocimien t os elementales o primordial es del d ere -

·h Nada sab en Y carecen hasta de slm1ile buen sentido . . 
e º ·(3 ) Véase APARICIO Y G. S., Cód . Clv. , t. IV concord ., ed . 1937, p. 156; L egl ,:;la ción Indl­
genist i. del Perú, ed. 1948, p . 10. Dicho Decreto '_¡.o fi r m a n Simón Boliv ar y Jo sé Sá ncl1 ez 

c arrlón. 
(4 ) En APARICIO Y G. S ., op. cit ., p. 16 1, . 

(S)..,En APARICIO Y G . S ., op . cit ., p. 162 . Revü;e se así mismo las> p . 162 y 163 en 11. (9), 

10 resue lto sobre un ofi cio del Municipio del cue: co, que bacía saber que con~o los Indio s 

1 0 se consider aba n como dueiio s, dudab a s1 se les debía tener por t9;les. Conside l\ab a tam­
bién esa 1nst1tuc16n que como los lndlo s no sabian leer ni escrlbli; no podlan os tent ar 111. 

Udad de prop!etarlos senta,nd o la extra ña doctrin a de que el ana l! a h eto n.o pod!n ser 
ca I tar !o Véase igua lmente "Le¡:lsle.clón Indi genist a" p 21. s . 
pr0P e · • ' · 
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ridad que el Congreso d eclar a que los ind íge nas d e toda la República 
son leg ítimos pro p ieta rios de los terreno s que en e sa fecha poseía n C 6 ) . 

11 De los textos repro ducido s es fá c il 8xtrae r e l p rincipi o de que la si m ­
ple posesión de la tierra p or los i11d ios , sea ind ivid ual mente, se a en comu ­
nidad (pers ona jurídica) , sea en cond ominio (estado d e pro -il)di v isión ) , 
los transforma en propiet a rios . 

Se trat a ev iden te men te d e !JOsesión a título de due ño, d e q Úe se p o­
sea como propi e tario ( Art. 87 1 Cód. Civ. ), no d e que sea p ose.edor por 
cuenta de otro, poseedor inmed ic io, en nom bre a jeno, tenedor, p oseedor 
prec ar io ( 7). Es un e sta d o pos esorio que no se a p o)(a e n título alg un o , 
0 que de existir tal títu lo resu lta insuficie n te para oto rga !' a l poseedor 
el ius poss essionis ( de recho a posee r ) . La posesió n no d e b e rá emanar 
de ningún otro ac to o cont ra to -que conce d a e l uso d e l inmueb le p o­
seí do. ( 8 ) . 

(G) Vé-as e L<).MA M. A. ele la , C6cl. ele Eu ju ic ittm ien t os en m at eri a Civil , ed. 1894 , Ap énd i ­
ce N9 -119, p. G04. En la 3,¡ ecll c ió n d e cstn obrn s e e n contr l_l.l:á en e l ap énd ice NQ 83, p . 
625 s. T a m bién se h a In se rta d o e n Legl s lac ió n I nd igen is t a ele! P er ú , p . 38. s . 
Con súl t ese t am bién LAMA, Cód . Civ . 3u. ed .. Lib . e Im p. G il , Ap én dice N ~ 90 p . 779 SS, e n 
qu e dis ti n gue los bi en es m u n ic ip a les Lle los bi ene s d e com u n ida d es de lnd íge n, s, y e n 
qu e ni ega p erson er ía a lo s sí ndi cos de lus muni ci p ios p a rn li t iga r en repr ese nta ció n de las 
co·m u n lda des de Indí ge n as . 

Reprod uce un a sent . en t a l se n tid o proe1 v n cia da en 22 d e j u nio d e 1904, e n q ue es iute ­
res1m t ~ estu di a r u n d tctn m en fi sca l q ue lnv ocan cio In l ey qu e d ec lara q ue los !ndigo n Rs 
son p ,:op!et nrio s d e las tierra s q ue posee :. , rnsue l ve en con t ra d e la comu ni d a d . 
Ocur ría en esa épo ca 1~ 1ni s n10 q ue a ho ta, e n q u e las con1un ldnde s d e .iu d igena s n o inscr l­
t as se les ni ega p erso n e rí a en j u ic io , o lvid a n do d e q ue la Cons t . e n s11 n , t. 207 no s u bo r ­
din a su exis t en cio. lega l y s u p erso n erí a j: 1ridi c11, n regist ro a lrrun.o . E u t a l s en tido , las sen ts . 
de 19 de diciem bre d é 1935 , en R . d e los T . 1936, p . 22 ; cte 19 d e Ju nio d e 1932, en R . d.e 
los T . 1932, p . 128; d e 7 ele dic iem br e ele 1938 , en R ev . d e Econom !a y Fi na n za s, D ic i e mbr e 
de ·1938, NQ 72. Pa rece ser c¡ n c estas r esolucion es s e p ron u n ciaron ten !eu tio en c ue n ta qu e 
en las com un id a des ele ind! gen as no se p ued e determ in a r con cer tldm ~1br e qui e n es son 
sus p erson eros . 
Ent re los fa llo s d ic t ado s en el sen t iclo cfo q ue lo s m u n icipio s no repre se n tan a l as com u ­
n idades de ind ígen as , deb en c it a rs e los ele 4 de a b ril de 1913, e n A .J . 1913, p . 19; y 6 ele 
d Íciembre d e 1917, en A. J . 1917, p. 186 . E n la act u a lidad e l Ar t . 210 de la Cons t . p .rnhlb c 
a los m uni cip ios re caud a r las r enta s Y r. r!mini s t r ar los bi ene s de la s co muni d a d es . 

(7) En la do ctri n a fr a n cesa s e conoce b a jo el nombr e de " d ete n ción " la poses ión p reca ­
r ia . La d ef1nen PLANIOL-RIPERT , en 'i ' ra t. Ele m eu t,i l de D . Civ., Lo s b ie nes, trad . m e ­
jica n a de In 12a. ed. ! rn n cesa. NQ 2311, p. 121. quien e¡; d i cen que cons is t e en pose r un a 
cosa con el cono ci m ien t o y por cue nta d \l s u propie t a r io; q u e la d ete n tac ió n es u n a s l tu a.­
cló n Ju rí d ica d efini d a, co m pleta me n te {:ist lnt a ele la p osesión; p ero expresan qu e el d e ­
ten tador se p a ,·ece a l - pos eedor porque 0j e rce sob r e In cos a e l pode r f ís ico lla m ado ·•pose ­
sión". Los m is mo s a u t ores a grega n. (op. ci t . N9 2312 , p. 122 ) q ue a l d e t en t a dor s e l e llumá 
"po seeclor p rec a r io " o " poseed o r a titulo prec fl rlo ", p er o q ue esta s ituació n no d eb e cor:. ­
fu mltr se con el " p recit r ium " d el d er echo rom a n o. Son tnl es los a rr end a t ario s , enfiteutas 
yan acon.es, a.ci-eed ores p ren da rios., acr oe <:.iores a n ti créti cos , clep os ita rlos , co raodat ari os , 111~.n~ 
da t a rlo s, aclm ini s traclor es . (v . a r t. 873 y 874 d e nu estro Cód \ Ci v. ) . 

Y en o tro lu gar m a ni fiest a-u (op . c it. N 9 2311, p . 122 s.) qu e la pos es ión p recar ia ut.u ca es 
un h echo irr egu la r. con tra rio al d er '?' lw. En ca mb io , la verd a'der a p.os es ió n s i lo es · as i 
en los casos d e rob o y u surpa ció__n. . ' ' 

(6) La poses ión q u e e l indí gen a dese nv u elva p ,wa qu e s e l e t en g a por pro¡,l e t ar io es l a 
mi sma que no so t ros n ece si tamos pt\.l'a duq türlr l a propi ecln.ct por 1:1suca plon . 
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Insisto en que no hago sino revivi r, actualizar , un viejo pr incipio 
jurídico que otorgcr: la propiedad de la tierr a a l que la pose e , siemp re que 
este poseedor sea md1gena , o por lo menos mestizo . 

La forma enuncia tiva u tilizada p or toda esta antigu a legis lación nos 
convence de ~ue no se trata de ~na mera pre sunción de p ropie dad, s i­
no de algo mas : de una declara cion absoluta, irrefrag a ble . Se ha creado 
por el l~gislador una afir ma ción que no a d mite prueba e n con trario, cu­
ya rotundidad y pureza no requie re de interp retación, s ino que está; re ­
cl<;1mando aplicaci ón. Atendido todo lo que lle vam os d icho se puede 
afirmar que en el · derec ho peruano la p osesi ón que se e je rcita sobre 
los inmuebles ha ce adqui ri r la p ropiedad d e los m ism os , sie mpre que 
el poseedor sea indí gena . No encontram os en e l d e re cho com parado 
ninguna otra legislación que incluya entre lo s mod os d e a d qui rir la pro­
piedad este modo que es privativo de nos otros. En efecto , modo de ·ad­
quirir e l dominio, al igua l q ue la tra d ición , la acc e sió n , la p resc rip ció n, 
etc . es la posesión d e buena fé de los bienes mueble s , d e sde que e l d e re ­
cho del posee dor de •esta clas e de b iene ~ pre valec e e n cie rtas y las más 
numerosas hipótesis sobre el der e·ch o d el propietario a uté nti co ( Art. 890 
Cód. Civ.). (9). . 

Necesariam ent e , debem os ccncluí r qu e lo que la ley ha creado no 
es una presunci ón; es algo más trascendente : que e l indígena p or e l 
s imple hecho de su poses ión automát ica ment e se convi e rte en propie-
tari o ( 10). / 

(9) Los caso s en que se permite la reivi ndi cación de los bi en es mue bles son lo s d e robo , 
h urto o pérdi da , o cua ndo se trate d e la adqu isici ón por un t ercer o d e buen a f é de bie­
nes muebles Inscri tos en el r egist ro fisca l ae ven tas a plazos. El a rt. 890 no compr end e 
tam po co los llamados "mu ebles Ide n t ifi cables", coí:no los gan a dos, vehí culo s locomóvil es, 
etc . La buena fé del ad qui r iente no im pid e la re ivin dic a ción po r el verdade ro p ropl et arl o 
en los supuestos de que el ín ueble hubiere sido rob ado . · 
Nótese que el poseedo r qu e adqui ere el dom in io d eber á. ser d e b u en a fé. Deb erá ser a de­
más, un adquir ente a ti tulo oneroso . Est n ele·m en t o no lo ex ige el a rt . 890, p ero está r ela ­
cion ado con la exposición de m otiv os (véase ést a en APARICIO y G . S ., Cód . Clv ., t . III, 
con cord, ed . 11)42, :g. 377) . Debe ta mbi én exp resa rse q ue t ratándose d e los biene s m uebl es 
"ti tu les al po rt ador", aún cuando se lo s hubi eren h ur tado a la co m p afl.ía emlt ente , la obli­
gac ión de paga rlos subsiste ; p ero n o 0cu1Te lo mismo cu a ndo se tra t a d e un p'oseedor 
de buena f é a .quie n se los hub iere n rob ado o sust ra ído dichos tít ulo s , qui en s í puede rei­
vind icarlos. (Ar ts. 1803 y 1806 Cód . Clv .). 

(10) En n uestra Jur isprudenc ia se h a ad mi tido que es sólo presunc ión lo que las leyes ex­
presan sobre la prop ied ad In díge n a . Un a sent . de 31 d e octubr e d e 1939 h a sido r ecopil a d o. 
en la R. de los T ., 1939, p . 417 , con la siguie n t e sumllla: "Lo s Indí ge n as por prn sunclón le ­
gal son dueños de las tierras q ue poseen" . Se en cue n tra ta mb ié n Inser ta en A. J. , 1939 , p . 248 
ss. Ese gran Fisca l de n uest ro T l'ibu n a.l Supremo, q ue se ll am a E zequi el F , Muño z, que 
por ra zon es de edad, n o obst ante en con tra rse en p lena m a d ure 21 inte lecti va, h a tenido q u e 
deja r una funci ón que venlá desem p eñanc! o excelsa men te , d ec ía en el d icta m en cuyo s fun­
dament os se repr odujer on en el fa llo " Di versas leyes exp edid as d u ran te la R epúblic a, h an 
decla-rac\o y establ ecid o qu e los lntlígenas son due ño s d e las tierras que p oseen ". P ero 
después dEl este parágrafo t an mag n ífi camente redacta do., a.grega b a a lgo qu e, a m i j uicio , 
n o es exac to: "Est a presuncl on de d erecho sol o p u ede se r d est r uida por p rue b a suf iciente 
en contrar io". Para mi ver, no se trata de pre sunción, ni s iq ui era d e presun ción Jur ls et de 
Ju re, no ya de presunción jur ls tan t um, como opin a .e1, 11ustre magistra do , s ino de una. de ­
claraci ón que h abrá de subsistir a p esar d e d emostrarse lo contrar io . E ste es el va lor de 
la legisla ción a que alu de el sefior Fisca l., De lo contr ario, n a d a nuevo se h abrí a dicho en 
esa legislación, porqu e el p rinc ip io de que a t odo posee dor se le presume propl et a.rlo es 
muy ant iguo. Lo en con t ram os en el Cód . Clv . de 185 2, en el 111c. l \> d e su é.rt . 470, y está 
en el Cód . vigen te ,en su Art . 827 , 
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Me parece conveniente esclarecer que la presunción contenida en 
el Art. 827 Cód . Civ. comprend e toda clase de bienes -muebles e in­
muebles-, no solo .Porque la l&y no distingue, sino porque el Art. 849 
del mismo Cód. regula la situación cuando se trata de inmuebles regis­
trados. Debo añadir que por lo dispues to en el Art. 890 Cód. Civ., en que 
se previene que el poseedor de buena fé que adquiere la posesión del 
bien mueble adquiere también el dominio del 1'nismo, ya no se establece 
aquí una presunción, como la del Art. 827 sino ' que tratándose de un po­
seedor de buena fé su conversión en propietario es inmediata, salvo muy 
rdras excepciones e 11 ) . . 

Como ya se ha dicho, la antigua leg islación citada no tiene ca: 
rácter presuntivo. En el derechó común, la posesión hace presumir e l 
dominio tratándos e de cualesquiera bien; hasta hace nacer el dominio 
sobre los bienes muebles en la mayoría de las hipótesis. Empero, no 
le niega al verdadero dueño su derec ho a reinvindicar. Si es posesión 
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 posesión mobiliaria, siem p re 
que el dueño demuestre que no ~e ha perfeccionado la usucapión y que 
el bien mueble le fué robado o l:urtado, o se le perdió, o tenía registra­
do el contrato de venta del mismo en el registro fiscal de ventas a pla­
zos y el precio no le habría sido íntegramente satisfecho. 

Por el contrario, si el poseedor del inmueble es indígena, no cabe 
acción reivindicatoria, aún cuando todavía no hubieren decursado los 1 
plazos de la prescripción adquisitiva. Los instrumentos comprobativos 
del derecho de propiedad en el reivindicante no pueden ser suficientes 
par-a privar de la posesión al indio. Sólo sería posible reivindicar si 

--se demostrara que el indio no ha estado poseyendo para sí, como due­
ño, a título de propietario, sino por otro, por cuenta ajena, como posee­
dor inmediato. 

Podría estimarse que no se ha hecho el examen completo de las 
presunciones de derecho y que si bien ésta no es una posesión iuris 
tantum se trata de una "praesumptio juris et de jure" C 12). Pero en es-

(11) Las excepcione s contenidas en el 29 apart ado d el a rt. 890 Cód . Civ . son llmit a d!s imas 
a pes a r de la vaguedad enunciativa de la fórmul a que se reHere a lo s" mu ebies " ....•. _regido ~ 
por el Oód. Pen- .• -. " ,. 

(12) Las presunciones evitan la prueb a: nuestro Cód . de Prod . Clv . lo declara en el a rt. 
337: "Las parte s deb en probar los hechos que aleguen, excepto - a que)los que se presumen 
conforme a la ley " . Véas e Art. 660 del Cód. de enjuiciamiento en materia civil. 
Sobre presunciones consúlte se DE LA LAMA M . A., Cód . de Enjuici a miento en materi a civil . 
Lima 1894, Apéndice N9 50, p . 472 ss., qui eu afirm a que las presunciones son ficcione s . T ex­
tualmente dice en la p . 474 de la ob. cit .: "Las presunciones son , como medio tl d e prueb a 
las consecuencias que se deducen del m o<io como los hombres se conducen generalm en te ' 
o del orden de la n a turaleza; o las cou secuen':'ias que saca el juez o la ley de un hech~ 
conocido, para averlgum · la ex istencia tle otro d esconocido e incierto" . E s t a definición h a 
sido extra!da de ESCRICHE (Dioclonarlo de Leglslacién y Jurisprudenci a , ed . 1876 , p . 1147 ) 
que expre sa : "La conj etura o indicio que sac a mos , ya lfel m(?dO que gen era lmént~ 
tien en Jos hombre s de condiciones, ya . de las leyes ordinarias de la naturaleza. 
0 bien, de las con sec uencias que sac a l a ley o el m a¡¡lstr a do de un hceho conocido' 
pa ra averl¡¡u a r la verdad ele un heobo desconocido e Inci erto ". Ad l!ter a m flgur ' 
flnlción en el Dicclona1 ·10 Jurídico "Forum", t . O. Z . ¡,. 195 y en el DlcclQnario ªd;s;: ~== 

• 
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te punto sigo las ideas de HEDEMANN J. W. (13), qui e n al refe rirse a la 
ituis et de iure expresa que se ha procurado por todos los medios des te­
rrarla por completo_de l Cód . Civ. ale mán, que de otro modc , d icho Cód. 
"sería realmente un hervidero de presunciones íuris e t d e iur e . En 0tro ' 
lugar , ~ice r;ü~ismo autor ( 14), que la presunción no es mas q ue una fi­
gura del der echo ,procesal; y que en e l derecho fu turo es d e esperar que 
se evitará dar acogida a ~a artificiosa figúra de la época de los glosadores. 
Así mismo, agrega (15 ) que " ... un sustituto anticuado como la prae­
sumptio iuris et de iure no merece ya por más tiempo tener en la lite ra­
tura un puesto relev a nte". Y con respecto a su historia, hac e sab e r que 
los clásicos no conocieron la praesumptio como · concepto t8cnico ( 16); 
que el término presunción s~ usó en el sentido natural de crede, opi­
narí, ser de opinión , creer, suponer. Y extendiéndose sobre presunción" 
en general, HEDEMANN ( 17) advierte que la· v e rdadera presunción, o 
sea la presunción relativa , tiene sólo un valor provisional hasta el fin 
def último debat e entre . las partes y se consolid a cuando se le asocia la 
garantía de la cosa juzgada; · hasta ese momento existe la posibilidad d e 
destruir la presunción. 

¿ La frase "~l indíg eqa e~ p':opi e tari o_ de,,la ti~rra que posee", no e s 
- entonce s una praesumptio 1ur1s et de 1ure . Tratase de una regla p o­

sitiva de derecho; no de una mera conjetura o probabilidad . Comproba­
do el hech o de la posesión no puede ser enervado con otras prob a n zas. Se 
dirá que esta es Ja cons ecuencia de la presunción ·legal iuris et de iur e . 
Muy bien; empe ro yo no adµüto, d e acuer~p ~ __ la m e jor doct r ina, la 
existenci a de esta clas e de presunciones. · 

Es in'!eresant e examinar algunos fenó menos jur ídicos que p rov ien e n 
de la declaración que se está glosando: 

Los interdictos posesorios , fue ren és tos de retener o de re cobrar, p or 
efecto de la legislación mencion a da, no sólo habrá d e e s timarse que d e ­
ciden provisio nalmente sobre la p oses ión, ~i l)O que en buena cue n ta e s­
tán resolviendo sobre el dér echo de p ro p iedad. Este resultado se obtie­
ne en la vía interdicto! a causa de que la poses ión es e n la clase indí­
gena un derecho iguar al domin i:). En con sBcuencia, el int e rdicto ampara 
no sólo la pos esión, sino tamb i'én e l derecho de poseer. - , 

Ciertamente, ep los litig ios 0·nt re indíg enas, sea_ que fueren consid e­
rad os individu alme nte, sea que se ,trat e de comunidades, lo que en. el 

!lislactón Pen1nna de GÁRCIA CALD ERON , t . U , 2"' ed ., 1879, p. 1584 ; p ero en nin guno de 
los dos se indic a la roc edencl a. Tamb! én merece conocer se la definici ~n q u e d é. la En­
ciclopeqia J urídica E;pafiola, t. XXV , p . 552: 'ºPr esunc ión es la rela ción qu e, según l a l ey 
0 la regla clel crit erio huma no, puede d ec\ncirse ele un hecho probado p a ra o.preci a r la pro­
babillclad de certeza o verdad de otro·• · 
Las obras <;itadas distinguen eu t re ras ru·ci;u n cione s jurl s et de lure y la lurl s t a n t um . En 
la Pli mera 110 se admite pru eba cu cont ra rio ; y en la segunda su probanza sub sis t e mien­
tras no se dem uest re 10 con tra~ io . Es t a pre s u nción p•~ecle s er desvirtu a d a por cualqul e1· 
otra r>rueba lega l. 

(13) "Las presu n cion eE en el o ere cl"lo". Ma <11·id, 1931 , l '> ed. Pará g. 36, p . 216 ss. 
(l4) Op. cit. Pa ré.g. 36, p . 220. ' 
( l S ) HEDERMANN, op . cit ., 'Pará. g. 36, P· 223 -
(IG) liEDERMANN, op. cit. P a ré.g . 2, P· 13 · 
<17) Op. cit ., Paré.g. 48, p . 322. 

( 
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interdicto se resu elv0: será siempre inam ovible, no por aplicación del 1 
principio que da motivo a este ensayo, sino que por ausencia de títulos 
comprobatorios del dominio se está a la posesión (" in pari causa melior 
est.cond ictio possidentis"), y entre nosotr os p orque al posee dor se le pre­
sume dueño (18). Es lo com ún que ninguno de los liHgante s tenga. tí­
tulos en qué a pqyar una reinvindicación por lo que la posesión que en 
el interdicto se declare o recono zca , res ultará a la postre derecho de 
propiedad. 

La fórmula por la que la pose sión inmobiliaria otorga la propiedad'-. 
al indio, la adoptó el leg islad or porque el indio casi nunca tiene título. 
Poseen porque poseen ("p ossid eo quae poss id eo"). La posesión es su 
único título, por lo que e1 .hecho mat'erial del contacto con la tierra se ha 
conv&tido en derecho, en el der echo real por excelencia: la propiedad. . ., 

(18) Convi ene explic ar el sentido de la presu n.ción contenida en el Art. 827 del Cód. 
Clv. a !In de qu e se const ate que lo decl ara do poF Ja l egis lación dict ada en los albores 
de la Repúblic a no contiene un a presu..'1clón. ¿Cuál es el objeto de ,esta presunción leg a l . 
de que al posee dor se le reputa propietario mientras no se le demuestre lo contrario, 
contenid a en el precitado Art . 827? Conv erti r al pose!!(lor, en el juicio r eivindicatorio 
que pudier a Insta ura rse; en dem and ado . Ello importa una vent a ja considerable, porque 
al poseedor ·1e bast a con demo strar su :roseslón p ara ser tenido por propiet a rio, en t anto 
que el reivindican.te deber á comprobar con un a titulación compl eta e inlmpugn able su 
derecho de propied ad. Tratándos e de biene s muebles la presunción relativa se transfor­
ma en lurls et de lure , siempre que admitiéramos esta ca tegoría, p ero sólo dir emos que 
oper a con más Int ensidad a l punto de transformariie la presunción en decl aración, salvo 
algu nas execepciones. • 
En el derecho francés funciona no en forma Idénti ca, pero si sem ej ante , esta cuestión. 
A la posesión se le prot ege por sí misma, por m edio de la presunción d e propiedad , que 
la ampara de los a t aqu es de ord en jurídico , anotan PLANIOL-RIPERT (en T ra ité Prati ­
que de Drolt Civil Francals, t. m, ed . Hl26, Ne:> 169, p. 178) ; así, tratándose de Inmuebles 
la pre sunción de propied ad produce el efecto de conceder al poseedor el carácter d e de ­
mand ado· en la acción rein vindi cat ori a y la jurisprudencia de los tribun ales de Francia 
aprecia a la poses ión como un a prueba d e la propi edad ; y en cuanto a los mu ebles el 
efecto dé la presunción de propiedad es m ás trascendente, por ser , por lo general, Irre­
futable, desde que en mucho s casos la reivindicación se de ses tima en p erjui cio del ver­
dadero dueflo . Los mismos au tore s, en su Trat . Elem enta l de D. Clv., Los Bien es, trad. 
mejicana, Ne:> 2285 , p . 108 , repit en estos conc eptas . En otro lugar de la. misma obr a (op. 
cit . NQ 2286, p. 108 s .) consid eran • qu e en los inm u ebles a. todo poseedor SE;- l e pre sume 
propietario, porque generalmente el estad o de hecho es conforme al estado -de d erecho , 
Explican , as ! mismo , que si el ac tor .no prueba su demanda, en el juicio de re ivindic a ­
ción, la posesión qued a en fav or del demandado, no porqu e se reconozca a éste como p ro­
pietario sin o porque su adversa rio no h a probado ser él el _propietario . Esta es entonc es 
una so lució n de carácter procesal , como In sen tenc ia en nuestro Cód . de Proc . Civ . en su 
Art. 338. Sobre la presunción d e propi edad consúltese ZACHARIAE K . S ., Le Drolt Civil 
Francals, t. n, ed. 1855, Parág. 285, p . 84, · que, como los au t or es anteri ormente ci t ados, ex pre ­
sa que el posee11or goza de los sigui entes benefi ci os: a) si · el derech o del poseedor ,es con­
testado la prueba corre a cargo del adv ersari o ; y b) en la dud a, todo liti gio sobr e el fondo 
del der echo se resue lve a favor del posee dor auctore non prob ante solvltur reus . Véase 
también a los siguientes: 
HUC TH ., Comm entálre,thé orlqu e et pra tiqu e du cocle civil , t. 4, 'ed . 1893, Nos . 113-114 , n . 143, ss. 
quien afirma que si el r elnvindic ante no prueb a su d erecho de prop ie da d , o si l a prueba 
se Juzga insuficient e, triunf ará el , poseedor ; JOSSERAND •L ., Cours . de Drolt Civil Posltif 
Francal s , t . I, ed. 1938, R ec. Sir ey, NQ 1402 , 2.9, 'p . 776, el qu e Invoca la máxima In par! cau sa 
mellar est condltlo possldentls; Y AUBRY et R,1'.U, Cours de ñroit Civil Fra ncais, t u , ed . 
1869, Parág . 182, p . 104 s. los qu e expre sa.u al Igual que los anter iorm ente cltadqs, qu e l a pose• 

•slón de las cosas corporales engendra, en f avor del pose edor , la presunción l ega l d e la exis ­
tencia, en su persona del derecho de propi edad. Agregan que esta pr esunción es el único 
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Habiéndose producido desd -? ha ce m uch o tie mpo la fe rmación de 
la propiedad rural, seá por ocu pación violen ta o cland e_stina, sea por 
virtud de la usucapio, la declaración de que el ind io es titular del dere­
cho de propiedad de los bienes que posee carec e en estos tiempos de la 
trascendencia y carácter marcadam e nte d e mag óg ico que tuvi e ra de n­
tro de los primeros cincuenta años de v ida republicana. 

efecto que la posesión produc e lnmed lstta m ente y por ell a m is m a.. H ace n el conm en ta ­
rlo de la m áKlma invoc ada por JOSS ERAND , qu e s ignific a. qu e en Ig u a ld a d d e circun s ­
tanci as se prefiere al poseedor, y la ad miten como co nse cuencia d e l a pr esunci ón de pro­
piedad que milit a en favor d el poseedor . Continu a ndo en s u exam en - (op . cit ., f 182, p . 
105), dic en qu e la presunc ión se obse n •n en bi en es m uebles e inmu el5les ; y en cu a nto a 
los muebles la poses ión de los mis mos en gendr a por ella mi s m a. a b st ra cción h ech a d e to­
da condición de durac ión , un a presunció n d e pro pie d a d qu e. en gen er a l, es a b solut a e 
irr efra gable (op . cit . Parág. 182, p. 105) . En otro luga r , (op . cit ., P a rág .,.1.83 , p , 107 s s .), a l g lo­
sar el A,:t. 2279 d el Cód . de Napoleón, expon en la cono c id a frase d e qu e en •m ateria d e mu ebl es 
la poses ión val e el tít;ulo o qu e en otro s té rmino s, la poses ión en gendr a Ins tantá n eam ente 
y por ella mism a , en favor d el poseedor de un a cosa muebl e . una presunción de propi e ­
dad ; citan a MÁRCADE, XII , sur les Art.s. 2279 e t 2280, y a DEMOLOMBE , IX N I> 622, los 
que se fi guran que en mat eria de muebles la simpl e poses ión op era un a prescripción 
adquisitiva instantáne a , lo qu e h ace n ver que es un erro r (op . ci t. , n. 2 de l a p. 108, Par ág . 
183), porque una aseveración t al Implic a un a cont ra dicción en sus propio s t érmino s, porque la 
u sucapión supone necesariament e el decur so de ci erto perlado de tiempq. Claramente di­
cen (op. cit ., Parág. 183, p. 109) . La reivindic a ción en los bien es muebles no es Ja regla sino 
la excepción . • 
Conviene revi sar la pres unción de dómlnlo en otro s d erechos . Por ejemplo p a ra el dere­
cho Italiano d eben verse: RICCI F .. D, Civ . Teórico y Práctico t. XI, tvá d·. Posad a s . NI> 
48, p . 81 s ., qu!en se pregun ta si la posesión conform e a la le gislación de su p a is hac e pre ­
sumir la propied ad ; al respecto , dic e, e l Art . 687 d el Cód. Clv . it a liano .dispone que se pr e­
sume que cada cual posee por si mi smo y a titulo de propiet a rio, mientras no se pru ebe 
que se h a com enzado a, poseer en nomb r e ajeno. 

Cre e RICCI que este prec epto no autori za a consider a r que la posesión constituye una 
presun ción lega l del derecho de propi ed a d; h a ce not a r que presumir que se posee a tí­
tulo de propietar io y presumi r qu e el p oseed or es propi et ar io no es l a mi s m a cosa. No 
parece , sin emb argo , esta r en lo cierto , po rque s i s e p resu me qu e el poseedor posee a ti­
tulo de duefio, h abri a q ue esgr imir d em asia d a s u t il eza y finur a p a r a distin guir t a l presun­
ción de a qu ell a o tra q ue Infier e el d er<,cho d e propi edad en el posee dor. RUGGIERO R . 
de , Instlt uclon es d e D. Clv. , t . I , P a rág . 67, p . 846 y 847, advi ert e que en tr e los ef ecto s que pro­
du ce la poses ió n al po see dor Je corresnond e la posición de demand a do en los juicio s 
en que el propi et ario de la cosa poseld 'l la recl a m a; y la vent a ja consi s t e en r ech a za r 
la demanda sin más qu e Invo ca r su poses ión . El poseedor est á dispen sado d e la ca rga d e 
la prueba y ven ce en el litigio si· e l propiet a rio no prueb a su d erecho . BRUGI B ., Institu­
cion es de D. Clv ., tra d . de la 4~ ed . Ita li an a, 1946, P a rá g. 39, p . 200 , Inform a , como el a nterior, 

/ 4 ue el posee¡ior asu me la posición d e dem a nda do y triunfa no porque se le presum a 
- du efio, sino po rque se esc uda en Ja, fór m ul a poss ldeo qu a po¡;sldeo . • 

Para el derech o h ispan o, véase : VALVERDE c .. Tra t . d e D. Civ. Esp a fiol, t . II, 4,:,. ed., 1936. 
P - 320, que com en ta sagazme n te la pres unc ión d e qu e el posee d or posee con j us to titul o 
Y no se le puede obli gar ?, ex hibirlo (Art . 448 Cód. Ci v. esp a fiol) . DE PIEGO c ., In stitucio­
n es de D. Clv. Espafi ol, t. I, ect. 1941, p. 381, d espués d e senta r un prlnc ,p lo fund a m en tal 
p ero frecue ntemente oiv1d ado , q ue es el d e qu e ahor a tod a posesi ón es a d lnt erdlc ta , o 
sea el que todo poseedor, a ún el ln m,-dlat o o p re ca rio ,goza de la def en sa !nt erdlct a l 
(no . es claro, el ll a m ado ser vidor de l a poses ión , qu e nosot ros desconoc e mos ), porqu e todo 
poseedor tien e der echo a ser respetado en su posesión y sl fuere Inquiet a do d eberá 
ser ampa rado O destit u ido en d loh a posesi ón por lo s m edios que 'ia s ley es pro­
cesa les esta bl ecen . sólo adm ite un a pres un ción sino igu a l, por lo menos se m ejante a la 
d e nu es t ra l egis la ción : qu e el que posee en concepto de duefio se s upone que pos ee con 
j ust o tit u lo, sin pod er obll garle a qu e lo eY.hib a. Y , finalmen t e, consúlte se MANRESA J. M, . 
coment ar ios al Cód . Olv . Espafiol , t . IV , ed . 1895, p . 224 ss. ' 
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Toda la tierra susceptible de ser culti vada ha sido en el Perú obie­
lo de apropiación y se encuenlra ahora en manos dé auténticos propie­
tarios que acreditan su derecho no solo por medio del Registro de la 
Propiedad Inmueble, sino por títulos que constan no de documentos pri­
vados sino públicos. Como e l valor venal de la áreas de tierra , fértil 
ha aumen!ado considerablemente aún en las regiones de la sierra y de 
la montaña, fácilmenle soportan los costos para la formación de títulos 
supletorios de dominio, inversión que hasta hace pocos años era des­
proporcionada y no guardaba relac~ón con el reducido valor patrimo­
nial de los bienes inmu ~bles. De otro lado, no cabe reivindicación al-

Para el der echo peruano, consúl tese PACHECO, Trat. de D . Civ., t , II , ed. 1862 , Par ág . 4, p. 
47, quien al com entar el inc . 19 del Art. 470 del Cód . Clv . d el 52, que conten fa la presunción de 
propied ad, decí a, que dicho prece pto reposaba en la semejanza que existe entre posesión 
y propiedad, en su manif esta ción ap are nt e . · 
Bn el Cód . Clv. de Suiz a la presunción. de propiedad sóla se conc ede, por s u Art . 930, a l 
pose edor de bienes muebles (véase ROSSEL et MENTHA, Manuol du Drolt Civil Sulsse , t. 
llI, 2~ ed .N9 1726, p. 290 s.), por lo que qui en pretend á que el poseedor de una cosa 
mueble no es su duefio deber á probarlo. 
Acerca del derecha argentino en es te campo, consúltese SALVAT R., Tra t. de D . Civ. Arg ., 
Derechos Real es, t. I, ed. 1927, NQ 261 ss., p . 142 ss., que sólo analiza la presunción de 
propiedad en el pose edor de una cosa. mueble, ya que el a rt. 2412 del Cód . Civ. Argentina 
legisl a esta presun9lón sólo para muebles . No se ocup a de la pr esunción en cuanto - a. los 
inmuebles . Es import ante, por cu anto ~e relaciona con la atribución cie propiedad, lo 
que SALVAT expresa (op. cit ., N9 282 p. 152 s.) En la hipóte sis de los bienes muebles ~m­
bargado s por el acreedor. a l que le ba~ta demostr a r que su · deudor los poseí a para que se 
le presum a du éfio . 
Véase, así mism o, los Nos . 269 Y 270, p. !46 y 147 s. de la obra cit ada , L a jurisprudencia 
peruan a h a r esuelto esta hipótesis en e l mismo sentido, decidi éndo se qu e si l a s cosas 
mueble s esta ba n en pos es ión del d eudor se suponí a que eran de su propiedad, mientras 
no se prob ara lo contr ari o . Ahor a, siendo l a transferencia d el dominio de muebles r ea l 
y no consensual, con mayor razón. L a sentencia a que nos referimos es de 5 de Julio de 
1026, inserta en "La Pren sa" de 8 de jullo de 1926. Siq embargo, el deudor embargada 
puede esta r en poses ión de las cosas muebles en vi.r tu d de un depósito , o de un comodato, 

·o de una pren da, etc., y en tal supu esto el acreed or embargante carece ri a incuestionable­
m ente de der ech o. 
La pre su n ció n de propi eda d en el p oseedor h a sido ap lica d a por nuestros fallos . Enuncia­
remos los m ás impor tantes: 
Sent. de 19 de. setiembre de 1937, en R. d e los T .• 1937, p. 281 s., en la que se decidió que 
los títulos imp erfecto s de dominio no pu eden oponerse a l der ech o qu e ema n a de la pose­
sió n ; sen t . de 23 de .marzo de 1945, en R. de los T. 1945, p . 17 ss. , que escu eta m ente a ulic a 
la presunslón; sent: ' 0de 20 de Junio de 1873, en A. J . 1873-75, p. 23; sen t. 2 de setle~ bre 
de. 1927, en A.J. 1927, p . 193, s iendo de advertir q ue en APARICIO Y G. S ., Cód de P roc . Civ .• 
t . I, concord ., 2\l ed., p á rr . III d e l a jurlsprÚdencla d<:l a rt. 337, p. 181, _aparece citada. y 
la sum lll a que se le h a colocado es ex p tesl va ; sen t. 16 de may o de 1930, en "La P rensa" . 
de 24 de mayo de 1930, por la que no presentando el r eivindic ante instrumentos comp ro ­
batlvos de su propiedad, d ebe estarse · a l m érito d e la posesión. También es t a blece el art . 
827 Cód. Clv . : "Esta presunción no puede opon erse a aquel de quien recibió el bien", 0 
sea una a plic ación de l a teoría de l a pos esión mediata e inmediata: el comodatario no 
podrá invoc ar la con r esp ect o a l comodante (vé ase ROSSEL et MENTHA, op . cit ., NQ 1127, 
p . 292 b) . 
Por último , ex iste el Art . 849 en el Cód . Civ ., que preceptúa: "La presunción d el Art . 827 , 
tratándose de inmuebles inscr ito~ en el r egistro de la propiedad inmueble sólo favorece 
a las personas cuyo dere cho esta inscrito". No parece compatible con la teoría registra! 
vige nte la doctrina c:ie esta norm a por cuanto si a. lo que se refiere es a la in scrip ción del 
derecho d e propiedad, resulta que no existe m ás poseedor que aquel cuyo der echo de pro­
piedad se ha ins crito , lo cual es contr ari o a su ese nci a, ya qu e nuestro regis tro no es con s ­
tit uti vo, sino slnplemente declar a tivo o tra n script011o del der echo de p ~opi ed a d . Exl sten 
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guna por las comunidades de ir,díg enas, a la s que incu e stio nablemente 
pertenecieron las tierras feraces , porque ya han sido ganadas por pres­
cripción cumplida con anterioridad al precepto de la Cons . de 1920 (Art. 
41) que declar6 la imprescriptibilidad; o porque como dichas comunida­
des de indígenas carecen de títulos demostrativos de su dominio, al per­
der la posesión no sólo perdieron ésta · sino la propiedad. 

El status posesorio que deberá defenderse en el indígena debe ha­
berse mantenido -durante cierto Eempo. No es sólo el hecho de la ocu-

i) · pación el que la ley deberá proteger, sino el contacto prolongado del 
indio con la tierra. Ese contacto deberá haberse desenvuelto por lo me­
nos durante el lapso requerible para el sembrío, que es distinto según 
la clase del mismó y la situación de la región . ._ 

Parece útil hacer un recuerdo de lo que sobre la materia que esta­
mos tratando han expuesto nuestros indigenistas. Bien poco es lo que 
han dicho y ello obedece a que no son juristas, sino sociólogos, educa­
dores, biólogos, antropólogos, economistas, etc. En algunos casos se ha 
h~cho hasta literatura y existen en la actualidad artistas que explotan 
con éxito el filón indígena . Hay excelentes · muestras de pintura y escul­
tura con motivos e inspiración indígena. 

Conviene examinar en primer término, la recia personalidad de 
ENCINAS J. A. ( 1_9). Su conocida obra "Contribución a una legislación 
tutelar indígena" no menciona la existencia en nuestra masa legislativa 
del principio que sirve de leit motiv a este ensayo (20). Entre las leyes 
sobre propiedad que pr~coniza tampoco se dice nada sobre este princi­
pio trascendental (21 ). Incurre en una inexactitud con respecto a la co-

Inmuebles cuya propi edad conform e al registro corr esponde a una person a en tanto qu e 
la posesión corresponde a otra, a tal punt.o que el poseedor puede prescribir contra el pro­
pietario reg1stral con forme al art. 872 Cód. Clv . Es admisible , empero , el principio d e que 
si bien existe posesión de Inmuebl es regi s trados a nombre de persona distint a del poseedor , 
a éste nunca habr á de t enér sele po r propiet a rio en t anto la prescripción no se consume y 
se declare a su favor . -
No esta ndo inscr ito el inm ue ble a l posee dor se le presum e p ropi et a rio , p ero si lo es tá 
Sólo se presume el domi n io en aquel qu e 10 ti ene In scrito a su nombre . Problem a al p a ­
recer de difícil solución es el de saber s i el poseedor de un Inmuebl e Inscrito a nombr e 
d e otro goza de la prote cción pos esoria . Nos !ncl!namos por la 1·espue sta afirm a tiv a, des ­
de qu e nadi e pued e h acerse Justici a por s u propia mano, salvo la •excepción contenid a 
en el Art . 830 del Cód . Civ. Sin emb argo, si el pos eedor d e un Inmueble Inscrito a nomb,re 
de otro titular tien e más de un a ño d e poses ión, conviene sa ber con certez a si puede ex­
pelérsel e mediante interdicto d e adquirir o · d e r ecobr a r o haci endo uso d e la acción rei­
vindic a tori a. Opln amos porqu e sólo ,habrá. de desposeérsele en · vía ordinaria. El tiempo de 
poseSlón por un e)1:trafio no tlebe r epu ta rse In t errumpido por h a b e rse Inscrito el derecho 
de prop iedad a nomb re de un tercero (v éas e ROSSEL et MENTHA , op . ci t., N'I 1737 , p . 301 ss. ) . 

0 9) Preside en la ac tualidad el In s ti t uto Indi genis t a del Perú. 
<20l Es su tes is y se inse rtó en la "Rev. Univ ers itar ia" , año XV , vol . I , l e r . trimestre d e 

1920, p . 35 ss. . 

(21 ) Tesis cit .. p, 73 5 

~erl a maieri a de lnve sttga~ión !nt eresa-nte r ast re a r qu e ho m bre de ley es l e sugirió a Bo­
llvar a l prin cipio. Ahora mi smo , su decla ración _podí a consider a rse revolucionaria , si no fue­
ra porque la distribución de la tl ert>a p,s en el P erú " un hecho consum a do" . Es evident e 
que en la épo ca en que aparec e qui en es lo ent endi eron e Interpret a ron en su Inmensa 
va st edad debieron sobr ecogerse d!' espan to Emp ero, fué un a suerte para el ga mon al o se­
ñor serrano que ni abogado s ni Ju eces 56 perca t a ran del ca mbio que se h a bí a operado, no 
ya en el onus prob andi, sina en la propied ad, en el d erecho real por excelenci a, en el más 
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munidad (2 2) , al afirm ar q ue debería regir sus relacio nes conforme a 
los arts. 2131, 2132 y 2133 de l cód. civ . d e 1852, pero agregaba "excepto 
en lo referent e a la propiedad". Estos d is:positivos se encontraban insta­
lados en el libro III, secci ón VII d e d ich o cuerpo de ley es, llamada "De 
las obligaciones que nacen d e l consentimie nto presunto " y cuyo título 
II se denom ina "De la comun idad y la partici ón de herencia". Si la co­
munidad .de indíg enas es persona jur ídica, resulta impertinente la ·apli­
cación de los preceptos que se citan, que corr esponden al estado de 
comunidad o proindivisión. 

Para UGARTE CESAR ANTONIO (23), al tratar d e la propiedad 
indígena solo le interesa examinar su enaienabilidad, lo que era c011-
forme con los dogmas de la R:Jvolución Francesa, -qtÍe animaron nues -
tro movimiento ind ependiente. 

En cuanto a CASTRO POZO HILDEBRANDO ( 24), en el capítulo en 
que se ocu pa del fenómeno pol ítico de la emancipación, se refiere a 
los decretos de Bolívar C 8 de abril de 1822 y 4 de julio de 1825), sin des­
tacar la revolución agraria que se proclama. 

Tampoco MARIATEGUI JOSE CARLOS (25), destacó esta declara­
ción que se quedó en el papel, sin llegar a objetivarse nunca. No era en 
v;erdad no ya jurista; ni siquiera abogado. Tenía repugnancia . espiritual 
por nosotros , porque antes de ahora el letrado unía a su ignorancia una 
absoluta carencia de princípios moral e s y de allí que en su época des ­
tacaran como grand es figuras d e~ foro abogado s que por lo qi:ie ha.n de­
jado escrito , o porque no escribi eron, no n os parec ~n hoy tan notabl e s 
como se afirma. Se trataba eviden temente de la mediocridad del m e ­
dio Jurídico que encumbra como jurist a a hombres subalterno s. Se sal ­
van es claro, las figura s doctas e ilustr e s de P A CHECO Y GARCIA CAL­
DERON y qui zá a lgun ps otros com o DE LA LAMA y los OLAECHEA y 
los ALZAMORA y CORNEJO ANGEL GUSTAVO , siendo de advertir que 
esta enumeraci ón no e s compl eta p orqu e la p roduc ció n jurídica nacio­
nal no la he podi<;io con sultar toda. Por fortuna, a hora e l abogado ine s- _ 
crupu loso, ignorant e y d isp ues to a tod o es la exc e pción, siendo subes­
timado no sól,o por los demás, sin o por su s prop ios colegas. 

Encontramos e l p rin cipi o en ROCA ERASMO, q uien ha estructura ­
do el siguiente dispositivo : 

Art. 160. Los indíg e'ú°a s ,que , ind iv idual o cole ctivament e, están p o­
seyendo para sí, confo rme a J_os crts. 468 y 469 d e l cód : civ . ( abrogado ), 

perfecto j erá rqu ica m en te, q ue s iempr e d eriv a d e i nstr ume n t os, d e pro tocolo s, d e m atri ­
cul as, d e r egist ro s Y qu e en a d elan te sólo h ab ría d e a poyarse en la pos esión , que d espués 
de todo n o es más q ue u n h ech o. De aqui r esu l t ab 9; qu e propi ed a d y posesló tl eran Insti ­
tu tos equ iva lentes, que te n ían la mlsrria virtu a lld a.d jurídic a . Es obvio qu e este princ ip i o 1 
de h ab er sido aplic ad o con justeza. h ah n a. produ cido m ás b en éfico s result a dos que tod a 
-esa Jerigonza Jurí d ica . Imp regnada d e li terat ura sentim en ta l que se ha esc ri t o sob re 
Indi genismo . 

(22) Tesis cit. , p. 76. 
(23) En " Bosq uejo d e l a Historia Econó m ica. d el P e rú", ed . 1926, p . 55 ss. 
(24 ) Véase su obra " Del ay llu a l 'coo pera tiv is mo soci a.li s t a", ed . 193 6, o . 189 ss. y 192 s. 
(25) Consúltese "Siete en sayos d e Int erp retac ión d e l a rea lld a d p eru a n a", 2~ ed . Esp ecia l-

m en te, "El p robl ema d el indio" y •·E1 p rob lema d e l a tierra " , d os de los siete ensayo s , en 
las •p . 25 ss . y 33 ss ., respect ivame n te . 
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tierras de labranza o pastoreo, tienen el dominio absoluto de ellas y son 
sus legítimos dueños" (26) . 

Este es evidentemente el principio, pero se le ha limitado a las tie­
rras · de labranza y pastoreo. Convendría extenderlo a todos los inmue­
bles. Incurre, además, en una redundancia que conspira contra la cla­
ridad: tener el dominio es equivalente a ser dueño. Por lo mismo, la 
frase con que termina la norma estaba demás. 

ROCA es un magnífico profesor en la Facultad de Ciencias Eco­
nómicas de la Universidad de San Marcos; es abogado, pero su nom­

. bradía la debe a la economía. Sin embargo, ha tenido la virtud de cons­
truir una fórmula legal a base de un principio olvidado, aunque no de­
rogado . Ello no obstante, existen ciertas incongruencias como son las 
que derivan de los siguientes preceptos: 

Art. 161 "Contra el derecho ,1cordado a los indígenas en el art. an­
terior, sólo se podrá oponer el dominio y la posesión ejercida ~in sqlu­
ción de continuidad, por el oponente o sus antecesores, durante el tér­
mino de la prescripción inmemorial". 

Art. 168. "La propiedad inmueble de los indígenas en general, no 
puede perderse por sus dueños . por prescripción". 

Es saltante la oposición entre ambas fórmulas, a no ser que se es­
time que la usucapio se admite antes de que hubiere nacido la propie­
dad indígena por la simple posesión; pero que una vez nacida su im­
prescriptibilidad es absoluta. De uno o de otro modo, hubiere sido más 
adecuado suprimir el art. 161. 

La obra peruana más reciente sobre el problema indígena es la -de 
SIVIRICHI ATILIO (27), quien ignora la existencia del principio y, más 
bien legisla en su proyecto de código indígena, · algo sumamente peli­
groso: 

Art. 414. "Lo.s indígenas como legítimos . propietarios 'de 10$ tierras 
del Perú, tienen derecho a reivindicar sus tierras". 

La aplicación de este dispositivo importaría la desaparición de la 
totalidad o casi totalidad de la propiedad particular, porque es obvio que · 
la tierra laborable perteneció a las comunidades indígenas. Desconoce 
los efectos jurídicos de la ocupc:ción (modo de adquirir permitido ba­
jo el imperio del Código Civil derogado); y de la prescripción adquisi­
tiva perfeccionada con anterioridad a la fecha en que nuestra legisla­
ción declaró la imprescriptibilidad. No sólo admúe la re ivindicación 
por dichas comunidades, sino µor los L.--idígenas considerados indivi­
dualmente. No necesita mayor comentario esta cuestión, para dejar sen­
tado que se trata de una regla exces iva y absurda. Entre los modos de 
ª -~quirir la propiedad indígena, SIVIRICHI (28) establece la aprehen­
s:~n, que es modo de adquirir mobiliario solamente, el hallazgo, la acce­
s~on, entre los originarios; y la p rescripción, la enajenación y la heren­
cia, entre los derivativos, decidi endo un punto doctrinariamente contra-

(26) Revisese "Por la clase indígena", ed. 1935, p . 131. 
(27) "Derecho indí gena peruano", ed. 1946; contiene un proyecto de codific a ción para 

los indios, p . 303 s . 
(28) Op. cit., p. 30 . 
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vertido, o sea el de atr ibuír la calidad de mod o derivado a la prescripción . 
Por lo que se deja expu esto, mi ponencia se cond ensa en- los sig u ien-, , . 

tes termmos: . 
- El indio es propietario de la tierra que posee . 

Este criterio debe ser adoptado por todas aque llas legislaciones en 
cuyos pueblos moran y pululan grand es m asas de indígenas. 

Conviene, empero , sab er con certidumb re cuándo habrá de esti­
marse que el ind io posee. Se d irá que posee cuando su posesión se ha 
desenvue lto por lo menos por más d e u n afio C tiempo que dentro del \ 
derecho común produc e el efecto de interpone r o rechazar los interdic­
tos.); y que dicha posesión sea tianquila o pafÍfica, pública o continua, 
es decir, sin lag unas . De otr o modo, el princip io que sostenemos daría 
lugar a una serie de amotin amientos y trastornos d e caráct e r social, ya 
que el ind ígena trataría de lograr por medio d e la violencia una -pose­
sión que le atribuiría el derecho ele propiedad. 


