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SECCION JURISPRUDENCIA

Fallos contradictorios
en la Corte Suprema
de Justicia

Lorena Cascante R.

iSon procesos de

conocimiento los juicios

posesorios?

La Primera y Segunda Salas de lo Civil y Mercantil dan por obvio que

los procesos posesorios (amparo posesorio y obra nueva) son procesos
de conocimiento. En cambio, la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil,
expresamente declara que no lo son.

La Constitucién Politica de la Republica del Ecua-
dor, en el articulo 197 dispone que, "la Corte Suprema de
Justicia en pleno, expedird la norma dirimente que ten-
dré caricter obligatorio, mientras la ley no determine lo
contrario, en caso de fallos contradictorios sobre un mis-
mo punto de derecho, dictados por las Salas de Casacién,
los Tribunales Distritales o las Cortes Superiores". Son
conformes a este mandato el articulo 14 de la Ley Orga-
nica de la Funcién Judicial y el articulo 19 de 1a Ley de
Casacién.

A fin de que la Corte Suprema de Justicia en pleno
pueda cumplir con el mandato constitucional, los presi-
dentes de la diferentes salas de la Corte remitiran al Pre-
sidente de la Corte Suprema el informe relativo a fallos
contradictorios. Es asi que el Presidente de la Primera
Sala de lo Civil y Mercantil dirigié al Presidente de la
Corte Suprema un oficio en el que informé que, a crite-
rio de esa Sala, hay contradiccién entre lo que ésta man-
tiene en cuanto "considera que las acciones de amparo
posesorio y de obra nueva, dan origen a procesos de co-
nocimiento, por lo que en ellos cabe recurso de casacién
de la resolucién de segundo nivel (siempre que se cum-
plan los demas requisitos de ley)"; y lo que sostienen los
Magistrados de la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil,
que consideran que las acciones de amparo posesorio y
de obra nueva no son procesos de conocimiento y, por
tanto, no cabe la interposicién de recurso de casacidn.

Antes de entrar a nuestro andlisis recordemos que,
cuando se expidieron las reformas a la Ley de Casacién,
el 08 de abril de 1997, se introdujeron, en el articulo 2
criterios importantes para establecer la procedibilidad de
sentencias y autos al recurso. Estos criterios son: a) que
pongan fin a los procesos; b) que sean dictados dentro de
procesos de conocimiento, y ¢) y proferidos por las Cor-
tes Superiores, por los Tribunales Distritales de lo Fiscal
y de lo Contencioso Administrativo.

La contradiccién radica en que la Primera y Segunda
Salas de lo Civil y Mercantil dan por obvio que los inter-
dictos o procesos posesorios (amparo posesorio y obra
nueva) son procesos de conocimiento, ya que, en los fa-

llos sobre dicha materia no se discute sobre su naturale-
za y, més bien, se entra a conocer sobre el fondo del re-
curso, siendo, entonces, su silencio una tacita afirmacién
de la naturaleza cognitiva de esos procesos. En cambio,
la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, expresamente de-
clara que no son procesos de conocimiento.

Asi, dice la Tercera Sala en su fallo:

"QUINTO.- En cuanto a que los juicios posesiona-
rios no son de conocimiento, tanto la doctrina como la
jurisprudencia estan acordes en sostener que dichos jui-
cios no tienen ese caricter, ya que se originan en los in-
terdictos romanos establecidos para regular de urgencia
determinado estado posesorio, y sus decisiones, como
queda dicho, no son inmutables. Asi tenemos, que el
maestro Victor Manuel Pefiaherrera en su obra La Pose-
sién, Pags. 169 y siguientes” sostiene que : ‘Mediante
juicios posesorio, €l poseedor recobra o afianza su pose-
sién ; pero no de modo definitivo... El triunfo en este jui-
cio no impide de manera alguna el que enseguida pueda
disputarse el derecho en juicio petitorio, y declararse
que esa posesién amparada y protegida en el posesorio,
ha sido injusta e ilegal”, y continia el tratadista indican-
do que ‘el fallo expedido en juicio posesorio no produce
excepcidn de cosa juzgada en el petitorio”, asi como que
“pendiente el juicio posesorio promovido por el poseedor
despojado o perturbado, puede su contrincante suscitar-
le el juicio ordinario de propiedad’, a mis de que “el mis-
mo actor en el juicio posesorio, si prevé el mal éxito de
su accion o tiene algtin otro motivo puede suscitar el jui-
cio petitorio, sin que haya derecho a oponerle la excep-
cién de litis pendencia" .

Para nuestro andlisis es conveniente hacer las si-
guientes consideraciones :

. 1. CLASIFICACION DE LOS PROCESOS.-

A pesar de concebirse el proceso como una unidad
fundamental, los autores establecen una tipologia proce-
sal, cada uno, desde diferentes criterios. Asi, por ejem-
plo, el autor espafiol Jaime Guasp establece la siguiente:
de acuerdo al sector del ordenamiento juridico al que
pertenece la materia de que el proceso se ocupa, distin-
gue el proceso civil, el proceso penal, el proceso admi-
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nistrativo, el proceso internacional y el proceso candni-
co. De acuerdo a las clases de pretensiones procesales,
distingue el proceso de cognicién (constitutivos, declara-
tivos y de condena) y el de ejecucién. Desde el punto de
vista de las funciones del proceso, el autor italiano Fran-
cisco Carnelutti los divide, segin se dirija a la reglamen-
tacién de un conflicto de intereses en acto o en potencia,
se distingue el proceso contencioso del proceso volunta-
rio. Segiin que la reglamentacién ocurra en el campo de
la formacién o en el de la actuacién del derecho, se dis-
tingue el proceso cognitivo del proceso ejecutivo. Segin
que la regulacién opere inmediata o mediatamente se
distingue el proceso definitivo del proceso cautelar. Se-
glin que regule un conflicto singular de intereses o una
categoria de conflictos, se distingue entre proceso singu-
lar y proceso colectivo o universal. Por su parte, el au-
tor uruguayo Enrique Véscovi, ademds de las clasifica-
ciones ya citadas, distingue el proceso, segin su estruc-
tura, en proceso simple y monitorio. Por la forma del
procedimiento, en proceso verbal y escrito . En el Ante-
proyecto del Cédigo de Procesamiento Civil Tipo Ibe-
roamericano, se distinguen las siguientes categorias :
procesos preliminares, procesos cautelares, procesos in-
cidentales, procesos de conocimiento, procesos de ejecu-
cién, procesos voluntarios, procesos concursales, proce-
sos arbitrales y procesos regidos por normas internacio-
nales .

Para efectos de nuestro estudio nos interesa aquella
tipologia que se establece en correspondencia con las
tres manifestaciones de la Jurisdiccién y que, a la vez, es
conforme a la definicién teleol6gica que del proceso ci-
vil trae el autor aleman Leo Rosenberg: es "el procedi-
miento juridicamente regulado para la proteccién del or-
denamiento jurfdico mediante declaracidn, realizacién y
aseguramiento (principalmente) de los derechos y rela-
ciones juridicas de derecho civil" .

En efecto, la funcién jurisdiccional comprende tres
manifestaciones : (1) la actividad por medio de la cual el
Estado aplica la norma general y abstracta al caso con-
creto e individualiza el mandato legal - esta funcién se
relaciona con la significacién etimolégica de jurisdic-
cién (decir el derecho). (2) La actividad que se lleva a ca-
bo para que ese mandato concreto sea practicamente ob-
servado, llamada funcién de coaccidén porque ejecuta lo
juzgado. (3) Finalmente la actividad por medio de la cual
asegura que el resultado del proceso se cumpla y no lle-
gue demasiado tarde.

A cada una de estas funciones corresponde un tipo de
proceso.

1.1. Proceso de conocimiento.-

Proceso de conocimiento es aquel que tiene por fina-
lidad la declaracién de un derecho o responsabilidad o de
la constitucién de una relacién juridica . Enrique Vésco-
vi dice que es aquel que tiene por finalidad "producir una
declaracién de certeza sobre una situacién juridica”, por
ello afiade que en esta clase de procesos el juez "juzga"
porque, seglin expresién conocida "dice el derecho” .
Eduardo Couture, sobre las acciones de conocimiento,
dice que son aquellas "en que se procura tan solo la de-
claracién o determinacién del derecho" .

Segiin el procesalista espafiol Jaime Guasp, estos
procesos se llaman de conocimiento ya que en ellos
"existe y no puede faltar el conocimiento por el juez del

fondo del asunto, conocimiento que, segtin su denomina-
cién técnica de cognitio judicial da nombre a toda la fi-
gura" .

Sin embargo, como bien lo ensefia el tratadista espa-
fiol, el proceso de cognicién es una subdivisién de la del
proceso en general, es una clase en la que caben distin-
tas individualidades, segin la funcién del juez y el tipo
de pretensién u objeto litigioso.

Asi, el proceso de conocimiento se clasifica en: a)
proceso de condena o prestacién, b) proceso declarativo
puro o de mero acertamiento y c) proceso constitutivo o
de acierto constitutivo.

1.1.1. Proceso de condena.-

En estos procesos el juez declara la existencia o ine-
xistencia de un derecho del actor y a la vez declara una
responsabilidad del demandado, en virtud de la cual que-
da obligado. Por ello, el autor italiano Carnelutti, dice
que este proceso concluye con un juicio sobre la preten-
sién, pero ademds con un mandato sobre aquello que es
necesario hacer para restablecer la lesién, y que va diri-
gido al demandado .

Hernando Devis Echandia, citando a Ugo Rocco, se-
fiala que en estos procesos "la condena del demandado
va ligada, por lo tanto, a la declaracién de que el derecho
del demandante existe como base de aquella" .

1.1.2 Proceso declarativo.-

En este proceso, el juez dnicamente declara un dere-
cho o una relacién juridica. Aunque, como indica Carne-
lutti, también pueden ser objeto de acertamiento hechos
de los que derivan determinados efectos juridicos, es de-
cir la eficacia juridica del hecho y no su modo material
de ser.

1.1.3 Proceso constitutivo.-

Este proceso tiene como objeto la creacién, modifi-
cacién o extincién de una relacién juridica.

La diferencia de estos procesos con los declarativos
estd, como lo ensefia Carnelutti, en que la declaracién en
los procesos constitutivos modifica de algin modo la re-
lacién juridica. En cambio, en los proceso declarativos,
la declaracién del juez no agrega nada a lo que ya existe
por efecto de la norma . Estos procesos se diferencian,
ademads, de los procesos de condena y de los declarati-
vos, en que no tienen eficacia en el mundo juridico ma-
terial, en cambio los procesos constitutivos si la tienen.
Por ello Guasp dice que: "un proceso es constitutivo
cuando la sentencia que en €l se dicta, caso de que sea
estimatoria, lleva consigo la creacién, modificacién o ex-
tincién de alguna situacién juridica ... Ni los procesos
declarativos ni los de condena producen esta eficacia, los
declarativos porque se limitan a constatar o hacer paten-
te la situacién material que antes existia ... y dentro de
los procesos de ejecucién sus resultados tampoco inno-
van en las situaciones juridicas por regla general".

1. 2. Proceso de Ejecucién.-

La segunda funcién de la jurisdiccién se cumple a
través del proceso de ejecucién. Este se desarrolla cuan-
do los derechos controvertidos entre las partes han sido
comprobados por sentencia y, por ende, le corresponde
su realizacién o ejecucién. Por ello dice Carnelutti que
en estos procesos ya no estamos ante una pretension dis-
cutida que requiere de declaracién por parte del juez, si-
no de lo que Carnelutti llama pretensién insatisfecha,
donde no es necesaria la declaracién sino la ejecucién
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del mandato o ejecucién .

Segtin el autor italiano la principal diferencia entre el
proceso jurisdiccional - como lo llama al proceso de co-
nocimiento- y el proceso ejecutivo estd en que la razén
es el instrumento del primero y la fuerza del segundo, de
ahf que el proceso ejecutivo estd subordinado al proceso
jurisdiccional, pues hasta que no se haya establecido la
razén, no debe ser usada la fuerza: “si la razén no sirve
por si sola, habré que usa la fuerza” .

En estos procesos la fase de conocimiento del juez es
mds limitada, ya que el juez no se encuentra ante dos
partes que se disputan la razén y, por lo tanto, no debe
buscar cudl de las dos tenga la razén en verdad, sino an-
te una parte que quiere tener una cosa, tiene el derecho
para ello y otra que no quiera darla. Su funcién se limita
a procurar al titular del derecho sin o contra la voluntad
del obligado, la satisfaccién del mismo interés que le ha-
bria ocasionado el cumplimiento .

1. 3. Proceso cautelar.-

Algunos autores se refieren a él como un proceso su-
bordinado o intermedio (Véscovi - Calamandrei), sin
embargo la doctrina contemporanea se inclina por consi-
derarlo como un proceso auténomo.

Para comprender este tipo de procesos, se debe tener
en cuenta que la declaraci6n de una certeza (sobre dere-
chos o sobre una relacién juridica) que se obtiene en el
proceso de conocimiento con frecuencia requiere de bas-
tante tiempo. Para que, al dictarse una resolucidn, ésta
no llegue tarde o por su retardo sea inaplicable, se opera
un proceso cautelar justamente para impedir la amenaza
de inminentes riesgos y evitar lesiones.

2. SOBRE LA NATURALEZA DE LA POSESION
Y DE LOS PROCESOS POSESORIOS.-

2. 1. Naturaleza juridica de la posesién.-

Una vez que hemos analizado a grandes rasgos la
clasificacién de los procesos, debemos ubicar a cuél de
estas categorfas pertenecen los procesos posesorios.
Mas, para hacerlo hay que entender primero la naturale-
za juridica de la posesion, que desde siempre ha sido ob-
jeto de controversia. S6lo asf se podrd comprender la na-
turaleza de las acciones posesorias.

El articulo 734 del Cédigo Civil define la posesién de
la siguiente manera : "Posesion es la tenencia de una co-
sa determinada con 4nimo de sefior o duefio ; sea que el
duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo,
o bien por otra persona en su lugar y a su nombre". Se-
gun esta definicion legal, componen la posesi6n dos ele-
mentos : la tenencia material de la cosa y el dnimo de se-
fior y duefio.

A criterio de Juan Larrea Holguin, "se trata de una
definicién suficientemente precisa, pero al mismo tiem-
po con el grado de generalidad y abstraccién bastantes
como para permitir su conveniente adaptacion a las nue-
vas corrientes doctrinales, surgidas con posterioridad a la
redaccién del Cédigo”, pues ubica a la posesién como al-
go intermedio entre la mera tenencia y la propiedad: no
es ni lo uno ni lo otro .

La problemitica de si la posesién es un mero hecho
o un derecho ha estado vigente desde siempre, y se dis-
tingue claramente en esta discusién dos posiciones. Por
eso partiremos el analisis preguntdndonos si la posesion

es una relacién juridica o no lo es.

Una primera tendencia mira hacia el Derecho Roma-
no, que considera que relacion juridica equivale a vincu-
lo de derecho (jus vinculum), pero restringida al derecho
personal entre dos personas. Autores como Carnelutti
mantienen este criterio y, por ello, ven en la posesién un
mero hecho que, aunque generador de derechos, no tie-
ne carécter de relacién juridica .

El derecho moderno ha extendido considerablemente
el concepto. Uno de los exponentes de esta corriente es
Savigny, quien define la relacién juridica como "el domi-
nio de la voluntad libre" y afiade : "ese dominio se reve-
la en un obrar de la voluntad, ya sobre la propia persona
ya sobre el mundo exterior. El mundo exterior se integra
por otros sujetos de derecho y por las cosas de la natura-
leza". Es decir que en este concepto de relacién juridica
se integran, no sélo las relaciones entre personas sino en-
tre personas y cosas

El autor alemén Leo Rosenberg comparte este crite-
rio: "cuando hablamos de relacién juridica, nos referi-
mos a una relacién concreta, regulada en forma juridica.
Segiin los hechos expuestos, entre personas o de una per-
sona con un objeto o sobre consecuencias juridicas par-
ticulares de tal relacién” . Al amparo de esta teoria la po-
sesién es una relacién juridica regulada por la ley.

Finalmente: las mds modernas doctrinas del derecho
civil amplian ain més la expresién relacién juridica, en
cuanto consideran que cualquier relacién de la vida de
las personas ,a la cual las normas juridicas atribuyan
efectos o consecuencias juridicas, es tal relacién. El au-
tor colombiano Arturo Valencia Zea, estudioso del tema
de la posesién, comparte este criterio, pues permite ha-
cer servir la expresion a fenémenos juridicos que no al-
canzan a constituir derechos subjetivos .

Para el autor colombiano si otros autores restringen
el concepto de relacién juridica al juris vinculum de los
romanos lo hacen "sin existir en ellos necesidad de nin-
guna clase y, ademds, con detrimento de elementales no-
ciones de orden légico" .

Para este tratadista lo que constituye esencialmente
la relacién juridica es la circunstancia de que ciertas nor-
mas o reglas de derecho otorgan efectos juridicos a una
relacién de la vida de las personas (consigo misma, con
personas extrafias, o con cosas). Con respecto a la pose-
sién, "la relacién juridica surge unicamente cuando de-
terminadas normas juridicas imponen a los demds la
obligacién o deber de respetar el poder de hecho (o rela-
ci6én material con las cosas) de que son titulares los po-
seedores" y termina "nadie discute hoy que la posesion
es una auténtica relacion juridica en cuanto se encuentra
protegida por el ordenamiento juridico (...)toda posesion
se encuentra protegida con la accién directa y las accio-
nes posesorias; lo cual indica que los demds se encuen-
tran obligados a respetar las relaciones materiales que al-
guien establece con una cosa (...) la relacién entre el pro-
pietario y la cosa o entre el poseedor y la cosa, es apenas
el supuesto de una relacién juridica; ésta se constituye
por una serie de normas que protegen al propietario o al
poseedor en el goce y el poder de hecho, imponiendo a
los demds el deber de respetar la propiedad o posesién”
Ahora bien, el autor citado va todavia més alld y nos en-
sefia que la posesién no sélo es una relacién juridica, si-
no ademas un derecho real provisional. Es un derecho
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real desde el punto de vista de que la posesion es un po-
der de hecho que se ejerce sobre cosas y que se encuen-
tra protegida con verdaderas acciones reales (las accio-
nes posesorias), pero es provisional en el sentido de que
puede caer frente a la accién que se deriva de la propie-
dad. Valencia Zea cita a los autores que comparten esta
doctrina : A. Von Tuhr (posesién es un derecho real), a
Enneccerus y Nypperdey (la posesion juridicamente pro-
tegida es un derecho), Wolff (clasifica los derechos rea-
les en definitivos y provisionales), Leonhard (posesion
es un derecho real incompleto), Messineo (posesion es
un derecho real de naturaleza interina), G. de Semo (po-
sesién es un derecho real precario), Manresa y Navarro
(posesion es un derecho real, pues estd protegida con las
acciones posesorias), Puig Pefia (posesion es un derecho
real de naturaleza especial, dada la proteccién meramen-
te provisional que se le dispensa) .

El autor italiano Francisco Carnelutti es contrario a
esta tesis, pues es terminante al sefialar que el poseedor
no es titular de derecho alguno frente al no poseedor.
Recordemos que €l sigue el principio romano del jus vin-
culum restringido al derecho personal entre dos perso-
nas. Sin embargo el mismo Carnelutti sostiene que "el
poseedor sélo tiene, en primer lugar, derecho (procesal)
a que el juez provea en sede jurisdiccional sobre su de-
manda dirigida a hacer que se declare cierto que €l tenia
la posesién, y que ha sido perturbado o despojado de
ella, derecho que no es mas que accion cautelar de cog-
nicién. Y en segundo lugar, una vez que haya obtenido
una decisién favorable, derecho a que se provea en sede
ejecutiva a restituirle la cosa, si de ella fue despojado, o
a eliminar la perturbacién (...) En particular el derecho
del poseedor despojado a la reintegracién es un puro de-
recho procesal, y mds concretamente, accién ejecutiva,
esto es, derecho frente al juez, con lo cual se supera la di-
ficultad de reconocer un derecho al poseedor no propie-
tario” .

Estamos, pues, ante dos posiciones claramente defi-
nidas:

1. La posesién no es una relacién juridica, es un me-
ro hecho, pero atribuye al poseedor la posibilidad de pro-
mover una demanda para que se ampare o tutele su situa-
cién posesoria.

2. La posesion es una relacién juridica e, incluso,
puede llegar a ser un derecho real provisional, y conse-
cuentemente el poseedor tiene expeditas las acciones de
tutela que le otorga la ley a este derecho real.

En el Ecuador, y siguiendo las opiniones de los juris-
tas Victor Manuel Pefiaherrera y Juan Larrea Holguin, €l
Cédigo Civil se inclina por el concepto de que la pose-
sién es un mero hecho, pero sin desconocer que da ori-
gen a derechos. Juan Larrea Holguin sostiene que "den-
tro de nuestro sistema civil positivo, dados sus origenes
histéricos (...) la posesion debe apreciarse solamente co-
mo un hecho que funda derechos, que da origen a dere-
chos, pero no como un verdadero derecho en si misma
considerada" .

No hay que desconocer que para interpretar correcta-
mente una institucién, en este caso del Cédigo Civil (co-
mo es la posesién) hay que remitirse a las corrientes doc-
trinarias que la inspiraron. Este conocimiento es €l que
nos lleva a concluir que en nuestro ordenamiento juridi-
co la posesién no es un derecho, como lo concibe el pen-

samiento moderno, sino un hecho del cual se derivan
consecuencias juridicas importantes. Sin embargo, no es
menos cierto que el aporte del derecho comparado nos
lleva a nuevas e importantes conclusiones que superan la
concepcidn tradicional, y en el caso especifico de la po-
sesién, al elevarla al estado de un derecho real y dotarla
de autonomia frente al derecho de propiedad, se abre una
nueva perspectiva del estudio de la posesion, quiza mas
adecuada al mundo moderno.

4.2. Acciones posesorias.-

Hemos visto que la posesion, considerada como un
hecho, es objeto de tutela juridica (derecho procesal).
Pero también, considerada como un derecho real provi-
sional, goza de tutela juridica. En ambos supuestos la
proteccion juridica se realiza mediante las acciones po-
sesorias.

Segun el articulo 980 del Cédigo Civil: "Las accio-
nes posesorias tienen por objeto conservar o recuperar la
posesion de bienes raices o de derechos reales constitui-
dos en ellos". Segin este articulo carecen de accion po-
sesoria : a) los poseedores de cosas muebles ; b) los que
poseen en virtud del ejercicio de un derecho personal
(arrendatarios, depositarios, etc).

Las acciones posesorias protegen la posesion y ella
es su tinico fundamento, a diferencia de las acciones pe-
titorias que se fundamentan en la propiedad. Sin embar-
go, no debemos olvidar que la tutela juridica de la pose-
sion, siguiendo la tendencia romana, a través de los in-
terdictos, no se produce por el hecho de la posesion en si
misma, sino, porque a través de su proteccién se ampa-
raba indirectamente al derecho de propiedad. En cambio,
si adoptamos la actual tendencia, - de considerar a la po-
sesién como un derecho auténomo- las acciones de tu-
tela se encaminan a proteger directamente el derecho de
posesion en si mismo, independientemente del derecho
de propiedad. No obstante estas consideraciones, el fun-
damento actual de las acciones posesorias es la posesion.

La seccién décimo primera del Cédigo de Procedi-
miento Civil, de los Juicios Posesorios, distingue los si-
guientes juicios posesorios : a) del juicio sobre la pose-
sién efectiva de los bienes hereditarios ; b) de los juicios
sobre conservacion y recuperacién de la posesion ; y c)
de los juicios de obra nueva y obra vieja.

Nuestro sistema juridico parece dividir a las acciones
€n acciones posesorias comunes y acciones posesorias
especiales. Las primeras son las conservacién, o para re-
cuperacién de la posesidn, y las especiales son las de
obra nueva y obra vieja que protegen indirectamente la
posesion.

Acerca de la naturaleza juridica del juicio sobre la
posesion efectiva de los bienes hereditarios, la doctrina
se ha manifestado ampliamente por excluir a este juicio
de los de naturaleza posesoria, criterios que han sido re-
cogidos por la Corte Suprema y que son compartidos
por quien escribe estas lineas.

Sobre la naturaleza real o personal de estas acciones
diremos que esta calificacién depende también el que
consideremos a la posesién como un hecho generador de
efectos juridicos o como un derecho.

Acciones reales, segtin el criterio emitido por la Cor-
te Suprema de Justicia citado por Juan Larrea Holguin,
son "los medios que la ley concede para hacer declarar
en juicio la existencia, plenitud y libertad de los dere-



T ERITDWLIVWY LRSI

88 ;Son procesos de conocimiento...

chos reales, esto es, de los derechos en la cosa, sin con-
sideracién a determinada persona (...)es real la accién
que se dirige contra quien impide el derecho de poseer
de otros (derecho en la cosa) arrogédndose sobre el in-
mueble ajeno indebida servidumbre” .

Si consideramos a la posesién como un mero hecho,
evidentemente, no podria hablarse de accion real. Esta
direccién tiene su fundamento en el Detecho Romano
que derivé en las acciones posesorias de tipo personal.
Sin embargo, el mismo Juan Larrea Holguin, observa
que, sin desvirtuar el cardcter esencialmente de hecho
propio de la posesién en nuestro sistema juridico, bien
puede sostenerse que las acciones posesorias son reales,
porque tutelan el derecho a ese hecho, frente a toda cla-
se de personas, o frente a la comunidad en general. En el
mismo sentido, Victor Manuel Pefiaherrera opina que
las acciones posesorias son reales, como real es el dere-
cho posesorio y esto, porque existe frente a todos .

En definitiva, si adoptamos el criterio moderno de
que la posesién es un derecho real, aunque con caracte-
risticas propias, no cabe duda sobre la naturaleza real de
las acciones posesorias; pero aun si nos mantenemos fie-
les a la direccién de nuestro Cédigo Civil, que tiende ha-
cia la concepcién de la posesién como un hecho pero con

consecuencias en el 4mbito juridico, las acciones que tu-
telan la situacién posesoria también son acciones reales.

Ahora bien, las acciones 0 procesos posesorios, se
inician con una pretensién sobre la posesion (su tutela
juridica: conservacién y/o recuperacién) y terminan me-
diante una sentencia de declaracién de certeza sobre el
derecho de posesién, cuya violacién debe ser motivo de
prueba y sobre los medios necesarios para restablecer la
violacién de ese derecho. Cuando decimos derecho de
posesién, podemos entender que se trata del derecho del
poseedor a reclamar del juez la tutela juridica o, desde el
punto de vista de las doctrinas mds modernas como el
derecho real de posesién en si mismo considerado.

En ambos supuestos estamos ante un proceso cuyo
fin es la declaracién de certeza de un derecho o de un
mero hecho que otorga el derecho a la tutela posesoria;
estos dos objetos de declaracién o acertamiento coinci-
den plenamente con el objeto de los procesos de conoci-
miento, esta coincidencia es la que nos permite ubicar a
los procesos posesorios como verdaderos procesos de
conocimiento, afirmacién con la que concluimos este es-
tudio y cuyo efecto inmediato es el de permitir que este
tipo de procesos sean conocidos por la Corte Suprema de
Justicia en virtud del recurso de casacién.
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