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.Homwm las i na—-ﬂauozﬂm ug&omm —dmm-ou.mo- a ‘wria w.n_-ma-o: ooo.no:-..
no.moﬂ.n_. Si se mantiene una concepeién m:wa-.ﬂmonb no_sblo del —uownn.-
vismo , ma..-.E»~ sino del gociologico, las instituciones, -.mm,o_n.:. al mismo -

- tiempo, un _.wu.-.ﬂ&m.&ﬂ ético o, valorativo. Preguntarse por el n:bmw.u.-.oﬁ..

to.de algo en los dominios del derecho implica. poner en, marcha estaé .
ideas. No es frecuente.proceder asi en el plano esiricto de la ciencia ju-
ridica todavia imperante —pese a las renovaciones ﬂmnono_.ommnnml mis
entregada a la elaboracion logica de los conceptos y del sistema que a °
la jnvestigacién de la realidad social condicionante y de los fines. Se
construyen doginas absolutes a partir de inducciones generalizadoras
que terminan por desligarse del punto de partida para dotar de un va-
lor superior a lo «construidb», olvidando el proceso mamEmo en la cons-
truccion. Por eso el dogma funciona como un a. priori propicio-al re--

- duccionismio. .mam..-ociv. La peosesién, por tantas razones _vna-.u:...o ofrece

también aqui mafices particulares. Forma parte « de la tradicién cienli-
fic: ica y no ha perdido actualidad el —unc&ua:.m .wom fundamentp de'la

. m:.onman-&: m.owomou..» Jhering comenz6 uno de sus estudios a—wm-oﬁ ad-

S.Ennmo lo m.m.d-o-»n. nadie —dice— se —uudm:n-h por. a—do 5o protege la
_u-.e—u_&m:_ -en_om inquieren por qué se protege la posesion’. Hoy dia la
observacion-no és del todo certera. El fundamento de la- m..dm!amua— ha

. vmwﬂn_o a ser umn tema. inquietante en las mas m:.murnm esferas -mmo—omul

cas. Y a esas corrientes no puede mostrarse insensible la ciencia uE.-.m-‘
<a,, Sin embargo, aunque falta aquel contraste, continiia en pie Ja vieja

-+ Ppregunta en tome'a ~P posesion.

_.I-..ﬂ@o:a« a?&ﬁ&

También se debe a Jhering la a_u.mo—dmﬁo-— de que las teorias expli-
cativas del fundamento de la proteccion posesoria se pueden clasificar
en absolutas y relativds, segiin que hagan descansar su razon de ser en.
la posciién misma o fuera de ella. Acaso los términos més mmanﬁua_om .

. paxa expresar’ E—@n ideas sean los de nﬁﬂnuaﬁ.ﬁa-&: auténoma y

—53&.55»

- 7. JUERING, E.‘.ﬁﬂ&nin_ﬂb de la .cannﬂax_ﬁ posesoria, trad. gvmnﬂuu de >—!=._.=

o mucv_:..? 2.% ed. 1926. Este 5_-39 publicadoe _Eoum—uuou-n en Ta revista -..._Emm&u por
- <l amtor, aparecié en “edicion .K—uu-u._u el adp 1865, >n—:n s n..n...n:-...s el n.zcm-o ¥

1a critica de las teorias hasta entonces —.o-.::..—:.—mv
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- Las llamadas teorias absolutas ne gozan hoy de predicamento, Se en-
troncan con ideologias tan superadas como las del individialismo y el
voluntarismo juridicos. Séle desde tal punto de vista puede considerar-
se la posesion (y he aqui el prototipe de las teorias absolutas). como la
encariacién de una voluntad real dirigida a la detentaci6n y atribucién
de una cosa, Esta voluntad panticular {sostuvieron principalmente Puch-
ta y Brune), dirigida hacia las cosas, desenmipeiia el mismo cometido que
Ia voluntad universal (ley) en orden a'la’ propiedad. En cuanto proce-
dente'de una persona juridicamerite capaz, es digna, sin mas, de tatela.
Paclita llega a décir que la volnntad de tna persona juridicamente ca-
paz débe, hasia cierto punto, ser reconocida coma un derecho, aun an-
tes de haberse afirmado como justa; precisamente porque es la volun-
tad de una persona juridicamente capaz y en'tal supuesto es posible
que sea justa. Porque en la posesion se encuentra protegida la- posibili-
dad ‘dél ‘Qerecho, la capacidad juridica; el derecho de posesion no es
m#s —observa— que una especic particular del derecho de la persona-
lidad aplicado 2 la sumisién natural de las cosas. '

N.Wmaaow».am relativas . 4 -

‘Las lamadas teorias relativas ¢ explicaciones heterondmicas mues-
tran ana amplia gama 'de matices, Denire de ellas figuran las doctr-
" nas, entre si antagénicas, de Savigny y Jhering. El.primero, al estimar
que la’ posesién no es en §i misma un derecho y que, consiguientemen-
te, su perturbacién no pueide considerarse en rigor como un aclo anti-,
juridico, situé el fundaménto de la proteccién posésoria en el respeto a
la esfera juridica de la péisona y en la eliminacién de la viclencia. Jhen-
ring, que-en tantos puntos discrepé de Savigny, sefialé numerosas con-
tradicciones a tal fundamento de’la tutela posesoria. No comprende que
careciera de proteceidn el poseedor en nombre ‘ajenc si el fundamento
de la posesitn se encontrara no en la posesién misma, sino en-la perso-
na, y obedeciera a evitar Ja violencia. El que fucran excluidas de la po
sesién las cosas extracommercium tampoco se lo explica, ya que la si-
tuacién juridica de la cosa es indiferente si sélo ha de pensarse en la
persona y en la represion de Ia violencia. Por lo mismo estima un con-
trasentido quc estuviera asistido de tutcla interdictal el poseedor de mala
fe y que la mayeria de los interdictos actuaran sin subordinacién a,un
delito. Y si, como sostiene Savigny, los interdictos fueran.unas acciones
- peniales, Jhering objeta que carccerian de utilidad al Iado de las ya exis-
lentes. Tampoco estinia congruente con la xepresion de la violencia y 1a
{uncién penal de los interdictos que €stos tuvieran precisamente por ob-
jeto la restitucién de la posesién. En conjunto, Yhering considera la ar-
gumentacion de Savigny pesible en un tratado de derecho nawral, mas
incompatible con las fuentes romanas. . : )
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_Tras:la.tarea estrictamente- critica, Jhering llevé a, cabo-una ~umu.o..
constructiva. Tampoco.él sitia.el centro de la-proteceion-en. _n.momnw-.@n
en si. Lo ve en la propiedad. La tutela de la posesiém, piensa, ge ha in-
troducido por la propiedad, si bien se ha beneficiado a Jos no propie-
tarios. Concibe la posesién como la exteriorizacion de la propiedad; y
consiguientemedte la proteccién posesoria es un complemento ¢ —.m tu-
tela dominical, una. facilitacién de la:prueba. «No puedo .concebir en
la practica —argumenta—:un estado juridico fundado xinicamente sobre
la propiedad romana; es-décir, un estado en gue fuera necesario m.nd.mﬁ..
cir 1a prucha de la propiedad para rechazar una usurpacién. El posee-

| -
-dor s¢ reputa propietario hasta la prueba en contrario.»

" La doctrina de-Jhering, que réstringe ¢onsiderablemente el significa-
do social y juridico-de }a posesion, ha de considerarse — y esto se olvi-
da a veces— circunserita al sistéma romano de la propiedad. Dada la
primacia atributiva que en si ocupa la m.vno_vmm..mu&.wuma.mmm. —.n posesion
sc presenta —aunque también puede ser su antitesis— como dependien-
te y complementaria de ‘aqu¢lia; Esta dependencia y complementarie-
dad no la coloca Jhering en directa relacion con el caracter hegemoni-
co de la propiedad. Piensa, sobre todo, en nﬁ:m&ﬂ.ﬂ.n—@ﬁ&m.vﬁcﬁm—om.
«La propicdad —argumenta— dejada a si misma, es decir, a-la prucha
de su existencia, seriz la .institucion del mundo mas incompleta y de-
fectnosas®. Pese a ello, en el fondo, esa necesidad de potenciar el dere-

cho de propiedad en-orden a su prucba, guardaba relacion ton lo que

ella misma significaba. El propio Jhering vienc a nnnn.:oog.;.o asf cuan-
do advierte que no puede coneebir én Ia préctica un ﬂp»n.w juridico fun-
dado unicamente sobre la propiedad romana, con exclusién de la pro-
teceion posesoria, en el cual fuera necesario producir la M.....ﬁfn dela pro-
piedad para rechazar una usurpacién. Ahora _wm.w_r valida o no ~w tesis
de Jhering en el Ambite-que &l la asigné, lo peligroso n—o su a—o.aﬁ...» es
que, en versiones posteriores, se ha prescindido del condicionamiento his-
térico conereto para dotarla de una generalidad de la que ownaon.,b nues-
tro juicio, la posesion incorpora de suyo una ».—:mﬂ.ﬁm social y juridica
primarias que no se da sélo a partir de la propiedad y como ami—u—n.
mento de ésta. El fen6meno humano y social del uso y la utilizacién de
Tas cosas es anterior a la institucionalizacion que Tepresenta la propie-
dad privada. Podria no ser todavia es¢ uso primario ¢ inevitable lo que
Hamamos posesion. Sin embargo, esth mas cerca umn ella que la propie-
dad. Mientras la propiedad privada viene deterniinada por ::.n.o-m:mo...
rable nivmero de factores de la estructura socicecondomica y politica que’ -

8 JuuRING, loc. cit., pags. 85-86. -
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la hacen varidble en su contenide, en:la ‘posesién hiay lo: que-he llama-
do’en-dtras-ocasiones una densidad social-ptimaria- presente: en cnal-
gquier sistema’ de convivemeia®;” -~ - - o v -
8.—Otras directrices o B o ,

Superando:la vieja dicotomia :teorias, mv.mo_m.nn&no—mp.zum. ya la vista
de lo que con -posterioridad es .observable: en-ék tema del fundamento
dé la tutela posesoria, ‘pucde decirse que las- directrices fundamenta-
les'? estan. representadas: Con

r s gy
a) Por una coneepcion mem.:s&mne..‘:w&mun. No».a—omnm modo de un ul-
imo estadio de la ciencia de corte’ coriceptualipta, Tras depurar

en el plano de la constriceion ‘juridica Tas nociones.de la tiiula-

ridad y el ejercicio dé Yos derechos; entiende’ que. el ‘ejercicio en
si mismo, con independencia”de que sea reflejo de wna tithlari-
dad —en la medida ¢n quc puede seflo, inas también aungue no

lo sca— ¢s objeto de tuteld juridica. Las docwitias de ‘esta clase .

—innumerables— se inclihan mas hadia éxplicir el cémo que a jus-
-tificar el porqué de la posesion. Atenidas al patrén ‘positivista
constderan suficientc que el ordenamienio jiiridico configure ‘una
normatividad de ¥a posesion, aunigue désde éate pimto de vista es
frecuente poner de relieve ol significads. de’la posesién en cuanto
"+ imagen exieima de los dereclios o su apariencia. (3¢ corresponda o
no eoh la realidad). El Cédige civil italiano de 1942 (ait. 1.140)
y el'portugués de 1966 (arL.  1.251) se Racen' eco dé ésta concep-
cién posesoria dé 1a'que realiza una exposi¢ion inuy estricta y ri-
gurosa Messineoll, o o) o
b} Por una concepcion historicista. Las doétcinas de este ceiraeter
:~abandonan Yos esfuerzos especulativos genéralizadores para preo-
.cupaise solo de la ‘génesis'y de las. transformaciones de la pose-
sién, obedientes a motivaciones circunsiariciales y concrelas. Asf,
por ejemplo, se resalta —como Yo hace Alvarc d‘Grs— que la-fun-
ién eriginaria de 1a possessio fue un modo de distribuir una’ par-

te del arger publicus, sustraido al dominium, con 1o qué vino a_

m-.-...oa._:amu.uoguﬂw@mm»mnmmmwm&urmanam&m .m-o.._.-.n..na&oox..
traprocesal (el interdicium), distinto de Ia’ actio' . Por otro lado,
esta actitud mietodolégica tiende a reducir a formas histéricas las
diversas concepciones, de suerte que el poder-de hecho unido a

? Un analisia mis detenido de estos puntos de vista, se encuenira en nuestro Li-
bro Lz funzion social de la posesién, 1969, -

M Para esios ¥ olros aspectos, ofr. La funcion social de la posesidn, cit

1 MESSINEO, Manuale di diritto civile e commérciale, I, 1946, page. £ y $igs.

12 ALvaro a'Ons, Elementos de derecho m.q:....nmo. romano, 1960, pag. 103.

-~
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-1+, lasisitencion -deminical-evoecaria el:régimén-romano, y el ejercicio .

de hecho 'de los derechos se corréspondéria don- el régimen cané-

“." * nico, mientras la posedion en cnants mecanisnio para la adquisi- .

v

cion de 165 derechos Téales y la teoria‘de Ja'apariéncia serian ecos

v de la Gesbere germ&nica. ot NS

-* ¢é)-Poruria concepcion’economico-sicial 0 realisid. Tal modo’'de plan-
" tearse el problema de la tutela posesoria envuelve una doble eri-

© " ipicaf la ‘del- inteléctualisino abstracto y la del tometimiento de la

posesion a la propiedad-conio su medio- de-‘completar la protec-
cion de ésta: Las claboraciones, ya clasicas, de .mn.uo&-@mww siguen
‘siendo fundamentales, Contrajone a'la rigurdsa’instruimentaci6n
juridica déla propiedad, la realidad-de la posesién cono ‘1a efec-
tividad consciente-y ‘querida‘de la apropiacién’ econdmica de las
cosas. A -Puig Brutau, én nombre de su xéalismo; l¢ -parece muy
ambiciosa la pregunta del porguéde la -uuunon”_umo._u.ﬁ—o—_ poseedor,
para xeputar preferible preguntarse tan sélo «én qué casos merece

la proteccions, si bien*reconoce que la .H-dnnom_&n.-. nmm.n.mm.aup» siem-

: pre «un fenéméno social que'no es posible eliminar™

d) ‘Por una concepcién exaltadora de’ los-valores de ha. paz ¥y el or-
" den. A todas las tcdrias posesorids les subyacé una ideologia pa-
cifista, La diferencia est4 ¢d que mientras dlgunos autores bus-
can’ respaldes metodolégicos ¢ intencionalidades w..o_.mnmn.nm._ otros,
de manera muy directa, proclaman una aoﬂinnm.wﬁ. De U-nm.o H.ou..u
afirma gue «la proteccion de la posesion ze ..m:.mn-mam en —N.. finali-
dad altima que persiguen los.procesos estrictamente posésortos: .A_o.
fender y tutelar la paz juridicas'”: De un.wiodo muy completo y
sintético, Albaladejo escribe: «La proteceitn de-la posesion se apo-

ya en que Ja Ley no debe permitir que una sitiacién existente,
aunque-sea de hecho, como la posesibn, sea atacada ni siquiera
por el que peisigne un fin justo en si (como el .&.o hacerse con una
posesién ‘que le corresponde), ¥ menos. por quitn m:.nno!m.n munmmx-.

jar injustamente al poseedor» 15, ;

13 Varics :.u_.uumem de SALEILLES aparecen recogides en la Eouan-.m-.mh La pose-
sidn, téad. esp. de NAVARR( DE PALENGCIA, 1909, Cfr- tambitn La posesién de bienes

+ muebles, 1927, con-notas de CASTAN. ,

M. Puie BRUTAU, Fundamentos de derecho civif, 1IN, 1971, Hb_nm... 48 y digs. Eo.
aqui una suiil reflexién con la_que Pulé BRUTAY termina el tralamiento del tema: -
«Seguramente en esta cuestion de'la proteccién posesoria el dereche civil 2¢ nzmm.u...n.“_“.-
tra en los limites de sus posibilidades. No 'cabe suponer quc unasituacién de he nc
podid quedar sin proteccion, & no es porque sl mismo tiempo s¢ ha juzgado m:n,mn.
rente un interés distinto del que corresponde al poséedor. La cesacién de todb esta _o
posesario exigird un juicio entre valores en discordia, pero no sers posible mnn.ﬁuﬂmumm .
a bacge inicamente del hecho de.poseer, 2l margen de todo o....n—..n-.-nnﬂnﬁ—a.u ?nﬂ.-.ﬁ?

'* Dr Diec) LORA, La posesisn y los procesos posesorios, II, 1962, —umn. .

1 ALsaLADEN, Derecho civil, TIE, Perecho de cosas, 1974, pg. 83- -
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e) Mow la concurrencia.de las, varias.concepciones. En esia linea pue-
- - den recordarse, entre.muchos, los nembres.de Barassi',.G. Gar-

L]

Ly

amw.”%m—&onmmum._.a. Espin'® y Castan. E) tlimo escribe: «Las varia-
disimas teorias formuladas por los autores N_w wmrwqr—....‘,m.mm.gmm cua-
les han surgide eomo explicaciones .—Wmmw_vﬂwnmmm”-mn..-n _u.....m.mumoﬂ en
derecho romane), lejos.de ser. msopEWNEEnm”mo.rcEﬁ._oEanﬁﬂ en-
tre mm..pw. unidas.a otras razones, de ﬁ:ﬂ&n%..ﬁnaia._w. de preparar
mw posicién procesal de las partes.en.el juicio.acerca del .hnamﬁm&
justifican cumplidamente la tutela .ﬁom—mmwomnwmbuwuw. .Umnu.m-m.annm
descarta como poeco ‘satisfaclorias. las teorias- que. colocan: el fun-
_ damento .de la tutela posesoria en Ja protecciGn de la :Humwma:m—m-
..uﬂ.m—. por su cavicter genérico, ya.que ésta eg la razém ...wﬂm—.mwmmwnmaﬁ
altima de todas las instituciones hnmanas; considera n—_..ﬁ aun
cuando la —.u.émnmm@.-. genera uma nﬂmﬂmmbnmﬂ.mgmmam...; m.ncmnnnm&:
de —u. posesién va mds.alla de ésta; omm.unw.mﬁ..w. no es argumento
-suficiente el de la defensa de la. propicdad;. ve n.:.—n.%om.ommwu una
m—::—:.&ﬂ&b del arbitrio v de Ia .Eonnm.-nm,mr. ast .como la_necesidad
de mantener la continuidad de _mégw.mﬁmmwm.ow..umm.rmno.gnn su-

brayade por Heck,.y dispensa una acogida. favorable a la-funcion .

social mgo la posesion dentro de ciertos limites, sin deinasiadas exa-
on..vnn-onmm sociales (podria decirse)®, Lacruz: resalta -dos funda-
mentos prineipales: uno de cardcter Euﬁﬂmﬁ.u....wu el sentido de que
o.u mum-..oaro. candnico medieval (tan cuidadoso de enmendar la vio-
monm-u, o.unm.:nmm empleadas contra e:»._..u:maw:m,x.uwomw.um... ,.u-._o cree
ha influido en la regulacién. posesoria del O@&mﬂ civil més que
el ..mm-.oa_...o romano; y-'otro fundamento de caricter social, aﬂwﬁ“.c..
sesibn —escribe— no es el simple contacto, igual en quien ocupa
la finca para destrwir la caza e para. cultivarla, sino Ia uuwowwo-
.cién del hombre en la cosa para satisfacer sus itecesidades o crear
riqueza con abstraceitn de la relacitén-de mo....:._un&ouw del animus
domini que cualifica a la propiedad y no necesariamente a la

muomamm.mﬂxuh. -

BARASSI, fatitusioni di dirito civile, 4. ed. 1955, pag. 415. Cr. especiatmen-

te, Diriui reali e possesso, 1952, pays.. 15 y sigs.

w
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GARCIA-VALLBECASAS, La posesidn, 1953, .
ARCIA . Wpég. 65.,
mﬁwuv_z. Menual de derecho civil espaitol, I, 1974, pag. 29.
Uw..w..b.z..bmﬂnbe civil espaiol, 11,1,10.% ed., u.wm.i.. pag. 437,
e-Preasey, Fundamentos de derecho civil patrimeniat, 11, 1978, phgs. 460

Lacauz Berprio, Manuol de derecho cinil, 1979, vmmm._no?“ 90-201.
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L o iDAD JURIDICA, LA REALIDAD Y LA APARIENCIA ...
i (BN EL FUNDAMENTO DE LA POSESION _ ; T S

U Paa explicat 8] firidameénto &6 la tutcla-que nuestio ordenamichto

juridico dispensa- 4'la’ posesion hay que distinguir dos aspectos. Un-pri- "
rher ‘aspecio ¢s el relativo a la’proteccion jurisdiccional especifica cons
tituida por las accionés: interdictales ‘de Jas que esta asistido todo'posee-
doy, ixicliiso el poseedor natural, que‘constituye la situacién posesoria mi’ -
Hita. . Luego tomando como base log’ interdictos podemos  encontrar tm
fiilidamento que afécta a toda la posesion; 5i bien en su faceta jurisdic- .
gional, que siexido importante és°¢6lo una’ parte delog eféctos ligados a

.1a miisriga: El-otro aspecto A tener en' cuenta-concierne a las consecuer- "

‘cias juridicas recohocidas'a ciertas clasés-de posesion, coimo-el derecho

* a Jos-fratos en la posesion de buena f&; y la adquisicién de la propie-

did y de los derechos realés-como prerogativa de laposesion en’ cont-
.¢éplo de duefio, con o sin buena fe. < e T e :
! ‘F-chanto al m.nwau-...ﬁuuﬁatn_. fuddiinento de la tutela descansa,
evidenterénte, en razones de seguridad juridica. - Anteponiendo ésta a
1a.justicia (que no queda exchiida, auhque-si-jurisdiccionalmente pos:
‘térgaday 1a -ley organiza la subsistencia de las situaciones -dadas sin
prejazgar el pronunciamiénto definitivo ‘que corresponda. Antes de dis-

_Gemii cndl es ‘el deber ser ultimo, se impone ‘el ser mismo del staté .quo

jposesorio con lo que el-derecho ‘al Teapetc opera 2 modo ‘de mm derecho
subjétivo’ general previo a los demés ‘derechos subjetivos. Lo dado en
crianto tal determina-el doble efecto’ de que, amparindose séloen ello;
puede ser defendido-jurisdiccionalmente, aei €omo’ gque, para remover-
lo, sc precisa ima actuacién jurisdiccional-de orden superiors Si ampa-
rado &s el poseedor también lo es’ el-que intenta o realiza el despojo per
cuarito el poseedor ha de proceder jurisdiccionalmente. . -

. En ofro aspécto, condtituido por la’ adquisicién de los frutes y-de la
propiedad u otros dérechive-teales, el fundamento. de la posesion, par-
tiendo también de lo dado, ya no se ¢ontrae s6lo a su respeto. Por e:o
las razones de seguridad juridica; validas para la totalidad de la pose
4i6m, reciben otras matizaciones y complementos. La posesion llega‘a en-
frentarsé-con (los otros) derechos y a triunfar sobre ellos. El poseedores
préferido o ya al no poseedor que ge decide,a actuar por las vias de
1a fuerza, sino que incluso es preferido; al titular del derecho, bien con*
firiéndole determinadas ventajas durante el tiempo que s¢ mantiene’ en.
la situacion posesoria (como los frtos), bien ‘haciendo girar-el dexecho .
hacia &l (como ocurte con: las presuxciones, posesorias, con el papel de
demandado ‘que ocupa.en la réivindicacion y con la adquisicion de 1a
propiedad 'y los derechos reales). Para iexplicar este alcance de la pose
si6n’rio basta el riero pacifismo-del grden. La idea bisi¢aque Tate aqut
‘tomo fundamento de: Ia'posesion es superponer la realidad de-una con-
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ducta al formalismo de la atribucién meramente nominal' de los
mmﬁw.n—uoa......p. . e - ....._.... :

Curiosamente, junto al valor ‘de la realidad —o ‘fasticidad— cuenta
también el valor de. la apariencia. Con base en ésta se producen. ciertos
ef¢ctos posesorios favorecedores de. los que ccupan la pasicién.de terce-
ros. No-hay contradiccién. La apariencia no €s.1o contrario de lo real,
sino, .—o..u:.o se muestra externamente, gﬁcnnm_ Para . los que intervie-

nen en la apariencia, ésta_puede .cer realidad o. no. En la simulacién_

hay siempre una realidad interna’ y una’ apariencia; externa. Los que in-
tervienen.en ¢l negocio juridico similade saben que no es real, si bien
persiguen mostrar como -real lo queno.lo es; ¥ -en esto consiste la.apa-
riencia, que puede tener un aleance absoluta, como cuando detris de Ia
comprayventa no hay sino ¢l mostrar como comprador a quien no lo, es,
o relativo, como.cnando Ia compraventa (apaxente) encubre una dona-
¢ion (real). Lo extraiios al negocio juridico toman como real lo aparen-
te. Lag partes conocen perfectamente.-la realidad y la apariencia. En.el
orden interno .se atienen a. la- primera y en el externo a la segunda.
No ecnrre lo mismo con Ia apari¢cncia .contemplada en ¢l_plano, de

la. posesién. Cuando. decimos que la posesion es o.cumple una funcion
.de apariencia-no contraponemos ésta a la realidad. En tantu en.la si-
.mulacién generadora de la apariencia hay siempre una’ discrepancia, in-
termamenic conecida, en la apariencia posesoria ne .existe-de .modo ne-

*cesario. El poscedor que funda la apariencia .puede considerarla como -

expresién.de Ia realidad, ¢n cuyo caso no hay contraposicion entre una
¥ otra e-incluso la nocion de apariencia .sobra; hay -una- plena ident-
dad; lo que es, es; 0.¢5 igual a lo que es. Tal ocurre-en €l easo del po-
séedor de buena fe, que en un sentido juridicosocial completo no es so-
lamente ¢l que.ignora o cree algo distinto de.lo que e: en realidad, sing
también aquel poseedor que no se encuentra en esa situacion. de igno-
rancia o.creencia porque nada ignora y lo crefdo coincide con lo que
es. Diversamente, el poseedor de mala fe distingue entre realidad y apa-
riencia; funda una situacion de aparierncia, mas no.cree en ella. Enton-
ces la‘apariencia, estimada como una manifestacién de la realidad, cuen-
ta sblo para quienes desconocen la condicién o situacion de.mera apa-
rencia. El origen de la apariencia posesoria Puede estar en un negocio

juridico simulado en el que haya intervenido._.el poseedor, con lo que

éste, como tode el que interviene en 1a simulacién, no, cree en la apa-
rienciz, aunque la quiera (con la otra. parte, si el negocio es bilateral)

y la funde respecto de terceros. No obstante, su origen puede ser distin-
to. La esfera de accién de la apariencia posesoria es mas amplia.que .

la derivada de la simulacion. Sin salir del eampo.negocial, 1a aparien-
cia_posesoria puede proceder de un negocio juridico en el que concurran
causas de nulidad (o anulabilidad) o.de resolucion que, por.no haherse

ejercitado la accion ampugnateria o por cualquier-otra razén, mantie- .
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-nen. la posesion -y con ‘ellaila;apariencia del derecho. Sin embargo, la

apaftiencia en l1a,posesion actha, por.si misma sin .oo-.mmmon.pnm&:.uw -eudl
sea;su fa.-.ﬂ...man.‘,.ﬂ.m, es una:manifestacipn de Ia tutela m.w. la: .m.emmm-.wn en
cuanto apariencia la. presuncién- de que M.n.._. comportamienty del ﬂcman..
dor esta.ainparado por un titulo o Tazbn E:.ma.rnmu.mn manera que lo ex-
teriormente expresado.—lo:que aparécer- se.considera -coincidente con
lo. .wﬂn", es. Favorecido, en. prinier término, ¢s el poseedor en e.mm«-naqwm
miy amplios efectos, quéda liberado h—_o..mm. v!.:.“.vm. Pero la m-:.-a_M—-. u.u-.. 5
especifica de la aparienéia se'produce en relacién con los terceros de bue-
na fe. Estos, fundados-en la apatiencia creada por Ja posesi6n, pueden

-ser. mantenidos-én la -adquisicién procedente del poseedor, aungue éste

rio sea propietario: o-titular del derecho que —-..M.:mEmS. .>m.m surge Ja ad-
A—E.mmnmwb & non domine «que tiené su manifestacién mas importante en
materia -de bienes muebles, coniforme al mﬁm.u:-o.\»_m.h.. .

...P_W..E sector de la doctrind confiere ala apariencia un campo m.o ac-
cibn més-extenso.- Condiderando ‘predominantemente. la posesion ¢omo
¢l ejercicior de-los- derechos y ligando ejercicio y apaxiencia, -..S.zu.n.m Mu..
plicarse 1a posesibn misma y todos sus efectos como una ~..um==m.u._u-o= >om
xivada ‘del-ejercicio- aparente de un .mo-..narb.ﬂmm—. por su'no ..4.—:._ lar. As
se- gostiene, por ¢jemplo: todo poséedor esta legitimado para ‘el a._n-..wan.o
de los interdictos' de retenér y récobrar; el poscedor en concepto de dué-

" fid‘tiene-una legitimacion exiraordinaria para actuar con _x._mad-.. la apa-
riencia de titularidad; a pretecci6n -dispensada al titular aparente se

acentaa cuando se trala de un posecdor de vznm_w fe que hace suyos los
frutos, esta faveorecido con la usncapion.ordinaria, le asiste la wﬂn-m.: pu-
E.m.nmﬂq_m. ete. Ladaria, que expone y sustenta amﬂm.ﬁE.:.o de Swnw.—..nmn-..-
be: «En resumen, la ‘posesion... ¢onstituye una situacién de Tnn o.Mﬂ
base a la coal su detentador (poseedor o titular aparente} es investide

. porila ley de legitimacion, (exiraordinaria) para realizax eficazmente ac-

tos de goece y &umnimﬁaﬂsﬁ. En _.w Emmq:u. -m-.o.m. aunque 35.3».%0.& -.."_o..
lieve, ' aparece la teoria de la dpariencia .-:Jm-ou como nuw——amwﬁw. .m
los ‘actos de disposicién réalizidos por el no titular mo.m .wow»hro. ..=“.6m .
tro juicio, esta absoici6n de la:posesibn por la apariencia es un- claro

© * exponente del método dogmatico o de la construccién juridica, que.tien-

i to de la poée-
de a la superposicién .de los conceptos. Por eso, el concepto de
8i6n se niM—.Mvw en 'otro ni4s general, como el de la apariencia. Creemos

* innecesario proceder asi, en términos de 1an absoluta generalizacién. En-

’ i i igur: de fundar una apa- .
tre las funciones que cumple la posesién figura uw. e funda >

tiéncia, péro &sta no 1z engloba poi completo. Los interdictos se confie-
ren al poscedor por razohes de seguridad, como medio para que una st
tuacién establecida mo se altere por las vias de heche; mas no porque

2 rcbw-b ﬁbgrzﬂ.—wx. h.;.mm.-.-«.:...ﬁnn.m: ¥ apariencia juridica, 1952, pag- 136.
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haya:de- uawﬁ.,»-.m&m un titilar. aparente, -El derecho a los fratos procede
de- n_ﬁa. omnn:q»nna:no. ¢l ‘poseedor tiene--a: su-cargo-la gestion
econdiniea délaicosa, ¥ si es de'buena fe; han de reconicérsele sus ren-
dimientos. Tampoco para onwrnﬁ 1a usucapibn es. necésario —v, al-me-
nos, suficiente— acudir a la apariencia. Se necesita el mantenimiento du-
rinte:unitiempo -determinado de la-situacién:posesoria. Es mas la per-
manencia en la:posesioh; unida--a.la inhibicién dél titular, Ia que ter
. nilna: por imponer: el derecho come efectividad.frente a la mera-titula-
ridad -fosmal: A-ta nocion-y. a la funci6én de-la: apariencia hay que acu-
dir para. fundamentar:ciertas adquisiciones.por los terceros de-buena fe.
Los terceros se.atienen .a la. apariencia y:confian en ella, .no.ya porque
sea aparieneia,'sino en cuanto ésta,.careciendo.de otros elementos de jui-
cio, hace:suponer gue. expresa y publica unarealidad. Por eso la apa-
tiencia en materia‘de bienes muebles desémpefia un.cometido similar
al de la-publicidad registral en: materia-de bienes inmucbles y. respecto
de- deterininados -derechos. reales mobiliarios:- Lai adquisicién. es una
fransmisiéi procedente.de un titular. aparente, seghn-la-posesion a el Re-
gistra. De. todas maneras,, el efecto. juridico no se prodice: porgue el ti-
tular sea aparente, 'sino aunque sea aparente. La-adquisicign @ non do-
miro. -viene -a -equivaler.a .la.adquisicién procedente del. duefio porque
¢l-transmitente: actia-como si Jo fuera. Pero de-todas. maneras la_adgui-
sicién. no. viene legitimada sélo desde el punto .de yvista del enajenante,
sino S-uvﬁm- y- sohre, 3@0 mnm@n el wEﬁs de vista.del. »a_ﬂs:.nu-o.

t . [ -
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1.— ._uw".a&: .&@ ~n man:.n:n :

. H_ Eouo tema m-o—.muan no ha wa-.&:wo _uoa. ooﬁmhn-o Eﬂ:n—:ﬂnﬁr aun-
.ﬁ:n si S_Eho:n_m. ;Fampoco. carece de.consecuencias practicas. La Ley
Hipotecaria excluye la .m.omnmuo—- del Registro de la; m.-.om:n.uum al que tie-
nen acceso.los .derechos reales, por .no gumamnmm—w_ como derecho.
<. . Un censo a—onwn.u& complete, acerca.del problema resultaria_fati-
momo. nmva m—mE. vommzn.—c&hﬁm-r_ons.uom ?Eoﬂa?»ﬁ%w&%ﬁ:ﬁ

de 1884. Este afio es el de la .m.:&roma-ou de la obra del, Marqués de-

O_!Bur La posesitn.. Su nocisn en-el derecho n@mnan.e. ‘que contiene

un, examen. exhaustivo de las fuentes u la u:..anm..:-.w en tormo al

Hn@&—ﬂgwwa. -

. Lag Tuentes Mam derecho u.oﬂmu-e E:oa-.w-_ wumn._nm gramatical u- Ham...
) ..amso..nn -:nobnEm_u—nm. Segan ‘el no:oﬁ&o texto de Faulo «possessio est

% En ¢sta obra, de caricter eminentemente o—d&.no- —u-.n&n: consultaree con tado
-detalle las referencias _E_uronnm_nnc...m 4 uwm ﬂ—u.u-osn» wow-d el tema anteriores a"su
publicacién. .
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iufis:»‘La disparidad de los textos s¢ prolonga como’un- €co-en:las con-
trapuestas opiniones de los intérpretes. Entre los glosadores y'los comen-

taristas prepondera’la creencia: de quela posesion €5 un hecho, aunque -

eon algunas .excepeiones. notiables-como las de-Bartolo y. Bassiano. Gran
parté ‘de la’ doctrina -clasica: espaiiola se inelina por la. tesis del hecho:
Rameés det Manzan no, Fernandez de Nm-nm. Covarrubias, Vizques mn..ﬂaﬁ,,
chaca y Pichardo;.si bien-ne faltan representanies de la oira tendencia:
Orozéa y Gomez, 'y acaso Matienzo y.Paz: En la llamada ._ﬁnum_uﬂsmn..-
¢ia humanistica y elegante y entre los juristas del siglo XVIN; los nom-

bres: de Duareno, Cuiacio;, Vinnie, Donello,. Pothier. y-Heinécio. uvmuﬁ..

cen -inscrites en la tésis del hecho. Del-iltimo, tan divulgado, son estas

. rei .\.hnn-. non iuriss, mientras uubw::m:o piensa: .__.Eea est no.._telh. ~sed -

palabras. poco aforiunadas: «La posesion -es un hecho momentineo que -

cesa tan promte como se presente e} verdadero duefio, y que eesa-tam-
bién cuando alguien nos arrebata la cosa peseida, y que.preduce los in-
terdictos que son acciones poscsorias.» Savigny inicialmente. proclama
la ‘nawiraleza de’ heclio*de Ia-poseaion; -pero a partic-de la 5.* edicion
de:la. famosa. obra formula la conocida icoria:de quesi bien en af mis-
ma es un hecho, engendra_consecuencias uﬁm&-nmw neum—-nzﬂﬁ.m .ma ver:
daderos derechos.

- A raiz de-Savigny la-antftesis rne_,.o\mnqua_._o‘ sin mnnm—umﬂnﬁn... cede
el paso a la sintesis hecho/derecho. Diversos autores, -como wn-mn. Apfe-
ton y Rudorff, siguen fielmente al-fundador de la- Escucla histérica.

- Otros continian manteniendo ¢l criterio del hecho: Thibaut y-buen -nG-
. mero de pandectisias {Bruns, Arndts, Kuntze, Kierulff, ete.); Randa ?—-n

con-evidente exageracion la califica de un «no derecho»); los -franceses
Troplong y Laurent; los italianes.Pacifici-Mazzoni y Prisco y owos mu-
chos. No falian, sin embargo, los partidarios-de 1a teoria del derecho,
como Jhering {que posiblemente contribnyé m4s a la justificacion-éon

- el modo amplio de entender el derecho subjetive come interés protegido

que con lo especificamente sostenide acerca de la posesidn), Gaos, Mii-
lembruch, Sintenis, Bekker {pandectistas), Hegel y Sthal {en ¢l plano de
la filosofia), Puchta (el discipulo-de Savigny), Demolombe (el comenta-
rista del Oom_nc Z»Huo_om.:r Marcadeé, .Panw:mm. Oioumu. Sanchez Wo.
méan y el propio Marqués dé Olivart.

En el tiempo subsiguiente a la obra del gqu:mm de Ow—eﬁn puede
decirse que el problema de fa naturaleza-de la posesién experimenta. las
consecuencias de la evolucién metodolégica y-de la codificacion de los

derechos nacionales. En ¢l deréche romane, la altura lograda por log es-

tudios histérico-erfticos con el empleo del método de'las interpolaciones,

"ha roto-¢l nudo gordiano de la contradiccién entre los téxtos, para de-

semboear en la creencia de que la poscsion mientras en Ia etapa del de-
recho clasico era considerada como un hecho, en la justinianea tiende
a eonfigurarse .como un derecho, segin piensan, juntamente con otros
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.muchos autores, Bonfante, Rotondi, Vasalli y Albertario. Enneccerus, ex-
poniends el derecho aleman, m_nvuuwn la impontaricia.del dato_juridico
"positivo: «Hoy dia-se reconoce por 1a ‘mayoria, dice, que- -1a posesion.es
un- mnnnnro. -y mmﬁn—“—m cabe discutitlo conforme al BGB.» De modo- ana-
logo piensa el jurista argentino Lafaille: «Puede-afirmarse gue, hoy por
hoy, el comentario, ‘como. la namww.wnuw. se-manifiestan en‘el sentido de

que Ia posesion es un'derecho’ a: :través de-las normas del Codigo civils .
Hay quien expresa‘un convencimiénto racional: profundo; c6m6 Filomu-

siz«En verdad, yo no puedo mwn-.mﬂm&n.ﬂa de _w dificiiltad -de ¢onéebir-la

posesion como un “derecho por sk Hecho es tode -elemento- material del -

derecho. Hecho es el honor, ptro sé Eomm un: mo-.na_po al.honor.» Tam-
bién .Ven Tubr:. «Un sefiorio reconocido 'y -uno_am:mo por la ley.no es

owa cosa que.un derecho mnwuma.dcq ¥ eomo se trata’de un mnmolo sobre’

la cosa, un. derecho:real»™.

Entre los autores italianos, lo- ‘MESmo o~ ya o_mm-ao ..m_um.m_m quae Eo:. :

tel {autor de numerosos estudios sobretemas poscsorios; obra-fundamen-
tal: Disciplina-del possesso nel Codice. n«ﬁ-um 1947}, pasando por Ven-
<i, Carboni, Ruggiero, Ferrara, Barassi, gng-. Messineo...,.¢s clarameri-
ie domimante la-tendencia’ a considerai la-posesion. -como uii- derecho.
Geatile, en I possesso.nel diritto civile (1956), tras nnn-n_vmﬂ en cuatro
- formulas las teorias enplicativas de la naturaleza de Ia posesion (teoria
‘empirica, teoria juridica, teoria mixla.y teoria: procesalista), llega a la
conclusion, poco convincente, de que la posésidn no et un: derecho sub-
jetivo, sino un intérés protegido no-contra éualquier-lesion, sino contra
algunas-lesionés tualificadas por laiforma y per el sujeto. «Si Ia pro-
piedad —dice— es un derecho subjetivo, 1a posesién no puede serlo, pues
no habria modd de distinguirla del -dominio.» Los- autores franceses, mas
realistas qune dogmaticos, no conéeden importancia ose Ia conceden mi-
nima al-problema de la naturaleza. de-la posesion. Ejemplos-bien ca-
racteristicos los brindan Planiol, Bonnecase y los hermanoes Mazead. Jos-
serand apunta gque en lIa ndno@m.o-ou moderna 1a-posesién es un derecho
o fuente. de- derechos. .

En-Espafia, los comentaristas y Eﬁnrou ae _ou aultoxes de exposicio-
nes generales se inclinan ‘por considerar la posesién’ como un derecho.

Asgi, Manresa, Séacvola, Sanchez Roman, Valverde, Fale6n, Jaén, Mo- -

rell, Clemente de Diego, Caszo, Pérez Gonzalez y Alguer y Castén. «No
vemos inconveniente —escribe este Gltimo— en reconecer que, dentro de

nuestro Cédigo, 1la poscsion, ademas de un hecho, es un derechs. Aun-

que no se d¢ gran valor a la_dicei6n del-articulo:438 in fine, y. menos

a la del 443, siemprée-resulta que el-sistema de nuestro.-Cédigo, al ad--

mitir el régimen de la transmisibilidad de la posesion a-los herederos

© 2 Cfr. A. HERNANDEZ GiL., Algunos problemds en tornis & da- posesion, 1951.
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(la Mlamada- sucessio.possessionis), constituye un:fueite. ».-.m::-nb-o de-

mostrativo.de-que se trata de una relacion. juridicar™..;.i .

La réforma-de 1944 de la Ley Hipdtecaria. dio 3»2&5 uw.ﬁ..m u-—mno.

. ‘matizar la tesis de 1a posesion como derecho. Enesta Eow.m—u»-.oo«.. ‘Mar
" rim Pérez (La-natureleza jurldice de le posesidn, .en.«Revista General ~

de:Legislacién y Jurisprudencia», 1943); -Cirilo Genovés (La:posesion-y

el Registro. de-la Propiedad, conferencia-en el Colegio. notarial de Bar-
celona, 1944); Porcioles {La prescripcidn. y el-Registroide: la. WS%E&&
conferencia-en el mismo Colegio, 1944); Nariez Lagos (Realidad. 5 Re-
gistro, en «Revista General de Legislacion y Jurispmdencias, 1945);

- " Roea Sastre. (en su Tratade de Derecho hipotecario) e Xglesias Cubria

(De nueve sobre lo naturaleza juridica de la posesion; en «Revista :de
Derecho privadon, 1949). En eslos trabajos, junto a_juicios muy SE—T

" brados, se encuentran algunas muestras de apasionamiento; como,afir-

mar que «en la actualidad no hay nadie que:sostenga rotundamente que
la posesién es un derecho real m..w-.mon-o. ¥-tanto los.textos Jegales:como
una abrumadora mayoria de las om::no-ﬂ doctrinales _w ..“oum-mm-.n:
como un simple hechon.

G. Ou..n?.d.nr—nammﬂm (en La .n.:vaam&a. 1953) se Dvanm Enoro a mu te:

515 savigniana, si bien observa. que el xégimen del Oo&-mo civil. favorece,

la coneepcitn de la posesion como derecho. EL mismo aufor, {.en'su tra;
bajo La doble naturcleza de la posesion, al que. Juego. uwﬂ.u.:.mnno& ox-
pone mas ampliamente su punto de vista. Fieles asimismo a. Savigny
son, entre otros muchos autores, Desen y Vera Villalobos (Manual de De-
rechos reales. Parte General. Posesién.. Defensa ﬁamuo.uﬁ A962)... .,

De Diego Lora, en La posesién y los procesos posesorios, 1962, .con:
-rapone un concepto primario, de la posesién (el inicial del derecho xo-

mano}, para el que tendria sentido latesis del simple hecha, al desen:

volvimiento ulterior de la posesion a «imitacién .del derechon., .
La idea de hacer depender la naturaleza de derecho de la pose-
sion —o al menos la intensidad de esa naturaleza, que ya aparece en Gar-
cia-Valdecasa— de la existencia o no de un poder de hecho, la ofrece
mas radicalizada Albaladejo (Derecho civil, TII, 1976).. Para &l los dos
sentidos de la posesion —hecho y derecho— vienen a constituir dos mo-

_ dos de ser la posesién: mxx—au. de hecho y vo&a-. juridico (dexecho). En
cuanto poder de hecho consiste «en n— hecho mismo de ese poder, omi- -

sién hecha de que se tenga o no derecho a &ls. Este modo de ser. la po-
sesion difiere, para Albaladejo, del derecho subjetivo, porque. éeie €5 un
poder concedido por. el ordenamiento juridico, y la posesiéon’ «mi Mﬁamo

" proceder de la ley ni depénde de ella, ya que la ostenta quien en rea-

lidad domine Iz cosa, Y no aEms establezea la ley que debe’ .mo.u::mu.

unﬁ:ﬂhz.buanrﬂﬁe: n«tﬁa&. noiﬁ:%\uﬁﬁrﬂ.bnﬂmoe&naﬁ. vol. 1.
11.* ed. revisada y puesta al dia por .....‘hm..._s CANTER®, 1978, pag. mm@ :
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lain. La-cualidad de’derecho:de:la’ posesion fa reserva Albaladcjo:«para
ciertas m.nﬁnomoﬁom que mo gon- de poder -de hecho de una persona sobre
una cosan, respecio dé. las cuales’ el ordenamiento juridico, por conve-
niencias practicas,’ ‘establece. efectds esencialmente -mu..m-am que los pro-
ducidos per el ‘poder de.hecho: Pues-bien, de:la circunstancia de que
no haya una:dominacién efectiva, sino s6lo un seiiorio o poder juridico
Aﬁmnmaz&gﬂﬂgs de 'a quien. oo%:ﬁm el'derecho definitivo), se de-
riva. la:edistencia de casos «que:son... de posésién.comd derecho (poder
juridico), ¥’ no como hecho {dominacién efectiva)r. Como manifestacio-
nes de la posesion en cuantd-dérecho sefiala; ¢l poder incorporal que con-
serva. durante un -afko el ﬁﬁw&w&? _m. ﬂomoa—oﬂ,o-aum.im del -heredero
y1a posesion. mediata. - -

- Espin {Manual de Derecho nne& m&dﬁ&eﬁ 1, 4. ed. 1974, E-wm ww ¥
sigs.) singulariza ia importancia de un argomento: como conforme al ar-
ticulo 440 del Codigo civil se produce la mﬁo»m.m._._ -en-la ‘posesibnm, &sta
en nuesivo. grdenainiento’ es un derecho. -

Lacniz; ed uri- ensayo-de’ muuwn:om::ou? ity original (Contribucién
@ una pedagogia de la posesién, en «Estudios uE.E.ncm en homenaje al
- mz.os.mueu Federico ‘de Aumm—.-d.. mmh.@.uav en el que. conieibe 1a womﬁnob

comio fuente del-«wderecho a mam.:-. 3&6:&&3 y ‘como ese mismo dere- -

cho, “afirma como aih_umwv—n st ‘condicién-de dervecho subjetives. La-
criiz-observa como nota caracterizadora -que la 'posesibn en cunanto
hecho constituye un estado (continuo y -estable), a diferencia de otros he-
chos (actos) tedricamente instantanios; que carécen de entidad {ne de 1o~
calizacién) temporal: Y- esa diferencia’ sigue- manifestandose «en el
aspectode la produecion - del'derecho™ mﬂ&u@ﬂdﬂ. pixes ‘el acto crea ins-
tantaneamente y para en adelarité el derecho, ‘qhe puede persistir inde-
.~ pendiente {(por-&jermplo; transmision de -!.ow-&m&. mientras el estado. ge-
nera el derecho-habimalmente y corad on medio transitorio de defensa
de six continnaci6n, frente al despajo...». Para Lacruz, la posesién —dada

".su eficacia erga-omnes y su relacién inmediata’ con el bien poseido— es

un dérecho: m—h.umn:d. absoliito, real y claiidicante. Esto ultimo en dos
sentidosi porque claudica aiite aﬂu_a.:o-.» gue demuestre su derecho a
poseer (irs Hqﬁ«u&ma&t Yy porqueé se'eafuma, «sea al desaparecer el su-
puesto factico que-incesantemenle ie produce, sea poco después».
A Diez-Picazo (Fundamentos de Uu.dnm.a civil patrimoniel, 11, 1978,
pag. h@ﬂv 1e parece aaaun-_.umcnw y muy razonable» y que «goza hoy
de m.—..nu uoom:bﬁ@: en la mcﬁﬂn-w civilistan, 1a’ o_.:-:@: que, :..mv-ﬂumu
én wﬂﬁmau.. nu—:::. Messineo en _.o& m-m_.:.w:..nm términos: «La vieja
&_mm.ﬁ.h Aﬁﬂo 5o ‘tiche. nmn.m.u- de mauv sobre si la’ —u@mam-.n.: es un hécho o
i derecho uzv.-m-ueou se résuelve observanda gue la misma nace como
una relacién de-hecho (aprehensién, uso o entrega), mas apenas nacida
.8e convicrte en una relacidon de derecho {de tendencia, eso si, meramen-
te temporal),en cuante es sabitamenté - wﬂx_ﬁnn@nﬂ de efectos juridicos,
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toda vez: que el poseedor: como 1al es. admitide.a continuar.peseyéndo,

'¥:es-tutelado: (si- bicn en forma m.uo.ﬁms:mc aun ecoande ne; omno asigli-

do. de an titulo 4le - wn_n-Em-n-&- de ~m uuemnm-&n- » s T

w..l.mﬁnm\mbnn«ma de la tesis k& QR@ nn tommu&a es un tn..nhwa o
.Hay sixficiéntes razones para- considerar que ‘la ppsesion’ puede: sér

concebida-como un derecho que guarda seméjanza con los derechos-rea-

les; lo enal no quiere/decir A:u se identifique con &stos. De un lado, por-

- que hay una diferencia de rango, razén por la que ha sido calificada

como. un-derecho real: m.uoe..mu_o:u_ en cuanto puede ceder o decaer . ante

.el.derecho- A&om-uu_.—qov y-de otro lade, porque puede -darse fuera.de los

derechos reales en virtud: de una:velacién obligacional (como.eit-el arren-
damiento, el depésito, el comedato, eic.) que desplaza hacia otro Ia po-
sesién de la cosa, aunque se conserve la posesion del derecho Amz.e—.E.
dad, usufructo, etcétera.). - . Lo
- No es convincente la coricepeitn ecléctica pese a la E..Snum».m .mo mu-
chos .de- sus - défensores y 8%8-»-5«50 1a’ de Savigny, cuando sostiene
que-la_posesitn ez un hecho en su nacimiente o que surge como unaire-
lacion de hecho’(por la aprehension,. €l uso o-la entrega), si Dbien: pro-
duce unas consecuencias-juridicas, donde esta su faceta:de derecho.:En
Ia_posesioén, como categoria ‘juridica, €l hecho no es pura- facticidad,
sino un hecho. juridico en cuanto hay una regulacién conformadora:del
hecho o hechos que conducen a la posesién. La aceptacion de esta fa-
ccta. de-hecho no-es incompatible con 1a tesis del derecho. Ahora bien,
resulta insuficiente, incompleta, paka caracterizar globalmente-a-la po-
sesisén. El problema no se resuelve diciendo que, en parte, ¢s ui kecho

¥, €n m.mno. las consecuencias juridicas de ese hecho; o que en Jas.con-
-secuencias juridicas se muestra'como un derecho. Cuande-se. afirma que

ed-un derecho no se descarta que en la posesion hay un hecho ni -que
éste produce consecuencias juridicas. Lo que se sostiene es.que, €l con-
junto dehominado _uomamm.u:, tiene la estructura y la funcion propias de
los' derechos. No hay -:ne:em..:n:ﬁ. ademas, en aceptar que en la po-
sesi6n se acusa mas. Ia presencia de los hechos que en otros derechos.
La .dm:—nﬁbs posesoria estdi muy ligada a la realidad social en un gra-
do superior a la de los demés derechos. A veces, la propia norma -juri-
dica es una remisién a lo socialmente. dade. A nuestro-juicio, la ‘pose-
£i6n ¢s la institucién juridica de mayor densidad social. No obstante,

ello no excluye su configuracién como un derecho. La tesis del hecho

- parte de una nanoo—uo-m.u _u-,a..._oEEm:anEn.-S nominalista % formalista -

de los derechos. . -

Afirmar que la posesion es un monnnro no m_mim-ﬁr ni mucho me-
nos, desconocer-la-presencia en ella de un poderoso elemento de hecho.
Zo hay- no:ﬂ.m&-aa—o: en.definir,. por.una parte, 1a- m.om@mnonu como sefio-
rio -o wcmnn de —ﬁn_-o. y consideraxla, _por otra, como un ho!..nro. :
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i - elementode: ‘Hiecho' a_...—w mnm...-nu en la posesion es u:mﬂ&ﬁ-n:-ﬂ para

..au_unmwuu. ‘su-total ‘ebtinetura- ¥ funcién. Es supuesto de'hecho, contenido,
¢ inclnso mﬂumwﬁnuno. ‘pero supuesto, contenido’ y fundamento de algo:
mn— derecho quie'és 1a posesion, en su ¢onjunte.

-La am—.ﬂ&@ﬂn»&-&! de los derechos reales en af y su’ diférencia de los
mn-.onrom :de- ovrmwﬁonww ‘ha-sido -objeto.de larga pelémica. Hoy-puede
_considérarsé- en; ciexto-modo. dominante Ia-conclusién de. que.los dere-
o—ﬁuiﬁ»-ﬁ_ estiin. amﬂmﬁa—.—ummew u»ou. dos «?Eoﬁ.bm. -uno, Namade inter-
ﬂo. -yiotro, oHS-.bP .

.- Eleleniento ihterno- nmm.-.ﬁmu ‘nna: —uoﬁmﬁm mcm.nm 1a cosa, una mEaEau
a& ld'imisma & uestro poder; el:derecho real, en fin, se proyecta de-una
.manera-directasoble la-cosa.:No-hay duda que este elemenio interno se

" da- en la posesi6én. ‘No existe poder sobre una cosa fisicamente tan pei-

fecto, .ni: tan; directo, ni tan-inmiédiato como el gue expresa la posesion.
E}l-articulo 430" del Cédigo civil ia define precisamente como «lenen-
“ciax o amumm-..-.b? #Elaro es que-esta perfeccién que fisicamente tiene el
poder-que- o._bnmm -la.posesidn,.se inveca por los contradictores para sos-
temer: que-la: posesion es un hecho;:se alega que esa: vinculacion al goce
-demuestia ‘que no; ge ostenta un poder juridico sobre la cosa, sino.tan

“solo ufr. poderimaterial, -econémiico; de hecho; en una palabra. Se pien-~ -

© gaiknidas _unﬁ—u.._cmbm como ‘exponente de los derechos reales, y:se-contra-
m.oﬂa aiella- -uvmvamnmubq.. El poder-que atribuye Ia propiedad, se dice,
" poiser propiamente-juridico, es independiente‘del goce de las cosas. Eli-
minado- el: goce, Icjos ‘de’ negarse el -derecho nm m:,.om:nan& g -.nmmﬁ:-m.
mn ‘cadmbip, ¢n:.Ia-posesién no ocurre asi. -

* La-indiscutiblé diferencia existente entre la m;dﬂ-on—um y —n ﬁomom-os
‘mo* mx-mnm\mumnﬁ que ésta no sea:concebible como un derecho. Solo signi-
‘fica que no:se: ‘pieden’escindir- titularidad y:goce; pero la vineulacion
-al:ejercicio rio Ueva consige que Ia° posesién.no sea un derecho. Es sélo
lx/congecuencia de que el fundamenio de la posesitn como derecho ra-
dicar.en el ejercicié mismo.- En-todo caso, al valorar la rcgulacién a que

_ :un déterminado-derecho positivo. somete a ciertas relaciones, la protec-

cién con dependencia;o eon independencia del.goce no es apta para con-

* + mwaponer:hechoes y :derechos; de forma que sea cierla la proposicion dé

que allf donde se da con independencia del goce hay un dereche, y don-
de no.se.da, un-hecho. Lo contrapussto es s6la-un poder espiritnalizado
a~obo’ .Emnmﬂm—.un&o. uno meﬁ:n_-m-m a otro —durm-m. No el hecho v a—
derecho. - .

+Ocurre, eso’ mm. que en otros ma-.norom rnu. un ‘supuesto de hecho mo. .
-terminante de la mmaﬁm.n&:. del que luego ¢l derecho nacido o trans-.
. .mitido se independiza; mientras-que en la posesion subsiste, se reitera.

Ma. al mizmo tiempo, factor determinante del nacimiento- -y conienido.
- Ademas,. ta vinenlacién de Ia sposesion -al goce; a la tenencia, no es,
:- .E:ofo menos, absoluta, En la evolucion historica de la posesidn se
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—K.d&» “coir toda: aridad “proceso’ de- espiritualizaciou. Si wn-.u ‘afir’
niar-la‘iiaturaleza’ de:héchic e la- Posedion ée ha tehido-en cuentd el as-
pecto material ‘del”poder:que eritrafia, por la mismd-razbn' ipodra invo:
tarié-esa- espiritializacity. para - aproximarla ‘A" los derechos. En esté
procesd’de: am.—wuﬂuﬁmrnwou@b haijugado an' munm.o_ muy importante.la-idea
germéiica de la' Gétdere, atinque‘también Ia possessio romiana’se ha es:
pifitualizado: ‘El requisito 'del corpris'hia’ perdido gradualmente-su ‘ori-
gitiaria w»n#.&.-o»n.&hrlm..nnu_m:nw ‘materials Otra muestra:de la omm:nn.
tualiZacién de la‘posesion la encontramos en la ciréunstancia de: ‘que‘en
el propio' derechs romino’se fueron datide m.—.ua—...w_...:n:-u supuestos:de
aonmmﬂﬁﬁou de la- ﬂomom-oﬂ con'base s6lo-en &l animus, es mnc:., m.-.. la
concurrencia ‘del-corpus necesario para’ adquiritla. e
También eén el ‘Codigo civil se conteniplan diversis situaciones de’con:
servdcibn de la ‘pokesion ¢éon indepenidencia del mantenimicnte del
poder ‘3¢ hecho sobré law édsas. La mA4s importante y significativa esta
recogidd‘en el maniére 4°-del ‘articilo 460: «El poseedor puede mxw-..wm-.
la posesibni... 4° Por la posesién dé otro, aun contra 1a voluntad-del an:
liguo _oomo&on. si'la niieva wcmnm.ou _,Er_nmn ‘duradé infs ‘de un afio.n
Este précepto és efbrieinente m-m:.m-nu:ﬁ.. pues demiestra qite la ‘po-
3€8i6n no se pierde porieléolo hécho-de i que Ia cosa salga del'poder del
paseedor. Hace falta algo masy ha ‘de —uo-.ur..:nnn.. en ‘poder de otro dii-
Yaiite méas de’wn ‘ajfio —aiiv v, dia— para- que’ Ia _uomam-.m-. se estime per-
dida. E} despojado’ &4 asistido’durante-ése tiempo poy las accionés po-
sesoriad. Es lo que“con-afortunado m.nmnumu..o se ha llamado «la posesion
incorporal del despojadoi. Muestia del ‘proceso de espiritualizacion es
tditbién la ainplitad-qué ha ido ‘aleanzando la posesion; en el derecho .
romano sblo se corisiderardn como objéto de la misma a'las cosas, érean-
do para los derechos la figura andmala de la guasi-possessio. El- dere

- ¢ho canénico y el germiénico extienden la posesion a los derechos y lo
mismo hace el Codigo eivil (arts. 430, 431, 432, 437 y 438). La pose-

sién mediata, —B.o@mu del derecho alemién, consistente en el ejercicio de
1a posesion a través-de-un —uoma&o_. inmediato, .mo-u de gran naunru_--
m»m al eoncepto.

" De todas maneras, la’ m..mm.unu om_!ﬁ_.ﬂm—-uun-o: de la 1385: o la po-
m_vu—:“_mm de que, en m—m—:..w medida y en ciertas sitnaciones, el conteni- -
do _.hacno s¢ debilite ¢ incluso transitoriamente desaparezea, aungue sea

_un argumento atendible para poner de manifiesto su similitud con los

derechos, no nos parécé un argumento decisivo. Si afinnamios su cuali-
dad de derecho no es en razén de esa circunstancia, aunque eea invo-
able frente a quiéncs identifican el poder juridico-con el desligado de
una efectividad réal. No® seiratd’ tan sélo, desde nuestro punto de vista,
de que en algunas situa¢ionés guarde parecide con el que se reputa ias
go- definidor dé'los ‘derechos. Nuestra lesis (opinable; como todas) es la -
de -que la posesion, aun nutiida del méximo contenido factico,” m:_.&o
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ser-integrada en la, estructura de los-derechos; ya .que implica una ati-
bucién;, un: poder y- una tutela uﬂﬂmm-ﬂn-o..nh .Per otra. m.w-ew_. la. inde-
gn&mﬂﬁﬁ.mﬂ los.derechos de sn efectividad ‘o-de. su.-ejercicio, su abs-
tracéibn, es Ja.secuela de una- n&aorum»m dirigida 3 robustecer y.ampliax
ehjeteners:-al:margen del.ser, mismo, .antes; que una exigencia, dntica. .Q
meraménte.conceptual. .Ciérto que- sg.tratade un. modo. de. pensar e in-
cluso. de actuar- -.mna_@m.-nwh_m:nm,qmmﬂﬂmo en normatividades. El dere-
cho-de propiedad, mo para debilitarse, sino para.abgorber. todos Ios. po-
.mn_.o@.. llega. a prescindir de todo contenido. A través de la saciedad ans-
nima.-—y. de las miiltiples. combinaciones o cadenas de sociedades— la
figura del propietario.de los bienes.se esconde y. ifumina, lo que noim-
pide que acomule un capital.-de fuerte potencialidad econémica. No obs-

tante,:los —.Hovnn.m on&aaﬂauonnom uﬁl-wbgm de corte tradicional conocen

de antiguo -instituciones come: la _u—dmnﬂﬂnﬂo: Y Ia -EEBH-?- que son

m.BEmEua de m-m—.ﬂ_u:n-&ﬁ mo —mm n.n—ﬂanwur &ﬂn se afrontan m. -.—.ne.&a de

la funcién social ‘de los monnnm..ca‘ sestam. haciendo ver como la A&EE» .

de. -.m w.._...w.m—.-..ﬂnn-&: de.los derechios respecto. de su ejercicio tiene que ser
corregida. En definiliva, ese raggo pretendidamente inmateria} de los de-
. rechos mo puede hpy convertirse en,un dogma. n_umow.us ,muunn.. a—ommo €l
negar a la posesion su -cualidad de.derécho..

- El otro elemento caracterizador; de los derechos ..nunnm es el =u_ﬂm&o
extermp. Bajo tal dengminacion.se. comprende el conjunto de medidas
con: que.¢l exrdenamiento juridico ascgura el mantenimiento de ]a gitua-
¢ibn.de poder sobre una. cosa.-Esto se-consigue a trayés de un debex: ‘ge

neral -de m_umS:E&B. quc tiene su n-.wn_.uoaaﬁ dinimica en.lag acciones '

cen eficacia erga omnes, persecutorias 'de. la cosa.-Posiblemente no hay

** aecién 1an definida por el mantenimiento de la situacién dada y.1a cosa

en s eomo.la esirictamente posesoria, .

' @:n la posesitn, aun- considerada como un hecho, produce conse-
cuencias uﬁnmmuommu nadie lo niega: Precisamente en cuanto las produce
se halla regulada por el derecho positivo;.o. bien, én cuanto-se halla
regulada produce consecuencias juridicas. Que la posesién produzea con-
seguengcias, juridicas no.basta para ‘que, por ello sélo, se Ia w.unmm ‘con-
cebir como un derecho. El contrato produce efectos juridicos y, sin em-
barga, en si mismo no 3 un derecho. QOtro tanto m_unmmﬂ. por aunnnwru.
_ ¢on el tiempo.-

i, Ahora- bien; si esas congecuencias son de :mnnu.m_oum y mu.,:umﬂ ana-

logas-d las generadas.por los.derechos, sc-¢sti en presencia de un dere-

* - cho. Asf:la.adquisicton de la-propicdad de los frutes, la ﬂ&.uEEBoﬁ.
de la —uncmznmﬂn— a través de la nsucapion, la adguisicion de la propie- -

dad por el juego de, lz. regla .contenida en &l articulo 464, En todos
" estos casos, la posesidn actita como medio de adguisicién de otros mn-.u.
chos, como fuente de los mismos, Cierto que en estos supuestos la pose-

Y
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siénattaa. como :fuenite -6-antecedente!'de otros: derechof; :l-dé —u—dﬂuwm.
d&d dE losiritos y el-de m:.cm:o&n% u ‘otrd derechio-real: gamﬁo:&ouno .
i la~cosa. Sin énbargo, él-qué -sea-origen ‘o-transito hacia® otros défe
chios no quiere decir Hiecesarfainente: que ella: carezca ‘de ese vardcter En
1a iporesis de los frutds otirre'lo mismo que con Ia _u-.om:omu&é el osu-
fractos Y  las otras r.vouom-w —usucapion, .nmn_ﬂ-m—n.o&. ‘ex wn-.—nﬂh?hmhl
sola/sipnifican que’se trata ‘de um:défecho-rig m-o..:mz.n —.m&:am&o & el e~
mo o -{ue:es-transitorio. Pero aparte de estos efectos; lavposesioi-en sf
misma’ ﬁnomﬂoo 'ta fuhdamental consecuencia juridics’-dé ‘esfar protegi-
difrenite’y contra otros, El poseedor -esta amparado por el: déliei gene:
ral dé:ibstencién quie recae’ sobre los ferceros; El’posesdor’ ‘tiene- de-.

-rechio’ 4 consérvar la posesién, a contibuar-en ellay a -da:%ou»-—m. La

-umbmwnﬁuuoa dé ese deber general de abstencion funda Fas -acciones in-
terdictiles ‘dirigidas -al restablecimiento de la situacién posesoria: aﬂ_o.me
poseedor, dice el articulo 446, ticne defecho a. ser respetado: envsu po- .
gesionyy si-fuera’inquirierido en ella, debera sér amparado o'restivvido
en dicha .posesion- —uan los- H.—n&-om que uum unuSm de- m!demh-nnwosncm

. establecerr.s

De ‘agui- se n_amm.uw:.wm aEw &. sefiorio’ n_nu Em%&o-. “—como- nran Von
.HE_T no‘encuentra .prolec¢eién solaivente mientras subsiste el hécho,
sino- que-é€l —..omnwa—o-.» como losdemas titnlares de derechps réales, tiene
a su disposicién: instrumentos uzs._.room m.uwm -.nno_u-.»-. su* mo_.uonno a:m.:.o
1o haya perdido. '

- Esla proteceitn no es ciertamente de la misma -:.nmmumm.m n—ca —n &m
pensadasa-la propiedad; si‘se ponen en-conflicto la- niexa posesién y I
propiedad, tendra aguéla que ceder. No obstante, 1a posesién fuxida -un

* deber general de abstencién. Este deber aleanza incluso al propietario;

el poseedor est.protegide también contra los actos arbitrarios del’ Pro-
u!m.bﬁo. Solo cuande éste actia por las vias legales ¥y n—nnﬁ:nmﬁ.n su-me-

" jor- no-daro. n&n —m m.omnm on anle la propiedad.

3.—~Impugnacién de &W::om argumentos

‘Pese al carheter de dominante que corresponde atribuir a Ia tesis de
la posesién como derécho fio ‘han faltado, segiin hemos visto, A.:n:ﬁm 5e
oponen, jCon qué u-.m,.:uo:nom.u Tomaremos .en consideracion sélo al-
Wﬁs—Om .
-.A)-Kglesias Cubria naum:mnn» €OINO 1N ercor -..-m_on.n.v sostener la na-

_ turaleza de-derecho de la posesion con base en las acciones que la tu-

telan, porque la prioridad no.puede atribuirse siempre a la accion®

amn unr m.-.o_v—n:.w rauy re_:.mo —escribe—, y atm no del todo o»_mmo. ol de lu
existencia de derechos sin accign:y el de la prioridad de Ta acei6n sobre, ¢l derecho. .
subjetivo, Afirmar exa prioridad, entendicndo que los derechos son siempre ¢n Roma
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Prescindiendo del. problema genético acerca-de cusl sea. w-..!ono m—.0~ de-
recho o.la .aecibn, parece seguro, gue, para explicar. €] concepts de una
institucion —y en c¢oncreto de-la mxumgo-.-u: :¢5 precise;tener en cuenta,
junto.a otros faclores, las consecuencias.que. produce; y entre €6tas con-
secuenciasg, figuran, sin duda, las acciones. que la- protegen. o, si-seipre-
fiere, las.pretensiones que funda., Una institucion. no. es jndependiente
" de.sus efectos,:sino el reflejo,.a sintesis estructural de éstos. Para, apre-
' henderla ha de considerarse- la institucion. en: sia conjuntg, en B SEI.Y
en su. acontecer, en su.estitica. y .en su m.:..u.E._ah. Prescindir:de los-efec-
tos s tanto. como desconocer la funcién vital. Los. efectos forman parte
" del existir sociolégico, de la praxis Kumana. La «naturaleza. juridicas

es una explicacion que; divorciada de.los efectos, adviene.esquema con- .

ceptual inservible. Problema distinto es-si.la.protecciéon ha de conducir
al derecho. Ciertamente no todas las:situaciones provistas de- wtela. j ju-
risdiceional tienen la entidad de dexechos:subjetivos. Por lo que no es
la existencia misma de la tutela, sino su .alcance, el factor a tener-en
cuenta para considerar la posesion como.un derecho.

El argumento esgrimido por Gentile; en el sentido- de que- aoum-nﬁ.n.
da la_posesién como un .derecho: se-idemificaria con.la propiedad, es
poce satisfactorio®®. Aunque el derecho m?mz.d?w&nm es-el-precedente y
en muchos o_..ma_..ﬁ-:-o:?..m «] exponente mdxime de los. derechos subje-
_tivos, . .no eabe duda, que éstos forman una aupancn-ﬂ mis amplia en.la
que hay un Jugar para Ia posesion. La especialidad de ésta no. estriba
tanto en su contenido como en el'ser susceptible de. presentarse con en-
tidad auténoma en cuanto situacion.dada, lo.que m:wEwnn um diferencia-
ra del derecho de propiedad.. :

. No ¢s mis convincente la- num.::-@:n»ﬁa..- m_o ﬂn-n-o nzub.mo mom-..ona
que hay una diferencia :anou&n-nwa entre. la_propiedad y. la pesesion,
lo que impide-encuadrarlas én la misma categoria del derecho subjeti-
vo. Esa diferencia la hace consistir en que mieniras el propietario tiene
una posicién privilegiada en virtud de-la cmal, ante cualguier lesion,

unz emanacién o consecuencia de la aceibn procesal que los —u_,o_huo. e un grave exror
histérico.s Considera que en el derecho romane es m_uﬂn-s distinguir enire el jus ci-

vile y el ius honorariurm. Mientias &ste pucde concebime como un wistema de acelo-

ness, o ocurre ko mismo con el fus civile. En €l «y en.aquellas instituciones que eén-
trafian un poder sobre la cosa, como la 10«...@&5. el dominium, etc., la accién nacié
para proteger la situacién juridica preexislente; es una emanacion del derecho subje-
tivos. {De nuevo sobre la naturaleza, .‘:..u.&-nn ‘de la posesién, en «Revista de derecho
privados, 1949, pag. 638) - .

Por o demés, para <l prapio unlor es imporiante captar la .m-.—.m.d:_n.w que existe
wentre Iz naturaleza ceencial de Ia posesion en sf y las consecuencias que fa acom-
pafian accidentalmente-o de ella s derivanw». A su juicio «la_posesion en 55 ea un fe-
cho eventual, limitado en el po, al menos en au duracid .E&Eﬂ». pues Qura mien-
tras se contintian cjercitando las facultades gue inditar: - : T

3. Clr. GENTILE, I possesso, 1956, pags. 36 y sigs.
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esta’ umﬁm...m_u nw —w.ﬁaues&ﬁ&-a ‘o.de la negetoria- .um:.._n:_um_ ‘en;cambic’
«el: poscedor.rio puede teaceionar. coritra, cualquier Jesion, sino solamen-.

1e coiitra-aquella gue e haya sido-inferida-de. un determminado.modons. -

Si existiera tal' diferencia no seria, én‘rigor, ontéldgica,.no ﬂaﬂgnaonw .

al ser;mismo deé las EmEﬁnE:Qr derivaria, mas, bien; de:la -dm:-ua_a:.

juridica;-La. prueba- esth ‘€n-que -, al menos, conforme al derecho posi~

livo ammuumo— no -...Hnmo decirse que ﬁaﬁﬁﬁ&@.nm won-mﬂunnuﬁumuom-eﬂv
«cualguiera sea el modo». en gue resulte’ lesionado ¢l propietario.. Uno

de los requisitos-de la accién reivindicatoria, reiteradaméente encarecido .

por-la jurisprudencia; es.que ha'de. o._o-.o_uﬂnmﬂ .«contra el poseedor of de-
teiitador:de*la eosa; Jo cual significa que.cualquier lesion ne da lugar
al .¢jerci¢io-de. esta-aceién. Es- Em_mm.o:mnvmm que Ja coda no-se encpen-
tre en poder del-reivindicante, sino’eri poder-de aquel contra el que se
dirige la. acci6n para que la restituya.-En los cases.en-que esto no ocurra
agi falta ineluso. el interés. de reivindicar. Si-la lesion expérimentada.por
¢l propietario.ha ¢onsistide en ‘que. un. texeero le ha cdusado dafios en
un.hien de-su propiedad, la-accién a ejercitar no sera Ja.reivindicato:
_.—P sino la de indemnizacién.. Luego-no puede. ﬂ_an_nma que, m—m_sm.—.n tie-
né a-su disposicién 1a aceibn -reivindicatoria;.o miejor;-la’ tiene,. pexo en
tanto haya de exigir la restitucion. Gon mayor amplitud y flexibilidad
esta protegido el poseedor. con los interdictos; porgué para.la proceden:

de actos que.manificsten. la inteneién de inquietarle o despojarle Anﬂ.

- 1.651.de 1a.Ley de Enjuiciamiento civil) para que:sea. wemnza el ejerei-
cio de la accién imerdictal.. Luego . ocarre lo contrario: de lo-susten--

tade por Gentile. La accion .interdictal asiste.al, _uomoome. {sea o no
propietario) cuando el propietario no esta todavia -asistido, de la , posibi-
lidad de ejercitar una.accién reivindicatoria. Bien es verdad que el pro-
pietario, ante la amenaza. de su.derecho de propiedad; puede 226:»..
una -aceién declarativa de la misma. Mas, en cualquier ‘caso, es preciso
TCCONOCET gue mo -existe -.nmnﬁ.ob tan inmediata como Hm del .interdicto
de retener.

“cia del interdicto de retener no se:requiere ¢l despojo;-basta ka comisién

B) También s¢ ha chﬁ—:wo _.unoa.mﬂ:-on:h a los _:nou.m-n-ow para sos-

lener que, protegiendo exclusivamente el hecho de Ia posesién, presupo-
ne gue ésta es 56lo un hecho. Cierto que el alcance de‘la tutela inter-

dictal no prejuzga el derecho a poseer. Pero coando nos m.—m..:uw.uom el .

problema de la naturaleza de hecho o de derccho de la mxxﬁm-bﬁ nunca
nos referimos al derecho & poseer (que no.es tema posesorio), sino al de-
reche de poseer. Y sin negar la facticidad de la posesion puede afirmar-
se que Ia tutela del heche se configura como un derccho: Hecho y-de-
recho no se contradicen. A partir del hecho, para su mantenimjento y
restablecimiento, se orgamiza una n_o_.a-_mm que ::1—3» uu. n:._r:n.a: de
un derecho. .

.C) Roca Sastre ha dicho: «5i la posesion nﬂa—.ﬂ un ma-.nnwoa -.u&_n muw.
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citicia aterea del por A—Bm y de —u forma .mn sut m:.onooﬂoﬂ. No se: m.umq...ua
atereade sitha de protegerse el dominio; ¢l usnirncto, la hipotéta o-cual-
guier ‘otro- dérecho;: yi:en’ eambio} élle-es discutide en la ?mom-mﬁr..une
El argusientt no’ paréeeé: decisivo.:La propiedad es un -derecho: ;¥ no
 se- lid? digeutido el -furidaments de la proteccion: de la propiedad? Mis

..qie el-de1a’ posesion. ;¥ no-se ha :omnmo incluso que la- propiedad sea
LR m_w_ﬁﬁrov ‘Evidentemente; mm. Y tras esta.negativa se geulta un dra-
niatisnio ‘social ¥ %o:.ue@ .ﬁ:o o ma _ﬁ EBE.RE&@ ien las m_moﬁ-onam
m,a torno'x la posesiom . . -

.._..wv Sé ha advertido también que _m posesiébm se protege no en si mis-

ma; 8ino por razohes d¢ ‘utilidad, conveniencia y paz social’ A esto ha
de- oponerse ‘Gue: las razionés determinantes de su proteccién mo-condi-
ciohan de'rhanera excluyente su calificacién juridica.-Son dos cosas wque
. se-mueven 'ért campos-distintos: el-fundaménto de la proteccién es ma-
teria de'la filosofia’ o la-sociclogia-del derecho; la calificacion de la-ine-
..Eo-aur_uo-.na:uaw @ los ' dominios’dela ciencia y de la téenicd.

‘Claxd és gite,a -.:.-mu»..o jiticio, ‘en la-ciencia juridica- H—Ew...u: integra-

dos tatabién aspectos filoséficos-y mnxuo_om..oem En cualquier rcaeo, - lo
" dierto e a:a el derechs (objetive) generd o dota: de- mzum.:e-mmm a los de-
réchios (subjetivos). Lias razones de utilidad, conveniencia o paz social.im-
piilsantla o!wa:»o.oa uridica y se-traducen en normatividad. Lograda
éia, el presuphesto- ano_..&q:.n?moﬁn- determinante se conselida como de-
réche- ohjetivo. Luego né cabe remontarse 2 -aquella motivacion para de-
..a:. ‘que la’posesion: no'es un dérecho. Tanto mas. si se observa gue en
la posesibn apsrece. muy- acenmtnado -ese’ presupuesto: -omw su ordenacién
jaridica csth en’ funcion de la realidad-social.

‘E) ‘El profesor Guillermo Garcid-Valdecasas®® sostiene. que Ia-pose-
sion ‘es"inr hecho y un derecho. Siiitetizando au punto de vista, afirma:
«S5i; pues; la palabra-posesion tiene esa doble- significacion, es deeir, si
con ella'se designan: dos objetos de distinta naturaleza, tendremos que
Admiki ‘con - Savigny que la  posesi6n es,-al mismo tiempo, hecho y-de-
recho, Con esta advertencia, sin embargo, que al hablar de la doble na-

- turaleza;de l4-posesién: mo pensamos que-el -heche sea al mismo tiempo
derecho, sino que anto uno como otro son elementos integrantes de la
posesion-en la forma y con las peculiaridades gue hemos indicado al exa-
minar la‘‘conexion existente entre ¢llos.» De suerte que, segin la propia
exposicidén de su autor, m.m:dﬁ:m Ia tesis de Savigny acerca de la doble
‘naturaleza-de la posesién, si-bien con una variante: 1a de que esta do-
ble naluraleza ¢s una-doble naturaleza-radical, ¢s decir, que ¢l elemen-

tode arnn_.o_, n:a &mw 2] ~m 183.&: es 50lo checho» y el elemento a—a

Um__d..be r.-_::nnn:a. L _Bn. 525." ‘ :
! GUILLERMO GARCIA-VALDECASAS, Lo doble naturaleza &n Ia voua&? en
aAnubiio de dereche civile, ‘shiribjunio;1954."
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«derechor u@-@ sderecho. @ﬁwﬂ_n nmnm._u_n.ﬁ@» asi una cacision en el con-
ceplo; me; e un concepto; uhitario.. Lo que viene a sostener ek m.nonama..
Valdecasas es que.en }a posesion el poder-sobre la cosa-es:s6lo elemen-
to o factor de hecho;.y que-das consecuencids juridicas que. mﬁ.xm:ooq ¥
muy: particular. la wunenonnno-« posesoria, engendran un derecho. . .
.s Conteraplando-1 tesis ‘del profesor Garcia-Valdecasas: désde el-pun-
10 .de:vista .de la-nuestra, observamos-lo-signiente: gue.mientras. noso-
tros-éfirmainos «que-en 1a. posesién: se. dan.los:dos elementos. de-los -de-
rechos-reales,: ‘el intermo y el extermo (¢l uno, .reflejado en el podei.sobre
Ia cosa y ¢l otro manifestado en la proteccion), en cambie, Garcia-Val-
decasas sostiene que faltz en 1a posesion ‘el elemento interno del dere
cho real, porque el poder sobre 1a cosa’ hace referencia s6lo .al aspeeto
de hecho-que hay en la posesion y no se integra cn el aspecto de dere-
cho ‘que la posesién también’ ofrece. 'Asi dice: ~Convieme no olvidar 1a
existencia de ambos nmuumnnom. factico y' juridico, en la m.omnm—o:. Como
rna_-e. ella"¢onsiste ‘én una’ sitnacién de poder sobre un objeto. Poder
que requiere una cierta estabilidad Y _unn:..»:obo-u. perd que ne -v-.oo-mu.
un ejekcicio actual ¢onsiante; ni siquiera 'Ia posibilidad ihmediaia de ac:
tiaciéii sobre el avun—os...am.u cuanto a los efectos juridicos, ellos se cexi-
tfan en 1a proieccion —uamnmoﬂn.x Mas adelante, estudiande este dlemen-
to juridics, centrado’ exi Ja protéccith posesoria, ‘afirma claraménte ‘que
s¢ da en’la posésion el factor o clemento’ externc ‘de los derechos reales.
<No aparece, én-cambio; tar claro el Yado-interiio o positivo -del dere-
cho real; -es decir, &} sefiorio juridico directo sobre &l dmam-o.c H.nn ah,
en resumen, la téoria de la- hozo naturaleza de la m.emmm-os‘ a—._a es un
retorno a-la 1esis de Savigny. -
Naturalmente- que .nnunoEosmo la-tesis de que la posesién és un de-
reche no piede acogerse’la que 'sblo en parte la acepta. La discrepan”

.cia es obligada; derivada de la necesidad de ser consecuentes con los pro-

pios puntos de vista. Por tanto, tdmense en este sentido las leves obser-
vaciones que -aqui se-formulan.. Son estas: en ¢l orden metodolégico,
toda conclusitn cifrada en estimar que algo es al mismo tiempo dos co-
a8 infunde mum_.Em mom—u...bru. Conviene huir en lo posible de los. con-
ceplos sui gereris, mixtos o rigurosamente eclécticos. El problema estd
en encontrar en la posesién Ja mola o caracteristica predominaiite; y con
basé en ella afirmar su naturaleza. En prineipio, la naturaleza de.algo
tiende a ser una; —uo-. lo menos conforme a un .criterio natural y logico
es de dudosa consistencia afirmar la doble naturaleza- de un mismo ob--
jeto, Si s¢ admite que.én la posesién aparece muy marcado el —uommn in-
mediato.y directo:sobre la cosa ;por-qué- este poder inmediato y directo.
no neﬂm.mﬁ.ﬂ&o como elemento del derccho real? .
Los quie m:uumn... que la posesion es exclusivamente un hecho.aducen’
que’ o m.onau inmediaio y directo aco gé ostenta sobre-las cosas en la po-
mnm-au no tiené los caracieres de un derecho -u..w...-mmaa:nw por.faltarle
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cierta espiritualidad, o sca, la posibilidad de-independizarse &a_.a..:-sn..
to-con lab-cosas. Sin. embargo; no -hay . quie:confundir o-identificar:los

conceptos: «derecho» y apoder independizado del goce.o del- ejercicion: °

1o que ocurre en'la posesién es que,-en coptraste com ‘otios dexéchos, ne
se diferencian nitidamente: «ejercicios y «titalaridady,.en enanto. queé el

ejercicio mismo implica-la atribucion. Pero ‘la. posibilidad de una atri--

bucién-independizada por. completo del goce de-la cosa objeto del de-

recho.es, por.una parte; un nominalismoy ne una:caracteristica del de-

recho;.'y. por otra parte tampoco: falta el ejercicio .cuando é&ste se

espiritnaliza.. - - ... : - o )
" VL~LA DOCTRINA ROMANA DE LA POSESION *

Los romanos fueron juristas, como todos sabemos, eminentemente
Précticos. No se preocuparon de las.cuestiones. éspeculativas. Por .otra
parte, en el derecho romane no aparecen saficientemente distinguidos
Jos conceplos’de’ «ordenamientons y. aciencia, juridican, hoy tan_diferen-
ciades. De-todo &llo resulta que los romaiios, no elaboraron propiaméen-
te una doctrina de la posesitn; regularon wanas situaciones juridicas. en-
‘tendidas como posesion. La concepeitn romana de la posesién ests Te-
presentada Jmés bien por el entendimiento, posterior, a.muchos siglos de
distancia, de 1a ordenacién romana. Mis que de una concepciébn roma-

wm..ma.-wn.-u&m una concepeién «romanistas, que vamos a contemplar en

" dos grandes juristas, los que mas se han, preocupade del entendimiento -

de-Ta posesiénen el derecho.romano: :Savigny -y Jhering. A través de
ellos vamos a ver 1a posesién; pero naturalmente: no en su integridad,
§ino en las caracterfsticas o nociones fundamentales de la .posesion: el
neammwn« ¥ eb-animus, y la distineion entre posesién natural y posesion
civil®, . - :

o 1.—El xcorpuss y el «animusy comoe elementos ..ku la posesién

" ‘A) Savigny para formular el coneepio de la posesion acude a los con-
ceptos de corpus y de animus. Parte de 14 tenencia, de la detentacitn;

31 Lag referencias al derecho romano, circunscritas principalmente a las concep-
ciones' de SAVIGNY y de INERING, ampliamente superadas o rectificadas en muchos
aspecion, g hacen no con el fin de dar cnenta del estado de Ja doctrina, sino- como
medio de establecer unos presupuestos con visias a la explieacién de ciertos proble-
mas interpretativos que plantea el Codigo civil. ’
" De’la obra de.SAVICNY Das Recht des Besitzes, que data de 1803, se hicieron va-
rias edicionea-en’ pocds afios: Se wadujo al caetellano en 1845, La traduccién france
. sa de 1841, revisada por VALETTE. s mas caidada. . .. .. .

Las obvae de JUERING, Uber der Grund des Besitzychtitzes,, 1868 (como ed. sepa-
rada) y Der’ Besitzville (1889}, fueron traducidas por ADOLFO POSADA, con los titu-
Ios, La teorfa de lu posesion y La voluntad en la posesidn, 1896, .que ‘en-la ed. de
1926 aparecen bajo La posesion. - a7
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¥ sostiene que.detentacion no. es laimera posibilidad dé. ¢jercer- influen-

cia sobre una cosa, einé también la de impedir la mnﬁ.mnsamw..&ﬂ....._n Lex-
traiio. El reconocimiento: ¥ 1a calificacién juridica de efa detentacién:es

.la que:conskituye, segin Savigny, Ia posesion, de suerte que:la posesién

es el resultado de la detentacion; o=_o=$=3..¢w.nmﬂ=3=nu@mw ordenada
juridicamente.. Y.la_posesion.esta constituida-per dos elementos:-el.cor-
pus ¥. el animus. Segim -Savigny ¢l orpus e presenta aoﬁ?&.mﬂoio-.:.e
material. o.fisico;:el-animus, como el-eleménto espiritual, anfmico.o in-
tencional. -El corpus msoo..—..wmm.nasnmm.. al -contacte con la cosa. Para que
la posesion surja se precisa la-posibilidad de. ejercer uo_.u..o.—a..mo.mw“.jm
influencia inmediatay, la posibilidad también de-excluir-la:influencia

"de otras personas. ‘Para. conseryar la posesion no es preciso-gue esa po-

sibilidad sea inmediata: Es decir; Savigny distingue m_.“m.w.ua—o de influen-
cia o de posibilidad de ejercerla en orden a la posesion, segin que se
trate de adquirir o de conservar la- posesién. Para.adquirir-es indiscu-

* tiblemiente preciso. que-la: influencia .mnwumﬂsn&nuuag.mw.wcmm—uuﬂ para.
.conservai, ya-no..Es suficiente para conservar que la relacion de poder.

la influenéia sobre la'cosa, pueda producirse a ==nm.,nﬂ...¢“om=..-.~mm.. y de .
esa manera la posesién. cesa cnando desaparece lal —vomaw..-._._.mu..w.. La.po-
sibilidad desaparece nosélo cuande otro adquiera la posesiom, sine tam-

bién cuando-otro estorba-o desituye la posibilidad en nesolros de ejer-
"cer la influencia; y. asi cita Savigny el caso del oma-m:xr que puede pro-
. ducir una desaparicién de nuestra posesion sin que €l, por su parte, por

falta 'de capacidad juridica, pueda ‘convertirse en uucmm.omo_.. La posibi-
lidad de ejexcer el poder sobre la cosa puede ser excluida por _w_. intex-
vencidn de -otro, pero también sin la intexvencion de otro. Y asi ocurxe
que desaparece la pogibilidad cuando la. cosa se encuentra en un lugar
péixa nosotros inaccesible, donde no podemos ejercer un acto de poder
sobre Ia cosa. Ahora bien, se eonserva la posesién, no se pierde, aun-
que en un déterminado momento el poseedor no eepa dénde se encucn-
tra la cosa; hasta con la posibilidad de ejercer sobre ella actos de dis-
posicién o de dominio —entendiendo esta palabra -en un sentido am-

- plio— para que la posesion se conserve. En definitiva, el corpus ¢n Sa-

vigny es un elemento fisico, matérial; pero no .-.».mmho. Hm.mﬁnomuu-e.:na ma-
terialigta. E} corpus no es'la aprehension inmediata, .a——naa—u y constante
de la momn“ el corpus es la posibilidad de actnar, disponer de la cosa.
Asi y todo se precisa de una base fisica, Ew-hnmm.r aunque no es indis-
pensable para que.se dé el corpus. g . i
El segundo de los elementos de la posesion, segin mmﬁm:ur es ¢l euti-
mus; factor espiritual, psiquico; voluntario. Se contrapone al corpus en.
cuanto gue en el-animus el poder sobre la cosa no aparece referido a
Emum.&.n a¢to de externa o material dominacion; se alberga en la .e.OmET
tad -con.que el poseedor actéia: Para poseer no basta la detentacién, el
corpus;. s¢' requiese la voluntad, el animus. Las fuentes del derecho ro-
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