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indo a“la- poseswn con ¢l valor de lradlcléll_gam;adquirir

d) «Poseo el pisq. -.» He aqui-

—FUNDAMENTO DE LA PROTECC]ON POSESORIA

Todas las instituciones ]und.lcas responden a uria sntuaclon econbml-—
co—socnal. Si se mantiene una concepcion superadora no sble del pOS‘ltl-
vismo formal sino del sociol6gice, las instituciones, reflejan, al mismo -

- tiempo, un paradlgma ético o, valorativo. Preguntarse por el fu.nclamen—

to de algo en los dominios del derecho implica.poner en. marcha estas .
ideas. No es frecuente.proceder asi en el plano estricto de la ciencia ju-
ridica todavia imperante —pese a las renovaciones melodoléglcas— mas
entregada a la elaboracion logica de los conceptos y del sistema que a °
la investigacién de la realidad social condicionante y de los fines. Se
construyen dogmas absolutes a partir de inducciones generalizadoras
que terminan por desligarse del punto de partida para dotar de un va-
lor superior a lo «construido», olvidando el proceso segl.udo en la cons-
truceibn. Por eso ¢l dogma funciona como un e priori propicio al re-.

- duccionismo. deductwo. La posesién, por tantas ragzones peculiar, ofrece
1amblén aqui matices particulares. Forma parte de la tradicion cienti-

fica y no ha perdldo actualidad el problema del fundamemo de la
protecclén posesona Jhering comenzd uno de sus estudlos clésncos ad-
virtiendo lo sxguleme. nadie —dice— se prcgum.a por. que se protege la
propiedad; todos inquieren por qué se protege la posesion’. Hoy dia la
observacién no es del todo certera. El fundamento de Ia. propledad ha

. pasado a ser un tema. inquietante en las mas amplias esferas ldeologl-

cas. Y a esas corrientes no puede mostrarse insensible la ciencia ]undl-
ca, Sin embarge, aunque falta aquel contraste, continiia en pie la vieja
pregunia em tomo a la posesion.

L—Teorias abéqlutas _ _

También se debe a Jhering la observacion de que las teorias expli-
cativas del fundamento de Ia proteccion posesoria se pueden clasificar
en absolutas y relativds, segiin que hagan descansar su razén de ser en.
la posesion misma o fuera de ella. Acaso los términos mas adecuados

_para expresar talts ideas sean los de fundamentacwn auténoma y

heterénoma

- T JUERING, El_fun-damemo de laprmecctdn posesoria, und. espaﬁola de ADOLFO

o P(leIM 2.% ed. 1926. Este uaha]o, publicade lmc:almeme en fa revista l'undada por
- el aitor, aparecid en edicion :-.eparadd el ano 1868. Aqui e cncuenlra el éitudio Y

la critica de las teorias hasta entonces formuladas,
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- Las llamadas teorias absclutas ne gozan hoy de predicamento. Se en-
troncan con ideologias tan superadas como las del individualismo y el
voluntarismo juridicos. Sélo desde tal punio de vista puede considerar-
se la posesion (y he aqui el prototipo de las teorias absolutas) como la
encarnacion de una voluntad real dirigida a la detentacion y atribucién
de mna cosa. Esta voluntad particular (sostuvieron principalmente Puch-
ta y Bruns), dirigida hacia las cosas, desempeiia 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 mis, de tutela.
Puchta llega a decir que la volontad de una persona juridicamente ca-
paz débe, hasta cierto punto, ser reconocida come un derecho, aun an-
tes de haberse afirmado como justa; precisamente porque es la volun-
tad de una persona juridicamente capaz y en tal siupuesto es posible
que sea justa. Porque en la posesion se encuentra protegida la- posibili-
dad ‘del derecho, la capacidad juridica; el derecho de posesion no es
mis —observa— que una especie particular del dereche de la persona-
lidad aplicado a la sumisién natural de las cosas. '

2.—Teorlas relativas J * ~
'Las llamadas teorias relativas o explicaciones heteronomicas mués-
tran una amplia gama de matices. Dentro de ellas figuran las doctri-
" nas, entre si antagénicas, de Savigny y Jhering. El primero, al estimar
que la’ pi;s_esit}n no es en si misma un derecho y que, consiguientemen-
te, su perturbdcién no puede considerarse en rigor como un acto anti-.
juridico, situé el fundaménto de la proteccién posésoria en el respeto a
la esfera juridica de la pcrsona y en la eliminacién de la violencia. Jhen-
ring, que en tantos puntos discrepé de Savigny, sefial6 numerosas con-
tradicciones a tal fundamento de'la tutela posesoria. No comprende que
careciera de proteceion el poscedor en nombre ajeno si el fundamento
de Ia posesién se encontrara no en la posesién misma, sino en-la perso-
na, y obedeciera a evitar la violencia. El que fueran excluidas de la po-
sesion las cosas extracommercium tampoco se lo explica, ya que Ia si-
waecion juridica de la cosa es indiferente si s6lo ha de pensarse en la
persona y en la represion de la violencia. Por lo mismo estima un con-
trasentido que estuviera asistido de tutela interdictal el poscedor de ' mala
fe y que la mayoria de los interdictos actuaran sin subordinacién a un
delito. Y si, come sostiene Savigny, los interdictos fueran unas acciones
. periales, Jhering objeta que carecerian de utilidad al lado de las ya exis-
tentes. Tampoco estinia congruente con la represién de la violencia y la
funcién penal de los interdictos que éstos tuvieran precisamente por ob-
jeto la restitucion de la posesién. En conjunto, Jhering considera la ar-
gumentacién de Savigny posible en un tratado de derecho natural, mas
incompatible con las fuentes romanas. ‘ ‘ '
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 “Tras.la.larea estrictamente critica, Jhering llevé a, cabo- una labor
construetiva. Tampoco. &l sitia. el centro de la proteccién en. la. posesi_b‘n
en si. Lo ve en la pmpieﬂad. La wtutela de la posesiém, piensa, se ha in-
troducido por la propiedad, si bien se ha beneficiado a los no propie-
tarios. Concibe la posesion como la exteriorizacién de la proglgdqd; y
consiguientemerite la proteccién posesoria es un complemento deé la tu-
tela dominical, una. facilitacién de la:prueba. «No puedo concebir en
la practica —argumenta—un estado juridico fundado imicame.me sobre
la propiedad romana; -es- decir, un estado en que fuera necesario pmdg—
cir la prueba de la propiedad para rechazar una usurpacion. El posee-

-dor sé reputa propietario hasta la Pifueba en contrario.»

" La doctrina de-Jhering, que réstringe considerablemente el significa-
do social y juridico ‘de la posesion, ha de considerarse — y esto se olvi-

‘da a veces— circunscrita al sistéma romano de la propiedad. Dada la

primacia atributiva que en si ocupa la propiedad privada, la posgs_ibn
se presenta —aunque también puede ser su antitesis— como dcpen_d.le.n-
te y complementaria de aquélla; Esta dependencia y comp!ernentarn:,—
dad no la coloca Jhering en directa relacién con el caracter hegeméni-
co de la propiedad. Piensa, sobre todo, en cpnsidera\.cioyes‘pmcesales.
«La propiedad —argumenta— déejada a si misma, es decir, a la prueba
de su existencia, seria Ia institucién del mundo mas incompleta y de-
fectuosa»®. Pese a ello, en el fonﬂb, esa necesidad de potenciar el dere-

cho de propiedad en orden a su prueba, guardaba relaci¢n con lo gque

ella misma significaba. El propio Jhering viene a reconocerlo ast cuan-
do advierte que no puede concebir en la practica un estado juridico fun- |
dado umicamentc sobre la propiedad romana, con exclusién de la pro-
teccion posesoria, en ¢l cual fuera necesario producir la g;ueba dela pro-
piedad para rechazar una usurpacién. Ahora bien, valida o no la_\ tesis
de Jhering en el 4mbito que él la asigné, lo peligroso de su dt{ctnna es
que, en versiones posteriores, se ha prescindido del condicionamiento his-
térico concreto para dotarla de una generalidad de la que ca'u'eoe._A nues-
tro juicio, la posesiéon incorpora de suyo una fluencia social y juridica
primarias que no se da sélo a partir de la propiedad y como c(rmple-
mento de ésta. El fenémeno humano y social del uso y la utilizacion fle
Ias cosas es anterior a la institucionalizaciéon que representa la propie-
dad privada. Podria no ser todavia ese uso primario ¢ inevitable lo que
Hamamos posesion. Sin embargo, éstd m&s cerca de ella que la propie-
dad. Mientras la propiedad privada viene determinada por un c.onmde- :
rable nimero de factores de la estructura sociceconéomica y politica que’ -

8 JnEmine, loc. cit., pags. 85-86. .
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la hacen variable en su contenido, en-la posesién hay lo: que-he llama-
do en*-éiras- ocasiones una densidad social primaria- pfésente’ en cual-
quier sistema de convivencia®: " - T L -

3.—Otras directrices ‘ o R
Superando:la vicja dicotomia teorias, qb;soliltas'lrelativas, ¥a Ia vista

de lo que con posterioridad es .observable: en-¢L tema del fundamento

de la tutela posesoria, puede decirse que -las-directrices fundamenta-

les'? estan representadas: . S
a) Por una concepcién dogmdt:co-}uridica.ﬂeﬂe]aa modo de un ul-
timo estadio de la ciencia de corte conceptualisia. Tras depurar

en el plano de la construccion juridica las nociones de la titula-

ridad y el ejercicio de los derechos, éntiende que el ejercicio en
si mismo, con independencia’de que sea reflejo de una titulari-
dad —en la medida en que puede serlo, mas también aunqgue no

lo sea— es objeto de tutela juridica. Las doctrinas de ‘esta clase .

—innumerables— se inclinan mas hacia éxplicar el cémo que a jus-
tificar el porqué de la posesion. Atenidas al patrén positivista
consideran suficiente que el ordenamiento juridico cornfigure una
nermatividad de Ia posesion, aunique désde esté punio de vista es
frecuente poner de relieve el significado de'la posesién en cuanto
-~ imagén externa de 1os derechos o su apariencia. (5¢ corresponda o
no con la realidad). E} Cédige civil italiane de 1942 (art. 1.140)
y el portugués de 1966 (art. 1.251) se hacen’ eco-de esta concep-
'cién posesoria dé 1a'que realiza una exposicién muy estricta y ri-
Cgurosa Messineol, o oo
b) Por una concepcién historicista. Las doctrinas de este caracter
--abandonan los esfuerzos especulativos’ generalizadores para preo-
cuparse s6lo de la génesis'y de las. transformaciones de la pose-
'sion, obedientes a_motivaciones circunstanciales y concretas. Asi,
por ejemplo, se resalta —como lo hace Alvarc d‘Ors— que la fun-
‘cién originatia de la possessio fue un modo de distribuir una par-

te del arger publicus, sustraido al dominium, con lo que vino a_

introducirse una propiedad especial protegida por un medio ex-
traprocesal (el interdicium), distinto de la’ actio 2, Por otro lado,
‘esta actitud nietodol_égica’liende a reducir a formas historicas las

diversas concepciones, de suerte que el poder:de hecho unido a

* Un analisis mas detenido de estos puntos de vista, se encuentra en nuestro li-
bro La funcidn social de la posesion, 1969. .

" Para estos y otros aspectos, cir. La funcién social de la posesidn, cit.

T MESSINED, Manuale di diritto civile ¢ commerciale, 11, 1946, pags. 4 y sigs.

12 ALVARO 4‘ORS, Elemenios de derecho privade romiane, 1960, pag. 103.

~
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-, la‘intencion -dominical evocaria el régimén r¥omano, y el ejercicio .

de hecho de los derechos se corrésponderia ¢on el régimen cané-
* nico, mientrasla poseéién en cuanté mecanismo para la gdquisi- .
ciom de 165 ‘derechos réales y la teoria-de la apariéncia sertan ecos
v de la Gerwere germénica. T o '
* é)-Por una concepcibn econémico-social o realiste. Tal modo de plan-
" tearse el problema de la tutela posesoria envuelve una doble eri-
' ‘tica® la ‘del inteléctualisino abstracto y la del sometimierito de la
pbs’esiér'l a la propicdad como su -medio- de- completar la protec-
cién de ésta: Las claboraciones, ya-élasicas, de ‘Sa_‘leilles"f signen
‘siendo fundamentales. Contrapone a ‘Ala"rigu.rbs‘.":\"'insl.ru'lnenrlﬁcién
juridica de la propiedad, la realidad de la posesién como la efec-
tividad consciente y ‘querida de la apropiacion econémica de las
cosas. A ‘Puaig Brutau, eén nombre de su réalis‘mo,—"lé'pgrgoe muy
ambiciosa la pregunta del porqué de la proteceién del poscedor,
para reputar preferible preguntarse tam s6lo «én qué casos merece
la protecciony, si bien‘reconoce que la proteccion rgptﬁsenta siem-
pre «un fenémeéno social que no es posible e}imi'nar» .
d) Por una concepcion exaltadora de los valores de la paz y el or-
" den. A todas las tcorias posesorias les subyace una ideologia pa-
cifista. La diferencia esta en que mientras dlgunos autores bus-
can respaldos metodolégicos e intencionalidades p,olitic.as‘, otros,
de manera muy directa, proclaman una conviceién. De Dlego.Lor_a
afirma que «la proteceién de la posesion se justifica en la’ finali-
dad altima que persiguen los. procesos estrictamente posesorios: .de-
fender y tutelar la paz juridica»'’. De un. mode muy ?ompleto Y
sintético, Albaladejo escribe: «La proteceion _deilalposﬁswn se apo-
ya en que la Ley no debe permitir que una situacién existente,
aunque-sea de hecho, como la posesion, sea atacada ni siquiera
por el que persigue un fin justo en si {como el _de hacerse con una
posesion ‘que le corresponde), Y menos. por quien pretende t'iespo-
jar injustamente al poseedor»™. T .

'3 Varios wrabajos de SALEILLES aparecen recogidos en la monogref.l'la Lo pose-
sién, trad. esp. de NAVARRO DE PALENCIA, 1909. Cir- también La posesién de bienes
muebles, 1927, con notas de GASTAM. o .

" puic BruTAU, Fundamentos de dereche civil, 11, 1971, pa,;s-._ 48 y sigs. He
aqui una sutil reflexién con la_que PUIG BRUTAU termina ei'l.ratamlgn_to del wema: -
«Seguramente en esta cuestion de'la proteccién posesoria el derech_o cw_ll se encuen-
ura en los limites de sus posibilidades. N6 ‘cabe suponer que una situacibn de hecho
podra quedar sin proteccién, si no es porque 2l mismo tiempo se.ha juzgado prefc
rente un jinterés distinte del que corresponde al posctdor. La wsacx&nfie todo estac:o
posesorio exigird un juicio entre valores en-discordia, pero no sera p«_)slble decretarla -
a base ainicamente del hecho dé poseer, 31 margen de todo enfremamenlo» {pag- 51}

' D Digcir LORA, La posesion y los procesos posesorios, 11, 1962, p?g. 141. .

¥ ALsALADEN), Derecho civif, TI1, Derecko de cosas, 1974, pag. 83. -
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€) Por la concurrencia de las varigs. concepciones. En esta linea pue-
. den recordarse, entre.muchos, los nqmbrés.&é Barassn" G. Gar
ciq:Valdecasas.'.B, Espin®® y Castan. El altimo escribe: «Las .varia-
disimas teorias formuladas por los :antores tlfa :g\aybﬁa-ﬂé.'las cua-
les han surgidoe como explicaciones historicass de la pbsésién en
derecho romano), lejos de ser. inoqmpatih.lqsﬁ._se'-comp‘lementan en-
tre si,_-y. unidas a otras razones. de uti_lidag:\l‘,(_cqmo'lé‘ de preparar
!a p.palcl_én procesal de las partes.en el jl._lici.o-,acér,éa del .dominio)
justifican cumplidamente la tutela d.e;la,-poseéién;.z.d-.' ‘D.il-.e.z-Pi'cazc;
descarta como poco satisfactorias. las teorias: que. colocan: el fun-

, damento de la tutela posesoria en la pro_teqciﬁ;n de la 'i)érsonali-
da(_l. por. su caxcacter genériqo,,yé que ésta _e.p- la'i'azén V.just‘i'fiéativa
uiltima de todas las instituciones humanaé; ‘con-s-ideré. qﬁe aun
cuando la posesiéon genera una apariencia. .jtiridica,ﬂlé proieccién
de .!a posesién va mis: alla de ésta; estima. que no es argumento
.suficiente el de Ia defensa de la. propie,daii;-. ve en la ‘posresi("‘m una
elimin_acién del arbitrio y de ia .viblgi‘;cié_l,t asi como la necesidad
de mantener la continuidad de la.vida jdﬁg-licé,_aspééto.este su-

brayado por Heck, y dispensa una acogida favorable a la funeion

social ::le l1a posesién dentre de ciertos limites, sin demasiadas exa-
cerbaciones sociales (podria decirse)®’, Lacruz resalta .dos funda-
mentos principales: uno de caracter hi_algériob'_en el sentido de que
e] (_!:argcho_ canénico medieval (tan cuidadoso de enmendar la vio-
lemila o argucia empleadas contra cualquier.Pd,éeéﬂof)_ﬁﬁe cree
ha influido en la regulacion posesoria del Cddigo civil mas c'[ue
el 1_:lerecho romano; y otro fandamento, de:car&cter social. «La po-
sesiéon —escribe— no es el simple contacto, igual en quien ocupa
la;l finca para destruir la caza o para cultivarla, sino la Pproyec-
Vc.16n del hombre en la cusa para satisfacer sus necesidades o crear
riqueza con abstraccién de la relacién de dominacion; del animus
domini que cualifica a la propiedad y no necesariamente a la

posesion»>Z. :

'T BaRAssI, fstitusioni di diritto civile, 4. ed. 1955, pag. speci
te, Diriuti reali e possesso, 1952, p‘:g:fv l‘.f')e-')lr{l;ig:.d. 1_955’ pég. 415. Cft- especiatmen-
' GARCIA-VALLECASAS, La posesidn, 1053,pag. 65. -
\» EsiN, Manual de derecho civil espartol, 1N, 1974, pag. 29.
CasTAN, Derecho civil espanol, 111,10.* eﬂ., 1964, pag- 437
Diez-Picazy, Fundamentos de derecho q:ivfl patr-il_non.ia,l, .Ii,—1978. pégs. 460

LacRuz BERDEIO, Manual 'de derecho civel, 1979, pags.-é90-291.
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[V _f.a SEGURIDAD JURIDICA, LA REALIDAD Y LA APARIENCIA
.. EN EL FUNDAMENTO DE LA POSESION . o

. “Pira explicar ¢l findameénto d¢ la wiela que nuestio ordenamiento

) jgridi(:o: -dispensa- a la posesion hay que distinguir dos aspectos. Un -pri- -

rher aspecio ‘s el relativo a la proteccion jurisdiccional especifica cons-
tituida’ por las acciones: interdictales de las qure esta asistido todo posee-
dor, ineliiso €] poseedor natural, que:constituye la situacién posesoria mi-
riima. . Luego tomando como base los interdictos podeinos encontrar un
fiiidamento que afédta a toda la posesién, si bien en su faceta jurisdic- .
éional, que siendo importante es s6lo una parte de los efectos ligados a -

.1a mismra. Bl otro aspecto & tener en’ cuenta-concierne a las &onsecuern-

‘cias juridicas reconocidas a ciertas clasés de posesion, coino el derecho

" a los frutos en la posesién de buena fe, y la adquisicion de la propie-

dad y de los derechos realées como prerrogativa de la ‘posesién en con-

' . ¢epio de duefio, con o sin buena fe.

¢ ‘Ex'-¢hanto al primer aspecto,’el furidamento de la tatela descansa,
evidentemente, en razones de scguridad juridica. - Anteponiendo ésta a
la justicia (que no queda exclaida, al.‘mque‘si-'jui'isdiccibtl'almenl.e pos: -
térgada) la ley organiza la subsistencia de las situaciones dadas ‘sin
prejuzgar ¢l pronunciamiento definitivo ‘que corresponda. Antes de dis-

_cérnir cudl es el deber ser ultimo, se impone ‘el ser mismo del statu quo

posesorio con lo que el-derecho al ‘respets opera a mode ‘de un derecho
subjetivo general previo a los demas ‘derechos subjetivos. Lo dado en
cianto 1al determina. el doble efecto de que, amparandose sbloen ello,
puede ser defendido: jurisdiccionalmente, asi como que, para remover-
lo; se precisa una actuacién jurisdiccional-de orden superior. Si' ampa-
rade ¢s el poseedor también lo es el que intenta o realiza el despojo por
cuarito el poseedor ha de proceder jurisdiccionalmente. S

" En otro aspécto, constituide por la’ adquisicién de los frutes y-de la
propiedad u otros dércchos-reales, ¢l fundamento. de la posesién, par-
tiendo 1ambién de lo dado, ya no se contrae solo a su respeto. Por eso
las razones de seguridad juridica, validas para la totalidad de la pose-
$iém, reciben otras matizaciones y complementos. La posesion 1lega‘a en-
frentarse con {los otros) derechos y a triunfar sobre ellos. El poseedor es
preferido ne ya al no poseedor que se decide a actuar por las vias de
la fuerza, sino que incluso es preferido_'a] titular del derecho, bieq con-
firiéndole determinadas ventajas durante el tiempo que se mantiene en.
la situacion posesoria (comolos frutos), bien haciendo girar el derecho .
hacia &l (como ocurre ‘con: las presunciones. posesorias, con el papel de
demandado que ocupa en la réivindicacién y con la adquisicion de la
propiedad 'y los dereches reales). Para ‘explicar este alcance de la pose
si6n ‘rio basta el ‘mero 'paciﬁamoﬂel orden. La idea basi¢a gque late aqut
como fundamento de 1a posesion es superponer la realidad deuna con-
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ducta al formalismo de la atribucién meramente nominal de los
derechos.” =~ - - - o oy A o

Curiosamente, junto al valor de la realidad —o facticidad— cuenta
también el valor de la apariencia. Con base en ésta se producen ciertos
efectos posesorios favorecedores de. los que ocupan la pesicion.de terce-
ros. No-hay contradiccién. La apariencia no es lo contrario de lo real,
sino lo que se muestra externamente, como_real. Para los que intervie-

nen en la apariencia, ésta puede ser realidad o no. En la simulacién

hay siempre una realidad interna y una apariencia. externa. Los que in-

tervienen en el negocio juridico simulade saben que no es real, si bien

persiguen mostrar como real lo que no lo es; y en esto consiste la.apa-

riencia, que puede tener un aleance absoluto, como cuando detras de la

compraventa no hay sino el mostrar como comprador a quien no lo es,

o relativo, como cuando la compraventa (aparente) encubre una dona-

ci6én (real). Lo$ extraios al negocio_ juridico toman como real 1o aparen-

te. Las 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 ocurre lo mismo con la apariencia contemplada en el plano, .de

la. posesion. Cuando- decimos que la posesion es o-cumple una funcién

.de apariencia-no contraponemos ésta a la realidad. En tanto en.la si-
. mulacién generadora de la apariencia hay siempre una discrepancia, in-
ternamente conocida, en la apariencia posesoria ne.existe de . modo ne

- cesario, El poseedor que funda la apariencia puede considerarla como *

expresién.de la realidad, en cuyo caso no hay contraposicién entre una
¥ otra e-incluso la nocién de apariencia .sobra; hay una- plena identi-
dad; lo que es, es; o'es ignal a lo que es. Tal ocurre en €l case del po-
seedor de buena fe, que en un sentido juridico-social completo no es 50~
lamente el que ignora o cree algo distinto de lo que es en realidad, sing
también aquel poseedor que no se encuentra en esa situacion de igno-
rancia o.creencia porque nada ignora y lo creido coincide con lo que
es. Diversamente, el poseedor de mala fe distingue entre realidad y apa-
riencia; funda una situacién de apariencia, mas no.crec en ella. Enton-
ces la apariencia, estimada como una manifestacién de la realidad, cuen-
ta s6lo para quienes desconocen la condicion o situacién de mera apa-
riencia. 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 todo el que interviene en la simulacién, no cree en la apa-

riencia, aunque la quiera (con la otra_ parte, si el negocio es bilateral) -

¥ la funde respecto de terceros. No obstante, su origen puede ser distin-

to. La esfexra de accién de la apariencia posesoria es mas amplia.que

la derivada de la simulacién. Sin salir del campo negocial, la aparien-
cia posesoria puede proceder de un negocio juridico en el que concurran
causas de nulidad (o anulabilidad) o.de resolucion que, por.no haberse

ejercitado la accién .mpugnatoria o por cualquier-otra razén, mantie-
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-nen, la posesion -y eon ela la: apariencia del derecho. Sin embargo, la

apariencia: en ,la,;pqsesiéh actia, por-si rgisma sin _consider:jlciénlj_a -cudl
sea:sn origen.. Ya es una:manifestacidn ‘de Ia tutela de_ Ia: Posesnén en
cuanto apariencia la presuncién de que ‘el comporiamientd del posce-
dor eata amparado por un titulo o razon jpridlca,.de manera que lo ex-
teriormente expresado. —lo:que aparéce— se considera -coincidente con
lo. é’ue;— es.” Favorecido, en. prinier término, es lel.poacedor en c?aplq, a
muy amplios efectos, quéda liberado d?-la‘ pn_:t_:b‘:_a. Pero la funcléq mas
especifica de la apariencia se preduce en relacion con los terceros de bue-
na fe. Estos, fundados en la apariencia creada por la posesion, pueden

.ser. mantenidos én la adquisicién procedente del poseeder, aunque éste

no sea propietario: o titular del derecho que tfa‘nf.mite. As.i surge la ad-
quisicién @ non domino -que tienc su 'manifestacién mas importante en
materia -de bienes muebles, corniforme al aniculo.4I64.. -

~: Algian sector de la doctrina confiere a'la apariencia un campo de ac-
ci6n mas extenso. Considerando ‘predominantemente la posesion como
el ejercicio de los derechos y ligando ejereicio y apai‘ien_cia: !Jend:a-a ex-
plicarse la posesiobn misma y todos sus efectos como una legmr_nacltm de:
rivada del ejercicio - aparente de un delfechprrefal_ por su no :l..uul.ar. .A-Sl
se- Bostiene, por ejemplo: todo poséedor esta legitimado para el ejercicio
de los interdictos de retener y récobrar; el poséedor en concepto de due-

" fi¢'tiéne una legitimacion extraordinaria para actuar con base'en la apa-
riencia' de titularidad; la proteccion dispensada al titular aparente se

acentiia cuando se trata de un poseedor de buena fe que hace suyos los
frutos, esta favorecido con la usucapion ordinaria, le asiste la ?cclfm pu-
bliciana, ete. Ladaria, que expone y sustenta este punto de vista, escri-
be: «En resumen, la posesién... constituye una siluacién de 1-1echo_en
base a la cual su detentador (poseedor o titular aparente) es investido

- porla ley de legitimacion (extraordinaria) para realizar eficazmente ac-

tos de goce y c‘:dnservéi_cién»”. Enla misma_ line.a, aunque con mayor re-
lieve, aparece la teoria de la apariencia juridica como explicativa de
los ‘actos de disposicion realizados por el no titular de.l defecho. A nues-
tro juicio, esta absorcién de la.pesesion por la apanencia es un' claro

- exponente del métode dogmatico o de la construccién juridica, que tien-

de a la superposicitn .de los conceptos. Por eso, el conct.:plo_dg la pose-
si6n se engloba en olro mas general, como el de la apariencia. Creemos

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

“tre las funciones que cumple la posesién figura la.dg 'furndqr_ una apa- -
tiencia, péro ésta no la engloka por completo. Los ;rl'terdlctos se confic-
ren al poseedor por razones de seguridad, como medio para que una si-
tuacién establecida no se altere por las vias de hecho; mas no porque

2 LADAR!A CA[DENTBY, légiliﬁqcién ¥y apariencia juridica, 1952, pag- 136.
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haya: de reputirsele un titular aparente.-El derecho-a los frutos procede
de - que, ‘efectivamente, -¢l ‘poscedor tiene- a: su- cargo-la gestién
* econémiea‘dela‘cosa, y si es de'buena fe; han de reconocérsele sus ren-
dimientos. Tampeco para explicar la usucapion es necesario —o, al-me-
nos, suficiente— acuilir a la apariencia. Se necesita el mantenimiento du-
rante: un: tiempo -determinado de la citnacién. posesoria: Es mas la per-
manencia en la:peosesién, unida -a-la inhibicién deél titular, Ia que ter-
_ nmiina: por imponer: el derecho ecome efectividad-frente a la mera- titula-
ridad formal: A la nocién y. a la funcién de-la: apariencia hay que acu-
dir para.fundamentiar .ciertas adquisiciones por los terceros de buena fe.
Los: terceros se.atienen a la- apariencia y: confian en ella, no.ya porque
sea apariencia, sino en cuanto ésta,.careciendo.de otros elementos de jui-
cio, hace: suponer gue. expresa y publica una realidad. Por eso la apa-
riencia en materia de bienes muebles desempena un cometido similar
al de la publicidad registral ¢n: materia.de bienes inmucbles y respecto
de- determninados -derechos .reales mobiliarios: La: adquisicion. es una
transmision procedente de un titular aparente, segin-la.posesion a el Re-
giétro. ‘De. todas maneras,. el efecto. juridico no se produce: porgue el ti-
tular sea aparente, sin6 qunque sea aparente. La-adquisicién-a non do-
mirio -viene a -equivaler a la.adquisicién procedente del duefio porque
cl-transmitente: actiia. como si lo fuera. Pero de-todas maneras la_ adgui-
sieién no. viene legitimada solo desde el punto.de vista del enajenante,
sino tamblén ¥y sobre todo desde el punlo de vista.del. adqulreme

Ve —LA NATURALEZA DE HECH() O DE DERECH() DE LA POSESION

l.fPoswldn de la doczrtna

_ El viejo tema polémlco no ha perdldo por complel.o actuahdad, aun-
.qqe sf v;;u,ler_ncla.,‘fl_‘ampoqo carece de.consecuencias practicas. La Ley
Hipotecaria excluye la posesion del Registro de la; Propiedad, al que tie-
nen acceso.los derechos reales, por no considerarla, como derecho.

Un censo doctnnal completo acerca..del problema resultaria_fati-
goso. Cabe algim bosquejo divisible en dos periodos: antes y. después

de 1884. Este afio es el de la pubhcaclén de la obra del. Marqués de-

Olnrart, La posesion.. Su nocion en-el derecho abstracto, ‘que contiene
un. examen. exhaustive de las fuentes y la I;lte!:alura en torno al
problema%. L -

Las. fuentes del derecho romano mueelran pasa]es gramatical y 16g1-

‘-cameme mconclllables Segun ‘el conocldo texto de Paulo apossessio est

24 En ¢sta obra, de caracter emmememenle erudno. pueden consultarse con todo
-detalle las referencias blbl:ogréﬁcas y las op:mones sobre el tema anteriores a su
publicaci6n. : .
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trapuestas opiniones de los intérpretes. Entre los glosadores y'los comen-

_rei facti, non iuris», mientras Papiniano piensa: «Non est corporis; sed -
iuris:» La disparidad de los textos se prelonga come un e€co-en:las eon- *

taristas prepondera la creencia: de que'la posesion €s un heche, anngne -

con algunas excepciones notables como las de Bartolo y Bassiano. Gran
parté ‘de la doctrina ‘clasica: espaiiola se inclina por la. tesis del hecho:
Rames del Manzano, Fernandez de Retes, Covarrubias, Vazquez de Men-
chaea y Pichardo;.si bien-no faltan representantes de la otra tendencla'
Orozco y Gomez, y acaso Matienzo' y Paz.. En la llamada ]unspruden-
cia humanistica y elegante y entre los juristas del siglo XVHI, los nom-

bres: de Duareno, Cuiacio, Vinnio, Donello,. Pothier. y-Heinecio apare- N

cen inscritos en la 1esis del hecho. Del-iltimo,: tan dwulgado, son estas

palabras poco afortunadas: «La posesion es un hecho. momentanee que -

cesa tan pronte como se presente el verdadero duefio, y que cesa. tam-
bién cuando alguien nos arrebata la cosa poseida, y que produce los in-
terdictos que son acciones poseserias.» Savigny inicialmente proclama
la naturaleza de’ hectic'de la posesion; pero a partir-de la 5.% edicion
de: la famosa.obra formula la conocids tcoria de que si bien en sf mis-
ma es un hecho, engendra consecuencias ]uridlcas consutuuvas de ver-
daderos derechos. s o
A raiz de Savigny la anlitesis hecholderecho, sin deaaparecer, cede
el paso a la sintesis hecho/derecho. Diversos autores, como Brinz, Aple-
ton y Rudorff, siguen fielmente al fundador de la- Escucla histérica.

. Orros contintian manteniendo el criterio del hecho: Thibaut y -buen ni-

mero de pandectistas (Bruns, Ardts, Kuntze, Kierulff, etc.); Randa (que

" con-evidente exageracion la califica d¢ un «no derecho»); los franceses

Troplong y Laurent; los italianos Pacifici-Mazzoni y Prisco y otros mu-
chos. No faltan, sin embargo, los partidarios de la teoria del derecho,
como Jhering {que posiblemente contribuyé mas a la justificacién con

- ¢l modo amplio de entender el dereche subjetivo comeo interés protegido

que con lo especificamente sostenido acerca de la posesion), Gans, Mii-
lembruch, Sintenis, Bekker (pandectistas), Hegel y Sthal (en el plano de
la filosofia), Puchta (el discipulo de Savigny), Demolombe (el comenta-
rista del Codigo Napoleén), Marcade, Accanas, Orlolan, Sanchez Ro—
man y el propio Marqués de Olivart.

En el tiempo subsiguiente a la obra del Marqués de Ol.wart puede
decirse que €l problema de la naturaleza-de la posesién experimenta las
consecuencias de la evolucion metodolégica y de la codificacion de los

derechos nacionales. En el derécho romano, la altura lograda perloses- .-

tudios histérico-criticos con ¢l empleo del método de las interpolaciones,

“ha roto el nudo gordlano de la confradiccion entre los textos, para de-

sembocar en la creencia de que la posesion mientras ¢n la etapa del de-
recho clasico era considerada como un hecho, en la justinianea tiende
a configurarse .como un derecho, segin piensan, juntamente con otros
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.muchos autores, Bonfante, Rotondi, ‘Vasalli y Albertario. Enneccerus, ex-
poniendo el derecho aleman, subraya la impontaricia. del dato_juridice
‘positive: <Hoy dia se reconoce por la mayoria, dice, que- 1a posesion es
un. derecho,.y apenas cabe discutitlo conforme al BGB.» De modo-ana-
logo piensa el jurista argentino Lafaille: «Puede afirmarse que, hoy por
hoy, el comentario, como. la ensenahza, se-manifiestan en el sentido de

que la poses:bn es un derecho a:través de-las normas del C6d1g0 civil» .

Hay quien expresa un convencimiénto racional: profundo;. como Filomu-
siz«En verdad, yo no. puedo persuadu'me de 1a dificultad de conéebirla

posesion como un derecho por si. Hecho es todo clemento material del -

derecho. Hecho es el honor, pero:no se- mega un:derecho al honor.» Tam-
bién . Von Tuhr: «Un sefioric reconocido 'y protegido por la ley no es

otra cosa que.un derecho sub]euvo, y como se trata de un seﬂorio sobre’

la cosa, un derecho:real»”.

Entre los autores ilalianos, lo- ‘mismo el ya clés:co Fadda que Mon— :

tel {autor de numerosos estudios sobre temas posesorios; obra-fundamen-
tal: Disciplina del possesso nel Codice civile;1947),,pasandoe por Ven-
ci, Carboni, Ruggiero;, Ferrara, Barassi, Maron, Messineo...,.es claramen-
te dominante la tendencia a considerai- la-posesion. como uii- derecho.’
Gentile, en Il possesso rel diritto - civile (1956), tras agrupar-en cuatro
- formulas las .teorias explicativas de la naturaleza de la posesion (leoria
‘empirica, teoria juridica, teoria mixta. y teoria: procesalisia), llega a 1a
conclusién, poco convincente, de que la posesion ne es un: derecho sub-
jetivo, sino un intérés protegido no contra ¢ualguier lesion, sine contra
algunas-lesiones cualificadas por la:fortaa y por el sujcto. «Si la pro-
piedad —dice— es un derecho subjetivo, la posesion no puede serlo, pues
no habria modo de distinguirla del dominio.» Los-autores franceses, mas
realistas que dogmaticos, no conceden importancia o'se la conceden mi-
nima al problema de la naturaleza de la posesion. Ejemplos- bien ca-
racteristicos los brindan Planicl, Bonnecase y los hermanos Mazend. Jos-
serand apunta que en la concepclbn moderna la posesién es un derecho
o fuente de-derechos. .

En Espafia, los comentaristas y muchos de los autores de exposicio-
nes generales s¢ inclinan per considerar la posesiéon' como un derecho.

Asi, Manresa, Scacvola, Sanchez Roman, Valverde, Falcon, Jaén, Mo -

rell, Clemente de Diego, Casso, Pérez Gonzalez y Alguer y Castan. «No

vemos inconveniente —escribe este altimo— en reconocer que, dentro de

nuestro Cédigo, la posesion,. ademas de un hecho, es un derecho. Aun-
ue no se dé gran valor a la diccién del articulo 438 .in fine, y menos

a la del 443, siempre-resulta que el sistema de nuestro-Cédigo, al ad-:

mitir ‘el régimen de la transmisibilidad de 1a posesién a los herederos

2% Cfr. A. HERNANDEZ G, Algunos problemds én tornd & la: posesion, 1951,
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(Ja Nlamada- sucessio.possessionis), constituye un:fuerte. argumento de-
mestrativo.de que ee trata de una relacion ]urld.lcapzﬁ. P
La reforma'de 1944 de la Ley Hipotecaria. dio ocasién. para anate-

. matizar la 1esis de la posesién come derecho. En esta linea-aparecen::-Ma-

rin Pérez (La naturaleza juridica de la posesion, en.«Revista General
de-Legislacién y Jurisprudencia», 1943); Cirilo Genovés (La posesién-y -
el Registro de la Propiedad, conferencia en el Colegio notarial de Bar-
celona, 1944); Porcioles (La prescripcion: y el-Registro de:la.Propiedad,
conferencia en el mismo Colegio, 1944); Nuiiez Lagos (Realidad. - Re-
gistro, en «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 1945);

" Roca Sastre. {en su Tratade de Derecho hipotecario) e Xglesias Cubria

(De nuevo sobre la naturaleza juridica de la posesién; en «Revista de
Derecho privado», 1949). En estos trabajos, junto a juicios muy eqmli-

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

mar que «en la actualidad no hay nadie que sostenga.rotundamente que
la posesion es un derecho real perfeclo, y tanto los textos legales:como
una abrumadora mayoria de las oplmones doctrinales la consideran
como un simple hecho».

G. Garcua-Valdecasas (en La posesuin. 1953) se apega mncho a la te-
sis savigniana, si bien obhserva_que el régimen del Cédlgo civil favorece,
la concepcion de la posesion como derecho.-El. mismo autor.{ en su tra-
bajo Le doble naturcleza de la posesién, al que luego. aludiremos) ex-
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 posesoria, 1962)...

De Diego Lora, en La posesién y los: procesos posesorios, 1962, con:-

Arapone un coneepto primario de la posesion (el inicial del derecho ro-

mano), para el que tendria sentido la tesis del simple hecho, al desen-
volvimiento ulterior de la posesién a «imitacién .del derecho».. o

La idea de hacer depender la naturaleza de derecho de la pose-
5i6n —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
mis radicalizada Albaladejo (Derecho civil, 11, 1976). Para &l 1os dos
sentidos de la poseston —hecho y derecho— vienen a constituir dos mo-
dos de ser la posesi6n: poder de hecho y poder juridico (derecho). En

" cuanto poder de hecho consiste «en el ‘hecho mismo de ese poder, omi- -

si6n hecha de que se tenga o no derecho a éln. Este modo de ser. !a po-
sesién difiere, para Albaladejo, del derecho subjetivo, porque. éste es un
poder concedido por e} ordenamiento juridico, y la posesi6én_ «ni puede

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

tidad domine la cosa, Y mo quien eﬂtablezca la ley que debe dommar—

2% CASTAN, Derecho civil espaﬂol. comiin y foral, 1. II. Derecho de cosas, vol |
11.* ed. revisada y puesta al dia por GARLIA CANTER®), 1978, pag. 569 :
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la». La cualidad de derecho: de-1a posesidn. Ia reserva Albaladejo:«para
ciertas sltuaclones que no son de poder de hecho dc una persona sobre
una cosa», respecto de.las cuales’'el ordenamiento juridico, por conve-
niencias practicas;’ ‘establece. efectos esencialmente iguales que los pro-
ducidos por ¢l ‘poder de- hecho. Pues bien,- de-la circunstancia de que
no haya una dominacién efectiva, sino s6lo un sefiorio o poder juridico
{xndependlentemente de ia quien. .cortesponda el derecho definitivo), se de-
riva la:existencia de casos aque-son... de. posésion.como derecho {poder
juridico}, y' no como hecho {dominacién efectiva)». Como manifestacio-
nes de la posesion en cuanto derecho sefiala: el poder incorporal que con-
serva. durante un afo el despo;ado, la posesnbn cw:llslma del -heredero
y la posesién mediata. -

- Espin (Manuel de Derecho cwll espaﬂol, II, 4 ed. 1974, pags. 23 y
sigs.) singulariza ia importancia de un argumento: como conforme al ar-
ticule 440 del Codigo civil se produce la sueesufm -en-la ‘posesion, ésta
en nuestro ordenainiento cs un derecho. -

Lacriz; e uri- ensayo de’ planteamlenlo muy original (Contribucién
a una pedagogta de la posesién, en «Estudios Ju.ridlcos en homenaje al
- profesor Federico de ‘Castron, 11,1976), en el “que. concibe la pos&slén

como fuente del «derecho a seguir poseyendo» y como ese mismo dere- -

_chio, ‘afirma ‘como «indudable su ‘condicion-de derecho subjetivos. La-
cruz-observa como mnota caracterizadora que la posesién en cuanto
hecho constituye un estado (continuo y estable), a diferencia de otros he-
chos (actos) tebricamente instantancos; que carécen de entidad (no de lo-
calizacién)} temporal. Y esa diferencia sigie manifestandose «en el
aspecto de la produccion del "derecho- subgemro, pues el acto crea ins-
tantaneamente y para en adelarité el derethio, que puede persistir inde-
" pendiente (por ¢jemplo; transmisién de propledad), mientras el estado. ge-
nera el derecho habitualmente y coraé un medio transitorio de defensa
de si continunacion, frente al despojo...». Para Lacruz, la posesion —dada

".su eficacia erga omnes y su relacion inmediata con el bien poseido— es

un dérecho: sub]etwo, abscliito, real y clandicante. Esto nltimo en dos
sentidos: porque claudica arite cualqmera que demuestre su derecho a
poseer (its possidendi); y porqué se esfuma, «sea al desaparecer el su-
puesto factico queé-incesintemeite le produce, sea poco después».
A Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho civil patrimonial, 11, 1978,
pég. 465) le parece «conciliadera y muy razonable» y que «goza ‘hoy
de gran aoeptacl(m en la docirina civilistan, 1a’ opinién que, msplrada
én_Savigny, expone Messineo en los SIgmentes términos: «La vieja
dlsputa (que'no 1itne rdzon de ser) sobre si la’ posesu‘m es un hecho o
un ‘derecho sub]euvo, ‘se résuelve observando gque la misma nace como
una relacion de-hecho (aprehensién, uso o entrega), mas apenas nacida
. se convierte _c_li una relacion de derecho (de tendencia, eso sf, meramen-
te temporal), en cuanto es sibitamente productora de efectos juridicos,
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toda vez que el poseedor como tal es.admitido. a continuar.poseyéndo,

'y es-tutelado: (si- bien en forma’ ‘provisional), aun cuando no;esté asisti-

do. de un titulo de - adqmsmlén de la posealbn. L L
2.-:—Iusuf cacuin de lo tesis de que ta posesuin es un derecho
~.Hay siaficientes razones para- considerar que la posesién puede sér
concebida como un derecho que guarda semeéjanza eon los derechos-rea-
les; 1o cual no quiere decir que se identifique con éstos. De un lado, por-

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

como. un-derecho real: provmmnal en cuante puede ceder o decaer ante

el derecho- (defmluvo) y-de otro lado, porque puede -darse fuera de los

derechos reales en virtud de una:irelacion obligacional (como cir el arren:

damiento, el depésito, el comodato, etc.) que desplaza hacia otro la po-

sesion de la cosa, aunque se conserve la posesiéon del derecho (propxe-

dad, usufructo, etcétera.). -

"~ No es convincente la coricepcién ccléctica pese a la autondad de mu-
chos .de.sus- defensores y ‘especialmente la' de Savigny, cuando sostiene

que la posesién es un hecho en su nacimiento o que surge como una,re-

lacién de hecho'(por la aprehensién, el uso o-la entrega), si bien pro-

duce unas consecuencias- juridicas, donde esta su facela de derecho. En

Ia posesion, como categoria “juridica, el hecho no es pura- facticidad,

sino un hecho. juridico en cuanto hay una regulacién conformadora-del

hecho o hechos que conducen a la posesion. La aceptacion de esta fa-

ceta. de hecho no-es incompatible con la tesis del derccho. Ahora bien,

resulta insuficiente, incompleta, para caraeterizar globalmente-a la po-'
sesion. El problema no se resuelve diciendo que, en parte, es un hecho

'y, en parte, las consecuencias juridicas de ese hecho; ¢ que en las.con-
‘secuencias juridicas se muestra'como un derecho. Cuando se afirma que

esd- un derecho no se descarta que en la posesion hay un hecho ni que
éste produce consecuencias juridicas. Lo que se sostiene es.que, el con-
junto denominado posesion, tiene la estructura y la funciéon propias de
los: derechos. No hay incoenveniente, ademas, en aceptar que en la po-
sesion se acusa mas la presencia de los hechos que en otros derechos.
La regulaclén posesoria estd muy ligada a la realidad social en un gra-
do superior a la de los demas derechos. A veces, la propia norma juri-

dica es una remisién a lo socialmente dado. A nuestro-juicio, la ‘pose- .

si6n es la institucién juridica de mayor densidad social. No obstante,
elle no excluye su configuracién como un derecho. La tesis del hecho

-parte de una conoepcnfm predommanlemente nominalista y formalista -

de los derechos. : : - -

Afirmar que la posesnbn es 'un derecho no sngmflca, ni mucho me-
nos, desconocer la presencia en ella de un poderoso elemento de hecho.
NO hay conl.radlccxén en definir, por.una parte, la-posesién como sefio-
rio o poder de hecho, y considerarla, por otra, como un derecho. ;
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+1 El-elemento‘de hecho que figura: en la posesion es Jnsuflcwme para
‘-‘expresar su-total ‘estructura  y-funcién. Es supuesto de'hecho, contenido,
‘¢ inclunso fundamernto; pero supuesto, contenido: y fundamento de' algo:
del derecho que:és 1a posesién, en su conjunto.
.La caracterizacion de los derechos reales en si y su diférencia de los
derechos de- obligaciones ha-sido objeto.de larga polémica. Hoy- puede
- considerarse en: cierto-modo. domiinante la-conclusién de. que.los dere-
chos. réales. estén. caractenzados por dos elemem.os. uno, lantado inter-
.no; y‘otro, externo. ..
.- Eleleniento ‘interno espresa ‘una potestad sobre la cosa, una au]eclbn
dé la:misma @ nuestro poder, el derecho real; en fin, se proyecta de-una
_manera.directa sobre la-cosa::No-hay duda que este elemento interno se
" da en la-posesién.-No existe poder sobre una cosa fisicamente tan per-
fecto,.ni- tan. directo, ni tan- inmiédiato como ¢l que expresa la posesion.
El -articulo 430 del Cédigo civil ld define precisamente como «lenen-
“cian o &disfrates. Claro es que esta perfeccién que fisicamente tiene el
poder-que oiorga-la.posesién, s¢ inveca por los contradictores para sos-
tener: que: la. posesion es un hecho;:se alega que esa: vinculacion al goce
: demuesl.ra ‘que.no: se ostenta un poder juridico sobre la cosa, sino.tan

“s6lo - poder:material, econéniico; de hecho, en una palabra. Se pien- -

- gaienila prop:edad como exponente de los derechos reales, y se contra-
-pone. a':ella-la.posesion. El poder-que atribuye la propiedad, se dice,
* poiser propiamente juridico, es independiente-del goce de las cosas. Eli-
mirado- el. goce, lejos ‘de negarse el derecho de propledad 5 reaflrma
: En ‘cambio, en-la-posesiébn no ocurre asi. .
- La indisentiblé diferencia existente entre Ia prop:edad Y la posesnon
T no: basm/para que ésta no sea'concebible como un derecho. Sélo signi-

fica que norse: pueden escindir- titularidad y:goce; pero la vinculacién -

-al :ejercicio 1io lleva consige que la posesién no sea un derecho. Es sélo
lasconsecuencia de que el fundamento de la posesién como derecho ra-
dica.en ¢l ejercicic mismo.- En-tode caso, al valorar la regulacién 2 que
-un déterminado derecho positivo. somete a ciertas relaciones, la protec-
cién con dependencia.o con independencia del goce no ez apta para con-

© traponer: hechos y derechos, de forma que sea cierta la proposicién de
que alli donde se da con independencia del goce hay un derecho, y don-
de no se da, un-hecho. Lo contrapuesto es s6lo-un poder espiritualizado
a*otro materializado; uno formallsta a otro reahsta No el hecho y €l
derecho. .- : : :

-Ocurre, eso'si'; que en otros derechos .hay un ‘supuesto de hecho de-.
terminante de la adquisicion, del que luego el derecho nacido o trans-.

" mitido se independiza; mientras gue en la posesion subsiste, se reitera.
Es,; al mismo tiempo, factor determinante del nacimiento y contenido.
- Ademas, la vinculacién de la posesion al goce, a la. tenengia, no es,
ni.muche menos, absoluta. En la evolucién historica de la posesién se
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pertiibe'-"cpnf toda: claridad un proceso’ dé-espiritualizaci6n. Si'para‘afir’
raar'la:riataraleza’ de’ héchio ‘dé 1a ‘posesion se ha tenido en cuenta el as-
pecto material ‘del ‘poder que’ eritraiia, por la miisma-razén’ ‘podra inve:
carse-esa espiritualizacién para- aproximarla ‘a’ los dereches. En' este
proceso de esplntuallzaclén hajugado-un papel muy importante Ia-idea
germénica de la’ Geivere, aiinque‘también la possessio romani‘se ha es-
piritualizade; El requisito del corpiis ha’ perdido gradualmente-su -ori-
ginaria - sngnlflcgclbn' rigidamente ' mat_enal. Otra muestra de la espiri-
tnalizacién de la posesi6n la encontramos en la circunstancia deé que-en
el propio’ derecho romiéno se fueron dando’ graclnal.menle' supuestos:de
consérvacién'de la- posealén ‘con'base sélo-en &l animus, es declr, sm ‘Ta
concurrencia-del corpus wecesario para’ adquirirla. : Do
Tarnbién én el Codiio civil se conteniplan diversas situaciones de’con:
servacion de la “poéesién eon independencia del mantenimiento del
poder ‘dé hecho sobre las c¢osas. 'La mis importante y significativa esta
recogida en el namiére 4°- del articilo 460: «El poseedor puede perder
la posesiéni... 4° Por la posesxén dé otro, aun contra la voluntad del an:
tiguo poseedor, si'la niieva posesion hublese ‘durado rmés ‘de nn afio.»
Edte précepto és enormemente sngmflcatlvo, pues demaiestra que la ‘po-
s€sion no se pierde por‘el‘é6lo hécho de i que la cosa salga del poder del
poseedor. Hace falta algo mas; ha de permanecer en poder de otro du-
rante més de un ‘afio —aiio ¥ dia— para-que la posesién se estime per-
dida. El despojado’ és14 asistido°durante-ese tiempo por las accionés po-
sesorias. Es lo que’con afortunado grafismo se ha llamado «la posesion
incorporal del despojados. Muestia del proceso de espiritualizacion es
también la ainplitud que ha ido alcanzando la posesx(m- en ¢l derecho .
romano solo se conisideraron como objeéto-de 1a misma a las cosas, erean-
do para los derechos Ia figura an6mala de la quasi-possessio. El dere-

- cho canénico y el germénico extienden la posesion a los dereches y lo
mismo hace el Codigo civil (arts. 430, 431, 432, 437 y 438). La pose-

si6n -mediata, propia del derecho alem#n, consistente en el ejercicie de
la posesi6n a través de un poseedor inmediato, dota de gran ﬂex.lblh-
dad al eoncepto. - :

" De todas maneras, la gradual espiritualizacién de la posesién .o la po-
snbxhdad de que, en alguna medida y en ciertas situaciones, el conteii-
do factico s¢ debilite e incluso transitoriamente desaparezea, aungue sea
un argumento atendible para poner de manifiesto su similitud con los

derechos, no nos parécé un argumento decisivo. Si afirmamos su cuali-

dad de derecho no es en razén de esa circunstancia, aunque sea invo-
cable frente a gniencs ldenuﬁcan el ‘poder juridico con el desligado de
una efectividad réal. No s trata tan sélo, desde nuestro punto de vista,
de gue en algunas siluacionés guaide parecido con el que se reputa ras-
go definidor dé los derechos. Nuestra tesis (opinable; como todas) es 1a -
de ‘que la posesion, aun ‘nutfida del méaximo contenido factico, puede
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ser. inlegrada en la estructura de los- derechos; ya :que |,mpllca una atri-
bué¢ién, un. poder ;y- una tutela ‘jurisdiccional, Per otra. parl.e, la. inde-
pendencla de: los derechos. de sn efectividad 0. de su ejercicio, su abs-
traccion, es la-secuela de una ideologia dirigida a robustecer y ampliax
elixteniers -al:margen del .ser. mismo, antes; que una exigencia, éntica .o
merainénte .conceptual. Cierto que s¢.trata.de un. modo. de. pensar e in-
cluso, de actuar. 1deolbg1camente traducldo en_normatividades. .El dere-
cho de propiedad, no para deb:hl.arse, sine para.absorher todes los po—-
deres,, ligga. a prescindir de todo .contenide. A través de la sociedad ané-
nima. -~y de las muliiples combinaciones o cadenas de sociedades— la
figura del propietario.de los bienes se esconde y. ‘difumina, lo que.noim-
tante, los propios.ordenamientos. juridicos de corte tradicional conocen
de antiguo instituciones como: la prescripcién y la usucapion que son
un. freno a Yos derechos, absl:raidos .de su efectividad. Modernamente,, los
problemas de distribucion de las riquezas, que se afrontan a través de

pide que acumule un capital de fuerte potencialidad econémica. No obs-

la fancién social ‘de los derechos, jestin. haciendo ver como la formula

de 1a abstraccion de los derechos respecto. de su_ejercicio liene que ser
con-eg:da. En definitiva, ese rasgo pretenchdamente inmaterial de los de-
_ rechos no puede hoy convertirse en.un dogma abseluto para, .descle €l
negar a la posesiéon su- cuahdad de dexecho.. . ‘

- El otro elemento caracterizador. de los derechos reales es el l]amado
externo. Bajo tal denominacién. se. comprende el conjunto de medidas
con: que_¢l ordenamiento Jurid.lco asegura e} mantenimiento de la gitua-

ci6n.de poder sobre una. cosa. Esto se-consigue a través de un deber ge-

neral-de abslenclbn, -que tiene su traducc;bn dinamica en.las acciones
con eficacia erga omnes, persecutorias ‘de.la cosa.-Posiblemente no hay
aecion tan definida por el mantenimiento de la situaciéon dada y la cosa
en si como. la estrictamente. posesona. .
' Que }a posesion, aun considerada como un hecho, produce conse-
cuencias ]uridlcas., nadie lo niega. Precisamente en cuanio las produce
se halla regnlada por el derecho positive;.o bien, en cuanto se halla
regulada produce consecuencias juridicas. Que la posesién produzea con-
secuencias, juridicas no. basta para -que, por ello sélo, se la pueda con-

cebir como un derecho. El contrato produce efectos juridicos y, sin em-

bargo, en si mismo no '»es—un ‘derecho. Otro tanto su,cede, por ejemplo,
~ con el tiempo.

: Ahora - blen, si esas consecuencias son de naturaleza y enudad ana-

logas- a las. generadas por los derechos, s¢-esta en presencia de un dere-

-cho. Asi:la adquisicion de la propiedad de los frutos, la aclqmsxc:én'
de la propledad a través de la usucapion, la adquisicion de la propie- -

dad por el jucgo de la regla contenida en ¢l articulo 464. En todos
" estos casos, la posesion actiia como medio de adquisicién de otros dere-
chos, como fuente de los mismos. Cierto que en estos supuestos la pose-
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sibn’ acta. como fuerite ‘6-antecedente’'de otros: derechos: '€l ¥ 'pmple-—
dad dé losifrutos y el de propledad u ‘otrd derecho real: correspondiente
a la-cosa. Sin embargo, €l queé seaorigen ‘o-transito hacia otros’ dere-
chios o' quiere decir Hiecesartainente: que ella carezca de ese cardcter: En
la hipétesis de los frutos ocurre lo mismo que con Ia prbpledad o el asu-
fructo.s Y- las otras h|p6tesls —usucapion, adqu151c16n ‘exi Artl cu.lo 464+
s6l6 sipnifican que s¢ trata de undefecho no sxempre reducido i sf mis~
mo o -jue:es tranisitorio.’ Pero aparte de -estos efectos; lavposesidn en sif
misma’ produce Ta fundamental consecuéncia juridica’ de ‘estar protegi-
d#-frente'y contra otros, El poseedor -esta amparado por el deber gene
ral de:abstencién que recac sobre los terceros: El poseédor ‘tiene: de-.

-recho’ a: consérvar la posesi6n, a continuar en ella y a recuperarla:-La

transgreelén de ese deber general de abstencion funda las -dcciones: in-
terdlctal '3 ‘dirigidas al restablecimiento de la situacién posesoria: «Todo

or, .dice el articulo 446, tiene derecho a. ser respetado en su po- .

sealbn., y si fuera’ mquu'lendo en ella, debera ser amparado o restituido
en dicha posesn(m por los - medlos queé las leyes de: procedumentos'

. estableéerr.»

De aqui se deaprende que el sefiorio del poseedor —como- d.we Von
Tuhr— no“encuentra proteceiéon solamente mientras subsiste el hecho,
smo que €l poseedor, como los demas titulares de derechos reales; tiene
a su disposicién: instrumentos’ ]undlcos para recobrar su-~ seﬁorio cuando
lo ‘haya perdido. e :

- Esta proteccidn no e ciertamente de la misma mtens:dad que la dis-
pensada‘a-la propiedad; si'se ponen en-conflicto la miera posesion y la'
propiedad, tendri aguélla que ceder. No obstante, 1a posesién funda un

" deber general de abstencion. Este deber aleanza incluso al propietario;

el poseedor’ est4 protegido también contra los actos arbitrarios del’ pro-
plelano. Solo cuando éste actia por las vias legales y demueslra su-me-

" jor derecho, cede la posesron ante la propiedad.

3.—Impugnacion de algunos argumentos

‘Pese al carécter de dominante que corresponde atribuir a la tesis de
la poseslén como derecho no han faltado, segin hemos visto, qulenes se
oponen. ;Con qué argumentos" Tomaremos .en consideracion séle al-

gunos.

- A)-Iglesias Cubna consndera €cOmo un error hlslonco sostener la na-

~ turaleza de derecho de la posesiéon con base en las accmnes que la tu-

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

‘ «Es un problema mauy hondo —escribe—, ¥y aim no del todo r_'zlado, el de la
existencia de derechos sin accién:y ¢! de la prioridad de Ia accién sobre el derecho. |
subjetivo. Afirmar esa prioridad, entendicndo que lox derechos son siempre cn Roma
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Prescindiendo del. problema genético acerca de cual sea pnmero si.el. de-
recho o la aecion, parece seguro, que,. para explicar el concepto de una
institucién —y en concreto de-la posesoria—,-¢s preciso.tener en cuenta,
junto.a otros faclor__es,__las_consecuenci,aa...ql_.lc;. produce; y entre estas con-
secuencias. figuran, sin duda, las acciones que la-protegen o, si-se .pre-
fiere, las- pretensiones que funda. Una institucién. no. es .independiente
" de sus efectos,:sino el reflejo, Ia sintesis estructural de éstos. Para, apre-
- henderla ha de considerarse la ‘institucién. en: sia conjunto, €n su- S€r.y

en su. acontecer, en su.estatica: y en. su dinimica, Prescindir de. los efec-

tos es tanto. como desconocer la. funcioén vital. Los. efectos forman parte
" del existir sociolégico, de la praxis kumana. La «naturaleza juridica»

es una explicacion que, divorciada dé 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.tutela ju-
risdiccional tienmen la entidad de derechos:subjetivos. Por lo que no es
la existencia misma de la tutela, sino su .alcance, el factor a tener-en
cuenta para considerar la posesién como.un derecho. .
El argumento esgnm:do por Gentile, en el sentido de que: consldera-
da la posesion como un derecho se- ldenuficaria -con.la propiedad, es
poceo- satusfact.c:)no23 Aunqgue el derecho de:propiedad es el precedente y
en muchos ordenamientos el exponente maximo de los derechos subje-
tivos, no cabe duda que- éstos forman una categoria mas amplia en la
‘que hay un lugar para la posesién. La especialidad de ésta no. estriba
tanto en su contenide como en el ser susceptible de presentarse con en-
tidad auténoma en cuanto ‘situacion. dada, lo.que sxempre la diferencia-
ra del derecho de propiedad.. .
. No es mas convincente la. argurnentaclén de. Genule cuando sosticne
que hay una diferencia «ontologicanr. entre la_propiedad y la posesion,
lo que impide-encuadrarlas en la misma categoria del derecho subjeti-
ve. Esa diferencia la hace consistir en que mientras el propietario tiene
ura posicién privilegiada en virtud de la cual, ante cualguier lesién,

una emanacién o consccuencia de la accibn procesal que los protege, es un grave error
historico.» Considera que en el derecho romano es preciso distinguir enire el ius ci-

vile y el ius honorarium. Mlenlraa éste puede concebirse como un «sistema de aceio- .

nes», no ocurre lo mismo con el ius civile. En él «y en .aquellas instituciones gue en-
trafian un poder sobre la cosa, como la possessio, el dominium, etc., 1a accién nacié
para proteger Fa situacion juridica preexistente; es una emanacion del derecho subje-
tivos. {De nuevo sobre la naturaleza. Jurfdu.a ‘de la posesion, en «Revista de derecho
privados, 1949, pag. 638) - .

Por lo demas, para el propio autor es importante captar la dlferencna que existe
«entre 1a naturaleza esencial de la posesion en st y las consecuencias que la acom-
pafan aecidentalmente o de ella se derivans. A su ]mclo aja posesion en sl ea un he-
cho eventual, limitado en el tiempo, al menos en su durac:bn mﬁnma, pues dura mlen-
tras se continiian ejercitando lae facultades que indicax:

B Cfr. GENTILE, Il possesso, 1956, pags. 36 y sigs.
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esta” asmtldo de la. reivindicatio’ o-de la negatoria servuuus, ‘en;.cambio’
«el: poseedor.tia puede reaccionar coritra, cualquier lesiom, sino solamen-.
te contra-aquella que le haya' sido-inferida de un determinade modon. -
Si existiera tal diferencia no seria, en-rigor, ‘ontélogica, no perteneceria )
al ser:mismo de las instituciones; derivaria, mas, bien; de la regulacnbn- :

juridica.-La. prueba esta ‘en que, al menos, conforme ;al derecho posi-

tivo -espafiol, no puede decirse que procede, la accion; re:wndlcalona
«cualguiera sea el modo» en que resulte lesionado ¢l propietario.. Uno

de los requisitos de la accién reivindicatoria, reiteradamente encarecido .

por-la jurisprudencia; es-que ha"de. ejercitarse.contra el poseedor ofde-
tentador :de‘la cosa; lo cual significa que. cualquier lesién no da lugar
al ejercicio-de. esta accion. Es- md:spensable que la cosa no-se¢ encuen-
tre en poder del reivindicante, sino:en poder de aquel contra el que se
dirige la accién para que la restituya. -En los casos.en.que esto no ocurra
asi falta incluse. el interés: de reivindicar. Si-la lesion expérimentada por
el propictario ha consistido en ‘que. un. tercero le ha- causado dafios en
un.bien de su propiedad, la-accitn a ejercitar no sera Jla.reivindicato-
ria, sino la de indemnizacion. Luego no puede decirse que, siempre tie-
ne a-su dlsposwlén la accién reivindicatoria;. o miejor, la ticne,. pero en
tante haya de exigir la restitucion. Con mayor amplitud y flexibilidad
esta protegido el poseedor. con los interdictos; porque para.la proceden-

‘cia del interdicto de retener no se requiere el despojo; basta la comision

de actos que manifiesten. la intencién de inquictarle o; despojarle (arl.-'

" 1.651 de 1a.Ley de Enjuiciamiento civil) para que sea posible el ejerci-
cio de Ja accion interdictal.. Luego ocurre lo contrario: de lo susten-.

tade por Gentile. La accion .interdictal asiste al. poseedor (sea o no
propietario) cuando el propietario no esta todavia -asistido de la, posibi-
lidad de ejercitar una.accion reivindicatoria. Bien es verdad que el pro-
pietario, ante la amenaza. de su. derecho de propiedad, puede e]ercltar
una accion declarativa de la misma. Mas, en cualquier caso, es preciso
Teconocer que no exist¢ reaccién tan inmediata como la del .interdicto
de retener. - .

B) También se ha acudldo prec:samente a los- mterdmtos para sos-

lener que, protegiendo exclusivamente el hecho de la posesion, presupo-
ne que ésta es solo un hecho. Cierto que ¢l alcance de‘la tutela inter-

dictal no prejuzga el derecho a poseer. Pero cuando nos planteamos el .

problema de la naturaleza de hecho o de derecho de la poseswn nunca
nos referimos al derecho @ poseer (que no es tema posesorio), sino al de-
recho de. poseer. Y sin negar la facticidad de la posesiéon puede afirmar-
se que la tutela del hecho se configura como un derecho: Hecho y- ‘de-
recho no se contradicen. A partir del hecho, para su mantenimiento y
restablecimiento, se organiza una defensa que |mpl|ca la al.nbuclfm de
un derecho. o

.C) Roca Sastre ha dicho: «Si la posesion fuera un dcrecho, nadlc d:s-
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cutidia“aterea del por qué'y de la'forma de su-proteccion. No se discute
‘aéérea-de si‘ha de protegerse ef dominio; el usufructo, la hipotéca o-cual-
guier ‘otro- derecho; yj:en‘ cambio} ello-és discutido en la posesion...»>.
El argurichté no parécé’ decisivo.’La propiedad es un derecho: ;Y no
“se-hia’discutido ‘el fundamento de la proteccion de la propiedad? Mas
. que el"de la posesion, ;¥ no-se ha negado incluso que la propiedad sea
uni -derecho? Evidentemente, st 'Y tras esta negativa se gculla un dra-
matismo 'social ¥ ‘politico que 1io se-ha manifestado en las ‘discusiones
én torno a la posesién: . ~ e
“'D) S¢ ha advertido también que la posesion se protege no en si mis-
‘ma; sind por razones de ‘ntilidad, conveniencia y paz social.’ A esto ha

" de- oponerse gue: las razones: determinantes de su proteccién no-condi-

cionan de'manera excluyente su calificacion juridica. Son dos cosas.gue

' se mueven ent campos-distintos: el-fundaménto de la proteccion es ma-

teria de la filosofia o la sociologia-del derecho; 1a calificacién de la-ins-
titucin ‘pertenece a-los' dominios'de la ciencia y de la técnica.

.+ ‘Claré és qite, a nuestre jiicio, ‘en laciencia juridica-quedan integra-
dos tainbién aspectos filoséficos y sociolégicos. En cualquier ‘caso, lo
‘cierto s que el derecho (objetivo) generd o dota: de positividad a los de-
réchos (subjetivos). Las razones de utilidad, conveniencia o paz social im-
piilsan‘la ordenacion: juridica y se-traducen en normatividad. Lograda
é&sta, el presupuesto-econémico-social determinante se consolida como de-
récho objetivo. Luego né' cabe remontarse a aquella motivacion para de-

" ‘cir ‘que la’ posesién no es un derecho. Tanto -mas si se observa que en
ka posesiém aparece: iy acentuado -ese presupuesto: toda su ordenacién
joridica estd en funcién de la realidad social. '

" 'E) ‘El profesor Guillermo Garcia-Valdecasas™ sostiene. que ka-pose-
sion ‘es un hecho y un derecho. Sintetizando su punto de vista, afirma:
«S5i, pues; la palabra-posesion tiene esa doble-significacion, es decir, st
conr-e]la"se designan dos objetos' de distinta naturaleza, tendremos que
admitit ‘con -Savigny que la posesibn es, -al mismo tiempeo, hecho y -de-
recho. Con esta advertencia, sin embargo, que al hablar de la doble na-

- turaleza:de la-posesifm: no pensamos que el -hecho sea al mismo tiempo
derecho, sine que tanto uno como otro son elementos integrantes de la
posesion en la forma y con las peculiaridades que hemos indicado al exa-
minar-laconexion existente entre ellos.» De suerte que, segun la propia
exposicion de su autor, patrocina la tesis de Savigny acerca de 1a doble
‘naturaleza“ de la posesion, si-bien con una variante: 1a de que esta do-
ble naturaleza ¢s una-doble naturaleza radical, es decir, que el elemen-

_to:de «hechion gue hay en la posesion es sélo «<hecho» y el elemento de

:20 Dereicho h:'pn..lecario.-‘l, lia'g. 525: N : g
M GUILLERMO GARCIA-VALDECASAS, La doble naturaleza de la posesidn, en
«Anuarid de derecho civils, abriljunio 1954, o - ‘
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aderechox séle. «derecho». Queda establecida asi una cseision en el con-
ceplo; Do: es-un concepto; unitario.. Lo que viene a sostener ck profesor
Valdecasas es que.en la posesion el poder-sobre la cosa-es séle elemen-
to o factor de hecho;.y que-las consecuencidas juridicas que. produce, y
muy particular. la proteccién posesoria, engendran un derecho.. . -
... Conternplando-1a tesis del profesor Garcia-Valdecasas: désde el.pun-
to -de:vista .de la-nuestra, observamos lo-siguiente: que.mientras. noso-
tros afirmamos que en la posesién: se dan. los dos elementos de los de-
rechos reales, el interno y el extemno (¢l uno. refiejado en el poder.sobre
la cosa y €l otro manifestado en la proteccion), en cambio, Garcia-Val-
decasas sostiene que falta en la posesion el elemento interno del dere-
eho real, porque el poder sobre la cosa hace referencia sélo al aspecto
de hecho que hay en la posesién y no se integra en el aspecto de dere-
cho ‘gue la posesion también ofrece. ‘Asi dice: «Conviene no olvidar la
existencia de¢ ambos aspéctos, factico y juridico, en la posesion. Como
hecho, ella ¢onsiste ‘eén una situacién de poder sobre un objeto. Poder
que requiere una cierta estabilidad y permanencia, perd que no precisa
un ejexcicio actual constaite, ni siquiera la posibilidad inmediata de ac-
tuacién sobre el objetos...«Ext cuanto a los efectos juridices, ellos se cen-
wan en la proteccién posesoria.» Mas adelante, éstudiando este elgmen-
to juridico, centrado en la protéccién posesoria, afirma claramente que
s¢ da en'la posesion el factor o elemento externo ‘de los derechos reales.
«No aparece, en cambio; tan’ claro el lado interno o p‘qsitiiro‘del dere-
cho real; es decir, &l sefiorio juridico directo sobre el -objeto.» He ah;,
en resumen, la teoria de la-doble naturaleza de la posesién, que. es un
retorno ala tesis de Savigny. - - . N X
Naturalmente ‘que ranteniendo la tesis de que la posesién es un de-
recho no puede acogerse’'la que s6lo en parte Ia acepta. La discrepan-

.¢ia ¢s obligada; derivada de la necesidad de ser consecuentes con los pro-

pios puntos de vista. Por tanto, t6mense en este sentido las leves obser-
vaciones que-aqui se formulan.. Son estas: en el orden metodologico,
toda conclusién cifrada en estimar que algo es al mismo tiempo dos co-
sas infunde alguna sospecha, Conviene huir en lo posible de los. con-
ceplos sui generis, mixtos o rigurosamente eclécticos. El problema est4
en encontrar en la posesion la nola o caracteristica predominarite; y con
base ‘en ella afirmar su naturaleza. En principio, la naturaleza de.algo
tiende a ser una; por lo menos conforme a un criterio natural y légico
es de dudosa consistencia afirmar la doble naturaleza- d¢ un mismo ob--
jeto. Si se admite que.¢n la posesion aparece muy marcado el poder in-
mediato. y directo:sobre 1a cosa jpor-qué este peder inmediato y directo-
no configurarlo como elemento del derecho real? ‘

Los que piensan que la posesién ¢s exclusivamente un hecho.aducen " -
que ¢l poder inmediato y directo, que sé ostenta sobre-las cosas en la po-
sesiébn no tiene los caracteres de un derecho precisamente por. faltarle
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cierta ‘&ipiﬁ;ualidad, o sea, la posibilidad de independizarse del-cc.mtac-
to-con las  cosas. Sin. embargo; no hay que confundir o-identificar los

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

Lo que ocurre en la posesion es que, en cobtraste con otros derechos, no
s¢ diferencian nitidamente: «ejercicio» y-atitularidad», en cuanto. que el

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

bucién: independizada por completo del goce dela cosa objeto del de-
recho.es, por.una parte; un nominalismo-y no una: caracteristica del de-
recho;. 'y por otra parte tampoco falta el ejercicio cuando éste se
espiritnaliza. . : S : : : . :
VL—LA DOCTRINA ROMANA DE LA POSESION

Los romanos fueron julrilf.t::l's's1 como todos sabemos, é_minentemente
practicos. No se preocuparon de las .cuestiones. _éspecu'laliva,s. Por .otra
parte, en el derecho romano no aparecen suficientemente disﬁnguidos
los conceptos de «ordenamiento» y «ciencia juridica», hoy tan diferen-
ciados. De-todo éello resulta que los romanos. no elaboraron i:umpiarlién-
te una doctrina de :!a posesion; regularon unas .Si.‘tuaci.i')nes juri(.ii'cés en-
‘tendidas como posesion. La concepcién romana de la posesién esta re-
presentada mis bien por el entendimiento poster{or, a muchos aigloé de
distancia, de 1a ordenacién romana. Mas que de una .co:icepcién roma-
na se trata de una concepcién «romanista», gﬁe vamos a contemplar en

* dos, grandes juristas, los que mas se han preocupado del entendimiento -

de-1a posesion en el derecho romano: Savigny 'y Jhering. A través de
e.llos vamos a ver la posesién; pero naturalmente no en su inlégﬁdad,
sino en las caracteristicas o nociones fundamentales de la posesion: el
corpus y el animus, y la distincién entre posesion naturel y posesién

civil®',

' 71..—El. «corpus» y el «animus» como elementos :de le posesidn

T A) Saﬁgny_pam‘fomular el concepto de la posesion acude a los con-
ceptos de corpus y de animus. Parte de la tenencia, de la detentacion;
. *!' Las referencias al derecho romano, circunscritas principalmente a las concep-
ciones de SAVIGNY y de JERING, ampliamente superadas o rectificadas en muchos
aape_c!os, 8¢ hacen no con el fin de dar cuenta del estado de la doctring, sino como
medl? de establecer unos presupuestos con vistas a la explicacién de ciertos proble-
mas interpretativos que plantea el Codigo civil. '
Dé'_lzt obra de SAVIGNY Das Recht des Besitzes, que data de 1803, se hicieron va-
rias ediciones en pocds afos: Se tradujo al castellano en 1845. La’ traduccion france-
sa dfalﬁii-l, revisada por VE}LI:.“ITE.&B m#s cuidada. - . L .

- Las obras de JUERING, Uber der Grund des Besitzschiitzes,, 1868 (como ed. sepa-
rada) y Der Besitzville {1889), fueron traducidas por ADOLFO P0sapa, con los til:u-
los, La teorfa de la posesion y La voluntad en la posesién, 1896, que ‘en‘la ed. de

926 aparecen bajo La posesicn.
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¥y sostiene gue.detentacion no. ¢s la‘mera. posibilidad dé¢- éjemer—. influen-
cia sobre una cosa, sino también la de impedir la influencia de.un:ex-
trafio. El reconocimiento: ¥ la. calificacién juridica de esa detentacidn:es

la queconstituye, segiin Savigny, Ia posesién, de suerte que:la posesién

es el resultado de la detentacién; en cuanto-es estructurada, ordenada
juridicamente.. Y.la posesion.esta constituida.por dos elementos: el cor-
pus ¥ ¢l animus. Segin Savigny el corpus se presenta como-el elemento -
material o.fisico;:el animus, como el-elemento espiritual, animice o in-
tencional. El corpus hace referencia al contacto con la cosa, Para que
la posesion surja se precisa la: posibilidad de. ejercer sobre:la.cosa una
influencia inmediata'y la posibilidad también de:excluir la:influencia

"de otras personas. ‘Para congervar la posesién no es preciso-que esa po-

sibilidad sea inmediata: Es decir; Savigny distingue el grado de influen-
cia o de posibilidad de ejercerla en orden a la posesion, segiin que se
trate de adquirir o de conservar la- posesion. Para.adquirir-es indiscu-
tiblemente preciso.que la-influencia sea, inmediatamente posible; para.
.conservar, ya no. Es suficiénte para conservar que la relacion de poder.
la influenéia sobre [a-cosa, pueda producirse a nuestra voluntad, y de .
esa manera la posesion. cesa cuando desaparece tal posibilidad. La.po-
sibilidad desaparece no sélo cuando otro adquiera la posesiom, sine tam-
bi¢n cuando otro estorba o destruye la posibilidad -en nosotros - de ejer-

" cer la influencia; y asi cita Savigny el caso del esclavo, que puede pro-

ducir una desaparicién de nuestra posesién sin que él, por su parte, por
falta 'de capacidad juridica, pueda cenvertirse en poseedor. La posibi-
lidad de ejercer el poder sobre la cosa puede ser exclnida por la inter-
vencion de -otro, pero también sin la intervencién de otro. Y asi ocurre
que desapareee la posibilidad cuando Ia cosa se encuentra en un lugar
para nosotros inaccesible, donde no podemos ejercer un acto de poder
sobre la cosa. Ahora bien, se conserva la posesion, no se pierde, aun-
que en un determinado momento el poseedor no sepa dénde se encuen-
tra la cosa; basta con la posibilidad de ejercer sobre ella actos de dis-
posiciéon o de dominio —entendiendo esta palabra en un sentido am-

- plio— para que la posesién se conserve. En ‘definitiva, el corpus en Sa-

vigny es un elemento fisico, matérial; pero no rigido, rigurosamente ma-
terialista. El corpus no es la :aprehension inmediata, directa y constante
de la cosa; el corpus es la posibilidad de actuar, disponer de la cosa.
Asi y todo se precisa de una base fisica, material; aunque ne es indis-
pensable para que.se dé el corpus. -

El segundo de los clementos de la posesion, segin Savigny, es ¢l ani-
mus; factor espiritual, psiquico, voluntario. Se contrapone al corpus en
cuanto que en el animus el poder sobre la cosa no aparece referido a
ningan acto de externa o material dominacion; se alberga en la volun-’
tad con.que el poseedor actiza. Para poseer no basta la detentacibn, el
corpus;. se requiere la voluntad, el animus. Las fuentes del derecho ro-




