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i. FIjaciéN DEL TEMA

Ningtn derrotero més incierto e inquietante para el jurista que
el posesorio. En el terreno de la pura dogmatica de esta institucién
todo es discutido: su concepto; su ambito ; si la posesion es signo
y exteriorizacién de un derecho’ o, solamente, de un derecho real,
su naturaleza: si la posesion es un hecho nada mas (tesis de Winds-
cheid) o un derecho subjetivo (Ihering) ; su fundamento: si se pro-
tege para mantener la paz, el orden juridico, posiciéon clasica o sa-
vigniana, amparando en aras de ésta, incluso al usurpador frente al
propietario o titular del derecho o para dotar de un medio expedi-
tivo de proteccion a los propietarios a cuyo amparo se pueden es-
cudar incluso los usurpadores, como consecuencia de la simplicidad
de los presupuestos necesarios para la proteccion (posicion de IThe
ring) ; su alcance; si se protege solamente al que se halla en una
situacién posesoria, derivada de uma relacion dominical, real o si
mulada, o en una relacién juridica no dominical, mas digna de ju-
ridica proteccion—acreedor prendario, secuestrador, precarista, en-
fiteuta, etc.) o se protege a toda persona que se encuentre en rela-
cién de contacto sensorial con la cosa suficientemente revelador de
una minima pretension juridica sobre la misma,

No es nuestro proposito llevar a cabo una revision ni siquiera
elemental de estas cuestiones, sino simplemente elegir una, sin duda
de 1a mas alta significacién en el derecho vivido: la determina-
cibn—si es posible—de quién es el titular protegido por los inter-
dictos. Esta cuestién no es un problema minimo, ni menos una vi-
sibn particularista o procesalista del tema posesorio, sino que-en.
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él reside, en nuestro sentir, toda la esencia misma de la institucion.

La cuestion propuesta tiene dos caras, en intima corre.acion, a
saber: la del titular activo de la accidn interdictal y la del titular
pasivo de la misma ; es decir, dicho con técnica ya consagrada en
nuestra literatura procesal los problemas de la legitimacién activa
y pasiva de los interdictos.

Naturalmente, nuestro estudio tiende al examen de la cuestion
desde el punto de vista de los textos de nuestro Derecho positivo
y, atin mas, desde el plano de la actuacién judicial de los mismos.
No nos proponemos, pues, un estudio de los problemas posesorios
ni en su contemplacion histérica, ni en su consideracién dogmati-
ca, sino una interpretacién de los textos legales con vista a las cues-
tiones suscitadas en la practica diaria de la actuacién procesal de los
derechos. o

Mas, pese a lo limitado de nuestro proposito, no es posible pres-
cindir en nuestro trabajo, ni de la historia, ni de la dogmética de
la institucién. De ésta, porque la posesion es, quiza, la mas con-
ceptual de las instituciones del derecho privado; de aquélla, por-
que sélo la Historia puede explicar la contradiccion aparente ¢ real
de los textos.

2. LA PROTECCION POSESORIA EN ROMA

Conocidisimos €l concepto, las clases y el procedimiento de los
interdictos romanos, no vamos a descender aqui a su examen. Sdlo
nos proponemos destacar la linea evolutiva de la proteccion inter-
dictal romana y las ensefianzas que se deducen de aquella. Si con-
templamos la evolucién institucional de la proteccion posesoria ro-
mana observamos el hecho de la protecciéon creciente del «statn
quo» posesorio. ,

Este proceso evolutivo se explica por otro mas .generai, la afir-
macion del sistema de justicia pablica frente al de defensa privad:
de los derechos, y cuyos jalones legislativos vienen marcados en
el Derecho Romano por la «lex Julia de vi publica et privatans, ¢!
Decretum «Divi Marci» y la Constitucion de Valentiniano, Teodo-
sio y Honorio (1).

_{1) La «lLex Juiia de vis publica et privatos, que P. F. Girard, Manwel Ele-
mentaire de Droit Komain, 7. edicion, 1924, pags. 322, 0. 1, y 1022, 0. 2, atri-
buye al Emperador Augusto, recogiendo en sus disposiciones otra ley menos
importante propuesta por César y reproduciendo las contenidas en otra ley,
«Plautia de vi», que dicho autor situaba entre la Dictadura de Silia y la Con-
jura de Catilina, castigaba con penas publicas al que usaba de !a violencia para
hacer efectivos sus derechos.

Kl «Decreturn Divi Marcis, del que hay dos versiones un tanto diversas en
D. 48, 7, «Ad Leg. Julia de Vi priv. 7 y D. 4, 2, q. m. c. 13», sancionaba comn
la pérdida del crédito a! acreedor gue pretendia por la fuerza bacerse pago con
la cosa de su deudor e :mponia la restitucién del duplo de !o injustificadamente
adquirido por tales medios.

La Constitucion de Valenuniano, Teodosio y Honorio del afio 389 castigaba
con la pérdida de! derecho de propiedad al :itular que arrebataba ': cosa por
la violencia de manos de! que la poseia.
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- Se comprende cOmo habia de influir esta evolucién progresiva
del sistema publico del proceso, la afirmacién del principio de or
den piblico, en una institucién tan lindante con la legitima defen-
sa cual es la posesoria en donde a veces es tan dificil marcar la B-
nea divisoria del ejercicio legitimo de los derechos con las vias de
hecho no autorizadas.

Es la posesion, por otra parte, concepto lindante con proble-
mas juridicos penales e institucién que estd en la brecha misma de
los dos principios antagénicos—justicia publica, defensa privada -
y por ello no es de extrafiar que el tema concreto de la legitima-
cion activa interdictal atormente al intérprete, pues esa linea polé-
mica, como tal, estd sometida a las naturales mudanzas que la lu-
cha de ambos principios impone, :

Nadie duda que el sistema de defensa privada de los derechos
privados tiene supervivencias reconocidas en cuerpos legales posi-
tivos (2) y un fuerte arraigo en la conciencia juridica popu'ar, pues
es logica y humana la reaccién justa frente al ataque infundado.
No se puede exigir—ni aun por la ley punitiva—que nadie acepte
pasivamente el ataque a su persona o derechos a la persona o de-
rechos de aquellos que estin a é1 ligados por vinculos de sangre o
simplemente por lazos de altruismo.

Hay, pues, un derecho de defensa privada, un derecho de la
necesidad, fundado en la insuficiencia del orden juridico para im-
pedir el desafuero. Mas, ese derecho de la legitima defensa ticne
sus limites (en el orden penal bien definidos: problemas del exce-
so de la defensa, ya en la causa, ya en los medios) y en su deter-
minacién en el orden posesorio constituye, a nuestro juicio, una de
las cuestiones basicas de la proteccion interdictal.

Examinando este problema en el Derecho Romano, se obseryv:
la linea evolutiva que antes sefialabarmos, en el sentido de la afir-
maei6n creciente del principio de justicia piblica frente al de defen-
sa privada, y por tanto, el acotamiento cada vez mas estrecho en
que la legitima defensa del «statu quo» posesorio puede actuarse.

“A primera vista, pudiera obtenerse una conclusién contraria ob-
servando la evolucion del interdicto «uti posidetisn. Este en su pri-
mitiva formula decia simplemente: «Uti nanc posidet’s eum fun-
dum, ita posideatis. Ad versus ea vim fieri veto», de la que pudiera
deducirse una proteccién a ultranza del poseedor actual, si no se
considerase que tal f6rmula ha de referirse al momento en que el
interdicto citado sirve al tnico fin de preparar un juicio petitorio
sobre la propiedad de un fundo, otorgando la posesién interina del
mismo al que la tiene en el momento de entablarse el Ftigio. en
vez de dejar la atribucién de aquélla a la decisién arbitraria del ma-
gistrado.

..42) Becefa, en sus Explicaciones de Céhiedrs, citaba los arts. 592, 612 del
Gédigo civil y los numerosos supuestos de s retemtionis de dicho Cvoarpo legal
y- de!- Codigo de Comercio.- Véange, entre otros, los articulos 453, 1730 ¥
1.g22, 5.% del Codigo civil.
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Mas cuando el interdicto cumple su funciéon mas generalizada
de proteger el «status» posesorio, a la féormula se le incorpora la
clausula de posesion viciosa—«uti nuc eas aedes, quibus de agitur
nec vi nec clam nec praecario alter ab altero posidetis, quo minus
ita posideatis, vinc fieri vetor—, que impide pueda ampararse en la
posesion al usurpador.

Cual es la férmula del Derecho clisico y postclasico, del inter-
dicto «uti posidetisy y la misma excepcién de posesion viciosa,
se inserta en el interdicto recuperatorio de «vi quotidianax.

Ambas formas, primera del interdicto «retinendae posessionis uti
posidetis» y la del «recuperandae possessionis de vi quotidianar
constituyen la expresién del sistema posesoric romano clasico, justa-
mente calificado de aristocratico. Solo se protege al poseedor cua-
lificado («dominus, non domino») que ostenta una posesion no vi-
tiada por la violencia, la clandestinidad o la precariedad.

En caso contrario, la proteccién se hace reversible y el deten
tador pierde el interdicto.

No parece exacto entender este sistema protectivo como vali-
do para todas las épocas del Derecho romano. A este fin importa
destacar del Derecho justinianeo dos hechos de la mas alta signi-
ficacién y que implican, de una parte, una concepcién mas perfi-
lada de los conceptos de adquisicién y pérdida del estado poseso-
rio, y de otra, una afirmacién del principio del mantenimiento a
ultranza del orden publico.

El primer hecho que importa destacar es el constituido por las
disposiciones del Derecho imperial que luego se recogen en el Di-
gesto—D. 41, 2, 6, 1—y que marcan de manera bien definida la
linea divisoria entre defensa privada y accién publica (3).

Es justa la defensa privada, las vias de hecho, cuando no
traspasan los limites de la estricta necesidad—proporcionalidad
del medio. Por ello esti permitido 'al poseedor de un inmueble
(que no pierde su posesion por la cesacion del contacto fisico con
la cosa, mientras no ceda de igual modo su intencién de aprove-
chamiento econémico de la misma) que encuentra la cosa invadi
da clandestinamente arrojar al usurpador, para lo cual puede em-
plear la energia adecuada para ello. La cuestion estard en no tras-
pasar el limite de la justa defensa—problema del exceso en la
defensa—. Si no aporta la entereza necesaria para hacer cesar el
despojo, pierde la posesién «corpores como la pierde «animow 8i
enterado de ello no acomete la empresa de recuperarla por accién
directa.

Esta disposicién excepcional contenida en el Digesto parece
confradecir 1a Constitucién citada de los emperadores Valentisiia-
no, Teodosio y Honorio, que castigaba con la pérdida del derécho

(3) «Qui ad nundinas profectus neminem relignerit, et dum ille e nuncinue
redit, aliquis occupaverit, possessionem, viveri enm clam possidere, Labeo acri-
bit : retinent ergo possessionem is quii 2ad nundi num abiit. Vernm &i revertetes
dominum no ad miserit, vi magis intellige possidere, non clam.»
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de propiedad al titular del mismo que la arrebataba con violencia
a- un poseedor; mas cabe conciliar ambas disposiciones conside-
rando que la Constitucién citada contempla el supuesto de ver
dadera posesion, en tanto que la disposicién del Digesto se re-
fiere al supuesto de detentacion (usupador clandestino), o bien
entender que se refiere a las vias de hecho tardias, cuando el usur-
pador ha pasado a la categoria de poseedor por "haber perdido el
despojado la posesion «animo» 0 «corpore, o a las vias de hecho
no autorizadas («vi hominibus coactis armatisver).

El otro hecho que importa sefialar es altamente 31gmf1cat1vo
la desaparicién en el Derecho justinianeo en la férmula del inter-
dicto recuperatorio «de viy, de Ia clausula de posesién viciosa (4).
Este hecho, sitfia, a nuestro juicio, en un plano totalmente dlstm-
to el sistema romano de la proteccidon posesona

Tal supresién marca un nuevo rumbo a ésta, Se protege al po-
seedor actual aun contra el despojado, sin que éste pueda ale
gar la naturaleza viciosa de la posesion de aquél. Se ampara, pues,
al poseedor sin mas, no importando que se acoja a una adquisi-
cién viciosa, violenta o clandestina—de la posesién—, porque el
sistema se coloca bajo el nuevo signo que luego ha de acentuar el
Derecho canénico. Hay que hacer prevalecer, ante todo, el orden
piiblico, el mantenimiento de la paz. El poseedor despojado pudo,
en su momento, defender su posesion dentro de los limites legi-
timos de la defensa privada. Si cedi6 ante el ataque, si le faltd
animo o energia para resistir o para reintegrarse no puede luego,
con una actividad tardia, pretender entrar de su propia autoridad
en el goce de la cosa usurpada y esperar que frente a la accién in-
terdictal del usurpador «consohdado»—permxtasenos la expresiéon—
prospere la excepcién de posesion viciosa.

Obsérvese como ha cambiado el angulo de la protecciéon y re-
tengamos esta linea evolutiva como guia de la interpretacion de
los textos de nuestro derecho positivo, de cuya aparente contra-
diccion se han pretendido deducir conclusiones un tanto preci-
pitadas.

3. FEL DERECHO GERMANICO Y LA « GEWERE»

La distincion entre la posesion y propiedad no fué problema
que inquietara en el Derecho germanico. Al que poseia la cosa se
le consideraba propietarioc de la misma, pues sélo e tenia en
cuenta el hecho externo y visible de Ala posesion, hecho que se
suponia unido al derecho. Este derecho o, mejor, esta apariencia
de derecho sobre las cosas se ilamé «Geweres, vocablo traducido

(4) Inst. 4, 15, 6: «Recnpeundac possessionis causa solet interdici, ¢i quin
ex possesione funde vel acditum vi deiectus, fuerit: nam ei proponitur interdic-
tum unde vi; per quo is, qui deiecit, cogitur ei restituere posscssionem, licet @
Abcoqmndﬂec:tnveldamvelprecanopoondehl
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en las fuentes latinas como «vestiduran o «investidura», y en las
italianas y francesas como «saisine», Don Jerénimo Gonzilez (5)
deriva «Geweren de la raiz «weres (gético «wasjamn»), que signi:
fica «investirm o «vestir», .

Sobre el concepto de «Gewere» ha reinade gran oscuridad a
causa de lo fragmentarias que son las fuentes. Una monografia de
Albrecht, Die Gewere als Grundlage des aelteren dewtsche Sacken
rech, publicada en 1828, inicié su estudio, y si bien su trahajo no
fué muy concluyente logré atraer sobre la «Gewere» la atencién
de los germanistas. Para Albrecht, la «Geweren significa la base
del Derecho real germanico, su exterxorxzacmn que se confundia
cqn el mismo derecho real y lo absorbia. Sobre el mismo tema pu-
blicé Laband una monografia en 1869. Mas tarde, Heusler, apro-
ximando #1 concepto de la «Geweren al romano justinianeo de Ia
posesion de un derecho real, la considera el ejercicio de un dere-
chq real (6). Por titimo, Huber senté la doctrina que hoy pasa por
definitiva. Para €l la «Gewere» es la manifestacion de un derecho
real que produce por si mismo efectos de una relacién juridica de-
finida. Su concepto, pues, no es del todo distinto del romano jus-
tinianeo de la posesion ; la «Gewere» no es tanto una situacién pro-
ducida por una relacion de hecho sobre la cosa, cuanto la exte-
rierizacién o investidura de la relacién del derecho real que que-
da manifestada en especial por los hechos de la adquisicion o ena-
jenacion (7). .

Dos espemes se dxstmguen de «Gewere» la de hecho {«leibli-
che Gewere») y la ideal («ideelle Geweres).

1.a «Geweren de hecho—«saisin de fait» en el Derecho fran-
océs——consistia en la exteriorizacién de hecho del ejercicio de umn
derecho real, es decir, en su fenencia material. Su diferencia con
la «possession romana estriba en que ésta. la posesion, fué hasta
el Derecho justinianeo, sélo ejercicio de la propiedad, mientras
que la «Gewerer de hecho fué, desde un principio, la manifesta-
cién del ejercicio de hecho de cualquier derecho real.

Por esto era posibe qite sobre una misma cosa pudieran exis-
tir y escalonarse_ variag «Geweres», mientras que en el Derecho
romano nunca pudo haber mas de un poseedor sobre la cosa. Ha-
bia, pues, «Gewere» tanto en el cdso de aprovechamlento total
como en €l de aprovechamiento parcial; pero no por ello se tra.
taba. de un _«COTpUS» .YOMAno, sinpg de un aprovechamiento mera-
mente econémico. Dicha «Gewere® se atribuia s6lo al que exte:
riorizaba un derecho real y, por tanfo, no se concedia a los cria-
dos y admiffistradores que cogian los frutos para el amo (de agui
puede arrancar precisamente el concepto de «Besitzdiener» o ser-
vidor de la posesion reconocido en el paridgrafo 855 del Codigo
civil alemin, los cnales no gozan de la proteccion interdictal por

(5) -Estwdiog de Derecho Hipojecario.
®) . Die Gewere.
(7) HUBER: Die Bedeutyng der Getvere in dcnt:chex privatrecht.
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no-haber la cosa independientemente). Esto en cuanto se refiere
a los inmuebles, pues en los muebles la «Gewere» se adquiriria
simplemente por el «habety o tenencia de la cosa.

‘La «Geweren ideal obedece a que la «Geweren genéricamente,
no es tanto el ejercicio material de un derecho real, cuanto su ex-
teriorizacién y publicacién. Por ello tiene tanto o mas «Gewerer
el que es llamado piiblicamente a ejercerla como el que que la ejer-
cita de hecho. {laro que siempre es mejor que a la publicacion se
una la_exteriorizacidén por el ejercicio. La «Gewerew ideal surge en
cuatro casos:

1. En la transmisién formal por «auflassung». Transmisién en
acto publico y solemne en forma tal que quede claramente exterio-
rizada y publicada dicha transmisién ; no significa atin la toma ma-
terial de posesidn, pero si crigina, desde luego, ura «ileelle Gewerzn»,

2. Enla adjudicacién de un derecho real por sentencia. Instan-
thneamente y sin necesidad de toma de posemon surge una «Gewe-
re» ideal.

3. En la sucesion mortis causa el heredero adquiere ipso imre
por la muerte del causante, la «Gewere» ideal confcrme al aforismo
«le mort saisif le vivy.

4. El que es privado de la «Gewere» corporal adquiere por tal
motivo la ideal, pues subsiste el derecho real.

Se habla también de «Gewere» yacente—la que corresponde a la
mujer, cuando se casa y le es concedida una pension vitalicia sobre
los bienes del marido para cuando éste muera, cobrindola desde
luego sin nueva invest’dura—y de «Gewere» expectante la que nace
de una «auflassungn» condicional ; al ser cumplida la condicién pasa
la «Geweren expectante a ser actual, sin precisar nueva investidura.

Tres son los efectos que produce la «Geweren, denominados por
Gierke, defensivo, de ataque y de realizacidn.

El defensivo se basa—asi como el ofensivo—en la idea de que
el Derecho germanico tolera el ejercicio de la fuerza para la defen-
sa de los derechos propios con mas latitud que el romano. Esta
idea se plasma en el vocablo «selbshilfes, cuva traduccién literal
es wautoayuda», traduccién que, como observa un autor, no nos
hace comprender claramente lo que «selbshilfe» quiere dec’r. D'ez
Pastor lo traduce como «accién propiaw y Pérez y Algier como
dhccibn directan. Ademas del efecto defensivo directo’ produce
la «Geweren otro de caracter judicial: el derecho a realizar la prue-
ba (8) que puede consistir en un simple juramento el cua! da a quien

. #8) A este topico de la prueba como devecho le pone serias objecicnes Mremea
en sp trabajo «sobre a posse de afio ¢ dia nos foros da idade media peninsular.e
(Bol. Univ. Coimbra, 1947, pags. 5-23). Afirma, con razén, que ‘a prueba repre
senta una carga ya que el poseedor ha de ustxﬁar su posc'uon bajo pena de vet
déstrhida la presuncién existente a su favor. Por eso a gunos (Miver-Homseng *
Beweis u. Wohrschdislickkeit) insisten en el -«deber de probars:
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la posee y le presta la victoria. Todo lo contrario de lo que sucede
en Derecho romano dende el poseedor es el demandado y no tiene
que hacer mas que esperar que el demandante pruebe su derecho.

El segundo efecto —ofensivo— es ¢l propio de la «Gewere ideal
v consiste en gue el que tenga ésta puede arrebatar por si mismo
1a cosa a cualquier poseedor. Goza ademis el titular de la «Gewere»
ideal, de idénticas ventajas procesales que el de la «Gewere» corpo-
ral, o sea, el derecho a realizar la prueba.

il tercer efecto—efecto de realizacién o traslativo—proviene de
la especialidad de la transmisién de los derechos reales en el Dere-
cho germanico, que tenia lugar mediante la transmision de la «Ge-
werey que los representaba. Si se.trataba de una cosa mueble, se
requeria simultineamente la entrega de la misma; si de la trans-
mision de un derecho real, se requeria la transmision de la «Gewe-
rey ideal por medio de la «Auflassung». En principio, el transmiten-
te debia ser duefio de lo que transmitia, pero pronto la «Gewere» se
transformo en algo mas gue una simple apariencia de derecho, ya
que pasd a ser un medio de legitimacion. El que tenia la «Gewere»
podia disponer de ella y el adquirente quedaba a salvo de toda posi-
ble impugnacién que pudiera tener su causa en la falta o insuficien-
cia del pcder dispositivo del transmitente y las propias deficiencia.
de la investidura transmitida, quedaban subsanadas por el goce pa
cifico de la finca durante afio y dia.

De esta particularidad arrancé una institucion que halia de te-
ner enorme resonancia en el Derecho francés, aleman, inglés, fla-
menco y espaficl: la investidura legitima («rechie Gewere»).

Nacida probablemente a principios del siglo 1x en las capituia-
ciones de los Reyes Francos, que declaraban caducadas er los pro-
cedumientos ejecutivos (confiscacion) todas las acciones de terceras
personas que no hubieran sido ejercitadas dentro de afio y dia, se
extendio a los demis supuestos de transmision judicial (Auflassung),
de forma que los derechos reales o gravamenes de la finca enaje-
nada que no se hubieren hecho valer tras la notificacion judicial,
quedaban caducados. ‘

Por este camino llegé el Derecho sajon a admitir que, quien
siendo demandado probara con testigos la posesion pacifica duran-
te ud afio, podia hacer uso del juramento para demostrar su inves-
tidura y rechazar la peticién del adversario. Segin indica Heusler,
no se contaba ya desde la transmisign formal con efectos liberato-
rios, sino que se alegaba la posesion pacifica durante el afio ante-
rior a la demanda.

La «Gewere» no era, termina Hiibner, nj el mero sefiorio de he-
cho, ni la proteccién del acto que traducia la voluntad del propie-
tario, ni como Albrecht imagina un caracteristico derecho de dis-
posicioén (Vertretung), sino mas bien un concepto formal, cuya fun-
<ién mas importante, abstraccidon hecha de sus efectos traslativos,
consistia en servir de legitimacion formal para ejercitar los dere-
«<hos reales que en ella se presumian v a los cuales s6lo era nedesa-
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rio retroceder cuando se ponian en tela de juicio. La recepcion del
Perécho romano-canoénico, sin conocimiento de la consecuencia y
utilidad practica de la investidura, llevé la confusion a sus precep-
tos fundamentales, pero, finalmente, dentro del Derecho inmobi:
liario, el pensamiento dominante de la institucion, o sea, la incor-
poraciéon de los derechos reales a una forma visible y trascenden-
tal, fué una vez mas reconocido en el ordenamiento registral (8 bis).

4. Ei DErReEcHO CANONICO Y LA ACTIG SPOLIID»

Es corriente en la doctrina la afirmacion de que el Derecho ca-
nonico marca el dngulo miximo de proteccion al estado posesorio.
Su principio, «spoliatus ante omnia restituendus est», se considera
como una exaltacion del orden piiblico, inspirador de la mayor par-
te de los sistemas legislativos de la época moderna,-Pero éste es
extremo que requiere mayor esclarecimiento y por ello nos vamos
a detener, siquiera brevemente, en el examen de esta institucion en
en el Derecho canénico.

‘En el siglo 1x empieza la era de las falsificaciones de textos ecle-
siasticos: aparecen las Falsas Decretales del pseudo Isidoro, pu-
‘blicadas por Isidoro Mercator o Pescator; las Falsas Capitulares
de Benedicto Levita y los Capitulos de '‘Angilrrami. Estas coleccio-
nes, que tuvieron gran impcrtancia en la evolucion del Derecho ca-
nonico, la tuvieron afin mayor respecto a la doctrina de la posesion
Su cdlarisimo fin, ellas mismas lo confiesan: fué el de privile-
giar a los Obispos y acoger la idea de que aquellos que eran expo-
liados, ante todo debian ser repuestos. Recogian, pues, la idea de la
«exceptio spolii», a la que no daban atin este nombre, dandole el ca-
racter de privilegio politico de los Obispos y refiriéndola exclusiva-
mente a éstos. Tenia ademas no propiamente caracter de excepcion,
sino de «officium iudicis», y, finalmente, no se referia a la posesién
de cosas singulares, sino solo a la de un oficic y su correspondiente
beneficio.

Posteriormente la practica va desenvolviendo este principio que
pierde el caracter de privilegio politico de los Obispos y adquiere
mayor amplitud, extendiéndose a todos ‘los Oficios eclesisticos y
aiin legos, y abarcando no sélo ya Universidades ccmo los Oficios
y Beneficios eclesiasticos, sino también cosas singulares. Pero en el
canon «Redintegranda», del Decreto de Graciano, se vuelve a res-
tringir su concepto a los Obispos. «Redintegranda sunt omnia spo-
liatis vel electis Episcopis praesentialiter ordinationes pontificum,
et in eo loco unde abscesserant funditur revocanda quaqumque con-
ditione temporis auto captivitate aut dolo violentia maiorum et per
quasqumgque iniustas causas rea ecclesiae vel proprias id et suas subs-
tantias perdidisse nascuntur ante accusationem aut regularem ad
synodum vocaticnem eorumns.

(3 bis). JEmONIMO GONZALEZ: Estudios de Derecho Hipotecario, phgs. 77 a2 79
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Si en su origen la «exceptio spolily no era siquiera una excep-
cidn, es lo cierto que sobre su base se configurd poco a poco una
excepcion y mas tarde una accion. Se crea una excepcion al admi-
tir la posibilidad de que el despojado impidiese el litigio hasta tanto
se le restituyese conforme al aforismo «spoliatus ante omnia resti-
tuendus estn. Cuando surge la «actio spoliis, la «exception pasa a
ocupar un lugar secundario. Ya en el Decreto de Graciano podria-
mos ver en embrién separarse, incluso formalmente, ambos aspec-
tos, pues son tratados en lugares distintos; con la afirmacién de
que a nadie puede movérsele juicio sin antes ser restituido, se¢ es-
tablece la «exception y con la afirmacién de que el juez de oficin
debe restituir, se establece la «action.

Mais adelante la Decretal «Saepe contingits concede una verda-
dera accidn—«actio spolii—contra cualquier poseedor de la cosa
usurpada, aunque no sea el mismo usurpador. Esta accién cané-
nica, en lo sustantivo no es otra cosa que el interdicto «unde vi»
del Derecho romano, hecho extensivo a terceros detentadores de
mala fe de la cosa usurpada. Su texto es el siguiente: «Saepe con-
tingit quod spoliatus iniuste, per spoliatorem in alium re translata,
dum adversus possessorem non subvenitur per restituionis benefi-
cium spoliato commodo possessionis amisso propter dificultatem
probationem iuris proprietatis amittit efectumy.

En el afio 1230 Gregorio IX encargé formar una nueva colec-
cion eclesiastica al espafiol. San Raimundo de Pefafort, llamando
a ésta «compilatio nova», en contraposicion a las cinco Compila-
cion®s antiguas, Posteriormente esta Coleccion recibié el nombre
con que hoy se la conoce de Decretos de Gregorio IX o simple-
merite Decretales. En ellas se regulan los interdictos, principalmen-
te en el titulo XIII, libro II, «De restitutione spoliatorums.-

Conviene advertir que las Decretales, siguiendo en esto a la ju-
risprudencia romana, llamaban interdicto «unde vi» al de recobrar,
en el caso de que el poseedor hubiera sido expulsado de su pose-
si6n a la fuerza y con violencia. Establece ademas el Derecho de
Decretales las reglas siguientes:

1. No se puede oir al despojante, aunque alegue ser duefio de
aquello que despojo6, a no ser que el despojado quiera ceder su de-
recho (9). Parece ser que a este capitulo se opone el XII del mis-
mo titulo, en que se permite al duefio expulsar al intruso gue se
entrometié sin saberlo él, y no por eso podra el expulsado interpo-
ner interdicto posesorio (10). Pero este supuesto que contemplan
las Decretales no es sino el ya citagdo del Digesto (D. 41, 2, 6, 1).

0} Decretales de Gregorio 1X, cap. 1, titulo X1II.

(10) «ingressus possessionem, ignorante domino ad quem pertinet potest pe”,
ipsum dominum, statun cum sciveret, repelli etiam viclenter nec ex tali repulsio-
ne competit repulso contra dominum interdictum possessorium.» Decretales. Capi
mo: X111, tit. X1, libro II1..
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2. Mas dificil es el Capitulo «Patenti restitutionem beneficil;

questio institutionis non canonicas referri non potest (11).

~ Las Decretales entienden aqui por «praedor al que, poseyendo
injustamente una cosa, es despojado por el duefio a la fuerza y vio-
lencia, tomandose la justicia por su mano.

3. Consecuentemente con esto afiaden las Decretales que no
puede el despojante alegar que el despojado sea criminal (12).

L.a razén que para ello da Alejandro III es que se puede conje-
turar que aquella acusacién es interesada como hija de enemistad y
malevolencia (13).

4. Ni aun el mismo juez puede despo;ar a nadie sin oirle ju-
dicialmente (14). Claro estd que se trata aqui del poseedor legiti-
mo, pues al despojante se le despoja a sut vez sin oirle.

5. No sélo se le despoja al despojante, sino que se le obliga
a restituir frutos y rentas y resarcir los que hubiera podido cobrar
o percibir el poseedor, aunque el despojante no los haya percibido
o cobrado (15).

- 6. No se puede interponer interdicto de despojo contra el que
no despoj6 ni se complicé en el despojo (16).

. 7. A su vez, el que recibi6é del despojante la cosa ocupada no
{a debe restituir al despojante, sino al despojado (17). .

Si el sistema posesorio candnico hubiera de interpretarse por el
examen de los citados textos de las Decretales, se obtendria la fa-
cil conclusion de que el sistema protector era amplis'mo, tanto en
el aspecto de la legltxmacxon activa interdictal, como en el objeto
de la misma. Mas si entramos en el examen de las excepciones del
sistema, aquella conclusién ha de ser profundamente rectificada.

. En efecto, la «exceptio spolii» establecida en el célebre canon
«Redintegranda» citado, puede ser enervada por la eleccion viciosa
del despojado. A decir de Marti Miralles (18), «no es necesario para

(11) «Cum quis dicit sede possesionesu violenter ejectum, et adversarius di
¢t cum non fuisse canonicae institum, respondem prius de violenta ejectione,
quam de canonica institutio agi debere, quia praedo etiam secundum rigorem
juris restituendus. Decretales. Cap. V, tit. XIII, libro II.-

(12) «Non obstar exceptio cruminis agentis interd.cto.unde vi, vel quod w
aut clam.» Decretales. Cap. VI, ¢it. XIII, libro II.

(13) «Quoniam oriminaliter adversus eum ante restitutionem agere non po-
test cum praesumatur ejus existere inimicus.» Decretales. Cap. VI, libro II, ti
talo X111 ’ .

(14) «Spoliatus iudice iuris ordine practermisso ante omnia restituatur.»
Decretales. Cap. V1I, tit. X111, libro 1I.

‘{15) «Violentibus rem cum fructibus etiam qui percipi potuissent restituere,
damna resarcire et de injuriis satisfacere compellitur.» Decretales, Cap. IX, titu-
lo X111, libro 1I.

{16) «interdictum unde vi no competit contra eum qui non spoliavi. nec spo-
liari mandabit, nec spoliatorem ratanc habuit.» Decretales. Cap. XV, tit. XIII,
libro 1l.

{17) «Recipis scien ter rem invam a spoliatore, tenetur cam spoliato resti-
tuere, licet non probet dominicum.»

(18) Spohatus ante omnia restiluendus. Excepciones a este principio. «Revista
Juridica de Cataluiias, vol. XVII.
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demostrarlo acudir a documentos de caracter meramente doctrinal
o cientifico de dudosa eficacia juridica ; basta fijarse en las notas
o comentarios auténticos del mismo Decreto y en las glosas del
texto entre las cuales se ve la que sigue al Capitulo IV de la citada
cansa (tercera de la segunda parte del Decreto), que dice: «Patet
ergo, quod spoliati prius sunt praesentialiter restituendi ante quam
ad causan sint vocandi sed obiicitur ubi non fuit legitima institutio,
ibi non potest restitutio. Non enim probatur destitutus, qui prius non
fuit institutus ; ac per noc nec restaurationem postulare potest: illi
ergo, quorum electio vitiosa est, vel qui a claro no sunt electi, vel
a populo expediti, vel qui per simoniam irrepserumt, non sunt ha-
bendi inter episcopos; et ideo, si a sedibus quas tenere videbantur
expulsi fuerint, non possunt restitutionem peterere autequem vo-
centur ad causam.» ' A

La eleccién viciosa—concluye Marti Miralles—por las diversas
causas que en la nota se relacionan, haria ineficaz la «exceptio
spolii», examinada en los citados textos del Decreto, finicamente
para los casos en que el Obispo despojado hubiese sido legitima-
mente instituido. : R

No se crea—sigue diciendo Marti Miralles—que esta excepcion
al principio «spoliatus...», desaparece con las sucesivas trans-
formaciones que sufrié esta institucién dentro del Derecho candni-
co, pues si bien es verdad que siffrié algiin eclipse momentineo y
que algin preeepto de la legislacion eclesiastica pretendio borrarla
para siempre... cuando la «exceptio spolii» se convirtié en verda-
dera accién de despojo y extendié el radio de su aplicabilidad, pa-
ralelamente a su desarrollo fué acompafiada de esas mismas ex-
cepciones que, al compas de la accién a la cual condicionaban, fue-
ron extendiéndose a otros supuestos y otros medios hasta llegar a
la verdadera «exceptio dominii».

Dentro ya del campo propio de la «actio spoliis, evidentemente
esta gactiow es paralela al interdicto romano de «unde vi», cum-
pliendo analogas finalidades protectivas. Pero entre una y otro me-
dian profundas diferencias.

La «actio spolii» implica una proteccion mas amplia que el in-
terdicto recuperatorio «unde vi» en los siguientes .aspectos:

1. El «unde vis» se da tinicamente en los casos de despojo vio-
lento—deiecto— ; la «actio spolii» en toda clase de desposesiones
wiolentas o no.

2. En aquél esta legitimado pasivamente s6lo el despojante;
en &ste cabe dirigir la accion tamb’¢n contra terceros poseedores
de mala fe —conscius spolii—. Si a esto se agrega gque, segin Mar-
ti Miralles, este nuevo paso dado por el Derecho canénico para
extender el circulo de la «actio spolii», fué seguido de otro debido
a la practica de los Tribumales eclesiasticos, en mérito del cual y
en atencion a que constituia un obstaculo a muchos interdictos con-
tra terceros poseedores la dificultad en que el actor o interdictante
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se habia forzosamente de encontrar, al pretender probar que el ter-
cer poseedor conocia la procedencia de la cosa objeto del despojo,
sé aplico a la accion de este nombre, sancionada por la «Saepe con-
tingit», la misma amplitud de criterio que para la excepcion halia
adoptado el «Redintegranda» de manera que, seglin esta innova-
cion por la doctrina canénica, la accién de despojo vino de hecho
aplicandose en todos los interdictos conmtra terceros poseedores,
tanto si conocian como si ignoraban la circunstancia del despojo
cometido en la cosa que poseian, como se comprueba por Ferrari
en «Practica aurea», en donde afirma que ésta es una «communis
opinio» entre los decretalistas. «Communis decretalistarum opinio
est quad sic ; sive si bona fide seum titulo, sive sine titulo posses-
sor...» fy se comprendera la extension que tiene la «actio spolii»
desde el punto de vista de la legitimacién pasiva interdictal.

3. Mientras en el Derecho romano el interdicto «unde vi» se
daba anicamente para la recuperacign de bienes inmuebles,—«fun-
di vel aedium»—el candnico lo extendié a toda clase de bienes, tan-
to inmuebles como muebles ; a toda clase de derechos reales, a los
derechos honorificos de supremacia o preeminencia ; a los derechos
concernientes a los oficios o beneficios eclesidsticos; a los de pa-
tronato o eleccién ; a los de rentas y diezmos, y ain a los de fami-
lia en general, y en especial..., a los dimanantes del matrimonio
{Marti ‘Miralles).

4. Por dltimo, la proteccién por la «actio spoliin al simple de-
tentador es el rasgo en que la doctrina se apoya mas fuertemente
para marcar la separacién de ambos sistemas romano y canémico.

Pero esta exposicién escueta de las diferencias que separan al
interdicto romanc «de vi» de 1a «actio spoliis podrian llevarnos a
1a conclusién del valor absoluto en el sistema canénico del principio
«spoliatus ante omnia restituendus», por lo que se hace preciso ex-
poner siquiera sumariamente, las excepciones al mismo. Seguimos
en este punto, y en general, en este apartado de nuestro trabajo a
Marti Miralles {obra ya citada).

La excepcion admitida al canon «Redintegranday de la ilegitimi-
dad del titulo candnico no paso a las Decretales. Por el contrario,
el texto ya citado demuestra concluyentemente su abrogacion.

Conviene advertir que «jamds la doctrina canonica ha interpre-
tado estos preceptos de la citada Decretal en términos absolutos ;
antes al contrario, la calidad de ladrén del despojador podria ser-
vir de excepcién o justificacion del despojo en algunos casos ; por-
que como dice la glosa al comentar la palbra wrigorem» de la De
cretal, hay ocasiones en que la equidad se sobrepone al rigor del
derecho, y ello sucede cuando es el mismo duefio robado el acusa-
do de despojon. «No obstante no se crea que siempre el ladrén, a
tenor del derecho canodnico, puede ser despojado impunemente por
el duefio de la cosa robada. Es necesario distinguir los casos para
establecer la verdadera doctrina sobre este punto.» «Por de pron-
to, los canonistas descartan de toda cuestion o duda, el perfectisi-
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mo derecho que tiene el duefic de arrebatar al ladron «in conti-
nenti» de realizado el hurto, la cosa oleto de él: «non loquimur
de ocupatione incontinente facta a domino—dice Francisco de San-
ti—nom tunc esset potius justa defensio proprietatis, et dominus
in re sua tuenda potest wim vi repelliere.»

La cuestion debatida por los canonistas «es el caso de que el due-
fio pretenda recuperar la cosa robada en poder del ladrén, no «in-
continentin, sino «ex intervallos» y entonces, siguiendo al nombra-
do canonista, diremos: «et distinguendum est inter proedonem no-
torium et ocultum»: distinguiremos entre el ladrén notorio y el
oculto, o sea, entre aquel que comete manifiestamente robo, dal
(ue no se encuentre en ese caso y resolveremos la duda en el sen
tido de entender exenta de la responsabilidad del despojo la reivin-
dicacién en el primer caso y alcanzando al segundo supuesto.

Inatil resulta pretender destacar como esta doctrina recorta el
ambito de aplicacion de la «actio spolif», admitiendo una excepcion
que ni el Derecho romano justinianeo ni el Derecho moder-
no acogen.

Aun mas limita dicho ambito la Hamada «exceptio dominii» que
viene a desvirtuar el tema posesorio desplazando la contienda des-
de el examen de las cuestiones de puro hecho a las declarativas de
derecho, desde el plano del juicio posesorio al petitorio o plenario.

¢ Los motivos por los cuales fué admitida por la jurispruden-
cia eclesiastica 1a «exceptio dominiin» .en los juicios posesorios, des-
naturalizindolos y convirtiéndolos, como dice Menocchio, en jui-
cios mixtos’—se pregunta Marti Miralles—: «De una parte
segun Ruffini, el retroceso que en los principios de la Edad
Media sufrieron los. estudios juridicos; de otra, la influencia del
derecha germanico, en el cual no se distinguia entre juicios petito-
rios v posesorios; las relacione: juridicas, ademas de indole espe-
cial que en Derecho candnico se presentaban en las cuales no po-
dian tratarse separadamente los conceptos de propiedad, posesion
y tenencia, como sucedia en la inateria beneficiaria y en las cues-
tiones de Patronato. y, por ltimo, la misma organizacién politica
de aquella civilizacidn con su multipiicidad de jurisdicciones, que
hacian tanto mas necesaria y apetecible la brevedad en los procedi-
mientos, debieron ser, entre otras. las causas de que esta excepcion
fuera admitiéndose en los juicios posesorios, constituyendo una mo-
dlficacién trascendentalisima de los principios rigoristas de la legis-
lacién romana sobre la nmateria.»

«No interesa a los fines de nuestro estudio entrar en el examen
del fundamento de la «exceptio domiin—si se deriva o no del prin-
cipio «dolo facit qui petit quod rediturus est»—ni en la contienda
tedrica sobre su justificacion. Soélo importa que destaquemos que
2sta excepcion a la «actio spoliin, desarticula totalmente el sistema
mvirtiendo el orden procesal ; transforma la contienda sobre el he-
cho de la posesion en una contienda sobre el derecho de que la po-
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sesion dimana, haciendo inutil la proteccion sumaria que el inter-
dicto procura.

Y es que no siempre en la Historia del Derecho se ha visto con
claridad la funcidon propia de la accion interdictal que tiende a res-
taurar de modo inmediato el «statu quo» posesorio por la necesi-
dad de mantener el orden publico ; lo que tiene de funcién policial
1a intervencion del magistrado, como lo demuestra el origen mis-
nwo del interdicto romano, que es un acuerdo del Pretor tomado
wextra ordinemy.

Conviene advertir que la «exceptio dominii», segtin concordes
testimonios de los canonistas y especialmente de Menocchio, el
Abad Panormitano, el Valense, no puede oponerse en los casos de
despojo violento.

No nos detendremos en el examen de otras excepciones que, se-
ghn los expositores de Derecho canénico (entre los cuales no reina
precisamente la unanimidad en este punto), cabe oponer al ejerci-
cio de la «actio spoliin. Entre ellas citaremos la de presuncion de
derecho, contraria al despojado ; la de gpericulum animaew», aplica-
ble solamente en las causas matrimoniales y la de dafio irreparable,
derivado de la reintegracion posesorla

En suma, el Derecho canédmnico, después de haber ensanchado
extraordinariamente el 4mbito del interdicto recuperatorio «unde
vis, otorgando la accién de despojo no solo al poseedor sino al
detentador, haciéndola eficaz contra terceros poseedores, protegien-
do no ya el despojo violento, sino cualquier privacién ilegal de la
posesiéon y ampliando su ambito objetivo a los hienes muebles
al ejercicio de los derechos, acabd por desvirtuar el neto preblema
posesorio interfiriendo en €l mismo otras cuestiones ajenas al sim-
ple problema que el interdicto se propone, que es la vuelta sin mas
al xstatu quo» anterior al despojo, sin perjuicio de las acciones so-
bre el mejor derecho a poseer, que el interdicto no prejuzga.

3. DERECHO HISTORICO ESPANOL

Pretender seguir la linea evolutiva de nuestra institucion en el
Derecho histérico patriq, es tarea que excede a nuestras posibilida-
des. En é1 desembocan las corrientes de los tres sistemas—romano,
germanico y canénico——mezclindose y entrecruzandose de tal mma-
nera que resulta dificil encontrar un puro venero en el que aflore
1a simple sustancia de uno de los sistemas citados.

Por ello nos vamos a limitar a entresacar algunos textos que es-
timamos dignos de meditacion como base para el esclarecimiento
de las cuestiones que estudiamos en nuestro derecho positivo.

En primer lugar es digna de tener en cuenta la reiteracién con
que nuestros textos repiten la norma punitiva del Derecho preius-
tinianeo, concretamente la disposicion de Valentiniano, Teodosio y
Honono (Véase nota 1 de este trabajo) y ello desde el Fuero

6
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Juzgo a la Novisima Recopilacion. «Quien ccha a otro omne por
fuera de lo suio, ante gue el juizio sea dado, pierda toda la deman-
da, magiier que’aya buena razén. E aquel que fu¢ forzado, reciha
su posesion, ¢ todo lo suyo que tenia entreguelo en paz e qu
toma por fuerza la cosa que non puede venzer por iudizio pierda
lo que demanda y entregue el tanto a qui fué forzadon» (19).

«Si algiin home entrare o tomare por fuerza alguna cosa ey otra
tenga en juro, o en poder, y en paz, si el forzador algfin derecho
y habia, piérdalo; e si el derecho non habia, entréguelo con otro
tanto de lo suyo o con la valia a aquél a quien lo forzd; més si
alguno tiene que ha derecho en alguna cosa que otro tuviere en
juro de paz, demangelo por el fuero» (20). :

«Si alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro
tenga en su poder v en paz, si el forzador algin derecho hai piér-
dalo; e si derecho hay non habia entréguelo con otro tanto de lo
suyo o con la valia a aquel a quien lo forzd. mas si alguno entiende
que ha derecho en alguna cosa que otro tiene en juro y en paz, de-
mandelo» (21).

«Si alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro
tenga en su poder y en paz, si el forzador algiin derecho ahi habia
pierdalo e si el derecho ahi non habia, entréguelo con otro tanto
de lo suyo, o con la valia, a aquel a quien la forzé, mas si alguno
entiende que ha derecho en alguna cosa que otro tiene en juro o
en paz demandelon» (22).

Nuestra Ley de Partidas contiene un verdadero ordenamiento
de la posesion y de los medios de proteccién de la misma. La Par-
tida III. tit. 11, en su Ley XXX concede la posibilidad de deman-
dar a aquel que tuviere la cosa, aunque no hubiera sido el despo-
jante. Sigue por tanto en este caso el sistema canonico. (Nos vol-
veremos a referir a ella al tratar de la legitimacion pasiva.)

El titulo fundamental sobre la posesion es el titulo XXX de
esta misma Partida. Su ley primera es conocidisima.

«Possession tanto quier dezir como ponimiento de pies. E segun
dixeron los sabios antiguos, possession es tenencia derecha que
ome ha en las cosas corporales con ayuda del cuerpo, e del enten-
dimiento. Ca las cosas que non son corporales, asi como las serui-
dumbres que han las unas heredades en las otras. e los derechos
porque demanda ome sus debdas. e las otras cosas que no son cor-
porales semejantes destas. propiamente non se pueden poseer nin
tenér corporalmente. mas vsando dellas aquel a quien pertenece el
vso consintiéndolo aguel en cuya heredad lo ha, es como manera de
POSSESSion.»

A continuacién alude a 1a cuasi posesién al decir que las cosas
no corporales son tenidas como manera de posesion. Entre las co-

(19) Fuero Juzgo. Ley 2, tit. 1, libro VIL

{20) Fuero Real. Ley 4, tit. 1V, Jibro IV.

(21) Ordenanzas Reales. Ley 2, tit. XIV, libro 1I1.

(22) Nueva Recopilacién. Ley 1, :it. XXXIV, libro XI1.
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sas no corporales cita las servidumbres y «los derechos porque de-
manda vn ome sus debdas». Sigue, pues, un criterio de maxima am-
plitud en cuanto a la clase de derechos que pueden ser objeto de
posesion. L.a siguiente ley establece dos maneras de posesion: una
natural y otra civil, dunque no da a estos conceptos el significado
del Derecho romano.

«Ciertamente dos maneras y ha de possession. La vna es natu-
ral y la otra es por otorgamiento de derecho a que llaman en latin
cwsfl. E la natural es, que ome tiene la cosa por si mismo, corpe.
ralmente, assi como casa o su castillo, o su heredad, e otra cosa
semejante, estando en ella. E la otra que llaman ciuil .es, quando
algund home sale de casa, de que el es tenedor, o de heredad, o de
castillo o de otra cosa .semejante, no con entendimiento de la des-
amparar, mas porque non puede ome sicmpre estar en ella. Ma-
giier ca estonces non sea tenedor de la cosa corporalmente, seerlo
ha en la voluntad o en el entendimiento, et valdrid tanto como si
estuuiese en ella por si mismo.»

En la Partida séptima, dedicada al derecho punitivo, vuelve a
reaparecer la disposicion que ya hemos visto reiterada, de modo
constante en otros Cuerpos de nuestro Derecho.

«Eatrando o tomando alguno por fuerga, por si mismo, sin man-
dado del juzgador, cosa agena, quier sea mueble, quier rayz, dezi-
mos que si derecho o sefiorio auia en aquella cosa, deue pechar
agquel que tomo, o entro cuanto valia la cosa forgada, e demas
deuelo entregar della, con todas los frutos e esquilmo que dende
tomo. E si por auentura aquella casa que assi, tomo, se perdiesse o
se empeorasse o muriesse después, el peligro del empeoramiento
o de la pérdida, pertenesce al forgador, en manera que es tenudo
de pechar la estimacion della a aquel a quien la tomo o la forgo, e
esfa pena a logar contra todos los omes que tomaren e furtaren lo
ageno, assi como sobredicho, fueras ende, si el que lo fiz'esse fuere
menor de catorze afios, o loco, o desmemoriado, o si. fuesse padre
el que entrasse la heredad de su fijo, o sefior que entrasse la here-
dad que ouiesse aforrado. Pero cualquier destos sobredichos, ma-
giier no caya en esta pena, tenudo es de desamparar, e de tornar
libremente, aquello que tomo o entro como non deuia, 1 aquellos
cuyo era. E como quier que ¢l menor de catorze afios nin el loco,
nin el desmemoriado, non caerian en la pena sobre dicha, si aque-
los que los touiessen en guarda. entrassen en la manera que de
suso diximos, o tomassen cosa agema en nome de aquellos que
touiessen en guarda, entonce los guardadores caerian en la pena,
también como si lo fiziessen de otra guisa por si mismo, pechan-
dolo de lo suyo e non de los bienes de los huérfanos» (23).

Pero segan la ley siguiente no incurren en esta pena aquellos
que atenten contra el que tuviere la cosa no como verdadera po-
sesion, sino por otro concepto que podemos considerar como de

(230 Ley r10. tit. X. Partida VII
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tenencia ; en este ultimo caso al despojante se le obliga a devolver
la cosa con los dafios y menoscabos, pudiendo imponer el juzgador
alguna pena.

«Alegando, o emprestando, o encomendando un ome a otio al-
‘guna-cosa seflalada, como quier que el que la tuuiere de alguna
destas maneras, se puede servir e aprouechar della, fasta el tiempo
que sefialaron que la tuuiesse, con todo esso, el sefiorio, e la
possession de la cosa, siempre finca en saluo al sefior della, porque
aquel que la tiene por alguna destas razones non la tiene por si mas
. en nome de aquel que gela dio en guarda o a loguero. E por ende
dezimos, que magiler el que la auia assi dado, tomasse aquella ccsa
por si mismo, o otro alguno por el, sin mandamiento del judgador,
a aquel que la touuiese del de alguna de las maneras sobredichas,
que non caeria en la pena que diximos en la ley ante desta como
quier que es tenudo de gela tornar, que se sirva della hasta aquel
plazo que le sefialé que la touiesse, cuando gela di6. Otro si dezi
mos, que si alguno fuesse metido en tenencia de alguna cosa por
mandado del judgador por mengua de respuesta : o si alguna mu-
jer fincasse prefiada de su marido que se muriesse fuesse entregada
en la possession de los bienes que fincaron de su marido, porque
los toujesse en guarda, € en nome del fijo, o fija que touiesse en
el vientre, o en otra manera semejante desta ; si después que tuuies-
se la tenencia, gela tomassen algunos por fuerga, non caerian por
ende en la pena que diximos en la ley antes desta. Porque ninguno
destos, que son assi apoderados en las cosas de otro, non ha ver-
dadera possession en las cosas de que son entregados como quier
que ayan la tenencia dellas. Pero el que gela tomasse assi, deuele
tornat lo quel tomo con los dafios, e con los menoscabos que vinie-
ren por esta razon. Otrosi el judgador le puede poner alguna pena
de-su oficio, si entediente que la meresce por el atrevimiento que
fizo» (24).

La doctrina tradicional se reitera pococ después:

«Empefiando un ome a otro alguna cosa, entregandolo de la
possesion della en razon de empeiio, si después desso gela tomasse
con fuerca e por si mismo pierde por ende el derecho, e el sefiorio
que auia en ella. Ca, aquel que tiene la cosa que assi es empefiada,
como quier que non a el sefiorio della, con todo esso, ha verdadera
tenencia e por ende non gela deuen tomar, fasta que sea pagada
la debda que auia sobre ella.»

«Atrevidos son a las vegadas omes y ha, de tomar por fuerga,
como en razén de prenda. o de paga algunas cosas de aquellos que
les deuen algo : e como quier que aquellos seanles debdores, tene-
mos que facen desaguisado. Ca por aquesto son puesto los judga-
dores en los lugares, porque los omes alcancen derecho por man-
damiento dellos, e non lo pueden por ellos mesmos facer. E por
ende dezimos, que si alguno contra esto fiziere, tomando algunia

(24) Ley 11, tit. X, Partida VIIL.
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cosa de casa o de poder de su debdor, gue si algin derecho auia
en aquella cosa que tomod que lo deue perder por ende ; e si el dere-
cho ‘non auia, debe tornar lo que tomd e por la osadia que fizo,
deue perder el deudor que auia de quer de aquel a quien la forgo;
e de alli en adelante, non es tenudo el deudor de responder por
ende. I ha lugar a esta pena, quando aquel que prendd a su deu-
dor, lo fizo por fuerga o de otra manera sin derecho, e sin ‘plazer
dely (25).

De estos textos se deducen inmediatamente dos consecuencias :

Primera: El claro influjo del sistema romano de la alti-
ma €poca; esto es, afirmacién del principio de justicia publica, y
en consecuencia, que a nadie le es licito tomarse la justicid por su
mano. A salvo, naturalmente, los supuestos de defensa le.gltlma

Segunda. La influencia asimismo del derecho candnico en
cuanto a la extensién de la proteccidon posesoria activamente al de-
tentador y pasivamente a los terceros usurpadores,

Pero este sistema, fundamentalmente romano-justinianeo, con
vetas canonicas, no representa la sintesis del sistema historico es-
pafiol. Para que lo fuera, seria preciso completario con el estudio
de los fuertes estratos germénicos que representan los Fueros mu-
nicipales y particularmente con el examen de una institucién de in-
dudable arraigo en éstos. Nos referimos, claro es, a la llamada po-
sesion de afio y dia, en la que, en opinién de don Jerdénimo Gon-
zalez (26), se refleja claramente la influencia de la Rechte Gewere
germanica.

Esta institucidn, que tiene su origen en los embargos de bienes
por los Jueces reales, en los que se concedia al ejecutado el plazo
de afio y dia para recuperarlos, se aplicé a los casos de enajena-
cion judicial (Auflassung), o tipos de transferencia asimilados, y
se extendid, en virtud de las Capitulares de los Reyes francos, du-
rante el siglo x, apareciendo ya en el Fuero de Santa Maria'de Al-
quezar {1075) y Miranda de Ebro (1091).

El sentido general de los Fueros en este punto esta reflejado #n
la disposicidon del Fuero de Soria, Cédice A (Edic. Galo Sanchez),
que dice: «Todo aquel que fuere tenedor de algin heredat. non res-
ponda por ella, pues que anno y dia fuere pasado.» Ademas de los
citados responden a este sistema los de Logrofio, San Sebastian,
Santo Domingo de la Calzada, Brihuega y Usagre. Se contrapo-
nen por los sefiores Alas, De Buen y Ramos (27), los de Jaca, Es-
tella, Molina de los Caballeros, Medinaceli. Antofiana. Bercedo,
Cuenca, Plasencia, Zorita de los Canes y Alcazar que afiaden la
exigencia de un titulo de compra o de adquisicién, es decir, de un
titulo habil para transmitir la propiedad.

Frente a las conclusiones que los autores citados obtienen. Je-
ronimo Gonzilez opina: «Sin negar las posibles orientaciones que

(25) f.eyes 13 ¥ 14 del tit. X de la Partida VII.
(26) ). Goxzirlez: Estudios de Devecho Hipotecario. pag 9;.
127) De la usucapion. Madrid. 1916.
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lo's precedentes romanos e indigettas hayan impuesto al derecho po-
puldr, creo deficientes las investigaciones dludidas y equivocado el
valor que en los mismos se concede al titula adquisitive cuando se
sostiene, 110 sdlo que los Fueros del segundo grupo exigen una es-
pecie de prueba, sino que los del primero no autorizan para «afir-
mar con fundamento que se diese en ello a la institucibén que nos
ocupa e} cardcter de modo de adquirir la propiedad.»

«Debe tenerse en cuenta—continua J. Gonzalez—pars enfocar
Ia materia desde un punto de vista adecuado, gue asi como los ro-
manos sentaron la energia del procedimiento en los modos de ad-
quirir y formaron con rigido tecnicismo tal doctrma, desconocian
los germanos estos desenvolvimientos de la ciencia juridica y colo-
caban el eje de la proteccidon a la propiedad directamente en el De-
recho procesal, dejando, en cierto modo, al margen los preceptos
sustantivos.

El principio que examinamos recibe su consagracion dehnitiva
en la conocida ley I, tit. XI del libro II del Fuero Real: «Todo
home qite demandare heredad a otro, o a otras cosa cualquier, si
el tenedor de 1a heredat, o de aquella cosa que la demandan, qui-
siere ampararse por tiempo, e dixere qué afio y dia es pasado que
lo tuvo en paz y en faz, entrando y saliendo en la tierra o eh la
villa el demandador, 1o le responda el tenedor de la cosa.»

:Cémo evoluciono el principio? ;Cémo se concilia con los de-
rivados del sistema romano tan antagonicos?

ia dutorizada palabra de don Jerdnimio Gonzilez. que titula
el parrdfo 14 de sus «Estudios de Derecho Hipotecario» asi, «Tnun
fo de la posesién romahan, nos da la réplica.

«La enorme preponderancia qiie el Derecho Romano adquirio
en nuestra Patria durante el siglo xi1 se reﬂeja, no solo en las Par-
tidas, sino €n las mismas Leyes del Estilo que interpretan los pre-
ceptos del Fuero Real. Reproduce, es cierto, la Ley 211, aquelln
disposicion de las Capitulares de los reyes franceses que confirma-
ban las ventas de los bienes del deudor, hechas por los juecés rea-
les, cuando no se hubiere reclamado contra ellas dentro de afio y
dia ; pero, en cambio, la 192 preceptua que «si el tenedor de 1a cosa
se defiende por tiempo de aiio et dia, et el alcalde por presuncioén
derecha sospechase contra el tenedor que non tenga la ccosa dere-
chamente, puédele preguntar et apremiar que diga el titulo por do
ovo la tenencia de aquella cosan ; y sobre todo la 242 acepta con
la doctrina procesal romana, la separacmn del posesorio y del pe-
titorio al indicar como interpretaban la citada Ley del Fuero real
los alcaldes de la Corte: «E éntiéndé que non sea tenudo de respon-
der este tenedor quanto en li temencis, et finca el tenedor por el
afio et dia en la verdddeéra tenencia desta cosa mas a la propiedad
que es el sefiorio de 1a cosa, en salvo finca a la parte que la puede
demandar.» «Empero si este que tiene la cosa, mostrase que la com-
pro, o otro titulo o derecho, et mostrase qué la tovo afio et dia en
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faz et en paz del demandador, non sera tenudo de responder, so-
bre la posesidn nin sobre la propiedad.»

La Ley del titulo I1X del Ordenamiento de Alcald todavia sos-
tiene 1a doctrina que contienen los «fueros de algunas Cibdades et
logares»: «El que touiere la cosa anno et dia que non se excuse de
responder por ella, salvo si touiere la cosa anno et dia con titulo e
buena fe». Aparecen terminantemente separadas la prescripcion de
la propiedad y la de la posesidn en la Ley 65 de Toro, y a través
de la Novisima Recopilacién (Ley 3, tit. VILL. libro XI) llega la
institucion a la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 1.658, y al Cé-
digo civil, articulo 460. 4, y 1.968, 10) comple‘amente desflgurada
por la equiparacion del afio y dia del Derecho franco al afio en que
debian ejercitarse los interdictrs romanos (Obra citada, pagl—
na 122y ss.).

6. DERECHO VIGENTE

Ay La terminologia.

Como precedentes legislativos inmediatos de nuestros textos
vigentes en la materia, citaremos :

El articulo 44 del Reglamento Provisional para la Administra-
cion de Justicia que establece: «Toda persona que fuere pertur-
bada o despojada de alguna cosa corporal o espiritual, sea 1ego,
eclesiastico o militar, el despojante o perturbador podra acudir al
Juez para que le restituya y ampare y dicho Juez conoceri de es-
tos recursos por medio del juicio sumarisimo que corresponda.»

Y los articulos 709, 710, 711, 712 ¥ 724 de la LEC de 1855 que
son del tenor siguiente:

Art. 709. «El interdicto de retener la posesion solo tiene lu-
gar cuando ha habido conatos manifestados por algun acto exter:or
de turbar o inquietar en ella al que la tuviere.»

Art. 710. «El que intente el interdicto de retener la posesion
al formular su demanda, ofrecera su informacion para acreditar :

1. Que se halla en posesion.

2. Que se le ha tratado de inquietar en ella expresando el acto
que se lo haya hecho temer.»

Art. 711. «Admitida Ia demanda el Juez mandara recibir ¥ re-
cibird la informacién ofrecida.»

Art. 712. «Si dada la informacién resultaren acreditados ios
dos extremos referidos, declarara el Juez no haber lugar al inter-
dicto.»

Art. 724. «El que solicite que se le restituya en la posesion de
que haya sido despojado debe ofrecer la informacién sobre los he-
chos siguientes :

1. Hallarse él 0 su causante, en la posesidon o tenencia de la
<osa de que haya sido despojado.



812 Carlos Viada Lopez-Puigcerver

2. Haber sido despojado de ests posesion o tenencia desiguan-
do el autor del despojo.»

La Ley vigente de Enjuiciamiento Civil acepta la denominacion
de interdictos que acoge la Ley de 1855 y que ni es clasica en nues.
tros derechos, ni adecuado a su contenido, pues como dice el pro-
fesor Prieto Castro, nada tienen que ver con los de esta denomina-
¢ién del Derecho Romano, ya que éstos obedecian a principios com-
pletamente distintos y en el fondo constituian un medio rapido de
dictar providencias mas bien de caracter administrativo municipal.

En la exposicién de motivos que don Pedro Gomez de la Ser-
na habia redactado para la LEC de 1855 decia que, bajo el nombre
de interdictos comprende la Comision, todos los juicios civiles que
reclaman con urgencia una medida que los termine, por interesar
inmediatamente al orden ptiblico, etc. Ha seguido—dice refirién-
dose a la Comisién de Codificacién—Ia nomenclatura romana adop-
tada entre nosotros sin contradiccién desde el siglo xiIr.

No obstante estas afirmaciones, es lo cierto gue en los textos
legales no se encuentran los interdictos con el nombre actual. Por
otra parte, en las obras anteriores a la Ley tampoco se ve emplea-
do dicho nombre.

Nada hemos encontrado en nuestros clasicos Barbosa, Cepola,
Celso Gutiérrez, etc., que nos hable de la existencia de «inter-
dictos». -

Bastante posterior es Hevia Bolanos, el que en su «Curia Fi-
lipica» tampoco nos habla de interdictos, sino de accion de despojo.

El Reglamento provisional para la Administracion de Justicid
de 1835 es de bastante interés al respecto ; en su articulo 44 nos ha-
bla del juicio sumarisimo que corresponda y es en la Real Orden
de 8 de mayo de 1839 donde por vez primera se vuelve a emplear
el nombre de interdicto, si bien no con la denominacién clasica,
sino con la de «manutencidon o restitucién». En la Instruccién del
Marqués de Gerona de 30 de septiembre de 1853, en su articulo 52
se habla de interdictos de despojo y amparo. Y, por lo tanto, es pre-
cisamente en la LEC de 1855 donde por vez primera vuelve a em-
plearse la denominacion clisica romana de interdictos de refener
y recobrar. )

En realidad, los interdictos que nos ocupan son verdaderas «ac-
ciones posesorias» en el recto sentido en que interpretando el ar-
ticulo 937 del Codigo civil suizo la emplea Wieland (28) y Rossel
vy Mentha (29) v cuyas diferencias con las acciones de derecho po-
sesorio perfila von Thur (30) para que los caracteres d¥erenciales
entre acciones propiamente posesoltias (Besitzschutzklage) y accio-
nes de derecho posesorio (Besitzrechtklage), son los siguientes:

1. La accion protectiva se da contra un hecho prohibido : esto

(28) Les droits reels dims le Code civil swisse.
(20) Manwel de drot civw swisse.
(30) Das nene Recht.
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es, por un ataque positivo a la esfera de la posesion del zctor. la
accion de derecho posesorio, es ademés posible, en casos en lus
cuales la pérdida de la posesion no es motivada por un acto injus-
to. Se concede, por ejemplo, cuando pierdo mi reloj en el bosque
y el que lo halla se niega a devolverlo, o cuando he confiado mi
cosa a una persona ue la enajena a un tercero de mala fe.

2. La accién protectiva se funda tanto para los muebles como
para las fincas, en el hecho de posesion como tal. la accidn de
derecho posesorio solamente se une a la posesion en los muebles,
pues respecto a las fincas la presuncion de que existe el derecho
afirmado, solamente puede ser invocada por titular inscrito en el
Registro (31). El mero arrendatario estd obligado a eiercer la ac-
cién protectora de la posesion.,

3. A la accion protectora, salvo una ligera variante, no puede
oponerse la excepcidon de mejor derecho, mientras ha de permitir-
se sin limifacidén contra la presuncién juridica. No siempre triunfa
el poseedor, sino quien ha demostrado el mejor derecho.

4. El plazo para el ejercicio de la accién protectora de la po-
sesién es muy corto. La accién juridica de presuncion tiene, por
el contrario, largo plazo. No caduca, sobre todo, cuando se dirige
contra un poseedor de mala fe, por ejemplo, contra un ladrén o
un encubridor ; caduca a los cinco afios, cuando se trata de cosas
robadas, extraviadas o cuva posesion se ha perdido involuntaria-
mente,

‘Nuestra ciencia juridica de mediados del siglo x1x no pudo al-
canzar esta depurada técnica cuyo desenvolvimiento es, sin duda,
posterior a la época de formacidén de nuestras leyes generaies. Por
ello, puestos a adoptar una denominacién, nuestros legisladores,
abandonando las tradicionales de accion de despojo, de juicio su
marisimo de expolio, etc., vuelven a la técnica romana (yue es po-
sible fuese practica en el foro) lo que, si se tiene en cuenta el con-
tenido del titulo XX del libro IT de la LEC., no es enteramente
correcto, pero es seguramente acertado, pues si bien en el Dere-
cho Romano no hubo interdicto de obra nueva ni otro de obra rui-
nosa, la «operis novi nunciatios, antecedente del primero y la «cau-
tio damni infectin, base del segundo, son disposiciones adoptadas
por el Pretor «extraordinem», lo mismo que los interdictos v al
acogerlos y reglamentarlos en un titulo unitario, si no muy acor-
des con la terminologia, nuestros legisladores mostraronse muy
respetuosos y conocedores de la naturaleza del Derecho procesal
romano.

B) Legittmacion active

a) Los textos positivos.—Yendo al campo propio de nuestro
tema y proyectando ya la primera de las cuestiones que nos propo-

(31) Inatil parece aclarar que ¢! avtor establece el paralelismo con referen-
cia al Derecho civi! snizo.
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namos en nuestros textos vigentes, la cuestion se centra en dos
textos fundamentales de nuestro derecho positivo: el articulo 446
del Codigo civil, a cuyo tenor: «Todo poseedor tiene derecho a
ser respetado en su posesion: y si fuere inquietado en ella, debera
ser amparado y restituido en dicha posesidn por los medios que las
leyes de procedim’entos cstablecenn, y el articulo 1.651 de 1a LEC..
segun el que: «ll interdicto, de retener y recobrar, procederi
cuando el que se halla en 1a posesién o Ta tenencia de una cosa haya
sido perturbado en ella por actos que manifiesten la intencién de
mqmetarle o despojarle. o cuando haya sido ya despojado de dicha
posesion o tenencia.»

Poniendo en relacién los preceptos citados con el total con-
cepto que de lu posesion se induce del titulo V, libro II del Cédigo
v especialmente del articulo 430 que encabeza el mismo, se obtiene
aprima facie» la conclusién de gue la proteccién posesoria en nues-
tro sistema es amplisima y que uniendo o sintetizando los sistemas
romanoc-justinianeo y candnico y acentuando atn mds que ellos, el
principio-de justicia ptiblica, llega al maximo de proteccidén subyje-
tivamente amparando toda situacidn de contacto senserial con la
cosa, y objetivamente, travendo dentro de la oOrbita interdictal no
solo relaciones juridicas reales, sino las relaciones juridicas obli-
gatorias.

¢ Sera fundada tal conclusidon ? Veamos las opiniones de los au-
tores poniéndoles en contraste con los precedentes histéricos de
que nos hemos ocupado sumariamente en los anteriores apartados.

by la doctring.—Ilama la atencion la unanimidad con que
nuestros comentaristas de Derecho procesal del siglo x1x, anterio-
res v posteriores a la l.ey de 1833, perfilan el interdicto de reteger
v recobrar la posesion en el amplio sedtido que hemos visto dedu-
cido de los textos positivos de nuestro derecho. Ello responde, sin
duda, a una trayectoria de lu doctrina que, embebida de las fuen-
tes romanas justinianeas y del Derecho canonico en parte, se con
juga con el principio de orden phblico con la afirmacion del puabli-
co proceso. No se puede negar a esta doctrina—pese a las opinio-
nes de Marti Miralles— un fuerte apoyo en nuestro derecho his-
torico. lLos textos de nuestros Cuerpos legales que hemos trans-
crito reflejan una constante: la repulsa de las vias de hecho para
restituir por propia autoridad la cosa al despojado vy estes textos,
sin duda entroncan.’ segun hemos visto. con el Derecho imperial
prejustinianeo y con la formula del interdicto «unde vis del Dere-
cho justinianeo.

Veamos esta «communis opinio» tomando las citas—luego de
compulsadas—del propio Marti Miralles (obra citada).

En primer término, citaremos como autor inmediatamente ante-
rior a 1a Ley de 1855. a don Juan Maria Rodriguez que en sus «Ins-
tituciones de practica forense», dice refiriéndose al interdicto de
recobrar la posesién:
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«Hs este interdicto el que se concede al tenedor de una cosa para
recuperar la posesién o tenencia de ella de que ha sido privado por
otro, de su propia autoridad. | Derecho civil establecio um imter-
dicte qunde vi» que, aunque semejante al de despojo introducido
por ¢l candnico, se diferencia. sin embargo, en varias cosas:

1. Que el de despojo es mis amplio y de consecuencias mas
favorables gue el «unde vin, porque éste solo tenia lugar para re-
cobrar las cosas raices. v aquél, atn para los muebles, derechos y
acciones.

2. El primero era personal y no precedia, por tanto, sino con-
tra el forzador de la cosa, y el segundo es real y se concede con-
tra cualquier tenedor de ella,

3. En el «unde viy se podia admitir al reo alguna excepmon y
en el de despojo ninguna absolutamente se le recibia, negandosele
toda audiencia ;: v de aqui el sabido principio «spoliatus ante omnia
restituendusy.

«Comnprende este interdicto al que ha sido despojado de una cosa
que tuviera en su poder, aunque no sea verdadero sefior o poseedor
de ella y aunque la retenga «vi. clam, vel praecario», o sea, por fuer
za, a ocultas de su duefio, o por ruego o encargo del mismo, dan-
dose dicha reclamacién aun contra el que se diga sefior, gque por su
sgla autoridad se administrase justicia despojando de la cosa vio-
lentamente a su tenedor. Y es la razdn, porque en este caso no
se trata de atribuir ni quitar ningin derecho, ni se declara que 11
cosa o su posesién pertenezca a éste ni aquél, sino que se manda
unicamente hacer la restitucién para que todo vuelva a estar como
se enconiraba antes del despojo...: la posesion, pues, ohjeto de
este interdicto, es de mero hecho y por esto se concede i tado te-
nedor de la cosa contra cualquier forzador de la misma, aunque
<e tenga por duefio de ella. Cuando la ejecucién o lanzamiento fue-
se hecho por el sefior a uno que le arrojara de su heredad en el
momento mismo de recibir la fuerza. no procederi este mterdicto
porque «vim vi repellere licets.

Comentando la LEC de 1855, los sefiores de la Serna y Mon-
talbdn, en su «Tratado de procedimenton, dicen: «De propdsito se
han puesto en la ley las palabras posesion o tenencia, conservando
asi el espiritu de las antiguas T.eves de Partida, que hacen exten-
sivo este interdicto al caso de que el despojado tenga de su con-
trario la cosa objeto del litigio. aunque la haya obtenido por fuer-
za, clandestinamente o por ruego. Y con razén. porque €s necesa-
rio hacer que los particulares no se hagan por si mismos justicia,
sino que la pidan vy obtengan de los Tnhunales establecidos para
administrarla. De otro modo la anarquia mas espantosa reempla-
zaria al orden social» (32).

De Vicente v Caravantes se expresa asi (33):

($) Procedimienios judicisles. Tomo 11, pig. 287, 24 edicién.
(33) Procediimientos judiciales segiin ka-naeva LEC, 188, vol. 111, 251
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«El interdicto, de recobrar la posesion, es un juicio sumarisim-
que tiene por objeto reintegrar y reponer inmediatamente en la
posesién o tenencia de una cosa al que gozaba de ella, y de que
otro le ha despojado violenta o clandestinamente por su propia au-
toridad.»

«Este interdicto se funda en el principio de eterna razon de que
nadie puede hacerse justicia por si mismo, sino recurriendo a las au-
toridades judiciales instituidas para administrarla a cada uno. Su
objeto es evitar las luchas v vias de hecho a que recurriria el des-
pojado para recobrar la posesidn, si no tuviera un medio legal v
expedito para ellox... «El Derecho romano concedio €l interdicto
«unde vi» al despojado de una cosa inmueble contra el despojante,
aunque aquél la hubiese adquirido violenta, clandestina o preca-
riamentey...

«El derecho canénico, en su anhelo de dar la maycr extension
a los medios mas suaves y pacificos para conseguir la reparacién
del perjuicio causado, adopté el interdicto «unde vin con el nombre
de imterdicto de despojo, concediéndole atin para el recobro de las
cosas muebles y derechos y contra cualquiera que las deteatase,
annque no fuese el mismo despojante, previniendo que no se admi-
tiera excepcidén alguna al demandado, sino que se reintegrara in-
mediatamente al despojado en la posesién o tenencia de aquello
de que se le despojo, siendo desde entonces maxima en el foro,
«spoliatus ante omnia restituendus» ; véase la Decretal de Inocen-
cio III de 1216, can. 3.°, causa 3.*, Quaest. y Cap. «De resti
spoliaty.

Este interdicto, con mas ventajas que el «unde vi», se adopto
en nuestras antiguas leyes y prevalecié en la practica (v. las leyes 2.
titulo 1, Iibro VIII del Fuero Juzgo; i, IV, IV del Fuero real ¥
30, 11, I1I de las Partidas) al paso que se consignaron también las
disposiciones de las Constituciones imperiales romanas en las le-
yes 'V, VII, del Fuero Juzgo, 4 IV, 4 del Fuero Real; 10, X,
VII de Partidas v 1. XXXIV, IT de la Novisima Reccpllauon

«Este 1nterd1cto se da no solamente al que se halla en la pose-
sion de la cosa de que se le despoja, como el propietario, sino atin
al que se halla en la tenencia o mera ocupacion de la misma que no
constituye la posesién legal como los depositarios, comodatarios,
prendarios, v, en su consecuencia, aunque no sea sefior de la cosa
vy asimismo, aun cuando la posesién o tenencia fuese viciosa, esto
es, se hubiese adquirido «vi. clam. vel precario.» «Esto se funda
en que en este interdicto se trata de reponer las cosas al estado que
tenian antes del despojo. para quesno tengan efecto alguno los ac-
tos violentos o clandestinos del despojante, en castigo de su exceso
y sin prejuzgarse sobre el mejor derecho de los contendientes a
la posesion de la cosa, el cual Je queda a salvo para alegarlo des-
pués en el juicio correspondiente.»

Y Manresa, el mis autorizado exegeta de nuestras leyes de en-
juiciar, dice comentando el articulo 724 de 1a LEC. de 1855:
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«kEn todos nuestros Codigos se encuentran disposiciones enca-
minadas a impedir el que uno se apodere por propia autoridad de
bienes que otro estid poSeyendo, y a que sea reintegrado pronta-
mente en su posesion el que haya sido despojado de ella violenta o
clandestinamente, pero no se detallan los requisitos, los casos ni la
formula de estos procedimientcs, aunque se les da el caricter de
breves y sumarios. De aqui el que los expositores acudieran al De-
recho romano para suplir el vacio de nuestras leyes y aceptando
su doctrina introdujeron en nuestro foro el interdicto «unde vi» de
las palabras con gque el pretor encabezaba la formula del edicto.»

Vino luego el Derecho canénico, y no satisfecho con las con-
diciones de este interdicto, introdujo otro llamado de despojo quie,
aunque semejante al anterior, tenia més amplitud iy ofrecia resul-
tados mas favorables, pues aquél, como personal, sélo se concedia
contra el forzador de la cosa, y éste como real, se dirigia contra
cualquiera, en cuyo poder se encontrara; aquél se daba para reco-
brar las cosas raices v éste alcanzaba también a los muebles, dere-
chos y acciones; v en el «unde vi» se permitia alguna excepcion
al paso que en el despojo se llevaba desde luego a efecto la resti-
tucion, sin citacién- ni audiencia del despojante. No es extrafio,
por tanto, que prevaleciera en nuestro foro la doctrina de los
canonistas y que se tuviera como axioma de derecho el principiy
por éstos proclamado de «spoliatus ante omnia restituendus».

En sus Comentarios a los articulos 1.651 y 1.652 de la ley vigente
de Enjuiciamiento civil, dice Manresa:

«El que posee en concepto de duefio tiene la posesién natural
o la civil, o ambas a la vez, la verdadera y legitima posesion en el
sentido estricto de esta palabra. El que posee en concepto de te-
nedor de una cosa o derecho, cuyo dominio pertenece a otro, no
tiene mas que la tenencia; también en el sentido estricto de esta
palabra, con la obligacién de conservarlos o el derecho de disfru-
tarlos, para entregarlos oportunamente a su duefio. En el primer
concepto se tiene la posesion, y, en el segundo, 1a tenencia a que
se refieren los articulos de este comentario.»

«L.os expositores de nuestro antiguo derecho aceptaron tambien
esta distincion, y si bien estaban conformes en que el interdicto de
retener solo competia al que era perturbado en la posesion y no en
la mera tenencia de la cosa, no habia igual acuerdo respecto del
de recobrar. Los edictos del Derecho romano concedian este in-
terdicto tinicamente al que tenia la posesion legitima o juridica de
la cosa, v no al simple detentador ; al paso que otros. siguiendo la
doctrina del Derecho canbnico v el espiritu de nuestras leyes, lo
concedian a todo el que era despojado de una cosa que obrab# en
su poder, sin atender al derecho o titulo con que poseia, esto es,
a todo el que se hallaba en la tenencia o posesion de hecho.»

«Para poner fin a esta diversidad de pareceres y uniformar la
jurisprudencia, se declard en el articulo 724 de la lev anterior y se
ha repetido en los de este comentario, que corresponde el inter-
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dicto de recobrar & todo el que se halla en la posesion o tenencia
de la cosa, lo mismo al legitimo poseedor que al mero detentador.
Y al declararlo asi, no sélo se ha seguido la opinién mas antoriza-
da, sino también la mds conveniente, pues siendo el despojo un
atentado contra el orden publico, debe reprimirse instantaneamen-
te sin atender al titulo con gue poseia el despojado para evitar las
perturbaciones consiguientes e impedir que nadie se tome la justi-
cia por st mand.y

«De lo expuesto se deduce que el interdicto de recobrar no-sélo
compete al propietario y usufructuario que son los que tienen la
posesiéon juridica, sino también al inquilino, arrendatario, colono,
depositario, comodatarios, al que tiene la cosa en prenda, y ain al
que la tiene por fuerza, clandestimamente o por ruegos, los cua-
les solo se hallan en la tenencia de la cosa. Puede entablarlo siem-
pre que sean despojados de dicha posesidon o tenencia, y conira
el que haya causado el despojo, sin perjuicio de la respousabilidad
crpminal gque en el caso de violencia o intimidaciéon en las personas
pueda aléanzar a los que hubieran ayudado o ejecutado el hecho
por orden de aquél.»

Frente a esta doctrina se vuelve airadamente Marti Miralles cou-
siderandola falta de fundamentacién historica y contraria a los rum-
bos seguidos en la materia por la mayor parte de las legislaciones
modernas.

En orden a la fundamentacion historica estima.dicho autor que
no es cierto el valor absoluto del grincipio «spoliatus ante omnia
restituendus», en el Derecho candmico, sino que es objeto de fuer-
tes correctivos mediante las excepciones ya examinadas en el apar-
tado correspondiente de este trabajo.

No les habria sido preciso a los aludidos expositores de nuestro
Derecho procesal—dice Marti Miralles—hacer muy fatigosas explo-
raciones por el olvidado campo de la doctrina canonica, ni emplear
mucho tiempo desentrafiando el alcance de las glosas, n: esfuer-
zos extraordinarios para cerciorarse del criterio de la jurispruden-
cia antigua, les habria bastado el nc haber olvidado el verdadero
sentido de una Ley de Partidas que algunos de ellos citan en apoyo
de su erronea doctrina y para demostrar que el principio no falla
jamas, sino que es regla sin excepcion. Me refiero a la Ley 25, 11,
111 que dice: «E si por aventura alguno demandasse a otro que
le entregase de la tenencia de alguna cosa, e el que [a tuiesse, o
Gtro cualquier que la razonasse por suya, dixesse que gela non ha-
bia porque entregar. porque es suya, o auia otro derecho en ella
o otro alguno que dice que es suya aquella cosa, en tal razén como
éstm, ante deue ser oyda la demanda, e librada del que demandasse
la tenencia, que la del otro que demandasse el sefiorio.»

«Esta es la regla, pero regla que va seguida inmediatamente de
la excepcion, que nuestros procesalistas olvidan: «Fueras ende si
aquel que demandasse el sefiorio de la cosa. quissiesse ante mos-
trar que era suyo luego, e tuniesse sus pruevas ciertas para pro-
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varlo, ca entonces ante deue ser oydo e librado que el otro que de-
mandasse la tenencia.»

«Y ain habrian podido nuestros procesalistas precisar el alcan-
ce de la excepcion que nos ocupa, hasta distinguir los casos en yue
es aplicable de aquellos en que no lo es. Si hubiesen tenido a la vista
otra Ley de Partidas interesantisima para nuestro objeto, Me re
fiero a la altima del titulo X de la Partida 7.%, cuyo epigrafe i texto
conviene tener a la vista y que son como sigue:

wComo se deue librar el pleyto de la fuerza, ante que los otros
pleytos que nascen sobre la cosa forzada.»

~ «Acaescen a las vegadas pleytos y contiendas, entre los omes,
sobre las fuerzas que fazen unos a otros, de manera que aquelos
a quien toman algunas de las cosas por fuerza, piden que les en-
treguen de la possession dellas; e las otras que las tomaron assi,
dizen que gelas non daran que son suyas € yune han derecho en
eMas, e que lo quieren provar. E por ende dezimos que cuando
assi acaezca, que tales demandas vengan de consuno sobre una
cosa, que la demanda de aquel que dice que seyendo el tenedor se
la tomaron por fuerza, deue ser oyda primeramente e librada segan
derecho ; e de si, oyan o libren las demandas de 1cs otros, assi como
fuera derecho.»

«Con estos textos yueda demostrado—concluye Marti Mi-
ralles—que la «exceptio dominii» en materia de interdictos de des-
pojo, no sélo fué aceptada por la Jurisprudencia canénica, sino
que su doctrina pasé a formar parte del derecho secular ohteniendo
carta de naturaleza en el Derecho regioc de Castilla.»

lin apoyo de esta opinion, cita Marti Miralles el siguiente pa-
saje de la «Curia Filipica» de Hevia Bolafior :

«La restitucion del despojo hecho por persona privada de su
autoridad, o con la del Juez, sin ser citado. oido y vencido por de-
recho el despojado, si ha de hacer sin citar al adversario, con solo
contar (aungue sea por so6lo sumaria informacion), de (ue tenien-
do el despojado la posesion fué despojado de ella, como consta en
dos leyes de la Recopilacion ; porque lo que de hecho se hace. de
hecho es de derecho sea rescindido, como se dice en €l.»

«La restitucién del despojo hecho por persona privada, de su
autoridad o con la del juez, sin ser citado, oido y vencido el despo-
jado, se hace «ante omnia» : sin embargo. la oposicidn que haga el
despojador u otro tercero, diciendo que los bienes son suyos o que
tiene derecho a ellos. aungue se ofrezca a probar, v lo pruebe lue-
go incontinenti, si no es probando por instruniznto executivo. pék-
que esta exencion no impide la restitucion, sino que después de he-
cha se ha de tratar de la causa de ella, como lo dice una Ley de
Partida, y su glosa gregcriana ; salvo cuando el despojador reco-
nociera al despojado de otro despojo precedente en la misma cosa,
proBandolo, porque entonces se ha de admitir la oposicion e impi-
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de la restitucion del segundo despojc hasta que, vista la causa de
uno y otro, se determine cual ha de ser restituido» (34).

Doctrina que, en esencia, repite Febrero en su «l.ibreria de Jue-
zes, Abogados y lscribanos...», etc. (35).

«De las cosas raices se pierde igualmente la poscsion por tres
causas: 1) Si se despoja por fuerza de ellas al poseedor; 2) Si en
su ausencia entra alguno en cllas y cuando vuelve no quiere el in-
truso recibirle y 3) Cuando sabe que alguno se introdujo en ellas,
y no quiere ir a recuperarlas, temiendo que le eche por fuerza o
no quiera admitirle ; pero le queda su derecho a salvo para deman-
darlas, y justificada la intrusién debe ser restituido a su goce, y el
intruso despojado ante todos, ya sea hecho el despojo por propia
autoridad o por la del Juez sin previo citacion del despojado, aungue
el despojador u otro tercero haga oposicién y prueba, a menos-qte
sea con instrumento ejecutivo o que entre despojado y despojador
haya reconvencién sobre otro despojo precedente en las mismas
cosas, pueg, probado éste, se admitird la oposicion e impedira la
restitucion hasta que se decida el litigio.»

Desde el punto de vista de los derechos extranjeros Marti Mi-
ralles estima que nuestras leyes y nuestra doctrina van muy alld en
orden a la afirmacion del principio publico en materia interdictal
citando al efecto: :

a) Elarticulo 23 del Codigo procesai francés el que dice: «Les
actions possessoires ne seront recevables qu’autant qu’elles auront
été formées, dans l'année du trouble, par ceux qui, dupuis une
année au moins, etajient en possession paisible par eux ou ‘es leurs,
a titre non précaire.»

6) El articulo 613 del Cddigo civil holandes que dispone: «lLa
accion posesoria procede contra cualquiera que intente perturbar al
poseedor en la posesion que disfruta, hasta contra el propietario,
salvo el derecho que éste tiene para pedir la cosa. Sin embargo,
cuando se trate de posesion precaria, clandestina o usurpada vio-
lentamente, el poseedor no tendra accion contra quien fué despo-
seido de esta manera.»

¢) El Codigo procesal del Ecuador, en su articulo 739, dice:
«En este juicio (de recuperacion de la posesion), no se podran ale-
gar sino las siguientes excepciones; haber tenido la posesion de
la cosa por el afio inmediato anterior ; haberla obtenido de un modo
judicial ; haber precedido otro despojo causado por el mismo actor
antes de un afio contado para atris desde que le propuso la deman-
da ; o ser falso el despojo.»

d) El Codigo civil argentino, cuyvos articulos 2.470, 2.473.
2.477, 2.478, 2.479 y 2.480 son del tenor siguiente:

Articulo 2.470. «El hecho de la posesion da el derecho de pro-
tegerse en la posesion propia y repulsar la fuerza con el empleo de

(34) HEvia Borakos: (wria Filipias. Parte II, pdg. 28, 4, 5. edic. 1797.
(35) Fmmero: Libreria... Paxte I, cap. X, pér. V, nams. 87-88.
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una fuerza suticiente, cn tales casos, en que los auxilios de la justi-
cia llegarian demasiado tarde; y =l que fuese desposeido podra re-
cobrarla de propia autoridad sin intervalo de tiempo con ta! de que
no exceda los limites de la propia defensa.»

Art. 2.473: «El poseedor de la cosa no puede entablar accio-
nes posesorias si su posesion no tuviere a lo menos el tiempo du
un atio sin los vicios de ser precaria, violenta o clandestina.»

Art. 2.477: «La posesidén no tiene necesidad de ser anual, cuan-
do es turbada por el que no es poseedor anual y que no tiene sobre
la cosa ningfin derecho de posesion.»

Art. 2.478: «Para que la posesién dé acciones posesorias debe
haberse adquirido sin violencia; y aunque no haya sido violenta
en sa principio por no haber sido turbada durante el afio en que se
adquirié por violencia reiterada.»

Art. 2.479: «Para que la posesion dé lugar a las acciones. debe
ser publica.»

Art. 2.48: «la posesion para dar derecho a las acciones po-
sesorias no debe ser precaria, sino a titulo de propietario.n

En opinion de Marti Miralles estos textos extranjeros demues-
tran cuan desorbitada es la doctrina espafiola en lo que se refiere
al periodo anterior. a la publicacién del Cédigo civil y como es de-
masiado apegada a la interpretacion literal de los textos de las le-
ves de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881 que estin en evidente
desacuerdo con la doctrina de nuestro derecho histérico.

Con todos los respetos a su autoridad, creemos que no aduce
una prueba concluvente fundada en textos de sus afirmaciones. El
texto de las Leyes de Partidas en que fundamentalmente se apoya.
o sea, el de la Ley 27, 11111, no es concluyente, pues aparte su
ambigua expresion, no parece referirse a un supuesto de contradic-
cién en el ejercicio de la accién interdictal y en cambio el otro tex-
to de la Partida Séptima que también cita (lev altima, X, VII) es
terminante en cuanto a la precedencia absoluta de la accion po-
sesoria:

Por otra parte los textos de nuestro Derecho historico, segun
hemos visto en la breve exposicion que le hemos dedicado, reite-
ran hasta la saciedad el principio de justicia pablica, la repulsa de
las vias de hecho, repitiendo con una constancia perfecta las san-
ciones de la Constitucién valentiniana para quien por la fuerza tra-
ta de recuperar una cosa de su propiedad, real o supuesta.

Transportando la cuestion a mnuestro derecho vigente el abso
luto precepto del articulo 446 del Cdédigo civil trata de paliarlo
Marti Miralles con las disposiciones del articulo 444 de! mismo
Cuerpo legal que en su opinion establece las excepciones clasicas.
Mas ni la interpretacion literal ni logica del precepto, ni su coloca-
cion sistematica, ni sus antecedentes historicos. abonan tal con-
clusion.

En efecto, dicho articulo habla de actos meramente tolerados,
lo que en ningiin modo autoriza a pensar que contempla el supues-
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to de precario (concesion graciosa y revocable de una cosa), sina
a lo sumo su contrafigura del comodato (relacion obligatoria que
no altera la situacion real o titularidad, al no transferir la posesion
en el sentido clasico), al usuario o todavia mejor, a las llamadas
tolerancias de uso, que no llegan ni a ser una relacion juridica obli-
gatoria por su escasa trascendencia en el campo del derecho.

Asimismo habla de actos ejecutados clandestinamente y sin co-
nocimiento del poseedor de una cosa, lo que dejando aparte la re-
dundancia en que incide el texto legal, no autoriza a pensar que el
préecepto se refiera a los supuestos de ocupacion total clandestina
de una cosa. Sabido es, por otra parte, que la clandestinidad, aun-
que se enuncia tradicionalmente como vicio posesorio, es en reali-
dag un primer acto de la usurpacién, que solo se consclida en el
supuesto de fracaso del intento de recuperacion—propria auctori-
tate—del poseedor (pérdida «corpore» de la posesion) o de gue éste
se resigne a la ocupacién clandestina y no intente siquiera resta-
blecer el estado posesorio (pérdida «animo» de la posesion). No
obstante, al referirse el precepto a actos clandestinos, parece con
templar un supuesto distinto de la clandestinidad como sinonimo
de ocupacién clandestina y referirse mas bien a actos aislados dc
goce o disfrute de la cosa ejecutados clandestinamente.

En cuanto a los actos ejecutados con violencia, dltimo supuesto
preceptivo del articulo que comentamos, la redaccion del precepto
demuestra claramente que el legislador estd contemplando verda-
deramente actos aislados, pues ¢l supuesto de violencia, por decirlo
asi, total, esta tratado en tres articulos antes (36).

La interpretacion sistematica del precepto confirma también que
no esta el legislador refiriéndose a los tradicionales vicios poseso-
rios en el sentido de enervar la accién recuperatoria de la posesion,
pues de ser asi hubiera colocado el precepto dentro del capitu-
lo 111 «De los efectos de la posesionn, en el que se inserta el ar-
ticulo 446 y no en el capitulo II «De la adquisicion de la posesion».

Historicamente, ni los textos de nuestro Derecho abonan otra
cosa, ni el Codigo civil italiano de 1865, cuyos articulos (88 y 689
son antecedente inmediato de nuestro articulo 44 y los 695 y 696
que lo son del articulo 446, se apartan tampoco de la interpretacion
que defendemos.

Para terminar el tema de legitimacion activa trataremos de un
problema que ha venido preocupando a la doctrina de estos dlti-
mos tiempos y que adan es objeto de jurisprudencia varia y contra-
dictoria. Nos referimos a las acciones posesorias derivadas de re-
laciones arrendaticias.

En realidad, el prchlema comprende la doble cuestion de la de-
téfininacion de la naturaleza de la relacién del arrendatario con la

,(36) Art. 441 : «En ningn caso puede adquirirse violentamente la posesion
mientras exista un poseedor que se oponga a ello. E! que se cred con accién <
derecho para privar a otro de la tenencia de la cosa, siempre que e! tenedor
resista Ja entrega. debera solicitar el apxilio de la autoridad competente.»
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cosa arrendada, si el poseedor «nomine proprio o alieno» y el rela-
tivo al de si la existencia de las acciones derivadas de la relacion
arrendaticia-—locati-conducti—obstan a la concesién de las inter-
dictales que fueran procedentes entre los mismos elementos perso-
nales de la relacion.

La primera de las cuestiones referidas a nuestro Derecho tie-
ne hoyv un mero valor histérico, pues segun nuestro derecho po-
sitivo, la conjugacion de los articulos 430, 432 y 445 del Cédigo
cwvil no dejan lugar a dudas sobre el caracter de poseedor de hecho
del arrendatario, ya se refiera la posesion a la totalidad de la cosa,
sin perjuicio del derecho de dominio'del arrendador (art. 432), va

como titular del derecho de uso y disfrute de la cosa arrendada
(ar.culos 430, 1.543 ¥ 1.546).

La duda, sin embargo, existié histoéricamente y la vemos refle-
jada en la consulta que se formula y contesta en el tomo VIII de
la «Revista de Legislacién y Jurisprudencia», correspondiente a
1856, en la que se planteaba el tema relativo a la proteccion inter-
dictal de los arrendatarios. Dudaba del consultante y fundaba su
duda en el texto de la ley 5, XXX, Partida IIl: «lLabradores o
yugueros o los que tienen arrendadas o'alogadas cosas ajenas, como
quier que ellos sean apoderados de la tenencia dellas ; pero la ver-
dadera possession es de aquellos en cuyo nombre tienen el hereda-
miento. E por ende, cuanto tiempo quier que ellos las tuuiessen assi,
non ganarian el sefiorio de ello. Pero auellos que tienen a feudo
algund heredamiento, o han ende el vsufructo dello, o lo tienen a
censo, dando cosa cierta por ello cada afio, si fueren apoderados
de aquellos - heredamientos, ganan la posesion dellos, pero en sa.
lud, finca el sefiorio a sus duefios ; de manera que estos atales por
tal tenencia como ésta non ganaban la propiedad dellas quanto
tiempo quier que las tengan.»

Aunque este texto de la Ley de Partidas solo es concluyente en
cuanto a negar a dichos sujetos (labradores, yugueros, colonos), la
«possessio ad usucapionem», disposicion consecuente a la carencia
de uno de los presupuestos prescriptivos, la duda que la consulta
de referencia planteaba qued6 fuera de la cuestion, pues al publi-
carse el citado tomo de la revista en 1856, el ponente para la con-
sulta—don Ignacio Miquel—, la resolvié en sentido afirmativo, de
acuerdo con los textos de la LEC. de 1855 y el provecto de Codigo
civil de 1851.

Resuelta esta primera cuestiéon y reconocida la cualidad de po-
seedor de hecho del arrendatario. parece prejuzgada la cuestion
segunda. No obstante la concesion de las acciones posesorias al
arrendatario sigue preocupando a la dcctrina (37) y no acaha de en-
contrar un criterio uniforme de resolucion en la jurisprudencia de
los Tribunales inferiores.

(37) Produndamente estudia la cuest’on RODRIGUEZ SoLANO en «Rev. Der. Pri-
vado» 1944, pags. 921 v Ss: «E! interdicto de recobrar y las relaciones arrenda-
ticias.»
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.a cuestion se adversifica en otras varias. Rodriguez Solano las
cataloga asi: a) Accion del arrendador; &) Accién del locatario :
¢) -‘Accidn del primero contra el segundo, y d) Accién del arrenda-
tario contra el «locatory.

FEn realidad las tres primeras cuestiones se¢ reducen a una y pue-
den resolverse por un simple silogismo de la primera figura; los
interdictos posesorios s6lo se confieren para proteger la posesion
de hecho ; es asi que la posesion de hecho corrésponde al arren-
datario y no al arrendador : luego solamente el primero. esta legi-
timado activamente para el ejercicio de las acciones interdictales
posesorias.

La cuestién no ofrece duda en nuestro derecho positive. Aparte
los articulos citados del Cddigo civil—430, 432, 445 y concordan-
tes—el articulo 1.560 es concluyente en el sentido de conceder al
arrendatario accidon directa para defenderse de las perturbaciones
de mero hecho.

En cnanto a la procedencia o improcedencia de las acciones in-
terdictales del arrendatario contra el arrendador, doctrina y juris-
prudencia se muestran 'divididas.

Los que se oponen a 12 concesién de esas acciones esgrimen
como argumentos principales los dos siguientes:

1. 'La existencia de la relacién misma arrendaticia, va que la
perturbacién que pueda provenir del arrendador, implicara una
'violaciéon de la relacion arrendaticia por su parte, y frente a ella
tiene el arrendatario la «actio conducti» para hacer efectiva la obli-
gacion de aquél de asegurar el goce pacifico de la cosa :rrendada
(proestare uti, frui).

2. - Implicar una colisién entre la «possessio in ius» del arren-
dador y la «possessio in facton del arrendatario, celision que no
puede resolverse en un juicio interdictal en el que no caben sino
pronunciamentos sobre el mero hecho posesorio.

Esta segunda objecion se resuelve por si misma. pues precisa-
mente no se trata en el proceso interdictal de poner en colision am-
bas posesiones. y no se discuten ni rozan las cuestiones de derecho
y precisamente la sentencia contiene, por imperativo del articu-
Iv 1.658 de la LEC, la formula de «sin perjuicio de tercero» y se
reservara a las partes el derecho que puedan tener sobre la pro-
piedad o sobre la posesion definitiva, el que podran utilizar en el
juicio correspondiente.» Sostener opinion contraria equivaldria a
resucitar la «exceptio dominii» de! Derecho canonico y su confu-
sion de- las cuestiones posesorias y petitorias.

En cuanto al obstieulo proveniente de la existencia de las ac-
ciones contractuales entre las partes, tampoco constituye un serio
argumento v ello por varias razones.

a) Porque una cosa es'la relacién juridica y otra la situacion

juridica. La primera engendra en el arrendamiento como en los
demas contratcs bilaterales un juego de acciones para hacer efecti-
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vas las obligaciones reciprocas. Mas la relacion arrendaticia crea
en el arrendatario una situacion juridica, un «status» posesorio,
deffendido por las acciones interdictales.

b) Porque es mas rapida v eficaz y segura y, en todo caso, mas
adecuada a la defensa del citado estado posesorio, la accién inter-
dictal que la «actio conducti», accién personal que exige el plan-
teamiento de un proceso declarativo ordinario.

¢} Porque, supuesto que las dos acciones condujeran al mis-
mo fn, estariamos en el caso de acciones concurrentes v la facul-
tad de eleccion corresponde a su titular.

d) Porque histéricamente se comprueba la existencia de obli-
gaciones extracontractuales perfectamente compatibles con las que
nacen de los contratos. Las agrupadas por Gayo, bajo la rabrica
de obligaciones ex wvariis causarum fzgurzzs son tipicas en este
sentido. Entre ellas figuran las obligaciones nacidas de la vecindad
(actio aquee pluvise arcendae; actio finium regundorum) de la co-
munidad de bienes (cominuni dividundo : familiae erciscunde) de
la tutela, de la gestién de negocios, del parentesco, etc.  *

En los Juzgados vienen manteniéndose criterios opuestos, si
bien parece predominar iltimamente nuestra tesis. Citaremos la in-
teresante sentencia dictada por el Juzgado ntmero 12 de Madrid,
de fecha 11 de enerd de 1947. que en su tercer Considerando dice
«que en el terreno doctrinal se oponen reparos (no propuestos en
el caso de debate) a la accidén de interdicto ejercitada por el arren-
datario frente al arrendador. negandola en términos absolutos, por-
que—se dice—el primero cuenta con el contrato para hacer respe-
tar al segundo la pcsesion arrendaticia, v por otro lado, posee a
nombre del duefio y no puede en su virtud actuar contra éste por
confusion de sujetos (litigaria consigo mismo); pero también en
el plano especulativo, ofrecen débil consistencia estos argumentos.
frente a otros que estimamcs de mas densidad logica. a saber: a) i
el inqulino ostenta el nexo de! vinculo de arrendamiento con accién
personal contra el arrendador (sea o no propietario) para exigir
su fiel cumplimiento (mantenimiento de la posesién, nimero 3, ar-
ticulo 1.554 C. ¢.), ello no quiere decir que la consagracion de tal
derecho excluya necesariamente la accion interdictal en los casos
de perturbacion simple v de despojo. pues el arrendador, obligado
mas que nadie al respeto del derecho transmitido al arrendatario,
seria de mejor trato juridico que el tercero. aieno al pacto al que-
dar al margen de 1a rapidez v eficacia inmediata del proceso suma-
rio y especial de interdicto (una via legal de efectivar derechos ante
los Tribunales no empece a otra admitida por los ordenamientos
juridicos en cuanto expresamente no se vede): v b} No es riguro-
samente exacto sostener que por el hecho de tener el locatario una
posesion representatna del arrendador (art. 432 del Codigo civil),
carece asi de otra prop‘a. puesto que en nombre propio suyo, es ti-
tular v usa (v hasta puede gozar e\cepmonalmente‘ del derecho de
arrendamiento—posesion arrendaticia—que jamas le servira por pro-
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longada que sea para alcanzar la propiedad de tracto de usuca-
pidn (articulo 447 C. c.), yuxtaposicion de posesiones.

Mas inciertas atn se nos ofrecen las resoluciones judiciales en
orden a la concesion de la accidon interdictal al subarrendatario fren-
te al arrendador, al ser lanzado aquél por virtud del ejercicio de la
accion de desahucio seguido contra el arrendatario-subarrendador.

El Juzgado nimero 2 de Madrid dicté en 16 de noviembre de
1945 una sentencia muv comentada de la que copiamos los siguien-
tes Considerandos: :

Considerando que esta probado el hecho posesorio comprendido
en el articulo 430 del C. ¢., es suficiente conforme al articulo 446,
para ejercitar la accién interdictal, ya que este precepto ampara a
todo poseedor para que sea mantenido o restituido en su posesion
por medio de los interdictos, por lo que es de estimar como cum-
plido por el demandante, como poseedor inmediato y de acuerdo
con la sentencia del T. S. de 21 de noviembre de 1904 €l primero
de los requisitos del articulo 1.651 antes citado, sin que sea proce-
dente, dado el caracter de estos autos, enjuiciar sobre la validez de
las escrituras, base del hecho de la posesion, pcergue de ello se de
rivarian pronunciamiento acerca del derecho a poseer a lo que no
hace referencia el articulo 446 y que la ley procesal, en su articu-
lo 1.658, reserva para juicio distinto del intefdicto.

Considerando que alegado por el demandante como hecho cons-
titutivo de despojo de la posesidon el lanzamiento llevado a cabo
por el juzgado Municipal ......... de los de esta capital, de la indi-
cada tienda, cuya posesién se reclama en este interdicto, diligencia
que se practico a instancia de los demandados en ejecucion de sen-
tencia dictada en juicio de desahucio instado por éstos tontra la
Sociedad ......... , se hace preciso enjuiciar si la ejecucion de tal sen-
tencia tiene el caracter de expoliacion para quien no fué parte en
los autos.

Considerando que es principio de derecho recogido en reitera-
das sentencias del T. S. como las de 13 de junio de 1928 v 2 de fe-
brero de 1929, por no citar mas que las mas modernas, que nadie
puede ser condenado sin ser oido vy vencido en juicio y de este prin-
cipio juridico se deriva la consecuencia. también declarada por el
T. S. (sentencias de 22 de octubre de 1887 v 22 de diciembre de
1910) de que la sentencia dictada en un pleito no perjudica por lo
general al que no ha litigado, salvo los casos que expresamente de-
termina la ley, sin que los derechos del que no ha sido parte dejen
de subsistir, no obstante el fallo que. al parecer, los contradice y
niega, por lo cual viene la sentenci a resultar inoperante para el
tercero.

Considerando que esta hermenéutica esta fortalecida por los
preceptos de la ley procesal que atafien al caso debatido en estos
autos como son el 1.509 v 926, va que el primero no autoriza mas
que al lanzamiento del inquilino o colono que. naturalmente, han
sido los contendientes con el arrendador en el juicio. v el segundo
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que preceptiia que, cuando en virtud de la sentencia deba entregar-
se al que gand el pleito alguna cosa inmueble, se procedera a po-
nerlo en posesion de la misma ; pero este precepto es aplicable sdlo
cuando la cosa estd en poder del condenado a entregarla como ha
declarado ¢l T. S. en muchas sentencias, desde la de 29 de diciem-
bre de 1893 a la de 5 de mayo de 1917, pues si la tiene en posesion
otro, ¢l poseedor no puede ser desposeido sin antes ser vencido y
oido en juicio (sentencia de 15 de febrero de 1901); y el que gand la
ejecutoria tendrd que acogerse para pedir la ejecucion de la sen-
tencia a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del indicado articulo g26
(sentencia de 10 de junio de 1914).

Considerando que por los fundamentos dichos hay que calificar
como acto de despojo realizado por los demandados el instar y
conseguir en el procedimiento rogado de ejecucion de sentencia el
lanzamiento del demandante del local que ocupaba, pues la priva-
cién forzosa de la posesién, sin precepto legal que la autorice, no
puede estimarse como incluida en el orden juridico.

Considerando que cumplidos los dos requisitos que el articulo
1.651 de Iz LEC. exige para que se dé lugar al interdicto de reco-
brar la posesién procede dictar el fallo con los pronunciamdentos
sefialados en el articulo 1.658 de la citada ley, omitiendo la devolu-
cién de frutos poer no haber sido objeto de peticién en la siiplica de
la demanda. «El ¥allo de la sentencia declard haber lugar al inter-
dicto de recobrar.» Dicha sentencia fué revocada por la de la Au-
diencia de Madrid de 16 de diciembre de 1946, basindose en que
los actos o motivos juridicos no son acto de despojo v en la falta
de legitimacion del actor que es el punto que aqui particularmente
nos interesa. A este efecto dice un Considerando de dicha sentencia
lo siguiente: Considerando que el interdicto de recobrar la pose-
sion, presupone dos hechos fundamentales: un poseedor v un des-
pojante ; una tenencia de la cosa y un acto de despojo, tan esen-
ciales y unidos entre si que la falta de uno impide el nacimiento de
la accién interdictal y asi como no en toda tenencia o posesion ma-
terial de la cosa, puede fundarse interdicto ya que es necesaria la
posesion de buena fe v con titulo mias o menos eficaz en derecho,
porque los Tril:unales no pueden amparar posesiones clandestinas,
toleradas o violentas, de igual manera no toda perturbacion o des-
pojo puede servir de base a aquel juicio posesorio. etc.

Si los fundamentos de la sentencia del Juzgado ndmero 2, con
vista al derecho vigente en materia de arrendamientos urbanos en
la época en que se dictd son discutibles, los que desde luego no
pueden aceptarse—en tema de legi¥macion activa interdictal—son
los de la Audiencia, en el sentide de que sea necesaria la posesién
de buena fe con titulo mis o menos eficaz en derecho (?).

Hoy, después de la regulacion de subarriendos, consentidos en
el capitulo III de la ley de 31 de dic’embre de 1916 sobre arrenda-
mientos urbanos, v de las dispesiciones transitorias segunda a sép-
tima de dicha lev. en orden a I : supuestamente tolerados de fecha
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anterior en seis meses a la de 1 de octubre de 1940 o que dichas
disposiciones amparan. no es dudoso que la doctrina antes expues-
ta en orden al arrendatario sea aplicable a los subarrendatarios y
pot consiguiente tengan <stos también los interdictos posesorios.

€y Legitimacion pasiva.

Segun Prieto Castro, solo estd legitimado pasivamente quien
haya ejecutado por propia decision el acto atentatorio a la pesesion
o lo haya mandado ejecutar, aunque el beneficio no sea para ¢l, y no
la persona que haya sido mero instrumento de la inquietacién o per-
turbacién. Persiguen estos principios facilitar el juicio evitando al
demandante complicadas averiguaciones. .

El articulo 1.652 no excluye que se halle legitimado pasivamente
el sucesor a titulo universal del perturbador o despojante: antes
bien, esta legitimacidn resulta del articulo 659 del Codigo civil y
a ello se opone el 442 del mismo texto legal.

Mayores dificultades ofrece el problema de la legitimacion pa-
siva en caso de sucesion a titulo singular, hereditario o de otra
clase. v que ya se vi6 1o existia en cuanto a la activa. A la vista
del precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se examina, 'a
accion posesoria parece asumir caracter personal, pero ello no pue-
de oponerse a la legitimacion pasiva del sucesor singular del des-
pojante «spolii conscius», que es la doctrina candnica (para la que
la accion tiene caracter real) recogida en nuestro derecho histo-
rico (38).

Este precepto aparece también recogido en nuestro Cdidigo de
lax Partidas (39).

Por el contrario, no parece que pueda dirigirse la accion con-
tra el sucesor a titulo singular adquirente de buena fe, a diferencia
del criterio seguido por el Cddigo portugués que autoriza en su
articulo 304 a ejercitar la accidén de restitucion intentandola «no
solo contra el despojante, sino contra sus herederos y represen-
tantes o contra tercero a quien se hubiere transferido la cosa per
cualquier titulo. En nuestro Derecho la accién debera dirigirse
contra el causante del acto de perturbacion o despojo, si bien, <us
efectos se extenderan a los que de él traigan causa ; pero claro esta

(38) Lrzoxarpoo Priero Castro: Derccho procesal cizil, vol. 11, pag. 79.

(39) Forcado sevendo algund ome de cosa que quissiesse después demandar
en jmzio, en su exigencia es de lacer esta demanda aquel que la fellaren o al
otro que la forgo por si, o mandé a otro forqurla o a aquel que la recibié dei
que sauia la aunia forgado. Otro si dezi@pos que si alguno temiendo que le deman-
dare en ‘uizio alguno cosa que tiene la enajenare 2 otro mas poderoso que si, o
que sea de otro fdaero. por fazer mis trabajar al que entiende que le quiere mouxur
pleyto sobre ella que puede el demand:=do demandar al que la touiere. Otrosi pue-
de demandar al que la enajené quanto dafio ‘e vino por aque! enajenamiento. Pero
& non quisier fazer la demanda a aquel gue tiene la cosa, bien puede demandar
la valia della a aque! que la enajens. Mas despues que este previo que diximos.
Nlevare de! enajenador, non puede después demzndar al que la cosa tiene. Cédigo
de las Partidas: ley 3o, tit. 11, Partida IlI.
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que si la posicion del primer despojante es inatacable por via inter-
dictal por haber transcurrido el plazo legal de un aflo y un dia,
no podra ejercitarse lu accion recuperatoria contra el adquirente
de BLuena fe, aunque sus actos sean e fecha reciente.

Por {ltimo, un problema relacionado con el de la legitimacion
pasiva es el planteado por Manresa en sus Comentarios de si ade-
mas de la accion interdictal, cabe la accion criminal contra el despo-
jante, en todo caso. Cuestion es esta que fué tratada en el volu-
men 1 de la Revista de legislacion y Jurisprudencia, donde sk
aborda por dos veces este tema del entonces llamado interdicto
de despojo. :

Examinaba el autor estos articulos publicados en la citada revis-
ta, que no era otro que el propio Manresa, las relaciones de este
interdicto con el proceso criminal en el (odigo penal de 1848, en
su articulo 441, «caso de usurpgcidén de cosa mueble o de derecho:
real de ajena pertenencian ya que este Codigo prescindia del re-
quisito de la violencia que luego ha vuelto a exigirse en el de 1870
v posteriores. Comentando este autor otros articulos publicados-
en el Foro Espanol (revista que dejé de publicarse en 1850) a con-
secuencia de una cuestion entre un alcalde y un juez de primera
instancia del mismo Partido de la provincia de Burgcs resuelta por
la Audiencia de dicha capital, llegaba Manresa a la conclusién
de que no todo interdicto de despojo llevaba consigo necesa-
riamente una usurpacion criminal, pues ¢l articulo 441 del Co-
digo penal de 1848 definia este delito como el que existia «cuando-
se usurpaba cosa inmueble o derecho real de «ajena pertenencia» ;
esta pertenencia no es posesion, sino propiedad : por consiguiente,
para que exista responsabilidad criminal no basta que haya des-
pojado, sino que es necesario que la cosa sea de ajena pertenen-
cia. Con la legislaciéon penal vigente, la cuestién no ofrece la ma-
vor duda : la accion interdictal es mas lata que la criminal, caso de
usurpacién, v, por lo tanto. siempre que se comete este delito hay
despojo, pero no al contra~io,



