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INTRODUCCION

La posesion es un tema de apicibus iuris civilis: tiene fama de ser
uno de los més dificiles y controvertidos de nuestra disciplina. Por
eso Ihering consideraba a la posesién como «el juguete que el hada
del Derecho ha puesto en la cuna de la doctrina».

En esta relecciéon (re-lectio: una leccién revisada, repetida con
algo de mas atencién y cuidado) vamos a juguetear con la vieja pos-
sessio, intentando descubrir su auténtica clave. Esa que un viejo y ci-
nico profesor de nuestra asignatura no acertaba a encontrar cuando,
desenfadadamente, decia: «Llevo més de treinta afios explicando qué
sea la posesion y otros tantos defendiendo como abogado (unas veces
como actor y otras como demandado) interdictos de recobrar y de re-
tener la posesion... ;Y todavia no sé qué c... es la posesion!».

Yo, modestamente, a estas alturas de mi vida profesional como
catedrdtico y abogado, si creo saber lo que es la posesion. Aqui me
propongo recordar cémo suelo explicar a mis alumnos, lo m4s sencilla
y claramente posible, la primera leccién de la posesién: su concepto,
estructura, funcién, fundamento y naturaleza. Espero con esta re-
lectio prima de possessione contribuir con un rayito de luz a iluminar
tan alto y complejo edificio cual es el de la posesién, construido en
nuestro Cédigo civil con elementos tan dispares: unos procedentes del
Derecho de Roma, como los articulos 430 a 434 y 451 y siguientes;
otros del Derecho de los pueblos germanicos, como los articulos 440,
448, 460.4 y 464; otros, en fin, son huella del Derecho canénico,
como —aparte de la regla mala fides superveniens nocet (art. 435)—
la posibilidad de posesién de los derechos que el articulo 430 reco-
noce, en paridad con la posesién de las cosas y no cual mera «cua-
siposesion», y el derecho de todo poseedor a ser respetado en su po-
sesion, segin el articulo 446, en relacion con los articulos 1.651 y si-
guientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que extiende hasta cual-
quier detentador la proteccién posesoria por medio de los interdictos,
no sélo de recobrar, sino también de retener la posesién.

La referida construccién, hecha con materiales d= tan diversa pro-
cedencia, semeja a la de la Mezquita de mi Cérdoba natal, donde hay
capiteles, fustes y basas de columnas de la antigua Iglesia bizantina
de San Vicente, todavia reconocibles a través de las cruces desmocha-
das en los primeros a golpe de cincel por los artifices drabes, pero ha-
bilidosamente ensamblados dichos elementos por estos ultimos con
ladrillos y argamasa, hasta labrar el originalisimo arco —o los diver-
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sos arcos superpuestos y entrelazados— de herradura, sostén de la te-
chumbre plana con vigas de madera, al no utilizarse en el mundo mu-
sulman la boveda de medio cafién.

La diferencia esta en que la Mezquita de mi tierra resulta un edi-
ficio armonioso y conjuntado, mientras que la posesién en el Cédigo
civil es una construccién desconcertada y desconcertante.

Trataremos en los pardgrafos que siguen de buscarle sentido y fi-
gura al puzzle o rompecabezas de los articulos 430 y siguientes de
nuestro Coédigo.

1. CONCEPTO DE LA POSESION

Para trazar el concepto de posesién, bueno serd empezar transcri-
biendo el célebre pasaje del Digesto 41, 2, 1 (Paulus libro quinqua-
gessimo quarto ad edictum):

«Possessio apellata est, ut Labeo ait, a sedibus [a pedis sedibus, se-
gin H. Cannegieter] quasi positio, quia naturaliter tenetur ab eo qui
ei insistit, quam Graeci xatoxm dicunt». («Como dice Labedn, la pa-
labra “posesion” viene de “sede”, como si dijera “posicion”, porque
la tiene naturalmente el que se instala en elia, lo que los Griegos lla-
man katoche o “retencion”», es la versidon castellana del profesor
D’Ors y colaboradores).

Las Partidas afirmaban que «possessién tanto quiere decir como
ponimiento de piés», anadiendo que «es tenencia derecha que ome ha
en las cosas corporales con ayuda del cuerpo, e del entendimiento»
(P. I, tit. XXX, ley I).

Segiin el Proyecto del Cédigo civil de 1851, «la posesion es la te-
nencia de una cosa 6 el goce de un derecho por nosotros mismos en
concepto de dueiios, 6 por otro en nuestro nombre» (art. 425).

Nuestro Cédigo civil, en su articulo 430, dice que «posesion na-
tural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una
persona. Posesidn civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la
intencién de haber la cosa o derecho como suyos».

Definicién que, a nuestro juicio, trata de recoger y compaginar las
distintas y opuestas concepciones doctrinales de IThering y Savigny,
tan en boga cuando se procedia a la codificacién europea. Otros, en
cambio, como Sanchez Roman, Valverde, Clemente de Diego y hoy
Cuesta Saenz, siguiendo a Bértolo, Cujacio y Pothier, creen que la
«posesion civil» del articulo 430 del Codigo civil es la posesién con
justo titulo o iusta adquisitionis causa, pero el Cédigo, evidentemen-
te, se ha apartado de este pensamiento, ya que el justo titulo sélo lo
requiera para la prescripcion adquisitiva ordinaria (cfr. arts. 1952y ss.).

Desde el punto de vista técnico-juridico, sobresalen las definicio-
nes del Cédigo civil italiano de 1942 y del portugués de 1966.

A tenor del articulo 1.140-1 del primero, «il possesso é il potere
sulla cosa che si manifesta in un’attivita corrispondente all’esercizio della
proprieta o di altro diritto reale».
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Nocién que, casi con los mismos términos, repite el articulo 1.251
del segundo Cédigo: «Posse é o poder que se manifesta quando al-
guém actua por forma correspondente ao exercicio do direito de pro-
priedade ou de outro direito real.»

Por mi parte, definiria la posesién como apariencia provisional de
titularidad juridica real, como un “equivalente juridico” interino de la
misma. Es signo, imagen o visibilidad puramente exteriores de un de-
recho real, como su reflejo o brillo, con independencia de si se tiene
0 no.

Esta apariencia de un poder sobre las cosas del mundo exterior,
abstraccién hecha de la existencia de una titularidad juridico-real, es
provisionalmente protegida por el Derecho en tanto no se pruebe su
falta de adecuacién con la realidad juridica.

Hace ya muchos anos, desde el curso académico 1953-54, vengo
explicando a mis alumnos la posesién dentro de la teoria general de
los derechos reales, junto al Registro inmobiliario, concebidos ambos
como instrumentos de publicidad. La conexién de la posesién con la
apariencia y la publicidad de los derechos de cosas me parece abso-
lutamente necesaria para su adecuado entendimiento.

Sobre esa idea central o idea-madre de la posesién como aparien-
cia de derecho real tendremos ocasion, machaconamente, de volver
mds adelante.

De momento, basta con decir que la apariencia provisional de de-
recho en que la posesién consiste se cife al campo de los derechos
de cosas (propiedad, usufructo, uso, habitacién, ciertas servidumbres,
censo enfitéutico, superficie, prenda, anticresis) o de algunas relacio-
nes obligatorias (arrendamiento, transporte, comodato, depdsito)
que, en definitiva, recaigan sobre las cosas del mundo exterior y que
permitan un ejercicio de facto con cierta estabilidad o duracién, se-
mejante a la de los derechos reales. Aqui habria que incluir al pre-
cario, que si bien propiamente no es un contrato préximo al como-
dato (vid. art. 1.750 del Cédigo civil) por la facultad discrecional del
propietario de proceder a su revocacién (cfr. art. 1.256 del Cédigo ci-
vil), sino una simple situacién posesoria subordinada (contemplada
en los arts. 444 del Cédigo civil, desde el punto de vista sustantivo,
y 1.565-3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde el dangulo visual
adjetivo o procesal), de hecho la concesién del precario dans suele
mantenerse en el tiempo.

Segin pone muy claramente de relieve el profesor Martin Pérez,
como la posesiéon no supone necesariamente correspondencia plena
con el derecho, sino correspondencia, cual situacién de hecho, con su
ejercicio, no se precisa valorar ni se reflejan en el campo posesorio
los elementos estructurales del derecho subjetivo que determinan su
catalogacién en clases o tipos, como son los de derecho real y dere-
cho de crédito: posee tanto el que tiene de verdad un derecho real
(por ejemplo, de propiedad o usufructo) como quien, sin tenerlo, pa-
rece que lo tiene, por ejercitar de hecho un poder sobre la cosa, bien
sin fundamento juridico alguno o bien por ser titular de un derecho
de tipo obligacional (por ejemplo, el arrendatario o el comodatario),
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porque en tema de posesion se prescinde o abstrae por completo de
la titularidad juridica real.

Pero no cabria extender la posesion en sentido técnico més alla
del dmbito que le es propio y que deriva de su sedes materiae (arts.
430 y ss. situados en el Libro II del Cédigo, que trata de los bienes,
de la propiedad y de sus modificaciones). Cierto es que el Cédigo ci-
vil habla de «posesién del crédito» (derecho personal) en el articulo
1.164, o de «posesion de estado» en las relaciones familiares (arts.
113, 131-133, 135, 137 y 140), pero en un sentido lato y amplio, equi-
valente a una situacién de apariencia juridica no tipicamente poseso-
ria. Sacar a la posesion de su especifico campo de accién supone des-
naturalizarla: cuando se habla de la posesién de un crédito, de la po-
sesion de estado de hijo o de conyuge, etcétera, hay que pensar en
la tutela posesoria, que, evidentemente, no puede darse en esos su-
puestos. Diversa serd la hip6tesis de la posesion del titulo de una ac-
cién social al portador, porque aqui el documento o titulo-valor, con
el derecho a él incorporado, funciona como un documento-cosa, que
si es susceptible de posesion en sentido técnico y de la consiguiente
tutela. Pero, por ejemplo, la famosa sentencia de 9 de enero de 1932
del Juzgado de Primera Instancia madrileno del Distrito de La Lati-
na cometié un error y un abuso lamentables, al estimar una deman-
da de interdicto de recobrar la posesion, interpuesta por el Presidente
y Vocales del Consejo de Administracién de «Touring Club Espanol»
para la reposicion en sus cargos, de ios que habian sido depuestos.

2. ESTRUCTURA DE LA POSESION

Desde Savigny, y con base en las fuentes romanas, se viene repi-
tiendo que en la posesién concurren dos elementos estructurales: el
corpus y el animus; el primero material, aunque no sustanciado siem-
pre en el contacto fisico ni bastando éste, y el segundo espiritual o
intencional, que Savigny identificaba con el animus dominii y otros
con el animus rem sibi habendi vel possidendi. Sumados ambos ele-
mentos, integran la posesién; si sélo se diera el primero (corpus), ha-
bria simple detentacidn.

La posesion responderia a la férmula p = ¢ + a4, siendo c el cor-
pus y a €l animus; la detentacién, en cambio, estaria representada
por la formula d = c.

La teoria de Savigny tropezé con la dificultad de ciertos detenta-
dores, como el acreedor pignoraticio, el precarista y el secuestratario,
que no obstante carecer del animus dominii, gozaban en Roma de tu-
tela interdictal.

Thering creyé suficiente para la posesion el solo corpus, que a su
modo de ver lleva siempre insita cierta intencién de poseer. Su f6r-
mula seria, pues, p = c; la detentaciéon no protegida responderia a la
formula d = c— x, siendo x un factor puramente negativo derivado
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del ordenamiento juridico romano, que por motivos pricticos negaba
proteccién interdictal a ciertos supuestos (usufructuario, usuario,
arrendatario, depositario y comodatario), y que por ello se convertian
en simples detentadores.

Ya anticipamos que nuestro Cédigo civil parece integrar ambas
conocidas doctrinas en el articulo 430 bajo las clases o especies de
«posesion natural» y «posesion civil», a las que, por cierto, concede,
en todo caso, igual efecto o consecuencia: la proteccién interdictal,
segin el articulo 446 del Cédigo civil en relacién con los articulos
1.651 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, estableciendo
asi una distincion sin ninguna diferencia quoad effectum, que es lo
que realmente interesa desde el punto de vista practico-juridico.

Pero sin negar la base romanista del binonio corpus + animus
(discutible, por lo demads, desde la perspectiva del Derecho cldsico),
que en el fondo significa una concepcién antropomérfica del fenéme-
no posesorio (como, por otra parte, se da por ejemplo en tema de
costumbre, domicilio u ocupacién), enseguida podemos comprobar
que cabe: 1.° una «posesién natural» corpore solo (art. 430.1), pro-
tegida por los interdictos (art. 446); 2.° una «posesién civil» animo
solo, inmaterial o incorporal, la del despojado dentro del afio siguien-
te al despojo (art. 460.4), igualmente protegida; y 3.° hasta una «po-
sesién civilisima», la del heredero, que opera automaticamente, por
ministerio de la ley, sin necesidad de material aprehensién de los bie-
nes hereditarios, es decir, sine corpore, segin la interpretacién juris-
prudencial del articulo 440 del Cédigo civil (vid., por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1947, 9 de junio
de 1964 y 29 de mayo de 1980).

Luego podemos prescindir del corpus y del animus, pues son fac-
tores o elementos que juegan o pueden jugar a veces separadamente,
como ya observaron los jurisconsultos romanos (D. L. 41, T. 2, {. 3,
paragrafos 7 y 8 in fine, y f. 17, ad exemplum).

El verdadero factor o elemento estructural de la posesién, su au-
téntico meollo, es el poder o seiorio de hecho sobre las cosas, en-
tendido como disponibilidad de facto, en sentido social, sobre las mis-
mas. Endemann habla de «una relacién con la cosa digna, segin la
conciencia social, de la tutela posesoria». Como afirma Wolff, «el se-
fiorfo de hecho es lo que aparece como tal ante la conciencia comun.
La conciencia popular —agrega— es decisiva a los fines de determi-
nar la existencia de la posesién». El efectivo poder —dice Wester-
mann, siguiendo a Kipp y Goldschmidt— es un concepto elemental
de la conciencia comiin que no se puede determinar mas detallada-
mente.

Para acabar de configurar in genere el poder o seiorio de hecho
del poseedor, médula del fendmeno posesorio, conviene tener muy
en cuenta el punto de vista econémico, tan destacado por Saleilles,
cuando afirmaba que la posesion es la apropiacién econémica de las
cosas, sin relacién alguna con la posible existencia de un determinado
derecho sobre las mismas.

Seguidamente vamos a ifitentar descubrir aspectos mas concretos
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del factor o elemento clave de la estructura de la posesion: el «poder
del poseedor», como poder de hecho o disponibilidad de facto, en
sentido social, segiin la conciencia comiin o general apreciacién de las
gentes que integran el grupo de convivencia humana.

Nuestro Cdédigo civil no es ajeno a este concepto. En primer lu-
gar, lo encontramos en el articulo 460.4: la posesién incorporal del
despojado dentro del ano siguiente al despojo involuntario finicamen-
te se puede explicar por la conservacién de ese poder, segin la con-
ciencia comin del grupo social. Asi se va decantando en diversos
Fueros hispanicos: el plazo de «aiio y dia» fijado en ellos para la pér-
dida de la posesion es fruto, sin duda alguna, de la general aprecia-
cién de los habitantes de esos territorios aforados.

Mis claro atn es el caso contemplado en el articulo 461: «La po-
sesién de una cosa mueble —pensemos en el portafolios, la estilogra-
fica o el paraguas olvidado en cualquier lugar— no se entiende per-
dida mientras se halla bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore
accidentalmente su paradero». Aqui falta el animus y hasta el corpus,
entendido en un sentido material o de contacto fisico. Es preferible
hablar, como hace el Cédigo, de «poder del poseedor», en sentido so-
cial, como disponibilidad de facto, segin la conciencia comiin o ge-
neral. El mismo poder que, por ejemplo, conservamos sobre el coche
aparcado en la calle, o sobre el chalet adonde s6lo vamos los fines
de semana o en vacaciones, o el que conserva el baiiista sobre la ropa
dejada en la playa y el viajero sobre sus maletas colocadas en el de-
partamento mientras estd en el coche-restaurante.

Tal poder de hecho del poseedor varia segiin la naturaleza del ob-
jeto sobre el que recae: y asi «los animales fieros s6lo se poseen
mientras se hallen en nuestro poder», dice el articulo 465 del Cédigo
civil. Ahora, en este caso, el poder de que venimos hablando es un
poder fisico: hay que dominar materialmente al animal fiero (el le6n
enjaulado o el chimpancé encadenado). En cambio, sigue diciendo el
mismo precepto, «los [animales] domesticados 0 amansados se asimi-
lan a los mansos o domésticos si conservan la costumbre de volver a
la casa del poseedor». Estos animales los poseemos de otra manera,
incluso a distancia, como a la gata que se encuentra sobre el tejado
durante una aventura amorosa o al perro que hemos dejado salir a
dar una vuelta higiénica por la manzana de nuestro barrio. Nadie en-
tenderia que perdemos su posesiéon o senorio de hecho.

Por iltimo, el mismo poder del poseedor, como factor estructural
decisivo, lo encontramos en la llamada «posesién civilisima» del he-
redero, conforme al articulo 440, en su interpretacion jurisprudencial
y doctrinal, a la luz de la historia. Pues, al parecer, tiene su base en
la antigua saisine o investidura del Derecho francés consuetudinario,
de origen germdanico: «El muerto inviste al vivo» en la posesion de
los bienes hereditarios sin necesidad de aprehenderlos materialmente,
también por la conviccién o conciencia social del pueblo, que asi lo
venia sancionando mediante la costumbre, en virtud del consensus
communitatis, costumbre después convertida en norma legal escrita.
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3. FUNCION DE LA POSESION

Tres son las funciones o los efectos principales que el fenémeno
posesorio despliega: A) su especial forma de tutela juridica (los in-
terdictos de retener y de recobrar la posesion y la llamada accién pu-
bliciana); B) una funcién de publicidad; y C) la posibilidad de su con-
versién en dominio o en el derecho real de que sea manifestacién ex-
terior mediante la usucapién.

A) Por lo que se refiere a la primera de esas funciones, hay que
estar al juego combinado de los articulos 441, 444 y 446 del Codigo
civil.

Conforme al primero, «en ningin caso puede adquirirse violenta-
mente la posesién mientras exista un poseedor que se oponga a ello».
Se excluye asi la autotutela, y los actos ejecutados con violencia «no
afectan a la posesién» (art. 444), de tal manera que «el que se crea
con accién o derecho para privar a otro de la tenencia de una cosa,
siempre que el tenedor resista la entrega, deberd solicitar el auxilio
de la Autoridad competente» (art. 441.2 del Cédigo civil y arts. 337
y 517 del Cédigo penal).

Segiin el articulo 446 del Cddigo civil, «todo poseedor tiene de-
recho a ser respetado en su posesion; y, si fuere inquietado en ella,
debera ser amparado o restituido en dicha posesién por los medios
que las leyes de procedimientos establecen» (arts. 1.651-1.662 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

De todos esos preceptos acabados de citar se deducen las siguien-
tes consecuencias:

1. Todo poseedor o tenedor que se comporte respecto de una
cosa de manera tal que ejerza un poder o sefiorio sobre ella, aunque
en realidad carezca de un genuino derecho sobre la misma (ius pos-
sidendi), tiene el de ser amparado (el llamado ius possessionis), frente
a cualquier perturbacién o despojo proveniente de un tercero, sin ne-
cesidad de alegar ni probar que es duefio 0 que tiene derecho sobre
la cosa, sino simplemente que €l, 0 su causante mortis causa, se en-
contraba en la posesién o tenencia de la misma.

2.2 El ejercicio de la accién de mantenimiento de la posesion (in-
terdicto de retener) o la de reintegracidon posesoria (interdicto de re-
cobrar) es «sin perjuicio de tercero» y deja imprejuzgada la cuestién
sobre la propiedad o la titularidad juridico-real (posible ejercicio ul-
terior de las acciones reivindicatoria, declarativa de la propiedad,
confesoria y negatoria de servidumbre, etc.) o la «posesién defini-
tiva» (posibilidad de ejercitar la llamada accién publiciana), accidn
que, en caso de admitirse su subsistencia auténoma (arg. ex arts. 445
y 1.947 del Cédigo civil y 1.658-3 y 2.064 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y sentencias del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1931 y
20 de febrero de 1962; en contra: sentencias del mismo Tribunal de
21 de enero de 1941 y 13 de enero de 1984, al considerarla embebida
dentro de la accién reivindicatoria, siendo una especie de reivindica-
toria relativa, segin resulta del art. 1.252 del Cédigo civil, basada en
un «mejor derecho a poseer» del actor frente al demandado), tampo-
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co produciria la cosa juzgada matenal cuando se ejercita como ac-
cién principal, no —obviamente— cuando se articula como accién
subsidiaria de la reivindicatoria, y ésta es desestimada.

B) Ademais del efecto o funcion de la tutela provisional, la po-
sesion es instrumento de publicidad, paralelamente, junto al Registro
de la Propiedad (arts. 38 y 34, fundamentalmente, de la Ley Hipo-
tecaria), en un doble aspecto:

1. La posesion desarrolla una funcién legitimadora, en cuya vir-
tud «el poseedor en concepto de dueiio tiene a su favor la presuncién
legal de que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a exhi-
birlo» (art. 448 del Cédigo civil).

2. En determinadas condiciones o requisitos, los terceros adqui-
rentes (de buena fe y a titulo oneroso, por el principio qui certat de
danno vitando [dominus] anteponendus est qui certat de lucro captan-
do [accipiens], y también por la prohibicién de la donacién de bienes
futuros, cuales son los bienes de ajena pertenencia —que provoca la
nulidad de pleno derecho de aquélla en virtud del art. 6.3 en rela-
cién con el art. 635 del Cédigo civil—), pueden resultar protegidos
y ser mantenidos en su adquisicién conforme al articulo 464 del C6-
digo civil, en su interpretacién [lamada germanista, siguiendo ia cual
la maxima «la posesion de los bienes muebles adquirida de buena fe
equivale al titulo», supone la irreivindicabilidad de los mismos, ex-
cepto en los casos de pérdida, robo o hurto, pero no en los de abuso
de confianza o apropiacién indebida, y una adquisicion a non domino
por via de rebote o consecuencia de la negatio actionis (accién reivin-
dicatoria).

C) Finalmente, la tercera de las funciones o efectos principales de la
posesién es la posibilidad de su conversién en dominio o en el dere-
cho real de que sea exteriorizacién o visibilidad mediante la usucapio
o prescripcion adquisitiva, sobre la base siempre de una posesién en
concepto de duefio o de titular del derecho (arts. 432, 447 y 1.941 del
Cédigo civil), bien en su modalidad de usucapién extraordinaria, en
la que no se precisa de titulo alguno ni de buena fe (arts. 537, 1.955-2
y 1.959 del Cédigo civil), bien en la modalidad de usucapién ordina-
ria, que requiere buena fe, tratindose de bienes muebles (art. 1.955-1
del Cédigo civil), o justo titulo y buena fe, tratdndose de bienes in-
muebles (art. 1.957 del Cédigo civil).

De esta suerte, merced al instituto de la usucapidn, la apariencia
posesoria interina se transforma en realidad juridica definitiva.

4. FUNDAMENTO DE LA PROTECCION POSESORIA

Preguntarse por el fundamento de la posesiéon es tanto como in-
dagar su ratio essendi, el por qué y para qué trascendental que la acla-
re de una vez y para siempre; la forma o formas puras de valor de
donde proviene y a que se reduce. El fundamento de un instituto ju-
ridico, en fin, persigue un ideal cientifico, que es su inteleccién ge-
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nética; esto es, la comprension de como adviene eso que se nos da
bajo una institucién determinada. Comprension que se logra mostran-
do c6mo un instituto cualquiera no es sino implicacion y consecuencia
de alguna forma de valor primitiva (Lois Estévez).

Es clasica la obra de Thering sobre el fundamento de la proteccién
posesoria, donde al inicio sugiere que dicha proteccién puede resultar
a primera vista algo extrafio y contradictorio: la tutela de la posesion
de quien se apodera ilicitamente de una cosa (por ejemplo, el la-
drén), y la desproteccion del propietario que reacciona por las vias
de hecho frente a quien estd poseyendo una cosa suya en contra de
su voluntad.

Thering clasificé las diversas teorias existentes al respecto en dos
grandes grupos: A) Teorias absolutas; y B) Teorias relativas. Las pri-
meras intentan justificar a la posesion en si misma considerada (au-
ténomamente); las segundas, acudiendo a otras ideas o instituciones
(heterénomamente). El esquema sigue teniendo validez actual porque
las opiniones expuestas con posterioridad son meras variantes de las
analizadas en su tiempo por el gran jurista aleman.

A) Teorias absolutas
1. Teoria de la personalidad

La primera proteccién que reciben los derechos sobre las cosas se
da histéricamente en cuanto que son manifestacion o proyeccién de
la personalidad humana. En esta linea de pensamiento, Windscheid
y Ferrini consideraban que la tutela posesoria deriva primariamente
de la proteccién de la personalidad del poseedor.

Podria ser asi desde el punto de vista histérico, pero nos parece
que hoy no es ésta «la llave que abre la cerradura del ordenamiento
juridico de la tutela posesoria», como diria Heck.

2. Teoria de la voluntad

Segin Gans, Puchta y Bruns, se protege a la posesion por ser ésta
encarnacién de la voluntad de quien posee. La voluntad posesoria, en
si misma, es un elemento sustancial que reclama proteccién.

Habiendo nosotros estructurado el fenémeno posesorio al margen
del corpus y del animus possidendi, cifrandolo en el solo poder de fac-
to objetivo del poseedor, no podemos, légicamente, compartir esta
doctrina.

3. Teoria de la continuidad o del mantenimiento
del status quo

Para Stahl y Heck, la razén por la que se protege al poseedor es-
tribard en la necesidad de que la vida juridica tenga continuidad, que
por si mismo es un bien o valor digno de proteccién, con indepen-
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dencia de que tras de la situacién de facto exista o no un derecho sub-
jetivo: todo ataque arbitrario al status quo es un dafio a un interés vi-
tal y socialmente necesario. La proteccién interdictal esta construida
pensando en la idea de la continuidad que merece mantenerse, ha-
ciendo abstraccién, por el momento, de a quién corresponde el de-
recho a poseer (ius possidendi); derivaria de «la conveniencia de con-
servar la continuidad en las relaciones de la vida», como dice la ex-
posicién de motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de di-
ciembre de 1944.

Idea ésta que nos parece feliz como punto de partida, pero que
—a nuestro modo de ver— necesita ser completada con el principio
de proteccién a la apariencia juridica.

B) Teorias relativas

1. Teoria de la prohibicion de la violencia

Para Savigny, y tras de él Rudorff, entre otros, la tutela posesoria,
fundamentalmente, se explica por la idea de que hay que evitar la
violencia para conservar la paz juridica o el orden publico constitui-
do. A esta concepcidn parecerian responder los articulos 441 y 444
del Cédigo civil y 337 y 517 del Cédigo penal. Y, segiin la exposicion
de motivos de la ya citada Ley de Reforma Hipotecaria de 1944, la
possessio ad interdicta deriva de «la necesidad de mantener la paz pii-
blica».

Mas, ;por qué se prohibe, en definitiva, la violencia o la autotu-
tela, el tomarse la justicia por su propia mano?

Falta decir, segiin creemos, que se proscribe la violencia porque
se protege provisoriamente la mera apariencia juridica, en aras de la
seguridad.

2. Teoria del vencimiento justificado

Thibaut basa la tutela posesoria en el principio de que nadie pue-
de vencer a otro sin motivos justificados y preponderantes para fun-
dar su derecho. De acuerdo con esta regla o principio, todo el que
ejerce de hecho un derecho debe ser mantenido en ese estado de fac-
to hasta que otro haya demostrado tener un mejor derecho.

La teoria de Thibaut se detiene en el umbral mismo de la doctrina
de la apparientia iuris, pero sin penetrar en ella.

3. Teoria de la prerrogativa de probidad

Segiin esta doctrina, hay que presumir que el poseedor es propie-
tario o titular del derecho por imponerlo asi la normal probidad de
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las personas (Roeder, Arens). Presumiéndose que todo hombre debe
ser considerado como probo y honrado mientras no se demuestre lo
contrario, se deduce que la relacién que ha establecido con la cosa
se halla conforme a lo querido por el ordenamiento. Se presumird
que el poseedor tiene un derecho o titulo para establecer la relacién
posesoria.

Juicio de valor a que ciertamente responderia el articulo 448 del
Cédigo civil (que podria explicarse también por otros cauces: legiti-
macién extraordinaria o aparente, fundada en la posesion a titulo de
dueiio), pero que en el fondo deja sin explicar el fundamental arti-
culo 446 del Cédigo civil.

4. Teoria de la propiedad en gestacién

Ademads de en la voluntad, fundamenta Gans la proteccién de la
posesién en considerarla como propiedad que comienza, como «pro-
piedad en gestacién» o como probabilidad de propiedad. Si la pose-
sién puede conducir a la adquisicién de la propiedad por usucapion,
al defender la posesion se protege esa propiedad posible (o derecho
real limitado, si generalizaramos la doctrina de Gans), que comienza
en aquélla.

Ahora bien, no toda posesién es una possessio ad usucapionem,
sino que —como es bien sabido— cabe una simple possessio ad in-
terdicta, y ésta es cabalmente la que hay que explicar en su funda-
mento.

5. Teoria de la exteriorizacién o visibilidad
de la propiedad

Segin Thering, la posesion es el complemento necesario de la pro-
teccion de la propiedad. La tutela posesoria se defiere porque la po-
sesion presume la propiedad, porque es como la avanzada del dere-
cho de dominio. La posesién seria la exteriorizacién o visibilidad de
la propiedad (o, generalizando, de los demas iura in re aliena suscep-
tibles de ser poseidos). Ihering parte de la base de que la posesion
se presenta como exteriorizacion de la propiedad, por lo que un com-
plemento necesario de la defensa de la segunda es la de la primera,
aunque esto pueda aprovechar lo mismo a un propietario que a un
poseedor no propietario. Si el propietario —afirma IThering— ante
todo ataque a la posesién tuviese que prevalerse de su derecho de
propiedad, aunque el ataque no afecte a su titulo porque el atacante
ni lo niegue ni lo discuta, es consecuencia l6gica inadmisible que el
que no estuviese en condiciones de probar su derecho de propiedad
quedaria privado de toda proteccion. Ahora bien, por la superficia-
lidad propia del fenémeno posesorio (no se puede distinguir si quien
usa de la cosa lo hace por ser propietario de ella o porque la ha ro-
bado o hurtado), es claro que la proteccién concedida al propietario
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que posee, Uinicamente en cuanto poseedor, beneficia de modo refle-
jo a los meros poseedores que no sean propietarios.

Asi pues, se protege a la posesién como forma previa y comple-
mentaria de la proteccién de la propiedad: «La proteccién de la po-
sesién, como exteriorizacioén de la propiedad —concluye Thering—, es
un complemento necesario de la proteccién de la propiedad, una fa-
cilitacion de la prueba en favor del propietario, la cual aprovecha ne-
cesariamente también al no propietario.» Contra ciertos ataques o
usurpaciones de hecho, que no implican o niegan el titulo fundamen-
tal de propietario, le es més facil a éste actuar en su condicién de po-
seedor, la que se reconoce precisamente para este fin de proteccién
complementaria de la propiedad, aunque excepcionalmente —dice
Thering—, por consecuencia inevitable, beneficie la proteccién al no
propietario, al poseedor sin derecho a poseer. En definitiva, se reco-
noce y protege la posesion por necesidades de mejor proteccién de
la propiedad.

Conclusién

Esta genial intuicién de Thering alcanza su desarrollo ulterior
cuando se la injerta en el principio general de proteccién de la apa-
riencia de los derechos, como una manifestacion més de dicho prin-
cipio. Y se ensancha el ambito de la apariencia posesoria subrayando
que no sélo exterioriza la propiedad, sino también otros derechos rea-
les poseibles.

Hoy, sincréticamente, la opinién dominante conjuga o combina
las razones ofrecidas por Savigny e Ihering y sus ulteriores desarro-
los.

Asfi, por ejemplo, Barassi y Messineo dicen que la posesion se tu-
tela por virtud del principio de proteccién de la apariencia de los de-
rechos y también por virtud del principio del respeto al orden cons-
tituido, evitindose asi al mismo tiempo la violencia y tutelindose
la apariencia juridico-real.

Acaso esta acumulacién de razones se pueda reducir a unidad
para encontrar una sola causa final de la tutela posesoria: la doble
motivacién, en realidad, se puede resumir en la dnica idea de la pro-
teccion de la apariencia juridica, pues tutelando ésta, aunque, sea
prima facie y provisionalmente, se garantiza el status quo y la paz so-
ciales, se reprime la violencia e impide la autotutela, todo ello en aras
de la securitas.

Histéricamente —ya o hemos dicho—, la primera proteccién de
los derechos reales se dio en cuanto que son manifestacién o proyec-
cién de la misma personalidad humana, pero la segunda proteccién
de los mismos ha sido la de mantenerlos en su sola apariencia o vi-
sibilidad exterior para evitar la violencia privada. Més tarde surgi6
por fin la proteccién definitiva de los derechos de cosas mediante las
acciones reales (reivindicatoria, declarativa de la propiedad, negatoria
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y confesoria de servidumbre, etc.), pero subsistiendo aquella tutela
provisional en que la posesion consiste, en aras de la apariencia y de
la seguridad juridicas.

A este respecto, es sintomatico que —como dice el profesor
D’Ors—, possessio quiere decir «asentamiento», y que en un princi-
pio designaba el asentamiento de un particular en una parcela de te-
rreno publico (ager publicus) sobre el que no podia haber dominium
privado, pues su dominus era el pueblo romano. Por tanto, desde el
punto de vista histérico, la posesion precedi6 a la propiedad (ristica),
si bien después coexisten paralelamente, y hasta pueden superponerse
una a otra (la posesion a la propiedad, como apariencia de ésta), mas
sin llegar nunca a confundirse ambos planos, el de la realidad y el de
la apariencia: y asi, en D. 43, 17, 1, 2, se lee: «Separata esse debet
proprietas a possessione». En este sentido, podemos seguir afirman-
do, como en D. 43, 2, 12, que nada tienen en comin la propiedad
con la posesion, y por eso no se deniega el interdicto (uti possidetis)
al que entabld la reivindicatoria, pues el que ha reivindicado no pa-
rece haber renunciado a la posesion —termina diciendo el mismo tex-
to o pasaje.

5. NATURALEZA JURIDICA DE LA POSESION

Séame permitido, como suelo hacer en otras ocasiones, exponer
unas ideas previas acerca de lo que se llama «naturaleza juridica» de
una figura o institucién de nuestra disciplina.

Como es obvio, las figuras o instituciones juridicas no tienen una
phisis o naturaleza propiamente dicha, como, por el contrario, la tie-
nen un animal o una planta. La «naturaleza juridica» es una paréifra-
sis que alude a algo esencialmente distinto.

No se trata, como algunos todavia creen, de un prius del que lue-
go deriven todos los efectos, determinados por un nexo causal inexo-
rable. Eso crey6, en su dia, la jurisprudencia conceptual, con su «mé-
todo de inversién» caracteristico. De la llamada «naturaleza juridica»
no puede derivarse nada por el intérprete que no haya puesto antes
en ella.

Consiste, pues, no en un prius, sino en un posterius, algo que sélo
se obtiene después de analizar el fendmeno practico, la normativa
aplicable y la eficacia juridica producida en consecuencia. Es como
una gran sintesis de los efectos producidos por una institucién o fi-
gura juridica (sintesis estructural y funcional de su eficacia), una for-
mula explicativa o pedagégica; de ahi que la usemos tanto los pro-
fesores y tan poco los juristas practicos, pese a la comodidad que su-
pone acudir a una especie de «férmula de encantamiento» de fécil
manejo para apresar de un solo golpe de vista una proteica y com-
pleja realidad social.

De la naturaleza juridica de una figura o institucién, asi entendi-
da, no se puede decir que sea verdadera o falsa, sino mas o menos
buena, segiin su virtualidad explicativa o didactica: si explica todo o
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casi todo, serd magnifica; si explica poco o nada, sera pésima. Ha di-
cho acertadamente el profesor Hernandez Gil que «la naturaleza ju-
ridica» es una explicaciéon que, divorciada de los efectos, adviene un
esquema conceptual inservible.

Por tanto, la aceptacién de una determinada teoria es algo muy
relativo y hasta depende de los gustos personales.

Desmitificada la expresion y descubierta la verdadera «naturaleza
de la naturaleza juridica», pasemos ahora revista a las principales
doctrinas expuestas para tratar de explicar en breves palabras la es-
tructura y eficacia de la posesion.

Podemos agrupar en cuatro férmulas las teorias explicativas de la
naturaleza de la posesion: 1.7 teoria empirica o de la posesién como
mero o simple hecho; 2. teoria juridica o de la posesién como de-
recho; 3. teoria mixta o de la posesién como hecho y como derecho;
y 4.* teoria de la posesién como apariencia de derecho sobre las co-
sas.

1. Teoria empirica o de la posesion
como mero ¢ simple hecho

Segin el conocido texto de Paulo, «possessio rem facti, non iuris
esse» (D. 41, 2, 1, 3), la posesion es cosa de hecho y no de derecho,
opinién compartida por no pocos autores, desde los glosadores y los
comentaristas del Digesto, con alguna excepcién notable, como la de
Bartolo, hasta la moderna doctrina (Savigny inicialmente, Thibaut,
Bruns, Arndts, Troplong, Laurent, Pacifici-Mazzoni, Roca Sastre,
Nunez Lagos, Marin Pérez, Iglesias Cubria, etc.), pasando por gran
parte de la doctrina clésica espanola (Ramos del Manzano, Fernandez
de Retes, Covarrubias, Vazquez de Menchaca, etc.) y por la llamada
jurisprudencia humanista y otros ilustres juristas del siglo XVIII
(Duareno, Cujacio, Vinnio, Donello, Heineccio, Pothier, etc.).

Esta tesis ha tenido reflejo en el articulo 5 de la Ley Hipotecaria,
segun la reforma de 1944-1946, a cuyo tenor «los titulos referentes al
mero o simple hecho de poseer no seran inscribibles».

La luminosa exposicién de motivos de la Ley de 30 de diciembre
de 1944, sobre reforma de la Ley Hipotecaria, explica que «el mero
hecho de poseer..., si bien trasciende juridicamente, con dificultad al-
canza la integridad de un derecho real. Aunque no se admita el prin-
cipio res facti non juris, es obligado reconocer que, por lo menos, las
consecuencias dimanantes del jus possessionis estan subordinadas a
una situacién de hecho que, como tal, escapa del drea de proteccién
del sistema»; de ahi —anade— que «la posesion de hecho permanece
completamente desconectada del Registro [...]. Llevar al Registro el
simple seforio de hecho equivaldria a introducir confusion en el sis-
tema e intentar una proteccion juridica en absoluto extrafia a su na-
turaleza y fines».

También podrian dar pie a la teoria empirica articulos del Codigo
civil como el 430 o el 445: el primero por cuanto que define a la po-
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sesion como «tenencia de una cosa» y el segundo porque habla ex-
presamente de la «posesién como hecho».

No cabe, desde luego, negar la «facticidad» de la posesién como
poder de facto, pero lo cierto es que engendra consecuencias juridi-
cas, convirtiéndose de este modo en un «hecho juridico», es decir, en
un hecho de gran trascendencia para la paz social, dotado por ello de
eficacia juridica —cfr. supra, paragrafo 3, y preceptos referentes a las
presunciones posesorias (arts. 434, 436, 449, 459, 466 y 1.960-2 del
Codigo civil y 35 y 38.1, ap. 2, de la Ley Hipotecaria) y a la liqui-
dacion del estado posesorio (arts. 451-458 del Cédigo civil)}—. A par-
tir de la rectificacién de Savigny (5.2 edicién de su famoso Sistema del
Derecho romano actual), la teoria de la posesién como mero o simple
hecho ha dado paso a las que siguen. A saber:

2.2 Teoria juridica o de la posesién come derecho

Ya, segin Papiniano, «possessio non tamtum corporis, sed et iuris
est» (D. 41, 2, 49, 1). La tesis de la posesiéon como derecho (res iuris,
non facti) fue defendida por Birtolo, y en la doctrina clésica espaiola
por Orozco, Antonio Gémez y Matienzo. Modernamente, la sostie-
nen muchos autores extranjeros (como Thering, Puchta, Gans, Ennec-
cerus, Von Tuhr, Fadda, Filomusi, Ruggiero, Ferrara, Barassi, Vas-
salli, Montel, Demolombe, Marcad€, Josserand, Lafaille, etc.) y espa-
ioles (Marqués de Olivart, Manresa, Scaevola, Sdnchez Roman, Val-
verde, Clemente de Diego, Casso, Pérez Gonzélez y Alguer, Castén,
Herndndez-Gil, Espin, Lacruz, Martin Pérez, etc., y, ultimamente,
Alonso Pérez).

En nuestro Derecho se invocan para apoyar esta tesis los articulos
438 in fine y 443, que hablan de la posesién como derecho y de los
derechos que de la posesién nacen, pero sobre todo se pone un es-
pecial énfasis en la sucessio possessionis del articulo 440, demostrativa
de que la posesion en nuestro ordenamiento es un derecho, junto con
la «posesion incorporal» del articulo 460.4 y el llamado ius possessio-
nis del articulo 446 (tutela interdictal).

Segin el profesor Hernandez-Gil, principal defensor de esta teo-
ria, «la posesién es el derecho a continuar poseyendo basado en el
hecho de poseer», agregando que «la posesién, aun nutrida del ma-
ximo contenido fictico, puede ser integrada en la estructura de los
derechos, ya que implica una atribucién, un poder y una tutela juris-
diccional, y puede ser concebida como un derecho que guarda seme-
janza con los derechos reales, lo cual no quiere decir que se identifique
con éstos: de un lado, porque hay una diferencia de rango, razén por
la que ha sido calificada como un derecho provisional en cuanto pue-
de ceder o decaer ante el derecho (definitivo); y de otro lado, porque
puede darse fuera de los derechos reales en virtud de una relacién
obligacional (arrendamiento, depésito, comodato, etc.) que desplaza
hacia otro la posesién de la cosa, aunque se conserve la posesion del
derecho (propiedad, usufructo, etc.)».



Una releccidn sobre la posesidn 1051

Ultimamente, el profesor Alonso Pérez comparte esta opinion,
afirmando que la posesion es un derecho subjetivo, de naturaleza and-
loga al derecho real, de caracter provisorio y claudicante, siendo una
verdadera institucion juridica.

Por su parte, el profesor Martin Pérez califica el derecho de po-
sesion como derecho real, si bien su situacion de debilidad motiva su
consideracién como derecho provisional.

En fin, el profesor Lacruz, en su interesante Contribucién a una
pedagogia de la posesion, concibe la posesidon como fuente del «de-
recho a seguir teniendo» o del «derecho a seguir poseyendo», afir-
mando su indudable condicién de derecho subjetivo, absoluto, real y
claudicante.

Pero si asi fuera, no se comprende por qué la posesién no tiene
hoy acceso al Registro de la Propiedad (cfr. arts. 2, 5, 7y 199 de la
Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario), convirtiéndose de
oficio las antiguas inscripciones de posesién en inscripciones de domi-
nio (art. 355, parrafo 3, del Reglamento Hipotecario), sin perjuicio
del régimen de Derecho transitorio (disp. trans. 4.* de la Ley Hipo-
tecaria y 5. del Reglamento Hipotecario). Por tanto, actualmente
esta doctrina de la posesiéon como derecho real provisional o claudi-
cante es poco explicativa de nuestro vigente sistema juridico, donde
por cierto cabria la inscripcién de un derecho real sujeto a condicion
resolutoria (arts. 9.2 de la Ley Hipotecaria y 51.6 del Reglamento Hi-
potecario).

Los parrafos antes transcritos de la exposicion de motivos de la
Ley de Reforma Hipotecaria de 1944 son harto elocuentes respecto
de la negacién de la naturaleza de derecho real a la posesion.

Mas bien se explica nuestro ordenamiento juridico actual conci-
biendo a la posesién como instrumento de publicidad y apariencia,
junto al Registro de la Propiedad: 1a primera es una auto-publicacion,
una publicidad en bruto, inorgédnica, elemental y natural, como la
vida misma nos la presenta, en el decir expresivo de Saleilles; el se-
gundo constituye una hetero-publicacién proviniente de un érgano y
servicio publico dirigido a hacer patente frente a todos las situaciones
y modificaciones juridico-reales inmobiliarias.

3.2 Teoria mixta o de la posesién
como hecho y como derecho

La doble naturaleza de la posesién, como res facti y como res iu-
ris, fue sostenida autorizadamente por Savigny a partir de la quinta
edicién de su famoso Sistema. Desde entonces la antitesis hecho-
derecho, sin desaparecer del todo, cede el paso a la sintesis hecho-de-
recho.

Segiin Savigny, la posesién es, al mismo tiempo, un hecho y un
derecho. En si misma, y por su modo de originarse, es un solo hecho.
Pero el hecho produce consecuencias juridicas, las que engendran de-
recho en el poseedor.
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Entre otros, le siguen Brinz, Appleton y Messineo.

En Espana, el profesor Guillermo Garcia Valdecasas ha sido el
principal defensor de esta teoria. A su juicio, si con la palabra po-
sesion se designan dos objetos de distinta naturaleza, tendremos que
admitir con Savigny que la posesién es, al mismo tiempo, hecho y de-
recho. En su pensamiento, la «doble naturaleza de la posesion» es
una doble naturaleza radical, esto es, que el elemento de hecho que
hay en la posesién es sélo hecho y el elemento de derecho sélo de-
recho, estableciéndose asi una escision en €l concepto.

No muy lejos de esta concepcidn, el profesor Albaladejo sostiene
que los dos sentidos de la posesion (hecho y derecho) vienen a cons-
tituir dos modos de ser de la misma: poder de hecho y poder juridico
(derecho).

Mas integradoramente, el profesor Diez-Picazo, signiendo a Mes-
sineo, afirma que la posesién nace como una relacion de hecho, mas
apenas nacida se convierte en una relacion de derecho (de tendencia,
eso sf, meramente temporal).

La teoria mixta o ecléctica, en cualquiera de sus variantes, nos pa-
rece poco explicativa. Toda concepcidn cifrada en estimar que algo es
al mismo tiempo dos cosas no es muy convincente.

A mi modo de ver, la posesion no es ni res facti ni res iuris, ni
mero o simple hecho ni derecho real provisional; tampoco la suma o
integraciéon de ambas cosas. Sencillamente, la posesién es apariencia
de derecho real que goza de una tutela interina, como desarrollamos
a continuacién.

4.* Teoria de la posesion como apariemcia
de derecho provisiomal sobre las cosas

«En el mundo juridico —escribe D’Amelio— el estado de hecho
no siempre corresponde al estado de derecho; pero el estado de he-
cho, muchas veces, y por consideraciones de orden diverso [sobre
todo de seguridad, apostillamos nosotros], merece el mismo respeto
que el estado de derecho y, en ciertas condiciones y con relacion a
determinadas personas, produce consecuencias no diferentes de las
que derivarfan del correspondiente estado de derecho. Uno de estos
casos es la apariencia del derecho. Existen, en efecto, situaciones ge-
nerales por las cuales quien ha confiado razonablemente en una ma-
nifestacién juridica dada y se ha comportado de acuerdo con tal ma-
nifestacion tiene derecho a contar con ella, aunque a la manifestacion
no corresponda la realidad.»

Aplicaciones del principio de la apariencia juridica —que se po-
dria formular diciendo que «la apariencia de un derecho equivale, en
ciertas condiciones, al derecho mismo», y que hoy no es sélo un prin-
cipio l6gico informador de algunas hipétesis singulares, cual sostuvi-
mos nosotros en 1950, sino un principio general del Derecho —como
ha demostrado recientemente mi discipulo el profesor Gordillo Ca-
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flas—, se encuentran en nuestro ordenamiento positivo en muy diver-
sas materias: matrimonio putativo o aparente (arts. 53, 78, 79 muy es-
pecialmente, 95, parrafo 2, 98 y 1.395 del Cdédigo civil), posesién de
estado familiar (arts. 113, 131-133, 135, 137 y 140 del Cédigo civil),
posesién del crédito (art. 1.164 del Cédigo civil), proteccién de ter-
ceros en el ejercicio ordinario de la patria potestad (art. 156, parrafo
3, del Cédigo civil), guarda de hecho (arg. ex art. 304 del Cddigo ci-
vil) o durante la vigencia del régimen econémico matrimonial (arts.
1.317, 1.320, parrafo 2, y 1.335, in fine, y 1.434 del Cédigo civil), et-
cétera, y en la legislacion hipotecaria, protectora de los titulares re-
gistrales y, por excelencia, de los terceros (cfr., entre otros, los arts.
31, 32, 34 muy especialmente, 35, 36, 37, 38 muy particularmente, 40
in fine y 220 de la Ley Hipotecaria, y 173, parrafo 2, del Reglamento
Hipotecario).

También la posesién, a la vista de los articulos 430 y siguientes del
Cédigo civil y 1.651 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil —
muy especialmente, arts. 446, 448 y 464 del Cédigo civil y 1.658 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil—, puede ser considerada como una si-
tuacion concreta mds donde se aplica el principio general de protec-
cién de la apariencia juridica en tanto en cuanto dicha apariencia no
se esfume.

No han faltado en Espafa autores que defiendan o apunten esta
tesis. Asf, por ejemplo, el profesor D’Ors escribe en su sugestiva In-
troduccion al estudio del Derecho que «la mds general de todas las
presunciones juridicas que admiten prueba en contra es la de que las
apariencias de hecho deben presumirse como conformes al derecho;
asi, el que se halla en aparente ejercicio de un derecho que pretende
tener, por ejemplo, la propiedad de una cosa, no debe verse forzado
a probar tal derecho, sino que debe cargarse la prueba de la inexis-
tencia de ese derecho al litigante que lo niega. Esta apariencia defen-
dida por el derecho en tanto no se pruebe su falta de fundamento se
llama posesién», afiadiendo que «puede decirse que el principio de
que la posesién debe ser provisionalmente defendida, y que el posee-
dor no tiene que probar su derecho, ejerce en la vida juridica una
funcién similar a la “ley de la gravedad” en el mundo fisico; si su-
primiéramos tal principio, imperaria un desorden inevitable».

Y en su magistral Derecho privado romano, después de decir que
la possessio se nos presenta genuina y primariamente como una situa-
cién de hecho, agrega que Justiniano la entiende como «una aparien-
cia de titularidad, no sdlo de la propiedad, sino de cualquier derecho
(quasi-possessio, possessio iuris)», definiendo luego la posesion civil
como «la del que se presenta como propietario».

Otros autores ponen también de relieve el significado de la pose-
sién en cuanto imagen externa de los derechos reales o su apariencia
(se corresponda o no con la realidad), siendo para ellos la posesion
como una propiedad (o, generalizando, derecho real) de hecho.

Asi, para De Diego Lora se contrapone el concepto inicial de la
posesion, como simple hecho (propio del Derecho romano clésico),
al desenvolvimiento ulterior de la misma, a imitaciéon del derecho,
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como apariencia del mismo, para conseguir la «paz juridica», distinta
de la «paz justa» definitiva; la primera se logra en los procesos inter-
dictales; la segunda, en los correspondientes juicios plenarios.

Alvarez Caperochipi sostiene que lo decisivo de la posesion es ser
una apariencia socialmente significativa, que exterioriza o manifiesta
formalmente la propiedad.

Segdn Ladaria, la posesion y sus efectos se explican como una le-
gitimacién derivada del ejercicio aparente de un derecho real por su
no titular, constituyendo una situacién de hecho en base a la cual su
detentador (poseedor o titular aparente) es investido por la ley de le-
gitimacion (extraordinaria) para realizar eficazmente actos de goce
(arts. 451 y ss. del Cédigo civil) y conservacion (arts. 446 del Cédigo
civil y 1.651 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Y recurre a la
teoria de la apariencia juridica como explicativa de los actos de dis-
posicién realizados por el no titular del derecho (art. 464 del Cédigo
civil).

Observaciones que, en lineas generales, nos parecen acertadas, si
bien no compartimos la afirmacién de Ladaria de que la apariencia
s6lo puede ser invocada por ferceros, no por quienes son parte en el
negocio o acto que la desencadena, tesis esta por cierto compartida
por Hernandez-Gil y De Angel Yégiiez, entre otros, a cuyo juicio no
es rigurosamente afortunado el enfocar la posesién —cual fenémeno
juridico completo y complejo— sélo sobre la base de la apariencia.

Nosotros creemos mds bien lo contrario: la posesion, interinamen-
te, funda una apariencia de derecho real.

Los interdictos se conceden al poseedor por reputirsele un titular
aparente, en aras de la securitas.

El derecho a los frutos del poseedor de buena fe (a la parte del
producto liquido de la cosecha —una vez deducidos los gastos de pro-
duccién o cultivo— proporcional al tiempo de su posesion) no es des-
de luego un derecho de goce anilogo o semejante al derecho de usu-
fructo (comp. art. 472 del Cédigo civil), sino simple consecuencia de
la liquidacién del estado posesorio. Por ello, el poseedor que no esta
de buena fe no tiene derecho a los frutos (art. 455 del Caédigo civil),
como sancién o pena privada a su estado subjetivo de mala fe.

La usucapion, en fin, pensamos que se explica satisfactoriamente
acudiendo a la apariencia mantenida durante cierto tiempo, en las
condiciones determinadas por el Derecho objetivo, sin necesidad de
recurrir a la idea de una renuncia o abandono ticitos del derecho por
parte de su titular.

Por consiguiente, toda la posesion se puede explicar satisfactoria-
mente —seglin creemos— a la luz de la proteccién de la apariencia
juridica provisional: ésta la engloba por completo. Es su hontanar, su
cauce y su desenlace.

Resulta sintomadtico al respecto que el Cédigo civil considere a la
posesion como una especie de «equivalente juridico» del dominio o
de los derechos reales (cfr. arts. 432, 448 y 464, sobre todo) y que
en la liquidacién del estado posesorio o regulacién de la posesién al
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extinguirse se contrapongan, como partes opuestas, el «propietario de
la cosa» frente al «poseedor» (art. 451); «el que le hubiese vencido
(o haya vencido) en su posesion» (art. 453), «el sucesor en la pose-
sién» (art. 454) o «poseedor legitimo» (art. 455) o conforme a un de-
recho, frente al mismo «poseedor». Aqui se esta reflejando continua-
mente la antitesis realidad juridica-apariencia juridica.

Y la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su fundamental articulo
1.658, pérrafo 3.°, parte de la misma antitesis. En el juicio posesorio
se deja imprejuzgada la cuestion juridica de fondo y «se reservara a
las partes el derecho que puedan tener sobre la propiedad o sobre la
posesion definitiva, el que podran utilizar en el juicio (plenario) co-
rrespondiente».

Podemos, pues, concluir diciendo que posee tanto quien tiene de
verdad un derecho real, como quien, sin tenerlo, parece que lo tiene,
por ejercitar de hecho un poder sobre la cosa, bien sin fundamento
juridico alguno o bien por ser titular de un derecho de tipo obliga-
cional, porque en tema de posesién se prescinde o abstrae por com-
pleto de la titularidad juridica real, debido a razones de orden o se-
guridad publica (pacem servare).

Hablando en imégenes, se toma en principio como oro de ley lo
que reluce como tal, lo sea o no lo sea en realidad: unas veces lo que
brilla es oro de verdad («posesidén justa» o conforme a derecho), pero
otras es latén u oro falso, de imitacién, como el llamado «oro ale-
man» («posesién injusta» o contraria a derecho).

No todo lo que reluce es oro, mas en ocasiones si lo es; no todo
lo que aparece prima facie como derecho real lo es verdaderamente
(porque s6lo hay un derecho de crédito o incluso no hay ningiin de-
recho), pero en otros casos si hay un auténtico derecho real.

La posesiéon es un fenémeno que se detiene en la superficie, en
la apariencia, y no indaga en el fondo. Importa aqui el «parecer», no
el «ser». Es un punto de vista meramente exterior, del «parecer», que
no tiene por qué penetrar de momento en el interior, en el «ser» mis-
mo de los poderes o derechos sobre las cosas.

En tema de posesién, provisional o interinamente, «el ser esta en
el parecer», como diria nuestro gran pensador Graciin: por lo menos,
hasta que el «parecer» se desvanezca y triunfe en definitiva el verda-
dero «ser»; hasta que la realidad juridica se imponga, por fin, sobre
la mera apariencia de derecho.
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