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El tema de la posesion cn su trastacion desde la codificacion justinianea hasta el Co-
digo Civil espafiol, es scguramente uno de los que presentan mayor heterogeneidad de
influcncias, y, en consecuencia, de fuentes, y que rompen con la linea terica mas o me-
nos uniforme que presentan otras instituciones juridicas que nuestro Codigo asume y re-
coge del Derecho Romano.

Ello se debe a muchas causas y circunstancias, algunas de las cuales estdan en la
base misma del propio derecho de Roma, ya gue como es bien sabido la misma 1dea
de la possessio sufre profundas transformaciones a lo largo del desarrollo juridico ro-
mano, y que se manifiestan [undamentalmente ¢n las discrepancias o diferencias que
pucden existir entre los textos del Derecho Clésico y del Derecho Justinianeo, y de
las que pueden scr cjemplos paradigmaticos la concepeidn de la posesion como un
hecho o un derecho, o la naturaleza juridica de los instrumentos procesales para su
defensa.

Seguramente la primera nota o circunstancia que hay que tener en cuenta, al abordar
¢l estudio del tema, es la derivada de la confusion que en el dercchoe vulgar y en cl de-
recho comiin se va produciendo entre propiedad y poscsion; confusion en cuya base esta,
por un lado, la falta de finura juridica de la época, y, por otro lado, la cada vez mds in-
fluyente apreciacion de que al poscedor de la cosa se le presupone en principio como su
propictario, Jo que lleva con frecuencia, como ya han sefialado los estudiosos de la época
(CALASSO) y sobre lo que ha llamado especialmente la atencion KASER, especialmente
en torno a la confusidn de los procesos; llegandose a que incluso terminoldgicamente la
palabra passessor sc emplee con referencia al dominus.

La influencia que a través de distintas tuentes medievales ejerci6 la institucion ger-
miinica de la Gewere, y cuyo contenido lo constituye la relacion del hombre con la cosa
y que por via del ordcnamiento juridico queda reconocida como «forma aparente de se-
fiorio juridico». al decir de Jerdnimo GONZALEZ, fue otro de los elementos claves y fun-
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damentales para el desarrollo de la idea de Ja posesion en el mundo medieval, y que s¢
movié en ¢l misme ambito que referiamos en ¢l parrafo anterior.

El desarrollo del Derccho Candnico, heredero directo det Derecho Romano y al
ticmpo subsidiaric de las concepciones germidnicas sobre la posesion, y que se plasmo
en ¢ste orden en la getio spolii, que al decir de RUFFINI es el resultado de injertos roma-
nos ¥ germdnicos hechos por la practica medieval sobre un tronce eclesidstico, fue otro
de los ¢lementos importantes a considerar sobre el tema posesonio.

Y como quiera que cn virtud de ta naturaleza procesal de la cuestion (actio spolii), el
tema se derivé [undamentalmente hacia la consideracion de los aspectos litigiosos sobre
la posesidn, y, en consecuencia, se diclaron toda una serie de normas que alectaban tanto
a la naturaleza y contenido de los litigios mismos, como a los instrumentos procesales
cjercitados en ellos por las partes. Y en cste orden. y al igual que ya sefialdbamos en los
parralos anteriores, se llegd practicamente a confundir ¢l proceso pusesorio con el pro-
ceso sobre el dominio de la cosa.

Y asi, partiendo de un presupucsto que estaba ya en la norma y en propia terminolo-
gia justinianca, de equiparar interdicto y actio, se va a proceder a toda una revision de la
mecinica interdictal que conlleva fundamentalmente la extension del concepto de pos-
sessio por cuanto que aplicado el instrumento procesal a la defensa del hecho de la de-
tentacion de la cosa se van a umilicar practicamente los criterios jurfdicos de possessor y
detentador.

A todo ello hay que sumar que en los fueros medicvales el requisito #ec vi, carac-
teristico de la posesion clasica, va a tomar ahora un noevo sentido hasta el punto de
que sc ha llegado a hablar de «criminalizacion de la violencia» frente a la posesidn, y
que conduce a la imposicidn de una sancion que, como guiera que se estaban confun-
diendo posesién y propicdad, llega incluso a que el violento picrda todo derccho sobre
la cosu.

Sobre ¢stos presupucstos generales vamos a indicar, aungue solo sea someramente,
dado la gran varicdad y multiplicidad de fuentes existentes al respecto, algunos de los hi-
tos claves cn el proceso de la recepcion poscsoria.

Conviene anotar, en primer lugar, que ¢l animies, clemento ceatral posesorio justinia-
neo, constituye también cl elemento bdsico de glosaderes y comentaristas que llegan a
designar como civilis la possessio animo y naturalis la possessio corpore; distincion que
constituye la base del derecho comin donde la possessio animeo subsiste con la sola in-
tencidn, y cs la posesién civil por excelencia, mientras que fa falta de corpore ¢s suplida
por ¢l reconocimiento juridico. El tema esta perlectamente delimitado en BA1.DO: «nihil
enim aliud esse videtur civilis possessio, nisi imaginaria, sive interpretativa naturalis,
quid animus repraesentat corpus». Hasta tal punto que ¢l despojade de la posesidn de un
inmucble sigue tedricamente poseyendo y puede utilizar el interdicto uti possidetis con
funcién recuperatoria. Y de la misma manera el heredero adquiere por ministerio de la
ley stn aprehension material {poscsion civilisima).
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Partiendo de aquel presupuesto ya anotado, Placentino califica como posesion civil la
basada en una relacién juridica (animo) y como posesién natural el simple hecho de
la detentacidn, al tiempo que sefiala que ¢l que posee por ofro no es verdadero poseedor,
ponicnde los ejemplos del enfiteuta, el colono o el usufructuario.

Es cn A7ON donde se llega a una unidad conceptual de la possessio sefialando, con
base en la distincion romana del fus civile/ius honerarium, que la posesion civil cs la
misma poscsion natural «reforzada» por el reconocimiento juridico. Ello leva a hablar
de una «propiedad util» gue coincide con la posesién natural (colono, vasallo, elc.) que
dispondria dc acciones utiles; y de una «propiedad schorial» que corresponderia a la po-
scsion civil.

BARTOLO, que sigue fundamentalmente a AZON, y con basc en D.41.1.1.pr. sciiala en
la posesion dos elementos: el material vy el juridico, indicando que es este dltimo el que
distingue la posesidon de la simple detentacion. Nétese ue este va a ser uno de los ele-
mentos que sirvieron de base a la discusion de los pandectistas. Llega asi a una compleja
clasificacién de P. civil (fegitima, iusta ac non vitiosa, que pucde producir, via usucapion,
efectos civiles respecto al verdadero duefio), P. natural (con efectos civiles respecto ali-
cuius iuris o domino separati; vsutructuario, feudatano), quassi possessio (que también
puede ser natural y civil) v, finalmente, detentatio, que constituye un hecho carente de
todo matiz juridico {D. 50.17.32).

Por la influencia que tuvo. como ya dijimos en las {fuentes medievales y su posterior
traslado a los derechos modernos, sefialaremos ahora algunos aspectos importantes de la
institucion germanica de la Gewere. Terminoldgicamente vendria a cquivaler a «vesti-
dura» o «investidura» seglin GIERKE significa originanamente un acto exterior y sensible
por el que s¢ transmite el poder sobre la cosa, y posteriormente extendié su significacién
al mismo PODER DE HECHO sobre la cosa. Es en este orden ¢n el que tiene una simi-
lar significacion a la saisine francesa o la seisin inglesa.

La Gewere, pucs, constituye un poder de hecho sobre una cosa y que s¢ nos aparece
como la exteriorizacion de un derecho sobre la misma. De esta mancra pueden existir
distintos grados dec (Gewere sobre una misma cosa, por ¢jemplo los que tienen ¢l arren-
dador y ¢l arrendatorio. Y surge asi la GEWERE IDEAL constituida por un poder sobre
la cosa desligade del elemente corporal de la tenencia de ¢ésta.

Muy interesante resulta la apreciacion de P1LANITZ, quien la considera la forma juri-
dica del derecho real, por cuanto ticne Gewere el que se presenta como realizador del de-
recho real mediante la «dominacion cfectiva» de la cosa; y al mismo tiempo la Gewere
cs ella por si misma un derecho en cuanto el sefiorio efectivo sobre a cosa produce efec-
tos juridicos.

Consecuencia muy importante de la consideracion germdnica de la Gewere es el
hecho de que el que se inmiscuye viclentamente en una finca no alcanza a ser titular
de Gewere alguna, micntras que cl despojado pasa a ostentar juridicamente la ya indi-
cada Gewere idcal.

511

V. DERECHOS REALES

845




Crevarde Turiel de Castro

Asi considerada. los tratadistas han sefialado diversas conexiones histéricas entre la
(Gewere y oltras instituciones, tales como la «vestidura» longobarda, y de alguna manera
con la possessio solo aniro del Derecho Romano vulgar calificada como vacua pos-
SESSIO,

Es importante sefialar que se gana Gewere corporal por la «apariencia» en el cjerct-
cio de un derecho que, si no es impugnado en ¢l plazo de un afio y un dia, resulta inata-
cable. Se habla asi de la RECHTE GEWERE. Llamamos la atencion sobre, por un lado,
la similitud dcl plazo con ¢l de la proteccidn posesoria interdictal del Derecho Romano;
y. por el otro lado, con el hecho de que aquella doctrina, pricticamente idéntica a la de
la saisine francesa, es la que pasé al Derecho Candnico, de donde la tomaron los dere-
chos modernos, De todas maneras anotemos ya que una accidén propia al respecto solo
aparece en la Baja Edad Media (sin duda como dijimos por influjo del Dereche Cané-
nico), y se habla entonces de possessorium ordinarium y de possessorivm sumarissi-
mum, que implicaba ventilar previamente el proccso posesorio.

Anotemos, por ultimo, que una buena parte de la doctrina de la Gewere ideal sirve
de base y se confunde con la llamada posesidn civilisima, recogida en el art. 440 CC. Se-
flalemos al respecto que noestra jurisprudencia la define como posesién que opera ope
legis sin necesidad de aprehensién material y que en sentencias como la d¢ 3-6-1997 o
de 9-6-64 indica expresamente que se separa del Derecho Romano fundandose en la ins-
titucion de la saisine, y que a través del dereche comin se introduce en el fuero de Toro
{Ley X1.V). Especialmentc hace referencia a cuestiones de mayorazgos (a los que sc re-
feria el derecho commin) y titalos nobiliarios,

La ampliacién fundamental de la tutcla posesoria a los detentadores se llevid a cabo
por la introduccion en el derecho comun de la actio spolii candnica, que nace con cvi-
dentes influencias germdnicas y que se aplica en principio a detentadores dc oficios, dig-
nidades, diezmos de cardcter eclesidstico y susceptibics de un ejercicio duradero.

En principio s¢ irata de un instrumento procesal que s¢ aplica como excepeion pre-
judiciat y que transformada en actie se introduce en el derecho comtin hasta configurarse
como el instrumento posesorio tipico de la Edad Media que llega a aplicarse a todo tipo
de poscedores, tanto civiles como naturales, de buena o de mala fe, de cosas o de dere-
chos, que hayan sido despojados de su posesion, y que deben de ser ante todo restituidos
en ella. Spoliatus ante omnia restituenda.

Ya en ¢l Epitome Aegidii (1.7) lex R. Wirom) aparece una restitutio in integrum a fa-
vor de cualquiera que hubicra perdido su poscsidn fniusta causa (dolo, cautividad,
fraude). y el texto es utilizado cn cl siglo 1x en las falsas decretales a favor de los Obis-
pos desposeidos de su sede y de sus bienes, cuestidn que por razones del feudalismo y
de las hercjias era en cierta medida comiin a la época.

El hecho histdrico se remonta posiblemente a la disputa mantenida en el Hlamado
asunto Rothade, cn que el obispo de Soisons fue depucsto por Hiemaro, Arzobispo de
Reins, en razén de sus multiples desobediencias. El obispoe apelé al Papa Nicolds I ante
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la curia romana invocando las falsas Decretales, hasta entonces desconocidas o ignora-
das. Ante la curia no comparecié la parte demandada, y aqueila ordené en la Navidad del
afio 864 reponer al obispo en su dignidad, y el 27 de enero del 865 restablecerlo en su
sede. La carta del Papa Eusebio {comp. Carta I ¢. XII) da base al llamado canon redin-
tegranda; y es el Concilio de Letrdn (1059) el que precisa su aplicacién genérica, sal-
vando los casos de apostasia o en los que la destitucién fucre «evidentemente» egal.

El principio y el instrumento procesal se consagra on ¢l siglo X1t en las Decretales de
Graciano {(Dcts cans 111 g.1.c.3-4, ed.c.1-2) que practicamente recoge y reproduce el ca-
non redintegranda.

En la glosa se nos presenta en general como un incidente previo, de proceso crimi-
nal, de los Obispos, y se generaliza a los clérigos, 4 los lalcos victimas del despojo de al-
gin «beneficior, y sc exticnde al despojo de fincas indicando que puede invocarse en los
juicios civiles. En la Decretal Frequens (Inocencio 1V, 1245} el instrumento se conligura
como una exceptio aplicable frente a tedos en los juicios criminales, y solo trente al ex-
peliante en los juicios civiles.

Son fundamentalmente los glosadores, los canonistas y los legistas los que enten-
diende que la exceptio spolii no bastaba para proteger al deiectus la transforman en una
actio que ya en cl siglo x11 constituye la manera natural del desposeido a los efectos de
tomar la iniciativa para ser reintegrado en su posesion,

En la glosa al can.quidam episcopus se buscan analogias con ¢l renacido interdicto
unde vi del Derecho Romano aunque éste precisaba dc la cxistencia de fuerza mientras
que ¢l redintegranda se aplicaba a 1oda defecta injusta. e incluso se establecen ciertas
analogias con las accioncs de dolo v guod metus causa. Lo fundamental es que se am-
plian tanto ¢l ohjeto como los sujetos de su aplicacion, y asi la glosa propone sobre el
canon una condictio ex canone que no viene a ser olra que la actio spolii, y se acude
ademds al recurso del officium iudicis ampliando el arbitrio judicial. Esta propuesta se
consagra en la segunda mitad del siglo X en la que el Speculum Duris acepla la con-
dictio ex canone.

Los glosadores del Derecho Romano ignoran pricticamente la cuestion, mientras que
los comentaristas/legistas discrepan sobre su aplicacién {asi, Pontano admite la legiti-
macion activa de cualquier detentador respecto a la actio spolii, mientras Menocchio la
niega) el plazo para ¢l ejercicio de la actio ex canone redintegranda ¢s perpeluo, scgin
el Hosticnse que anota, ademads, que prucba remota de la tenencia,

Dc hecho subsiste 1a exceptio aplicable en todos los procesos ordinarios tanto civiles
como penales, vy la actio cjercitable en un proceso especial tanto canénico como civii.
Esta dualidad actio/exceptio sc mantiene en el Cédigo de Derecho Canénico can. 1698,

En cierta medida la actio spolii se desarrolla con ciertos ingredientes venidos del De-
recho Romano, fundamentalmente en aplicacién del interdicto unde vi. Las Decretales de
Gregorio IX permiten su ejercicio CONTRA TODA violencia; y el Hostiense indica que
no puede el despojante invocar cl dominio (agenti de spoliatione non potes quaestio do-
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minii referri). Conviene advertir que las Decretales establecen un complejo cuadro de ex-
cepciones de naturaleza canonica (causas matrimoniales, periculum animae, etc.).

Paulatinamente va dandose cntrada a la exceptio dominii, fundada en la glosa abso-
{utam ul Edicto Carbonario (D.37.10.3.4 de posesion de herencia al impuber): Dolo fa-
cit gui petit guod rediturus est. Aunque Acursio cra contrario a la aplicacidn de esta doc-
trina a los procedimientos sumarios, y el derecho comiin cstimaba que el remedium doli
ne era aplicable en materia interdictal.

La aplicacion de la regla «dolo facit qui petit quod restituere oportet € undem» reco-
gida cn el L.V liber sextus decretalium regla 59 condujo a que se fueran confundiendo
los juicios posesorios y los declarativos de propiedad y se acabara discutiendo no sobre
el hecho de la posesion. sino sobre la cucstion planteada en torno a la propiedad.

La Decretal Olim causa incluye una nueva exceptio «mgresuss possessionern igno-
rante domino» que no viene a ser, como ha puesto de relieve MIRAILTES Y MAKT1 mds que
la aplicacion a la redintegranda de la exceptio vitii del Derecho Romano.

Al decir de BrUMS, la redintegranda termina secularizandose y amphando la protec-
cion posesoria a todas las situaciones y necesidades que surgen de las nuevas rclaciones
Juridicas.

La caracteristica mas propia al respecto en ¢l Derecho Romane Birbaro es el de la
toma de medidas contra la violencia. Ya en el Codige de Eurico tit. LV.3. 1. sc pena la in-
vasio/pervasio sancionando al invasor, si resulta ser dueiio. con la pérdida de su derecho,
y sino lo es con la restitucion y la entrega afint tamtum.

Este planteamiento penalizador s¢ encuentra también en ja lex. Baiavoriorum tit. 11
de violentia (supuesto de invasio de un inmucbic, segin DOR’S) en la lex Romana Wi-
sigotorum 1V.2(); en la lex Romana Burgundiorum 8.1 y 2, cn el Edicto de Atalarico.
elc.

Como ya hemos indicado més arriba esta actitud sancionadora de criminalizacion de
la violencia ¢s la que caracteriza nuestra legislacién ¢n ¢l Derecho Histérico Medicval,
que signitica en cierta medida una continuidad del Derecho Romano postclésico a través
del Cédigo de Eurico y la fex. Romana Wisigotorum.

Asi, ¢l Fuero Juzgo L.2 T.1 lib. VIII indica que «quicn echa a otro por la fuerza [...|
pierde toda razon»; y en la L.5 T. VII lib. V, en la que se parte de un concepte de po-
sesion similar al del Dereche Romano vulgar sc establece como remedio juridico ge-
neral, el de la momentaria possessio, de analogo [undamento y mecdnica al de la ex-
ceptio spolii.

lgual senido criminalizador se halla en el Fuero real (L.4 T.IV lib. IV) y en las Par-
tidas (P. VII L.10 tit. X) donde se sanciona con la pérdida del derecho [...] u otro tanto.
Es de notar que estas normas se hallan en sede del Derecho Penal. Este criterio sancio-
nador se recoge ignalmente en la Novisima recopilacioén tit. de los juicios de despojo v
de su restitucion L. 1 tit. 34 1ib. X1
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Por su parte, la antigua posesion germadnica de un ano y un dia tiene su acogida en los
Fueros (Santa Maria de Alquezar 1075, Miranda de Ebro 1091, Logroiie 1095) cn donde
se establece que quien posec quicta y pacificamente {en faz y paz) durante un ano y un
dia puede no contestar a quien le demande sobre esos bienes. La regla se generaliza en
¢l Fuero de Usagre; v a partir dc ahi los Fucros establecen algunos criterios y requisitos
devenidos de aquclla confusion entre posesion y propicdad ya schalada. Ast, en el Fuero
vigjo de Castilla, en ¢l Fuero Real y en Fuero del Estile, s¢ requicre un titulo adqui-
sitivo hdbil para la propicdad, y se restringe la aplicacion de la regla séle a los poscedo-
res en nombre propio, ¢n tanto que «no se acomoda» a los que llevan ta cosa a medias,
arrendada, empenada o emprestada, con lo que parece volver a destacurse la distincidn
romana ¢ntre poseedores y detentadores. El Fuero Real trata de aclarar y concretar la
sttuacién hablando de los que «[...] no son tenedores por si, sino por aquellos de guien
tienen |...|».

En la legislacién posterior 12 posesion de un afio y un dia fue perdiendo su funcién
legitimadora ad procesiun, semejante a Rechte Gewere, y la confusion entre cuestiones
y procesos de posesion y propicdad se hace cada vez mas evidente. Asi, en el ordena-
miento de Alcald L.1 tit. X, se habla de la necesidad del titulo y la buena fe sin que se
aprecie claramente si son requisitos que afectan a la posesion o a la propiedad. En la Ley
65 de Toro se mezclan prescripeidn de posesicn y prescripcion de propiedad, y en la L.
3 tit. VI lib, X1 de 1a Novisima recopilacion sc habla del titule y 1a buena fe posesoria.

Como ya cs sabido, las Partidas retoman en buena medida los conceptos y categorias
del Derecho Romano. D¢ ¢sta suerte P. 3 L. 1 tit. XXX define la posesion como tenen-
cia derecha que ome ha de las cosas corporales con ayuda del cuerpo y del entendi-
miento, indicando que la guassi possessio ¢s comoe manera de posesion. En P77 1. 2 ut
X s¢ distingue entre poseedores y detentadores sefialando que el arrendatario no ha ver-
dadera posesion. Y en P3 L.2 ut XXX se distingue entre posesion natural y posesion ci-
vil (s6lo animo), y siguiecndo a AZON se sefiala que no son dos especies sino dos formas
de poscsion. Ello no obsta para que en P.3 L.6 tit. XXX se indique que para ganar la po-
sesion hace lulta corpies y animus.

[.a Partida 3 L. 5 tit. X recoge la exceptio spolii, y admite la acrio cuando haya me-
diado violencia. La glosa de Gregono LOPEZ, que sigue cn general la doctrina del dere-
cho comuin, ¢ita ¢l Canon Redintegranda, y las Decretales guum dilectus, y frequens, lla-
mando la atencion que no haga referencia a la Decreral Saepe contingit en donde aparece
expresumente la actio.

La doctrina sobre las excepciones remedivm spolii aparece recogida en P3 L.27 tit.
1Ty P.7 L. 18 tit. X con ocasion de establecer el orden de proceder en demandas sobre
propiedad y poscsion, sefialando como regla general que serd preferente la demanda de
«lenencla» sobre la entablada de «sefiorios.

La mayoria de las normas recogidas en las leyes medicvales pasan a las leyes poste-
riores, y fas medidas de proteccion contra la violencia se encuentran en los ordenamien-
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tos reales, y a través del ordenamiento de Montalvo se insertan en la Novisima reco-
pilacion.

La ya denunciada confusién propiedad/posesion, especialmente en materia procesal,
se toma de las Partidas v del Speculum en el Ordenamiento Real de Alcala de Henares
1503, tratando conjuntamente «si el actor pide propiedad o posesién o todo junto, si ac-
cién penal o civil, o si pidiese restitucion de poscsidn el mes y afio en que fuc despo-
Jado»,

Para complctar cste esquema de antecedentes de fuentes v doctrina hasta tlcgar a
nuestro Codigo Civil, y herederos como somos del Code Napolednico. anotemos que el
Cunon Redintegranda penetra en Francia a través de las Coutumes, y asi en Coutumes
Clermont aparece una querella de nouvelle de saisine a gjercitar antes de que hubiera pa-
sado un afio y un dia. La posterior evolucion en ¢l pais galo se recoge en la fusion que
realizan CUIACIO ¥ DONELLO, y en la posterior sintesis de DOMAT y POTHIER que inspira
directamente el Cadigo Napolednico. Segin ella, posesion es tener una cosa por nosotros
0 por otro ¢n nucstro nombre, y se es poseedor sélo a titulo de duedio, ostentando la con-
dicién de posecdor derivado el secuestratario y el acreedor pignoraticio. Siendo posesién
civil sdlo la fundada en causa justa.

Ia heterogencidad de fuentes y criterios que caracteriza el desarrollo histérico de la
legislacion y doctrina de la posesién soto podia desembocar en la compleja y a veces
contradictoria normativa que se recoge en nuestro Cddigo Civil, remitiéndome al res-
pecto a la Gltima parte de la Ponencia General presentada por el Dr. TORRIENT.
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