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La posesion es un tema que ha sido y sigue sicndo objeto de discusion entre los ju-
ristas de todos los tiempos. En la doctrina romanistica si domind hasta hace poco tiempo
las tesis interpelacionisticas, hoy se piensa mds bien que antes que considerar los textos
interpolados, hay que situnar el problema de la posesién dentro de las diversas posiciones
de los juristas, e incluso dentro del pensamiento de cada jurista, donde el mismo término
aparecc con contenidos variables. Ya habia enfocado Finzt ! el problema viendo en él un
enorme esfucrzo de los juristas a través de conceptos y aplicaciones muy divergentes.
Todavia a finales del siglo xix MEISCHUDER 2 creia que la posesidn era un enigma in-
vencible (unldsbare Réitsel), tesis que después de casi dos siglos de laboreo cientifico,
no puede mantenerse,

E! enorme esfuerzo que desde principios del siglo X1x ha tratade de aclarar la pose-
sion, arranca en su formulacidon dogmatica de las genlales construcciones pandectisticas;
de un lado la poderosa obra de SAVIGNY 2 que basaba la posesién en la tutela de la paz
social; de otro en los estudios dc JHERING # que enfocaba la posesidén como imagen de la
propiedad. Desde entonces la literatura sobre el tema se ha enriquecido notablemente 3,
aunque sin llegar a una opinion suficientemente compartida por todos.

En las fuentes romanas ne encontramos ninguna definicidn de la posesion; Paulo en
D. 41,2,1 pr. a lo mas que llega -—siguiendo a Labedn— es a ofrecer una etimologia del
término viendo la posesién en la actuacion de una persona como si fuera duefia de la

' Finzu, {t possesso dei diritt, Roma, 1915.

¢ MEISCHFIDER, Besitz, Berlin, 1876,

3 Savicny, Das Recht des Besitzes, 1803, vlt. edic. 1865,

4 JHERING, Der Besitowitle, 1889,

* Vid. por todos CANNATA, s.v. Possesso (dir. rom. ). NNDI; Lauria, Possessiones. Eta repubblicana,
2.° 1. ed. 1956; BENORH, Ber Besitzerwerb durch Gewaltabhdngige im Kasischen rimischen Rechi, 1972,
WESCNER, fus possessionis, Fs. KASER, 1976; Al BANESE, Le siruazion possessorte in diritto romane, 1985.
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cosa poseida («possessio appellata est, ut Labeo ait, a sedibus quasi positio. quia natura-
liter tenetur ab eo qui insistit»), pareciendo ver en la posesion una situacidon de mero
hecho. Todo el desarrollo de la posesion en Roma avanzard por la via de ir logrando una
creciente proteccidn juridica a estas sttuaciones de hecho, no relevantes originariamente
para el ordenamiento juridico, situaciones quc {recuentemente concurrian o entraban en
conflicto con poderes absolutos reconocidos por el ius Quiritium, que desconocid la
POSIESSIO.

Respecto al oscure tema de sus origenes © carecemos totalmente de fuentes juridicas
at respecto. La doctrina sucle conectarlos con ¢l ager publicus, inicialmentc possessio
designaria la situacion en que sc hallaban los que habian obterido un trozo de ager pu-
blicus defendidos por el pretor mediante interdictos; incluso para la Bozza 7 aqui estaria
el ongen exclusivo de la possessio; tesis contradicha por GUARING B para quicn posses-
sio tiene una aplicacién mds amplia no sélo referida al ager pubiicus, con lo que climina
el obstacule del paso de una estructura publicistica de la possessio (como se pretende
al concentrarla sobre el ager publicus) a la forma indudablemente privatistica dc la
possessio clasica.

Si desde la época arcaica el nico poder reconocido y tutelado era el mancipium, casi
desde el siglo vi a.C. fue introduciéndosc el nuevo instituto de la possessio que arranca
como disponibilidad de mero hecho que duraba mientras se ejercitaba, situacion dife-
rentc del mancipium, derecho que subsiste y pertenece a su titular aunque no lo gjercite.
Por ello [rente al propietario que conserva su derecho aunque no lo ejercite, ¢l poseedor
¢s1a en una situacion de hecho que dura mientras se mantenga en tal situacion; de ahi que
pueda dehinirse la posesion como gjercicio de heche de un derecho; el poseedor ejercita
un derecho sea o no titular de ese derecho. Si la propiedad es un sefiorio de derecho, la
posesion ¢s un sefiorio de hecho, en el que resplandece ¢l poder que se ejercita material-
mentc sobre la cosa, con la pretension del poseedor de excluir a cualquiera del goce y
disfrute sobre la misma.

Punto de partida, por tanto, es una possessio desconocida en el fus Quiritium que se
va afirmando fatigosamente en la praxis social como disponibilidad matertal de una cosa,
mientras que ¢l mancipium cs el derecho a esa misma disponibilidad.

En el campo del ifus civile se¢ comenzé a operar con una idea analoga a la possessio
que cra el ysus. En las XII Tablas segun la informacién de Ciceron (Top. 4,23 = XII Tab,
6,3: usus auctoritas fundi biennium est, ceterarum rerum omuium annus est usus; cfr.
Gayo 2,24)) ya se conocia el usus © conectado con unos efectos adquisitivos que poco

& Vid. BONFANTE, H punto di partenza della teoria romana def possesso, 1906 = Scritti, 3, 1921, p. 216
y s8.;: Borza, Sull ‘origine del possesso, Annali Macerata, 1920; Kaser, Eigentum und Besitz im élterem ro-
mischen Recht, 2.5 od., 1956.

7 Buvza, La possessio dell ‘ager publicus, 1, 1939

5 Guaring, Diritto privato romaene, 9 ed., 1992, 51013, nt,

9 Vid. Warson, «The origins of usus», RIDA, 23, 1976, pp. 215 y ss.
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tiencn que ver con la possessio arcaica. En el caso de que un paterfumilias dispusiese
(usus) piblica y pacificamente de una cosa ajena, a ciencia y paciencia del duefio de la
cosa, podia llegar a adquirirla (obtener la auctoritas) mediante su disponibilidad durante
los plazos de tiempo fijados por el ordenamiente segin que la cosa fucra mueble o in-
mueble. Dentro del proceso de formacidn del deminium ex iure Quiritium, y extendién-
dose ¢l usus desde las originarias res mancipi a toda clase dc cosas, el usus acab6 deno-
mindndose también possessio, especialinente possessio ad usucapionem, 1dénco para
adquirir la propiedad mediante usus. Las posteriores categorias, especialmente posses-
sio ad usucapionem, por un lado, y simple possessio o possessio naturalis, por otra, es
cierto que aparecen en las fuentes, pero no parecen obedecer a criternios sistematicos or-
ganizados.

Es PauLO el primer jurista romano que hace una descripcidn amplia de la poscsion
{D. 41,2,1,3) atirmando que la possessio es una res facti antes que res furis, con fo que
pone de relicve un contraste evidente entre propiedad (scfiorio juridico, rechtliche Gewalt
que dird KASER). y posesion (sciiorio de hecho, tatsdchliche Gewalt). Pero csta diferen-
cia por asi decir genética, tampoco es tan profunda, porque la possessio a pesar de scr
conceptuada como res facti estd contemplada por el ordenamiento, y desde el angulo de
la produccién de efcctos juridicos, no hay diferencias sustanciales entre ambos institu-
10s, teniendo la apariencia la possessio de ser una situacidn de poder erga omnes de un
sujeto frente a todos, y no siendo titular el poseedor de un derecho sobre la cosa.

En época clasica la possessio civilis se identifica con la possessio ad usucapionem,
con efectos adquisitivos de la propiedad de la cosa, pero ahora el fus civife anadird nue-
vOS requisitos para que pudieran producirse aquellos efectos, como la res habilis, la bona
fides, y que la possessio se basara sobre una /ista causa. Esta identificacion estre pos-
sessio civilis y possessio ad usucapionem estd implicita en JuLlano, D. 41,5.2,1: «Quod
volgo respondetur causam possessionis neminen sibi mutare posse, sic dccipiendum
est, ut possessio nen solum civilis, sed etiam naturalis intetlegatur» (cfr. Paulo D. 24,1,26
or.) ¥ ha dado lugar a una gran polémica en la literatura romanistica 0, possessio civilis
que aun consistiendo en la disponibilidad material de hecho sobre la cosa, tiene este im-
portantisimo efecto adquisitivo a través de la usucapio, y donde la interrupcidn de la si-
tuacion de hecho hace caer el efecto adquisitivo.

La configuracion de la posesion va a experimentar un cambio —no por sutil menos
importanie— en el siglo 1 a.C. cuando se introducen los interdictos; si los interdictos
permiten recuperar la posesion perdida, sus cfectos juridicos vienen reconducidos no
desde la disposicién material de la cosa, sino desde la legitimacion para tener esta dis-
posicion, lo que ocurre no sélo con los interdicta recuperandae possessionis, sino tam-
bien con los retinendae possessionis, y sobre todo cn estos tltimos que protegen la po-

1 Vid. Borza, D, 41,2,2,23 e la clussificazione dei genera possessionis, Syn, Arancio-Ruiz, 1064,
pp. 616y 55.; La nozione romane della possessio. 1. Epoca preclassica. 2. Epoca clussica, 1964,
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scsion actal, en los que por medio de la exceptio vitiosae possessionts permiten alcan-
zar una posicién victoriosa a guien no tuviera actualmente la cosa, de donde se infierc
que el fundamento para la trascendencia juridica de la posesién no estaba en la situacién
de hecho, sine en la legitimacion para tener la cosa. Todo ¢l largo tratamiento de GAYO
2.141-155; los titulos D. 41,2 de adquirenda vel ommittenda possessione y C. 7,32 de
adquirenda et retinenda possessione relativos a la tutela interdictal de la posesion !, po-
nen de evidencia esta proteccidn posesoria interdictal a cuya base estd la possessio como
res facti, pero que no es solamente esta situacidn de hecho ¢l dnico dato a tener en cuenta
para su protcecion. Frente a la possessio civifis cualquicr otra situacidn posesoria iure ¢i-
vili no podia tener cfectos adquisitivos. Con todas las incertezas de la terminologia, los ju-
ristas romanos calificaron esta situacion no protegida como possessio naturalis 0 corpo-
ralis; Jurlano en D, 41.,5,2,1 habla de possessio naruralis; en otros textos se habla
promiscuamente de tenere rem, detinere, possidere corpore, possessio naturalis |2, como
situacion absolutamente de hecho, aungue no por ello menos relevante frente a la tutela
de la possessio ad interdicta que arranca del siglo 111 a,C. para proteger la possessio del
ager occupatoriuy, A partir de entonces s¢ empieza a difundir el 1érmino possessio y va
relegdndose el usus reconocido por XII Tab. 6,3,

También puede reconocerse en las tuentes Ja distincion entre una possessio ad inter-
dicta regular (possessio en sentido propio), y una possessio ad interdicta andmala (lla-
mada posteriormente guasipossessin). La primera, possessio por antonomasia, podia te-
ner, como sc deriva de las fuentes, dos variantes: possessio pro suo 13 0 suo nomine, o
como hoy dirfamos, posesién a titulo de duciio, come si la cosa fuera propia {no impor-
tando s1 con razon o sin clla); y possessio pro alieno, ejercitando el poscedor la poscsion
con reconocimiento del derecho de otra persona sobre la cosa que en cualquier momento
puede reclumar su restitucion. St en la primera variante se habla de un animus rem sibi
habendi, en la segunda se habla de un animus rem alienam detinendi, quc en la evolu-
cion posterior sc¢ identificd con la simple detentacion (detentio).

Habiendo nacido la possessio en Roma por la via de hecho y al margen de cualquier
tntevencion legislativa stendo 1a proteccién pretoria —como todos los remedios preto-
rios— un acto magis imperii quam iurisdictionis, llega un momento en que se estruclura
sobre dos elementos fundamentales: el corpus (sujecion material de una cosa a la volun-
tad del poseedor) y el animus, elementos cuya configuracién se debio a la praxis post-
clasica !9, En esta €poca, equiparados los interdicta a las actiones, se advierte la tenden-

U Vid ALBERTARIO, Corso di diritto romuno. Posseso ¢ guasipossesse, 1946, BONFANTE, Corse di dir
rom. 3. Diritti reali, reed. 1972, GanpoLr, Contributo alle studio del processe interditiale romane, 1955,

12 Vid KuNKEL, Civilis und naturalis possessio, Symb. Lenel. 1931, pp. 40 y ss.; KASER, Wesen und
Wirkungen der Detention in den antiken Rechien, 1953 = «Angsgew. Schr» 1976, pp. 3 y ss.; MAaCCORMACK,
Naturalis possessio, ZSS, 84, 1967, pp. 47 y ss.

13 Vid. VENDRAND-VOYER, Possessio pro suo, Scr. GUARING, 1984, pp. 1403 v ss.

14 PS 5,2,1: «Possesionemn adguirimus et animo et corpore: animo utigue nostro, corpore vel nostro vel
alieno [...}.» Vid, Cannata, «Dalla nozione di animo possidere all“animus possidere come elemento del pos-
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¢ia a considerar la poscsion como relacion juridica, perdiendo importancia el corpus para
emerger el animus 19, 10 gque permitird mantencr la posesion solo animo 19, de igual ma-
nera que sin €l corpus se mantiene la posesicn sobre el servus fugitivies 1.

En puro rigor légico, por tanto, en Roma para que hubiera posesion se requeria que
el poseedor tuviera la disponibilidad material de la cosa y la intencidn de tenerla como
propia. En la doctrina romanistica ha surgido una gran polémica en torno a la clasicidad
o postclasicidad del animus, sobre todo a partir del estudio de ROTONDI que propendia
por admitirlo ya para la época clasica tardfa, frentc a la tesis de Albertario que vefa el ani-
mus —como todas las manifestaciones de la veluntas— de clara impronta postcldsico-
justinianea. Hay que decir que hoy domina en la doctrina romanista la tesis ¢lasicista de
Roronpi 18, La disociacion entre corpus y animus sc advierte en materia de los saltus hi-
berni et aestivi, como también en materia de adquisicién de la posesion donde un tercero
puede gjercitar como detentador la sujecién material de la cosa en interés del poseedor,
0 los mismos intermediarios en la poscsion ¥ que hacen adquirir la posesion en favor de
una persona por medic de otros. El animus requeria, por tanto, un comportamiento psi-
col6gico: la autoconciencia de que sc poseiu. El animus rem sibi habendi era la mtencion
(que puede demostrarse con el comportamicnto externo} de tener consigo y para si la
cosa, sl no como propietaric al menos a titulo exclusivo de manera de poder detender la
cosa contra ataques de olros, como si fucra propia. Debido a ¢sta exigencia del animus
no pueden adquinr la posesion, al menos por si mismos, los infantes y los furiosi. Ade-
mds este animus debe ser perseverans (igual que ocurre en la societas y en el matrimo-
nium).

Las categorias d¢ possessio que los juristas romanos fueron caplando no pueden

agruparse en un sistema clasificatorio que pueda llamarse unitario, porque las diversas fi-
guras se entrecruzan, como asimismo los diversos binomios que podemos derivar de las

sesson, SDHI, 27, 1962, pp. 40 y ss.. que desprecia la labor de la jurisprudencia occidental sobre la impor-
tancia del animeo possidere.

15 Vid BURDLSE, In tema df anumus possidendi nel pensiero della giurisprudenza classica, St BIONDI,

1965, pp. 517 y ss.; MacCoRMACK, «The rol of anmimuos in the classicul law of possessions, ZXS, 86, 1969,
pp. 105 y 35, BENOHR, frrtin und guter Glauhen der Hilfsperson beim Besitzerwerb, Fesl. KASER, 197'5
pp- 9y ss,

18 Vid. el fundamental estudio de ROTONDL, «Possessio quae animo retinetur», 8IDR, 1920; add. Mac-
CorRMACK, «Nemo sibi ipse causam posscssionis mutare potest», BIDR, 1972, pp. 21 y ss.

\7 Paulo. D. 41,2,1,14. Vid. BosEtI, In tema di servus fugitivas, Synt. ARANGIO-RUIZ, 2, 1964, pp. 1095
y ss.2 ManTiE, «Zur Wandumg der servus fugitivas», TR, 44, 1976, pp. 133 y ss.

1% A pesar de la confutacion de Witacker, Der Besitzverlust an dem heimlfichen Emdrmgfm g Fs. Li-
waLL, 1953, pp. 185 y ss. Vid a propdsito, con bibliografia, BARTON, Animus und possessio anime alieno,
Essays Nicholas, 1989, pp. 43 y ss.

" Vid Lauria. Possessiones, pp. 99y 88,0 NICOSIA, L ucguisto del possesso mediante § potestari sublect,
1960, WA1s0N, «Acyuisition of possession and usucapion per servos et filioss, LOR, 78, 1962, pp. 205 y ss.;
D1 Lerra, Sufl wequisto del possesse domina ignoranti, Mnem. SoLazz1, 1964, pp. 432 y ss.; por no entrar
en ¢l diseutido tema de la adquisicion per procuratorem cuyo cstudio no es de cste momento.
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fuentes: tiguras como la possessio pro suo y possessio pro alieno; possessio civilis, pos-
sessio naturalis y possessio ad interdicta; possessio bonae y malae fidei, no responden
nunca a unos csquemas que podamos llamar unitarios sobre la possessio. En primer lu-
gar porque los requisitos de la iusta causa y bona fides que podrian predicarse para la
possessio civilis (que en las XII Tablas y como usus llevaban aparejados efcctos adqui-
sitivos), son requisitos que los juristas de la Gltima época cldsica distinguian para la usu-
capio, pero incluso en esta €poca, y aun faltando la fides, los juristas reconocian aislada-
mente la causa admitiendo una poussessio basada solamente en la causa, como ocurria en
el caso del comprador de mala fe —possessor pro emptore— que igualimente servia de
titulo para la usucapio, por lo que en ciertos casos solo se tenia en cucnta la causa para
legitimar la possessio dejando de lado la bona fides.

lLa categoria de la possessio ad interdicta es una creacién de los intérpretes moder-
nos, pues tal término no aparece en ningiin texto, pero sirve para indicar todas las situa-
ciones posesorias protegidas por la tutcla interdictal, que ampara no solo los casos de
possessio en un sentido que podemos llamar técnico, sino también los casos de detenta-
¢ién, posesiones andmalas en que se posec alieno nomine como los casos del acreedor
pigneraticio, del precarista y del sequestratario. Pero la tutela interdictal va més alld de
una mera proteccion de esta situacion de heche, porque en relacion con la proteccién in-
terdictal cncontramos en las fuentes la mencién de una iusta possessio que designa asi-
mismo la situacion de hecho en que frente al que pide proteccion interdictal puede opo-
nerse la llamada exceptio vitiosae possessionis alegando que frente al adversario el
poseedor que reclama el interdicto posee vi, clam, precario (con violencia, clandestini-
dad o engaio), con lo que se llega a la paradoja que aquella posesidn es infiesta si ha sido
arrancada con violencia al despojado de la cosa, pero iusta frente a terceros.

En €poca posiclisica se picrde el rigor terminoldgico y los t€rminos possessio y do-
mininm vienen a indicar situaciones de propiedad. v no sclamente sobre derechos abso-
lutos sino también sobre derechos reales limitados, implicando en cualquier caso una si-
tuacién de titularidad sobre toda clase de derechos. Seguiran todavia subsistiendo parte
de las anteriores precisiones cldsicas; asi la propiedad serd llamada firma possessio micn-
tras que la posesion vendrd denominada moementaria possessio. JUSTINIANO no aporta
ninguna novedad importante en nuestre tcma.

Todos los ordenamientos juridicos modernos conocen y regulan la ligura de la pose-
si6n, pero al igual que en Roma donde no hubo una figura unitaria de posesion, tampoco
los Cadigos civiles coinciden en su apreciacion, aunque en todos hay un fondo comiin
de relacionar el concepto con el ejercicto de hecho de las facultades del propietario o del
titular de un ius in re aliena. No se ha hecho realidad, ni entonces ni en ningun momento
de la evolucion posterior la afirmacion de Urpiano en D. 41,2,12,1 nihil commune habet
proprietas cum possessione. La posesion sigue siendo uno dc los temas mas discutidos
dei Derecho privado, v creo que puede decirse gue la polémica sigue anclada donde la
dejaron SaviGNY: un hecho, y JHERING: un derecho. Acaso la coincidencia mayor hoy
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csté en la idca de que la posesion es un estado de hecho por el que alguno tiene una cosa
en su podcer, y que es apariencia o imagen natural de la proptedad.

L.a razén dogmatica e histdrica por la que se sigue encontrando en nuestros dias tan
asperas discusiones estd en ¢l propio concepto de la posesién, y en la misma heteroge-
neidad de los sistemas europeos. Los contrastes entre los Codigos civiles derivan de cla-
ros factores historicos, como los siguientes:

A} En el Derecho Romanoe no hubo un concepto unitarie de posesion cn todas sus
epocas.

B) La posesion romana es distinta de la germanicd y la candnica.

Si hoy pudicra alcanzarse un concepto dogmatico que pudiera ser mds o menos com-
partido por todos los juristas actuaies, acaso podria basarse en tres notas fundamentales:

1. La posesion implica una relacion del hombre con las cosas.
2. Esta relacion es de poder o dominacion.

3. Este poder ¢s de hecho, y no prejuzga el tema de si lleva ancja la titulandad del
derccho.

El BGB y el Cadigo suizo la conceptiian como deminacion o potestad de hecho. Y
aunque en general todos entendemos que es un poder o sefiorio de hecho, esta afirma-
¢idn requiere muchas matizaciones, pues cnh muchos aspectos la posesion en cuanto pro-
duce efectos juridicos, no deja de ser un poder de derecho. Lo que ocurre, como ya dijo
CaRRONI, es gue este poder juridico se deduce del hecho de ejercitarlo y de la manera
como se realiza ¢se ejercicio, independicntemente de la existencia real del dercchoe
mismo.

En la discusién moderna pugnan dos grandes corrientes cientificas y legislativas:

A) La romanistica, que tiene un concepto restrictivo de la poscsion y exige un ele-
mento voluntaristico, inlencieonal: el animus domini, que es lo que diferencia la posesion
de la simple detentacidn material de las cosas.

B) La germanistica, gque fundada en concepeiones tradicionales de los Derechos ger-
manico y candnico, consideran la posesién no sdlo como tenencia de las cosas en el
mundo extenor, sino como efercicio del contenidoe de los demds derechos, especialmente
los de naturaleza real.

Pero con cualquiera dc estas dos grandes tundamentaciones, hay una coincidencia
sustancial en conceptuar la posesion como ejercicio de hecho de un derecho, indepen-
dientemente de s1 ¢l derecho pertenece o no a quien lo ejercita come derecho suyo.

El Derecho germanico, separdndose de la influencia romanistica, dio una nueva pers-
pectiva a la posesion. En los Derechos germénicos medievales, la idea de la posesion
juntamente con la propiedad y demds derechos reales sobre las cosas, se englobd en la
Gewere, que si originariamente ¢xpresaba el acto por el que se transmitia el sefiorio ju-
ridico sobre los inmuebles (sustancialmente equiparindolo con la toma de poscsion),
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mds tarde designara et poder que se adquiere y tiene sobre la cosa misma. Ya explicé D.
Jerénimo GONZALEZ que la Gewere era la relacion del hombre con una cosa, que queda
reconocida por el ordenamiento juridico como forma aparente de un sciiorio legitimo so-
bre la misma. Esta relacién podia ser de muchos modos, sin tener en cuenta que el dere-
cho sobre 1a cosa fuese total o parcial, ni la diversa intencién de quien se encuentra en
relacton posesoria con la cosa, y sin distinguir entre posesidn y detentacion; en el fondo
la Gewere no era sIno sino una «vestitura» que legitimaba ¢l poder sobre la cosa.

A diferencia del Derecho Romanoe, en Ja Gewere no se distinguia entre posesion y
detentacidn; la Gewere sobre cosas muebles cra siempre una Gewere real, corporal, iIncom-
patible con otra Gewere sobre la misma cosa. Los efectos de la Gewere consiguiente-
mente eran de una extraordinaria amplitud. pudiendo hablarse tanto de efectos defensivos
como ofensivos, y —Ilo gue tiene mayor trascendencia— efectos traslativos de la misma.
La Gewere, como decia D. Jerdnimo GONZALEZ, no se limitaba a afirmar el derecho y fa-
vorecer su ¢jercicio, sine que extendia su funcidn legitimadora para tutelar a los terceros
que de bucna e han contratade sobre las apariencias, de modo que en los Derechos ger-
mantcos ¢l contacto con la cosa, a diferencia de Roma, no significaba un mero hecho po-
$ESOr1o, $INe una apariencia y presuncion de titularidad. en basc a la cual los terceros pue-
den adquirir en firme.

A su vez en estos mismos tiempos medievales, la naciente y pujante doctrina cano-
nistica que a partir dc las Decretales de Graciano habia recibido un impulsoe extraordina-
rio, y donde tas condiciones politicas en que se movia ¢l Papado y 1a religiosidad de la
€poca atribuy6 a los canonistas una influencta notable, va a ampliar la idea de la pose-
sidn tal como venia reflejada en las redescubierias Pandectas justinianeas. [Los canonis-
tas, atendiecndo la necesidad de amparar contra las cxpoliaciones numerosas relaciones
desconoctdas en el Derecho Romano, van a ampliar ¢xtraordinariamente la proteccicn
posesoria; de una parte, a través de la exceptio y de la actio expolii concedidas incluso
en favor del detentador, con lo que extendian de un modo notable las vias de recupcrar
la posesion; de otra, ampliando cl reconocimiento de la posesion sobre los biencs incor-
porales {(guasi possessio), extendicndo la posesién 4 todo tipo de derechos susceptibles
de ejercicio continuado.

La ambigiicdad de los Cédigos modernos se debe a que combinan los diversos prin-
Cipios romanos, candnicos y germanicos, y debido a la mayor o menor influencia de las
tests romanistas o germanistas cs posible diferenciar dos grandes sistemas en las legisla-
ciones actuales:

I. Legislaciones latinas (Francia, ltalia, Espafia), que acogen en mayor o menor me-
dida la doctrina tradicional romana de la voluntad, identificando la posesién con €] ani-
mus domini, desgajando la detentacién que no requicre el animus.

2. Legislaciones germdnicas (Alemania, Suiza) donde se elimina de la posesién cl
requisito de la voluniad, y donde todo sefioric de hecho sobre wna cosa enira en el con-
cepto de poscsidn sin distinguirse entre posesion y detentactdn, aunque ¢l BGB matiza
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que no ¢s poseedor el servidor de la posesidn: quicn ejerce por otro el poder efectivo so-
bre una cosa.

Pareceria que en nucsiros dias la posesion hubiera perdido todo interés al menos en
¢l campo inmobiliario debido a la institucién del Registro de la Propiedad; sin embargo
cn materia de bienes muebles conserva toda su importancia. asi ¢s en Espafia donde al
amparo del art. 464 de nuestro Cédigo Civil la posesién sigue viva en base al principio
germanista de inatacabilidad de la poscsion adquirida de buena fe, que hace las veces de
titulo de la propiedad. Como dice HERNANDLZ-G11, 1a posesion no deja de ser una for-
mula amparadora del uso personal de los bienes de la naturaleza y de las creaciones in-
dustriales e intelectuales, y aporta {a estructura juridica de la concurrencia igualitana
compartida.

El Cédigo Civil espariol aparentemente parece seguir la huella romana, pero del con-
junto de su regulacion de la posesion se deriva que combina diversas influencias, por lo
que sus resultados desde luego no logran la armonia deseable.

Art. 430. «Posecsion natural s la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho. Po-
sesion civil es esa misma tenencia o disfrute unido a la intencién de haber 1a cosa o dere-
cho como suyos.»

Este preceplo cn principio sigue la tesis romanista, pero luego en otros articulos se
deja sentir la opuesta tendencia germdnica, y en realidad no sirve de gran cosa el art. 430
al no establecer una nitida diferencia entre posesidon y detentacidn, puesto que dentro de
fa posesion admite la mera tenencia, ni tampoco distingue entre poscsion y cuasipose-
sS101n.

PERrEZ GONZALEZ ha visto que a la luz de la regulacion del Codigo Civil espaiiol, la
posesidn ticne una triple signiticacién:

1. Como hecho: arts. 43(), 445.

2. Como ficcidn de la posesion: arts. 440, 450, 466.

3. Como conjunto de derechos derivados de la posesion de hecho: arts, 438, 443,

Ante la ambigiicdad de nuestro Cddigo, la doctrina civilistica espafiola ha ofrecido
interpretaciones muy dispares. Si para CASTAN y ALBALADEIO la posesion tiene un doble
sentido; como hecho y como derecho, y el art. 440 al admitir lu transmision de la pose-
si6n a los herederos ofrece un argumento muy fuerte para sostener que se trata de una re-
lacién juridica; para VALLET DE GOYTISOLO la posesion es un hecho, pero actia como
causa de un efecto juridico. Solamante GaRCia VALDECASAS insiste en que la posesion es
un derecho al afirmar que ¢l derecho de posesion lienc cierta consistencia y antonomia
frente al simple hecho poscsorio, como se deriva del art. 438 i.f. Por otro lado, dice GAR-
CiA VALDECASAS, no afectan a Ja posesion los actos violentos o clandestinos (art. 444);
tampoco que el despojado conserve la posesién el afo siguiente al despojo (art. 460), y
la posesidn es susceptible de transmision incluso por ley (art. 460).
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Todos los civilistas sostienen que en nucstro Codigo hay diversos grados de posc-
sion, aunque no se ponen de acuerdo sobre el nimero y la terminologia de los mismos.
Un rdpido vistazo al Cédigo Civil espafiol cs suficiente para poder darnos cuenta dc su
ambigiiedad. Siguiendo una clasificacion tradicional podemos hacer el siguiente inven-
tario:

A) Posesidn natural y poscsion civil. Esta division se deriva del art. 430 del que se
deduce que la posesion natural ¢s toda detentacion que sdlo requiere el corpus, v tal
como viene situada es cl género, mientras que la posesién civil es la especie y exige cor-
pus y animus; la intencién de tener la cosa como propia. El contacto meramente pasa-
jero con la cosa no basta para que se constituya la relacion posesoria, pues como sefiala
el art. 444 los actos meramentc tolerados no afectan a la posesion.

[La duda que plantea el art. 43() es si para la poscsion civil se requicre el animus rem
sibi habendi: tener la cosa con independencta de cualquier tercero; o el animus domini:
tener la cosa en concepto de dueiio.

Ya criticd SANCHEZ ROMAN el art. 430 por diversos motivos: en primer lugar, por de-
cir «intencion», porque la intencion por si sola no crea la relactdn posesoria; pero sobre
todo porque el art. 430 no tiene ninguna eficacia prictica, y el mismo Cadigo Civil pres-
cinde del binomio posesion civil-posesidn natural, para hablar de «todo poseedor» cn el
art. 446; de «posecdor en concepto de duchio» en los arts. 447 v 448: de «poseedor de
bucna fe» en los arts. 451 y ss.

B) Posesion personal o en nombre propio y posesion por otro 0 en nombre ajeno.

Arl. 431, «La posesian se gjerce con las cosas o en los derechos por la misma persona
que los ticne y los disfruta, o por otra en su nombre.»

Este preccpio plantea ¢l tema de la posesion inmediata-mediata: la que se tiene sin
mediacién poscsoria, 0 1a que se ejerce por mediacion de la posesion de otro, como sc-
ria el caso del usufructo. PEREZ GONZALLZ 1o relaciona con la posesidn en interés de otro,
1o gue sc llama en Alemania Bedienerbesitzer (scrvidor de la posesion); el caso del criado
respecto del duefo que ni tiene ni disfruta los derechos sino que ejerce la posesidn por
otro. Algun jurista espafiol comao Castan no admite esta figura de scrvidor de la posesion,
entendiendo que no es verdadera posesion.

C) Posesion en concepto de dueiio y en concepto de tenedor reconociendo cn otro ¢l
dominio.

Art. 432. «La posesion en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos concep-
tos: 0 en el de dueiio, o cn el tenedor de la cosa o derecho para conservarlos y disfrutarlos

perteneciendo el dominio @ otra persona.»

En la doctrina del Tribunal Supremo espanol la posesion en concepto de dJuefio atri-
buye a quicn la distruta todas las ventajas de la propicdad mientras ne sea vencido en jui-
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¢10 por quien ostente un mgjor derecho. La posesién civil encucntra en la posesion en
concepto de duefio su expresion mds cabal, goza de proteccion interdictal {art. 447), y ¢s
vilida ad usucapionem (arts. 447 y 448),

D) Posesidn justa (no viciosa) y posesién injusta (viciosa). El C.C. espafiol permitc
esta clasificacién que trae su causa del modo de adquirirla. Estd claro que la posesion
justa ¢s la que se adquiere sin ningin vicio externo, o por decirlo cn clave romanistica,
nec vi nec clam nec precario, rechazando el Cédigo la adquisicion violenta de la pose-
sién (art. 441), como también la posesion por actos clandestinos o meramente tolerados
(art. 444). Esta claro que la posesion viciosa no destruye el derecho de posesion del des-
pojado, que puede recuperarla gjercitando ¢l interdicto de recobrar.

E) Posesion de buena y mala fe. El art, 433 definc la posesién de buena le desde su
aspecto negativo, y el 1950 desde un aspecto positivo,

Art. 433, «Sc reputa posecdor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de ad-
quirir exista vicio que 1o invalide.»

Art. 1950, «La buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien
recibi¢t la cosa era ducfio de ella, y podia transmilir el dominio.»

Ambos aspecios s¢ relacionan con la existencia de un titulo que sirva de base y fun-
damento a la buena fe, que se presume siempre (arts. 434 y 435) y no es necesario de-
clararla, siendo necesario segun ¢l Tribunal Supremo que la mala fe sea declarada judi-
clalmente.

F) Posesion licticia o presunta (posesion civilisima). A partir de una Gewere ideal
admitida por el Dereche germdnico, la doctrina moderna siguiendo precedentes me-
dicvales reconocié junto a la posesién civil unida al hecho material de la posesion, una
posicion ficticia ¢ presunta independiente del hecho material de 1a posesion, lo que se
llama posesidn civilisima, posesion adquirida por ministerie de la ley, que en gran me-
dida se aplico a las adquisiciones por titule hereditario. En Espafia se encuentran ca-
sos de posesion civilisima en las Leyes de Toro para Ia sucesion en los mayorazgos, y
cn el Cédigo Civil se encuentran casos de ficciones de posesion en los arts. 440, 430
y 466.

Art. 440. «La posesion de los bienes hereditanos se entiende transmitida al heredero
sin interrupeion y desde el momento de la muerte del causante, en ¢l caso de que llegue a
adirse ]a hercncia.»

Art. 450. «Cada uno de les participes de una cosa que sc posea en comiin, se entcnderd
que ha poseido exclusivamente la parte que ai dividirse le cupiere durante todo el tiempo
que duré la indivision.»

Art. 466. «El que recupera, conforme a dereche, [a posesion indebidamente perdida, se
entiende para todos los efectos que puedan redundar en su beneficio que la ha disfrutado
sin interrupcion.»
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Presunciones posesorias. Para facilitar 1a prucba de 1a posesion, el C.C. establece una
serte de presunciones, todas iuris tantum.

1. Presuncion de buena fc en todo poscedor, art. 434,
2. Presuncion de continuidad de la buena e inicial, art. 435.

3. Presuncion del disfrute de la posesion en el mismoe concepto en que se adquirio,
art, 436.

4. Presuncion a favor del posecdor actual que demuestre su posesion en época
anterior, de haber poseido también durante el tiempo intermedio, arts. 459 y 1960
parrafo 2.

5. Presuncion a favor del que recupera la posesion indebidamente perdida, de que ha
disfrutado de elfa sin interrupcion, art. 466.

6. Presuncion relativa a la posesion de cosas raices sobre los mucbles y objetos que
se hallen dentro de cllas, art. 449,

Adcmas, la posesion en concepte de duefio tiene en su apoyo una importantc pre-
suncion de legitimidad, art. 448: «EI poscedor en concepto de duefio tiene a su favor la
presuncion legal de que posec con justo titulo, y no se le puede obligar a exhibirlo.» Esta
regla no rige para la prescripcion adquisttiva, que a estos efectos el justo titulo no se pre-
sume: art. 1954.

Adquisicion del dominio por usucapion. L.a posesion cn concepto de duefio, sicndo
prolongada. produce ¢l efecto especial de transformar la posesidn en propicdad, como
reza cl art, 447: «86lo la posesidn que se adquiere y disfruta en concepto de duciio, puede
servir de titulo para adquirir ¢l dominio.»

Posesion sobre bienes inmuebles. La posesion v el Registro, Hasta ahora hemos visto
la regulacidn positiva espariola a propésito de la posesidn sobre bienes muebles. No que-
darfa completa esta panoramica si no hablaramos, aunque sea sucintamente, sobre [a po-
sesion a propasito de inmuebles, que plantea en toda su crudeza la colisién entre la po-
sesién y el Registro de la Propiedad.

Un hipuotecarista del fusie de SANZ FERNANDLY sefiala que si tenemos en cuenta que
la posesidn en cuanto es un contacto material con la cosa se desenvuelve principalmente
en la csfera de los hechos, ¥ la inscripeion en cuanto es simplemente una cxpresién for-
mal de los derechos se desenvuclve en la esfera de la apariencia formal, ha de llegarse
necesariamente a la conclusion de que la posesion (sciioric de hecho) y la inseripeion (se-
fiorio formal) viven con absoluta independencia entre si.

Sin embargo, los puntos de friccion entre posesion y Registro son inevitables, y se
hace necesario determinar hasta donde puede llegar esa independencia, y como han de
regularse las relaciones entre ambos, E1 C.C. se limita a respetar el imperio de 1a Ley Hi-
potecaria en cuanto a la pérdidu y transmision de la posesion para los efectos de la ins-
cripeion.
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Art. 462. «La posesion de los bienes inmuebles y de los derechos reales no se entiende
perdida ni transmitida para los efectos de la prescripeion en perjuicio de tercero, sino con
sujecidn a lo dispuesto cn la Ley Hipotecaria.»

Perc dentro de la L.H. las relaciones cntre posesion y Registro han pasado por muy
diversas ctapas, y sicmpre han supuesto un problema complejo y dificil. Veremos rapi-
disimamente como ha evolucionado 1a legisiacion hipotecaria en esta material:

1. Ley de 1861. Admite la inscripcion de la poscsién, inscripeion cualilicada por dos
notas fundamentales: sc obtiene por un procedimicento de titulacién posesor1o, y es una
medida de Derccho transitorio.

2. R.D. dc 14 de febrero de 1875, La inscripeion de la posesion deja de ser Derecho
transitoric para convertirse ¢n permanenic.

3. Ley de 1909. La inscripcién de posesion pasa a ser un medio de inmatriculacion.

4. Ley de 1944-46. vigente. Se expulsa la posesion del Registro.

Art. 5 LH. «Los titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no seran inscribi-
hies.»

La Ley vigente se orientd a la tendencia a favor de la supresion de las inscripciones
de posesion, aduciendo dos drdenes de razones: ) Tedricas. La posesién fundamental-
mente representa una situacién de hecho, que como tal escapa del drea de proteccion del
sistema registral inmobiliario. &) Practicas. Por las pocas garantias que ofrecen las infor-
macioncs posesorias y su reducida importancia ante las facilidades para la inscripeion de
documentos auténticos.

Ventajas posesorias concedidas al titular registral. También cn esta materia ha evo-
lucionado la L.H. Sigmendo a Sanz Fernandez pedemos incluir en esta cvolucion cuatro
etapas:

1. Anterior a 1909. El problema poscsorio se descnvuelve con absoluta independen-
cia de la inscripeidn. El titular inscrito que no posea la finca, puede ejercitar tanto la ac-
cién reividincatoria como los interdictos; el poseedor de hecho, solo pucde ejercitar los
interdictos.

2. Ley de 1909, El titular inscrito tiene la presuncidn absoluta de que tiene la pose-
sién de las cosas, pudiendo ejercitar tanto los interdictos como el juicio de desahucio.

3. RD de 1927. Reduce la proteccion posesoria a una simple presuncidn juris tan-
fum susceptible de ser destruida por prueba en confrario, prueba que puede versar tanto
sobre la cuestion de derecho, como la discordancia entre realidad y Registro, como por
la existencia de un mejor poseedor.

4. Derecho vigente. Las bases fundamentales de la L.H. de 1944-46 en orden a las
relaciones entre posesion y Regisiro parccen ser las siguientes:
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A) En principio la titularidad juridica y la poscsion se mueven en planos distintos.
El Registro protege plcnamente en cuanto a [a primera. La posesion por si misma pro-
duce sus cfectos con independencia del Registro.

B) No obstante, el derecho de poseer (fus possidendf) que va inscrto en el dominio
y en ciertos derechos reales, ha de ser protegido por la inscripeidn; de ahi la presuncion
posesorta del titular inscripto que preconiza el art. 38 de la LH. y el procedimicato de
ejecucion del art. 41

Art. 38 LH. «Sc presumnird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o de-
rechos reales ticne la posesion de los mismos.»

Esta presuncion —como ha visto Roca SasTRiE— es uno de los puntos mas oscu-
ros de nucstro sistema, y es independiente del hecho posesorio. no siendo otra cosa que
una consecuencia sustantiva del principio de legitimacién registral, y una mcra pre-
suneion furis fantum. Segin SANZ FERNANDEZ la LH presume una presuncidn de he-
cho o efectiva, furis rantum, y de cfectos reducidos en cuanto su valor procesal se des-
plaza a la carga de la prueba. Para GARCIA VALDECASAS la presuncidén que es furis
tantum, ¢s un expedicnte técnice para atribuir al titular inscrito un derecho a la pose-
sion derivado de la inscripe1don misma. Finalmente, Lacruz BErRDEIO entiende que el
art. 38 de la LH presume la posesion civil del art. 430 del Cédigo Civil, y ¢s una po-
sesidn ad interdicta.

La misma LH articula en favor del titular inscrito un procedimiento para lograr la
efectividad posesoria, de modo que ¢l derecho a la posesidn que tiene el titular del do-
minio © derecho real inscrito, s¢ puede hacer cfectivo contra el que posca ¢n contradic-
cién con la inscripaidn, como sehalan los arts. 41 de la LH y 137 y 138 del Reglamento,

Art. 41 LLH. «Las acciones reales procedentes de los derechos inscritos podran ejer-
citarse por cl procedimienic que sefialan los parrafos siguientes contra quienes, sin titulo
inscrito, se opongan a aquellos derechos o perturben su ejercicio, stempre que por certi-
ficacion del Registro se acredite la vigencia. stn contradiccion alguna, del asiento corres-
pondiente.»

Por tanto, la misma LH prevé un procedimiento especial para ejercitar todas tas ac-
ciones que acrediten la posesion del titular inscrito, que pucde ejercitar tanto los inter-
dictos como el juicio de desahucio. Pero ¢l tema es controvertido en nuestra doctrina
cientifica.

GARCiA VALDECASAS v VALLET DE GOYTIS01.0, argumentando sobre la base de 1a po-
sesion de arto y dia del art. 460 del Codigo Civil, entienden que este procedimiento es
eficaz en principio frente a la posesion contradictoria de la inscripeién que no ha durado
mds de un afio. De opinidn contraria es Roca Sastre para quien ni el art. 41 de la LH m1
el 137 del Reglamento establecen esta limitacién de tiempo: nada tiene que ver el plazo
de un ano con la poscsion contemplada en el art. 41 de la LH.
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Para concluir diré que la posesion del titular inscrito del art. 38 de la LH no es la po-
sesidn en si misma considerada, sino la poscsion de un propietario que se presume fal
por ser titular inscrito; en definitiva, una posesién emanada de la propiedad como mani-
{estacion del ius possidendi, que constituye una dc las facultades que integran el conte-
nido del dominio. Ademas, el procedimicnto del art. 41 de la LH no produce excepcion
de cosa juzgada, quedando a salvo el derccho de las partes para promover el juicio de-
clarativo correspondicnic sobre esta cuestion.
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