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INTRODUCCION

La figura de la coposesion no ha despertado el interés de los juristas si nos
guiamos por las escasas obras monogréaficas y por la residual atencién que le conceden
los manuales generales. En 1674, Joachimus Kriiger, al iniciar su Disputatio
Inauguralis "De compossessione” -primer tratado que conocemos sobre la materia-,
reconocia "quamvis enim ipsa possessionis materia tot variis dd.tractatibus illustrata,
tot consiliis deducta fuerit, continuaeque super possessione lites in judiciis ventilari
soleant; attamen de compossessione pauca sunt, quae doctores proponunt. Vocabulum
penitus ipsis est incognitum, rei sparsissimam saltem faciunt mentionem”. Su analisis -
situado en las coordenadas del Usus modernus Pandectarum- no supuso el inicio de una
fructifera sucesion de estudios parangonables. Las aproximaciones doctrinales a la
coposesion se inscribieron, por lo general, en el estudio de la copropiedad y se
limitaron a aspectos puntuales, basicamente a la legitimacion activa y pasiva de los
coposeedores para ejercitar interdictos entre si, y a las peculiaridades de la usucapion
en favor o en contra de la comunidad. Ese desinterés probablemente va ligado a la
tradicional desconfianza sobre la conveniencia de mantener las situaciones de
comunidad, ya que, como sefialara Gregorio Lopez en el Predmbulo a P.6,15 "toda
comunion suele dar lugar a la discordia”.

Tampoco los Cddigos civiles prestan atencion especifica a la coposesién. En
ningin caso hallamos un-apartado expreso que procure una regulacion integral. A lo
sumo se menciona en una norma programdtica, como en el art.445 Cc., en que se
opone a la posesion solidaria y en el art.2.401 del Cédigo civil argentino, su
precedente, o en relaciéon a cuestiones interdictales -§ 866 BGB., art.2.489 del
Cc.argentino...- o respecto a la posesion ad cousucapionem -art.816 Code francés,
arts.1.933 y 450 Cc.-. Todas estas circunstancias corroboran nuestro aserto inicial: en

la actualidad apenas hallamos estudios sobre la materia porque los autores



contemporaneos no se centran en un tema que sus leyes sélo contemplan de refilon:
como singulares referencias podemos destacar el articulo de Martin WOLFF, "Der
Mitbesitz nach dem Rechte des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich",
Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, n.44, la reciente
monografia de Paolo POLLICE, Contributo allo studio del composseso (1993) y, en
nuestro pais, el clasico trabajo que Juan B. VALLET de GOYTISOLO publicé en 1947
en la Revista general de legislacion y jurisprudencia, "La concurrencia de varias

posesiones sobre una misma cosa inmueble”.

La falta de una regulacion especifica obliga a formular una construccion que se
apoye en las dos instituciones que la coposesion cohonesta: la posesion y la comunidad.
A partir de estas dos figuras se ha de estructurar un concepto autonomo de coposesion.
En una primera aproximacién, es evidente que la coposesion es un supuesto de
posesion, lo que la lleva a participar de los caracteres de ésta. Por ello debemos
advertir que entendemos la posesiéon como un hecho juridico, es decir, como un hecho
que genera efectos juridicos los cuales constituyen el contenido de un ius possessionis,
en una configuracion bifronte. Asimismo, la coposesion debe estudiarse, de modo
acorde a la regulacion de la posesion en el Cédigo civil, como un fendmeno abstracto,
sin indagar si existe o no el ius possidendi correspondiente al ejercicio material que se
despliega incardinable en un derecho tipificado (el «concepto posesorio»: art.432 Cc.) -
en suma, a si es "debida" o "indebida" en el sentido del art.435 Cc.-. Pero la
peculiaridad de la coposesion, frente a la institucion general de la posesion, viene dada
por la pluralidad de sujetos poseedores. Se hace preciso ordenar su concurrencia, y
para ello debe acudirse a las normas de comunidad (art.392 y ss.). Avala esta
interpretacion el propio art.445 Cc. cuando yuxtapone la posesion solidaria y la
indivision, es decir, la coposesion a prorrata o proindiviso. El recurso a las normas de
comunidad procura los instrumentos técnicos para armonizar la pluralidad de posesiones
que concurren sobre el bien, ya que establece los limites de los poderes auténomos para
las magnitudes divisibles e indivisibles y sienta las bases para la gestién comdn que la
unidad de objeto impone a los sujetos.

Con la finalidad de presentar la coposesién como una institucion auténoma, y

aiin reconociendo que la figura prevista en el art.445 Cc. tiene como equivalente en el
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ambito petitorio la copropiedad, la hemos analizado a partir de lo que denominamos
«estatuto coposesorio» de la cosa comiin. Este «estatuto» constituye un régimen juridico
al que los sujetos, por el hecho de reconocerse coposeedores, se sujetan y cuyas
caracteristicas particulares acuerdan voluntariamente (art.398 Cc.). Por tanto, el
«estatuto coposesorio» refleja el ambito de poder sobre la cosa que define el «concepto
posesorio» asi como los pactos convenidos por los coparticipes para una mejor
armonizacion de su ejercicio respectivo. Por otro lado, la figura del «estatuto» se revela
util para clarificar las cuestiones relativas a los efectos de la posesion, en especial, la
tutela interdictal.

II

El trabajo que se presenta se titula La coposesion y esta institucion es, en
efecto, piedra angular del andlisis. Sin embargo, como se desprende del subtitulo,
nuestro propdsito incluye el estudio del art.445 Cc. en toda su completud. La norma,
que aparecid por primera vez en el Anteproyecto de 1882, recoge tres aspectos de la
posesion cuyo nexo no se manifiesta de modo visible, pero que contribuyen a vertebrar
la figura.

Art.445. "La posesiéon, como hecho, no puede reconocerse en dos
personalidades distintas, fuera de los casos de indivision. si surgiere contienda
sobre el hecho de la posesion, serd preferido el poseedor actual; si resultaren
dos poseedores, el mas antiguo; si las fechas de las posesiones fueren las
mismas, el que presente titulo; y, si todas estas condiciones fuesen iguales, se
constituird en depésito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su
posesion o propiedad por los trdmites correspondientes”.

En primer lugar, el precepto transcribe un principio juridico acufiado por el
Derecho romano: duo in solidum possidere non possunt, que se interpreta como la
prohibicion de concurrencia de dos posesiones simultineas excluyentes. Acto seguido,
la norma menciona el tnico supuesto en que resulta admisible una pluralidad de
posesiones: aquel en que se reconoce la indivision, es decir, cuando las posesiones se
organizan como una comunidad proindiviso, en una solucién congruente con las raices
romanas del aforismo. Por ultimo, la norma enumera una serie de reglas que deben

relacionarse necesariamente con la primera frase, porque determinan de qué modo se
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procederd cuando, vulnerando la prohibicién enunciada, se constate la existencia de dos
situaciones posesorias simultineas por el todo. El art.445.2 Cc establece los criterios

que permiten determinar cuél de los dos poseedores resultard protegido.

Con la voluntad de agotar el contenido del articulo, hemos dedicado un primer
capitulo a la posesion solidaria, desde la pretension de situar adecuadamente el ambito
y proyecci6n del aforismo romano ya que, més alld de constituir una mera declaracién
programdtica, se revelé el fundamento ultimo de algunas de las construcciones
medievales y modernas que subyacen en la regulacién de los cddigos civiles
contemporaneos. Frente a la aparente absolutividad de la prohibicién, se deben
establecer determinadas precisiones que permiten hablar de una compossessio in
solidum y que obedecen a la facticidad de la posesion. Puesto que la posesion es un
hecho juridico, la atencién a su vertiente fictica posibilita relativizar una prohibicién
que en el ambito de los derechos ha de permanecer inalterable, como es la proscripcion
del dominio solidario.

Acto seguido, nos centramos en la coposesion strictu sensu, que el Cédigo civil
contempla en los arts.445, 450 y 1.933. Intentamos dotarla de una configuracion
auténoma a partir de los conceptos que presentdbamos antes, es decir, de la
configuracion de un «estatuto coposesorio» como instrumento técnico que posibilita
dotar a cada situacién de coposesion de un contenido objetivo, lo que correlativamente
garantiza a cada coposeedor un dmbito de actuacion legitima, que revela la autonomia
de su ius possessionis.

Por dltimo, dedicamos la segunda parte de este estudio al origen y funciones de
los criterios que enumera el art.445 Cc. La préctica totalidad de la doctrina ha
manifestado que se trata de una norma extrafia a la institucién, carente de referentes
fiables que permitan interpretarla. Sin embargo, no se trata -como se ha afirmado- de
una norma incorporada al Anteproyecto de 1882 tras el rapto de imaginacién de un
miembro de la Comisién de Codificacion, sino de un precepto de una larga tradicién
historica que se configuré para solventar esa concurrencia en el plano fictico de dos
posesiones in solidum sobre un bien. En el texto se contemplan las teorias que se han
formulado sobre el precepto y que tienen en comin la voluntad de conseguir una

interpretacion minimamente satisfactoria. Ninguna lo consigue, como tampoco clarifica
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el precepto la jurisprudencia existente o el anélisis de la Reforma del art.41 de la Ley
Hipotecaria de 1909 por Real Decreto de 13 de junio de 1927, que incluy6 una
mencién al art.445 Cc. con la voluntad de atenuar las consecuencias de la redaccion
de la L.H., que presumia la posesion en el titular registral sin admitir prueba en contra.

Existian, no obstante, dos indicios que podian contribuir a clarificar la norma.
En primer lugar, constatamos que el conflicto que provoca la concurrencia de dos
poseedores que pretenden la posesion exclusiva habia sido el objeto caracteristico del
interdicto de retener desde el derecho romano. De hecho, a lo largo de la historia, el
interdicto de retener habia sido el eje de la tutela posesoria aunque habia perdido sus
caracteres especificos en la LEC. de 1881 -paraddjicamente por la voluntad de
configurar un interdicto de recobrar que diese audiencia al despojante-. En segundo
lugar, SCAEVOLA y PEREZ y ALGUER aludian a un procedimiento en desuso
denominado sumarisimo de interin, que entendian podia facilitar la comprension del
art.445 Cc. aunque ellos mismos desechaban la hipétesis, sin mds explicaciones.
Procedia, por tanto, averiguar en qué consistia ese sumarisimo de interin y efectuar un
estudio del interdicto de retener. Dicho estudio se inicia en el derecho romano y atiende
a la evolucidn de los interdictos de retener, porque sus sucesivas transformaciones nos
permiten situar el origen y las funciones de los criterios del art.445 Cc. Paralelamente,
demuestra que el sumarisimo de interin es una manifestacion del interdicto de retener.
Por consiguiente, la segunda parte procura una reconstruccién histérica de los
interdictos de retener y concluye con el andlisis del procedimiento en el art.1.651 y ss.
de la LEC. vigente, desde la conviccién de que admite, sin distorsionar su objeto, los

criterios del art.445 Cc.
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CAPITULO I. LA POSESION SOLIDARIA

1. El principio duo in solidum possidere non possunt

El primer inciso del art.445 Cc.: "La posesion, como hecho, no puede
reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivisién" se
considera de modo uninime la plasmacién en nuestro Ordenamiento juridico del
principio del derecho romano: duo in solidum possidere non possunt. Se trata de un
axioma incontrovertido: dos personas no pueden poseer simultineamente una cosa de
modo exclusivo -por el todo-. Donde una estd sentada no puede sentarse otra. La tesis
contraria, afirma LACRUZ BERDEIJO, supone un "imposible metafisico"'. Su propia
evidencia parece convertir la prescripcion en poco aprovechable?. Sin embargo, el
brocardo supera la condicién de mero enunciado programitico’. Como sefialara
SAVIGNY, se trata de "una regla de naturaleza tan general que ejerce su influencia
sobre todas las partes de nuestra teoria"®. Por ello, antes de ubicarla en el art.445 Cc.,

resulta ilustrativo presentar su origen y analizar su trayectoria y su funcion historica.

1.1. La configuracion del principio en las fuentes romanas

La proscripcion de una pluralidad de posesiones aparece en varios textos del
Corpus luris Civilis. En particular, dos fragmentos centran las discusiones posteriores:
Dig.13,6,5 § 15, (comodato):

' LACRUZ BERDEJO, J.L.: Elementos de derecho civil, 111,1, Barcelona, 1990, pig.72. Como
sefiala SCAEVOLA, Cddigo civil, t.VIII, 22 ed., Madrid, 1893, p4g.345, "Que la posesién como hecho
no puede reconocerse 2 la vez en dos personalidades distintas, es un axioma cuya evidencia descarta la
necesidad de una demostracién; es mas que un axioma, la enunciacion juridica de una ley natural.
Recordemos la ley 32, § §, tit.2, lib.41 Dig.".

2 BRODMAN: Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, (bisher herausgegeben von
E.Strohal), t.III, 4 ed., Berlin und Leipzig, 1920, p4g.74: "Der scheinbar so einleuchtende Satz: plures
eadem rem in solidum possidere non possunt ist doch nur richtig, wenn man ihn richtig versteht und,
soweit er richtig ist, ebenso selbstverstindlich wie wertlos".

3 MEISCHEIDER, E.: Besitz und Besitzschutz. Studien iiber alte Probleme, Berlin, 1876 (ed.
anastitica 1970), p4g.84, hace notar que "Solche Axiome aber haben die Romer nicht lediglich zu dem
Zwecke aufgestellt, um den Begriff des Dinges, das durch das Axiom betroffen wird, zu entwickeln. Sie
waren zu praktische Leute, um dergleichen Sitze zu einem anderen, als zu einem praktischen Zwecke
aufzustellen. Es fragt sich, worin liegt der praktische Zweck unseres Axioms?".

4 SAVIGNY, F.C.(1779-1861): Tratado de la posesién, segun los principios del Derecho romano,
Madrid, 1845, § 11, pig.93.



"...Et ait, duorum quidem in solidum dominium vel possessionem esse non
posse, nec quemquam partis corporis dominum esse, sed totius corporis pro
indiviso pro parte dominium habere..." y,

Dig.41, 2 (De adquirenda vel amittenda possessione) 3 § 5:

«Ex contrario plures eandem rem in solidum possidere non possunt: contra
naturam quippe est, ut, cum ego aliquid teneam, tu quoque id tenere videaris.
Sabinus tamen scribit eum qui precario dederit, et ipsum possidere, et eum qui
precario acceperit. Idem Trebatius probabat existimans posse alium juste, alium
injuste possidere, duos injuste vel duos juste non posse. Quem Labeo
reprehendit, quoniam in summa possessionis non multum interest, juste quis an
injuste possideat: quod est verius, non magis enim eadem possessio duos esse
potest, quam ut stare videaris in eo loco, in quo ego sto, vel in quo ego sedeo,
tu sedere videaris.»
La proscripcién de la propiedad -y, paralelamente, de la posesion- solidaria
tiene un origen muy antiguo®. Inicialmente se fundamenté en principios religiosos y
politicos: no se concebia que sobre un mismo territorio pudieran coexistir dos
soberanias diferentes’. Ello no impidié admitir el dominio solidario en relacién al
consortium inter frates, que era una especie arcaica de comunidad universal de bienes
que constituian los filiifamilias al morir el padre y en relacion a una variacion de ésta,
el consortium ercto non cito®. En ambos casos, cada miembro podia disponer
integramente de la cosa, lo que llevaba a admitir que se estaba ante un dominio in

solidum.

*  Este texto, de Celso, es asumido por Ulpiano en D.10,3,7,4: "Celsus filius ait, duorum quidem
in solidum dominium, vel possessionem esse non potest”.

¢  CARCATERRA, A.: Possessio. Richerche di storia e di dommatica, Roma, 1938 (ed.anast4tica
1967), p4g.82.

7 CARCATERRA, Possessio..., ob.cit., pdg.81 y afiade que no era posible una doble ciudadania,
ni que dos divinidades distintas residieran en el mismo lugar. El concepto de dominium tiene siempre un
significado mis laxo que la proprietas y se vincula al concepto de soberania (SCIALOJA, V.: Teoria
della proprieta nel diritto romano, vol.l, Roma, 1928, pag.255).

®  IGLESIAS, I.: Derecho romano. Instituciones de Derecho privado, Barcelona, 1982, pig.321,
sefiala que el consortium inter fratres se caracteriza porque el régimen de ejercicio es in solidum, y no
pro parte como en la época cldsica: "cada uno de los consortes es duefio de la totalidad y, por
consiguiente, tiene el pleno poder de disposicion sobre la cosa. Todo pertenece a todos (...) semejante
ordenamiento tiene su paralelo en la colegialidad o cosoberania de los magistrados romanos”. Sobre el
consortium ercto non cito, DE ROBERTIS, F.: "Situazioni condominiali e disponibilitd dell’intiero: Il
richiamo alla "Lex Licinia", in D.4,1,7,12", Studi in onore di Grosso, V, 1972, p4g.118, nota 16, para
quien la adopcidn de la regla duo vel plurium in solidum... confirma que los romanos optaron por una
concepcidn fraccionada de la comunidad, superando la solidaridad propia del consortium.

2



La transformacién de los pardmetros politicos y religiosos lleva a explicar
posesién y dominio mediante criterios econémicos. Los autores clasicos elaboran una
teorfa del condominio pro parte y excluyen la nocién de comunidad solidaria. Pero
respetan la prohibicion, y en defecto de las razones sacramentales/ politicas, recurren
a las fisicas®. Paralelamente formulan una teoria sobre la proprietas, que identifican
con el miximo poder del hombre sobre la cosa, lo que llevé a equiparar el poder y la
cosa en si misma: la nocién de propiedad absorbia todas las manifestaciones de la cosa,
de suerte que no era factible disociar dominacién y objeto de la dominaci6n'®".
Ahora la proscripcion se explica en base a la imposibilidad de conjugar dos poderes
méximos sobre una misma cosa'.

La prohibicién de la posesion solidaria se adecia a la concepcién romana de la
propiedad ya que inicialmente designa tanto el reflejo material de la proprietas, como
la institucién que la suple cuando se deniega'. Sin embargo, el concepto romano de
posesion evoluciona, y llegara a abarcar poderes de hecho referidos a otras figuras

juridicas, como el precario, el secuestro, la enfiteusis o la prenda, que coexistian con

®  CARCATERRA, Possessio..., ob.cit., pag.128.
BONFANTE, P. (1864-1932): "Premese critiche sull’ordinamento positivo del condominio”,
Scritti giuridici varii, 111, Torino, 1926, pig.378, subraya el origen reciente del concepto de cuota, cuyo
régimen vincula al desarrollo de la actio communi dividundo, que inicialmente se dirigia no tanto a
dividir la cosa, como a regular su utilizaci6n.

1 Como sefialara IHERING, R.v. (1818-1892): El espfritu del Derecho romano en las diversas
fases de su desarrollo, t.IV, versién espaiiola con la autorizacién del autor y notas, por Enrique Principe
y Satorres, Madrid, 1891, § LXI, pig.41: "El derecho y el objeto estin intimamente confundidos, y el
primero se acomoda necesariamente al segundo, que es lo que expresa el uso lingiiistico que designa la
cosa en lugar del derecho. En otros términos: dos relaciones de propiedad no pueden existir sobre una
sola y misma cosa (unidad de la cosa, unidad de derecho, teorfa de la accesién)" (Vid.PATAULT,
A.M?: Introduction historique au droit des biens, Paris, 1989, pig.17).

u SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.69, prefiere explicarla en términos de
salvaguarda de la paz piblica -de modo acorde con su explicacién del origen de la tutela posesoria: "este
principio es s6lo la expresién de un justo sentimiento, de que la posesién de una misma cosa dada a
muchos in solidum, causaria la confusién de las relaciones posesorias, por los diferentes fines que cada
cual se propondria, y de este modo, la seguridad de hecho que sirve de base a toda garantfa de la
posesién no podria menos de ser perturbada”.

2 CARCATERRA, Possessio..., ob.cit., pig.82.
13 Por ej., en las concesiones de ager publicus. Sobre el paralelismo de ambas figuras, IGLESIAS,

ob.cit., p4g.325; BONFANTE, P.: Note al Diritto delle Pandette, de Bernardo WINDSCHEID, vol.V,
Torino, 1926, pags.341-42.



el del propietario. En esos supuestos, los jurisconsultos estimaron que la simultaneidad
de posesiones respetaba la proscripcion pues fijaron una ordenacién de los efectos que
aquéllas generaban'. Esta posicion se observa con especial claridad en la constitucion
de un derecho de prenda'®. Para los romanos es innegable que el deudor propietario
continiia usucapiendo la cosa mientras el acreedor pignoraticio la tiene en su poder.
Ello implicaria reconocer que también posee, pero eluden esta conclusién y en lugar
de afirmar que el deudor es poseedor en la medida que precisa la posesion para
usucapir, sefialan que usucape aunque no posea: no reconocen dos posesiones sino que
dividen los efectos entre los sujetos’.

Las reflexiones giran en torno a D.41,2,3,5 -transcrito supra-, que se ordena
en una sucesién de posturas divergentes, a modo de réplicas y contrarréplicas. En
primer lugar, Paulo niega todo concurso de posesiones; en segundo, Sabino exceptia
de esa prohibicion el precario, pues dos sujetos pueden tener la posesion juridica sin
entrar a dilucidar si la posesion precaria es justa o injusta. Como tercer actor, Trebacio
amplia la tesis de Sabino y afirma la posibilidad de coexistencia de una posesion justa
y otra injusta: la prohibici6n se limitaria a si ambas son justas o injustas. En base a esta
afirmacion, cree que la posesion precaria ha de ser injusta. Por tltimo, Labedn critica
a Trebacio: se debe atender unicamente a la posesion sin vincularla a atributos

especificos'” -su reflexién engarza con la inicial de Paulo-. En suma, la escuela

14

MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit., pag.1, enumera todos los supuestos que en
algiin momento se vincularon a la posesién, o a la tutela posesoria y analiza c6mo no supusieron una
ruptura del principio estudiado. Vid.asimismo CARCATERRA, Possessio..., ob.cit., pag.129,

'* D.41,3,16: "Servi nomine, qui pignori datus est, ad exhibendum cum creditore, non cum
debitore agendum est, quia qui pignori dedit, ad usucapionem tantum possidet, quod ad reliquas omnes
causas pertinet, qui accepit possidet, adeo ut adici possit et possessio eius qui pignori dedit”.

'®  BONFANTE, Corso di diritto romano, t.III, Milan, 1972, pig.276, recuerda que "si la
possessio plurium in solidum & esclussa & tuttavia riconosciuto, benché re rappresenti
un’anomalia, che gli effetti del possesso possono esser divisi tra el possessore e il non possessore; cosi
avviene nel pegno, in cui il vero possessore, il creditore pignoraticio ha gli interditti, mentre il debitore
possidet ad usucapionem." y en parecidos términos, MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit.,
pig.85 (vid.exposiciéon de CARCATERRA, Possessio..., ob.cit., pdg.139 y ss.).

Los Pandectistas asumirdn -y desarrollardn -toda la construccion, vid.PUCHTA, G.F. (1798-
1846): Pandekten, Leipzig, 1845 (ed.anastitica 1982), pdg.180 y «Besitz», en Kleine civilistische
Schriften, Leipzig, 1851, (ed.anastitica 1970), pag.419.

"7 La discusién se completa con la afirmacién de Juliano (D.43,26,19 pr.): "Duo in solidum
precario habere non magis possunt quam duo in solidum vi possidere aut clam: nam neque injustae
possessiones duae concurrere possunt” -no tan citado posteriormente como el texto que analizamos-.
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proculeyana sienta un principio rigido frente a la flexibilidad de los Sabinianos.

La controversia se centra en los supuestos en que concurren una posesion injusta
y otra justa -porque un sujeto se ha apoderado violenta o clandestinamente de la
posesi6én de otro- y en el precario, en que confluyen la posesién del rogatus y la del
precarista. En los dos primeros, se discutia si junto a la posesién obtenida
violentamente perduraba la del titular anterior y se afirmaba que de producirse una
adquisicién clandestina, el poseedor anterior conservaba su posesion en tanto ignorase
tal hecho (D.41,2,6 § 1). Pero en ambos casos la posesion inicial se recupera mediante
el interdicto unde vi -de recobrar- lo que indica que consideraban que aquel poseedor
la habia perdido. La concesion en precario tampoco ofrece mayores complicaciones a
pesar de las posiciones doctrinales: el precarista era considerado poseedor y como tal
podia ejercitar el interdicto uti possidetis mientras que el rogatus disponia del interdicto
de precario -de caricter recuperatorio- lo que indica que no mantenia una situacién
posesoria'®. No obstante, se beneficiaba de la posesion del precarista para la
usucapion, lo que lleva -como vimos en el derecho de prenda- a defender una division

de los efectos o incluso a afirmar que mantenia una posesion limitada a este efecto’®.

Un dltimo texto (D.43,17,3 pr.) en sede del interdicto de retener parece
distorsionar la contruccién:

"Si duo possideant in solidum, quid si dicendum. quod qualiter procedat,

Sobre toda la cuestion, SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pig.97.

'8 SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pig.100; IGLESIAS, ob.cit., pig.339, cuestiona
el cardcter recuperatorio de este interdicto, en base a la atemperacién del duo in sol. que han expuesto
los sabinianos. Cree que no se trata de recobrar una posesién perdida, "sino s6lo de traer a su antigua
plenitud un goce mermado por el concurrente del concesionario”.

Los romanistas discuten si este interdicto era en realidad posesorio, cuestién que excede nuestro
propdsito y que, a la luz de los términos de la discusién, no desvirtia la afirmacién inicial (sobre el
tema, SCIALOJA, Vittorio: Sopra il "precarium” in Diritto romano, Jovene Editore, Napoli, 1981,
pag.51 y ss.).

' SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pag.100, matiza que Pomponio pretendia que el
precarium no interrumpfa la usucapién, pero esa ficcion, imposible, no se correspondia con los hechos.
En realidad, en el momento de la restitucién se imputaba al poseedor precedente la duracién de la
posesion intermedia a efectos de usucapién. Vid.BONFANTE, ob.cit., pag.276; CARCATERRA,
Possessio..., ob.cit., pag.131 y ss. y MARTI MIRALLES, J.(1866-1949): "Spoliatus ante omnia
restituendus”, RJC, 1917, pdg.218.



tractemus, si quis proponeret possessionem iustam et iniustam. ego possideo ex

fusta causa, tu vi aut clam; i a me possides, superior sum interdicto, si vero non

a me, neuter nostrum vincetur; nam et tu possides et ego”.

Del fragmento se desprende que dos sujetos podrian poseer in solidum si una
posesion no es viciosa respecto a la otra®. Este texto demuestra que la maxima no es
incontestable, pero para los romanos es un supuesto sin la suficiente entidad para
quebrar la proscripcion, en base a que la constatacion de las posesiones in solidum se
presenta como un prius que debera resolverse a favor de uno de ellos y no como un
estado definitivo: su carécter claudicante hace que ni siquiera consideren el caso una
excepcion al principio general®.

De hecho, la proscripcion de la pluralidad de posesiones solidarias fue un
principio incontrovertido en Roma y la estricta postura de los Proculeyanos deriva de
su concepcion de la posesion como sefiorio inmediato y absoluto sobre una cosa;
paralelamente, los Sabinianos admiten dos posesiones porque presuponen que son de

distinta naturaleza, y por tanto compatibles®.

1.2. La evolucion posterior

Las formulaciones romanas se convirtieron en referencia ineludible para los
autores posteriores. Desde las construcciones medievales hasta la Pandectistica, cada
corriente adopta la méxima Duo in solidum... como fundamento de algin aspecto
vinculado a su concepcién de la posesion. Excede la finalidad de este trabajo
desarrollar una exposicion exhaustiva de las funciones del brocardo porque algunas de
ellas carecen de utilidad para interpretar el art.445 Cc. que es, en definitiva, nuestro

objeto de estudio. Sin embargo, creemos que una breve sintesis puede ayudar a situarlo

»  También D.43,17,1,9. KRUCKMANN: "Sachbesitz, Rechtsbesitz. Rechtsschein in der Theorie
des Gemeinen Rechts", AcP, 108, 1912, pig.237 y ss., en base a estos textos intenta avalar una posesion
solidaria entre los romanos, pero con argumentos poco convincentes. STITZING, W.: "Besitz, Gewere,
Rechtschein” AcP, 109, 1912, pig.362 y ss. lo rebate.

2 Sobre ello volveremos en la segunda parte de este trabajo, al presentar la evolucién de los
interdictos de retener.

2 Como sefiala GAUDEMET, J.: Etude sur le régime juridique de l'indivision en Droit Romain,
Paris, 1934, pag.142, "Il n’y a pas pluralité de titulaires pour un méme droit, mais pluralité de droits
de qualification identique”. Vid.también SCIALOJA, Teoria della proprieta, ob.cit., pig.428, sobre la
coexistencia de dominios, a pesar de la prohibicién.
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adecuadamente.

1.2.1. La Edad Media

En la Edad Media, la mdxima duo in solidum... constituye el presupuesto de
algunas de las mas importantes disensiones sobre la posesién, y ocupa un lugar central
en las siquientes cuestiones:

1-. La dicotomia possessio civilis/ naturalis

2-. la admisién de una pluralidad de posesiones sobre una cosa si derivan de

causas diferentes

3-. La posesion de los derechos

4-. La yuxtaposicion possessio in solidum/ possessio pro parte

5-. La resolucién del interdicto uti possidetis

1. Con el principio duo in solidum se pretende ubicar la dicotomia possessio civilis
y possessio naturalis® a partir de la célebre discusién entre PLACENTINO y AZO
sobre qué debia entenderse por cada una, que originaria el pronunciamiento del
segundo sobre el duo in solidum®. Esta es, sin duda, una de las polémicas centrales
de los juristas del ius commune. Ambos juristas partian de un concepto unitario de
posesion®, pero el primero -més respetuoso con los textos romanos-, consideraba que

la possessio naturalis no era una posesion en sentido técnico, pues poseer por otro no

B Como seiialé MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit., § 24, pig.133: "Mit der Theilung
der possessio in p.civilis und p.naturalis steht die Behandlung der rémischen Lehre von der p.plurium
in solidum in nothwendiger Verbindung".

#  Discuten de ambas categorias en base a D.41,2,3 § 5 aunque el texto romano trataba de
possessio justa e injusta.

% Sobre la cuestién, desde sus inicios hasta sus prolegémenos, da una minuciosa sintesis,
IOANNES de IMOLA (+ hacia 1436): Repertorium alphabeticum cunctarum, in Commentariis
domini...super Infortiato & Digesto novo contentarum..., Lugduni, 1549, (Super Prima Digesti Novi),
Rub.De adquir. vel.amitte, posse., § Ex contrario, n.2 y ss. (fol.60 y ss.), en su condicién de
comentarista tardio. En otro plano, vid.SAVIGNY, ob.cit., pig.75 y BRUNS, C.G. (1816-1880): Das
Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegenwart, Tiibingen, 1848, § 32, pdg.252 y ss. -y la critica
de MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit., pig.128-. También BUSSI, E.: La formazione dei
dogmi di Diritto Privato nel Diritto comune (Diritti reali e diritti di obbligazioni), Padova, 1937,
pags.22-23; MEYNIAL, E.: "Notes sur la formation de la théorie du domaine divise (domaine direct
et domaine utile) du XII au XIV aux romanistes”, en: Mélanges Fitting, Montpellier, 1908, pig.436;
DIURNI, G.: v.«Possesso (dir.intermedio)», Enciclopedia del Diritto, XXXIV, 1985, p4g.486 y ss.
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es propiamente poseer’®. Por el contrario, AZO entendia la posesion civil como una
posesion natural reforzada -que ha recibido el reconocimiento del derecho?- y
afirmaba que ambas integraban una tnica sustancia®. El defiende la concurrencia
sobre un mismo bien de una posesion civil in solidum y de otra natural in solidum®,
situacién compatible porque la proscripcién se orienta a la imposibilidad de dos
posesiones naturales in solidum -por razones fisicas-, y de dos posesiones civiles in

solidum -se neutralizarian los efectos que cada una generara®-.

Todas las construcciones parten de la tesis de AZO, que confrontan a la lectura
que de Placentino hace loannes BASSIANO, el cual argumenta -en base al duo in
solidum- que la yuxtaposicion possessio natural / civil evidencia que las dos posesiones
difieren in substantia y pueden corresponder a dos sujetos diferentes -paralelamente los

vincula a las categorias de posesién corporal y solo animo’'-. Bassiano sienta los

0 PLACENTINUS (+hacia 1192), Summa Codicis, Montiguiz, 1536, (ed.anastética 1962)
Lib. VII, Tit. XXXV (fol.331): "Quippe aliud est possidere, alius in possessione esse (...) In summa non
procedit possessio in omnibus qui possident nomine alieno, ut in tutore, curatore, actore, procuratore,
conductore, & precario possidente. Colonus quoque nullo modo possidet, quia nec vivo nec mortuo
domino illam possessionem habet" Y afiade (fol.332) "Sed & si dominus rem suam quam possidet im
alium transtulerit, non eo minus & civiliter & naturaliter possidebit: puta si transtulerit in emphyteutam,
superficiarium, fructuarium, commodatarium, depositarium. his equidem casibus, qui pradicto modo res
in alios transferunt cum domino possident: non paturalem, quia predictis modis concessere ne penes
reddentes remaneret nec apud eos. Sed nec sic accipientes vero naturaliter possidebunt, quippe nullo
modo possident. nec ergo naturaliter”.

2. AZO (1150-hacia 1235); Summa super Codicem, (ed.anastatica 1966), Lib. VII, Tit.35, Rub.De
acquir. vel remitt. posse, n.6 (fol.276).

®  AZO: Ad singulas leges XII librorum Codicis, Paris, 1577 (ed.anastitica 1966), Lib.VII, De
adquir. vel retin.posse., ley 10: "Unde idem est possessio civilis & naturalis in substantia, non tamen
in ratione”.

2 AZO, Ibidem.

®  AZO: Summa super Codicem, ob.cit., Lib.VII, Rub.De adquir. vel remitt.posse. (fol.277):
"naturaliter impediris in eo loco stare vel sedere in quo ego sto vel sedeo. Ideo civilem possessionem
quam habeo alius non potest habere. Item cum certum sit dominium apud duos in solidum esse non posse
(...) ergo possessio civilis que eam est adquirendi dominii ut ex deffinitione pro duorum in solidum non
possunt esse, per hoc enim sequeret quod duo fierent in solidum dominii". ACCURSIUS (1185-1263),
Pandectarum, seu Digestorum iuris civilis, t.I11, Venetiis, 1569, Rub.De acquir. vel amitt.poss., glos.ex
contrar., (fol.286), asumir4d plenamente esta argumentacion.

3 Conocemos el parecer de BASSIANUS (+1197) a través de los comentaristas, -
vid. ODOFREDUS (+ 1265), In secundam Codicem partem, Lugduni, 1552 (ed.anast4tica 1968), Rub.De
acquir. vel amitt. posse, ya que el texto original (SAVIGNY. F.C.: Storia del Diritto romano nel medio

8



términos de una discusién que posteriormente reproduce DYNUS de MUXELLUS. Si
BASSIANO articula la primera réplica a AZO, DYNUS formula una exhaustiva
refutaciéon®® de tal envergadura que se erige en referente de todos los juristas

medievales®. Esta discusién, mis alldi del empefio academicista®, tiene una

evo, 11, Torino, 1854-57 -ed.anast.1972-, cap.XXXI, p4g.161) se ha perdido. Odofredus es la referencia
habitual, que reproducen, entre otros, DIURNI, v.«Possesso (dir.interm.)», ob.cit., pdg.488 y LEVONI,
A.: La tutela del possesso, 1979, pégs.54-55.

2 DYNUS de MUXELLUS (+hacia 1298): In regulas Iuris Pontificii, cum additionibus Nicolai
Boerii..., Coloniz, 1617, In reg. Sine possessione, n.20 (fol.55): "quare cum possideat civiliter apparet,
quod civilis, & naturalis possessiones sunt duz possess. specie differentes. Item si ponam proprietarium,
& usufructuarium esse extra fundum, et extra fundi conspectum, haberent ambo eandem possess.
civiliter. Sed si essent in fundo, ambo haberent eandem naturaliter:& sic eadem qualitas possessionis
esset apud duos in solidum, quod etiam Azo negat posse contingere. Necesse ergo habes ponere poss.,
plures specie differentes, quibus ezdem vel diversz inhzreant qualitates. Przterea duz possidendi
qualitates contrariz, in eadem substantia posses. concurrere non possunt, ut ostensum est. Sed civiliter
possidere, & naturaliter, sunt qualitates contrariz possidendi, secumdum ea, quz communiter dici solent,
ut de preca.l. 2 uti poss. l.fin.si duo.in princ non ergo concurrunt in eandem substantiam possessione
si ergo non est eadem substantia naturalis & civilis manifestum est, quod non sunt eiusdem speciei, quia
esse idem specie, est esse idem substantiam et maturam. Prazterea quacung; sunt eiusdem speciei
producunt eundem effectum: ergo ad destructionem consequentis, quz non producunt eundem effectum,
non sunt eiusdem speciei: quare cum civilis, & naturalis possessio eundem effectum non producant: quia
ex civili procedit usucapio, ex naturali non..."

¥ Asi, tanto ACCURSIUS (Pandectarum, seu Digestorum..., ob.cit., Rub.De acquir,vel
amitt.poss., glosa Ex contrario -fol.286-) como ODOFREDUS (Prelectiones in postremum Pandectarum
lustiniani Tomum, vulgo Digestum novum, Rub. de acquir.vel amitt.posse., § Ex contrario -fol.55 D-)
habfan defendido las tesis de AZO, pero a partir de las objeciones de DYNUS de MUXELLUS, In
regulas luris Pontificii..., ob.cit. In reg.Sine possessione, n.20 y ss., los juristas se inclinan por la doble
sustancia: asi, CYNUS PISTORIENSIS (1270-1336): In Codicem et aliquot titulos primi Pandectarum,
t.l, Lib.VII,, De acquir. & retin.posses. Tit. XXXII, ns.5 y 6 (fol.442); BALDUS de Ubaldis (1327-
1400): In Lib. VILVILIX,X & XI Codicis libros Commentaria, Venetiis, 1586, Lib.VII, De
adquir.posse., Lex III, § Licet possessio (fol.12); Angelus de UBALDIS PERUSINUS (1328-1407): In
Primam Digesti novi partem acutissima commentaria, ob.cit., § Ex contrario (fol.24 D); PAULUS de
CASTRO (1391-1441): In Primam Digesti Novi Partem Patavina preelectiones..., Lugduni, 1553, Tit.
De acquir.vel amitt.posse, n.16; IOANNES de IMOLA, Repertorium alphabeticum,.., ob.cit., n.2
(fol.60); IASON MAYNO MEDIOLANENSIS (1435-1519): In Primam Digesti Novi Partem
Commentaria, Augusta Taurinorum, 1576, Lib.XLI, tit.Il, § Ex contrario, n.82 (fol.72).

No obstante, mantendrdn las tesis de AZO, SOCINUS, Bartholomaeus (1436-1507): Ad
Digestum novum, et aliquod codicis titulos, Lugduni, 1573, Rub.De acquir. vel amitt. posse., § Ex
contrario, n.51,; SOCINUS Iunior (1482-1566): Commentaria in ff. Infort. & Novum gravissima, atque
utilissima..., Augusta Taurinorum, 1576, Tit.De acquir.vel amitt. posse., n.348, (45 D); RIPA,
1.F.(1480-1535): In Primam, & Secundam ff. Novi; Secundam ff.vet.Primam & Secundam Codicis
commentaria, Venetiis, 1586, Tit.De adquir.vel amitt.posse., § Possessio, (fol.11 D). Singularmente,
BUTRIGARIUS (+1308): Super Codicem hanc subtilissimam edidit lecturam, (ed.anast.1973), Lib. VII,
§ Licet, fol. XL y In Primam e Secundam veteris Digesti Partem, t.I, Romae, 1556 (ed.anast.1978),
Lib.XII, Tit. VI, § Si duobus, n.8 (fol.138 D) da una exposicién conciliadora de ambas que no convence
a ninguno de sus coetdneos. Tanto ZASIUS, U. (1461-1535): Commentaria, seu Lecturas eiusdem in
titulos tertiee partis Pandectarum (quod vulgo Digestum novum vocant) complectens, III, Lugduni, 1550
(ed.anast. 1965), Tit.De adquir.vel amitt.poss., § Ex contrar.- como ALCIATUS, A. (1492-1550):
Opera omnia, in quatuor tomos legitime digesta, Frankofurti, 1617, Tit.De adquir. vel amitt.posse. , n.65,

9



importante aplicacién préctica, pues contribuye a fundamentar la institucién del dominio
dividido sin atentar contra la prohibicién romana del dominio solidario (D.13,6,5 §
5

2. Paralelamente, los autores medievales vinculan la proscripcion a que las posesiones
deriven "ex eadem causa et eodem iure" y admiten expresamente la concurrencia de
posesiones derivadas de derechos diferentes®. Aqui cabe destacar la exposicién de
BARTOLO de SASSOFERRATO, quien tras mostrar su desinterés por discusiones
posesorias en términos de una o dos sustancias, clasifica la posesion en base a los
efectos que procura, y frente a la imposibilidad de varias posesiones civiles in solidum

(en concepto de propietario) admite una pluralidad de posesiones naturales in solidum,

como primeros representantes de una nueva corriente metodolégica a la que no interesan estas
disquisiciones medievales, retornardn y defender4n la posicién de AZO.

¥ Queremos resaltar como sintesis la interpretacion que, a partir de la confrontacién
AZO/BASSIANO formula PETRUS de BELLAPERTICA (en realidad IACOBUS de RAVANIS
(1210/15-1296)): Lectura super Codice, (ed.anastit. 1967), Rub.De acquir.et retin. posse. § Licet (fol.340
D) y a quien no remiten, por lo general, los autores citados supra: "Item notabitis quz secundum
sententiam Azo possunt possidere tres aendem rem secundum sententiam Ioannis possunt quattuor
possidere eandem rem. Ecce secundum sententiam Azo ego sum proprietarius habeo civilem: fructuarius
est in fundo habet naturalem: exit naturalem civiliter: alius ingreditur fundum habetur paturalem
naturaliter. Secundum sententia Ioannis possunt quattuor possidere eamdem rem: quis quelibet possessio
haberetur duobus modis civilis habetur ad uno naturaliter et ab alio civiliter secum [secundum] quaero
si ingredertur nunquid possideret. Respondeo qp non: iuris adminiculo resistente: nam inveniret ab alio
occupantem: et duo in solidum possidere non possunt simul possidere (...) Potest dici gp non possunt
possidere simul nisi duo. fructuarius habeat naturalem intra & extra: exit fructuarius habet naturalem suo
animo. Alius intra non possideret gp invenit possessionem omnem ab alio occupatam: a proprietario
civilem: a fructuario naturalem sive intra sive extra".

¥ Se vincul6 la posesion civil al dominio directo y la posesién natural al dominio dtil, de modo
que sobre una misma cosa pueden coexistir dos posesiones -aunque como recuerdan BUSSI, ob.cit.,
pig.24, y MEYNIAL, ob.cit., pig.438, no mis-. Gracias a esta construccién, en la prictica el titular
del dominio itil era comsiderado poseedor, es decir, podfa prescribir y ejercitar interdictos.
Vid.LANDSBERG, E.: Die Glosse des Accursius und ihre Lehre von Eigenthum, Leipzig, 1883, pig.92
y ss.; DIURNI, v.«Possesso (dir.interm.)», ob.cit., pig.486; PATAULT, Introduction historique...,
ob.cit., pig.105 y ss; FEENSTRA, R.: "Les origines du domaine utile chez les glossateurs”, en: Fata
Iuris romani, Leyde, 1974, pdg.250 y ss. y PASTORI, F.: "Il doppio dominio dei Glossatori e la
tradizione romanica”, Studi in onore di Grosso, VI, Turin, 1974, p4g.322 y ss.

* ODOFREDUS, Prelectiones in postremum Pandectarum..., ob.cit., Rub.De acquir.vel.
amitt.poss., § Ex contr., n.22 (fol.55D). Lo reproduce en ODOFREDUS, In Secundam Codicis
partem..., ob.cit., Rub.De acquir. retin.posse., § Licet possessio; PETRUS de BELLAPERTICA
(1210/15-1296)-en realidad IACOBUS de RAVANIS-: Lectura Super Codice, ob.cit., Rub.De acquir.et
retinen.posse. § Licet (folio 340 D); IACOBUS de ARENA (+ hacia 1296): Commentarii in Universum
lus civile, Lugduni, 1541 (edicién anastatica 1971), Super Digesto Novo, Rub.De adquir. vel amitt. posse.
Ex contrario (fol.169 D).
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cada una con efectos propios, relacionadas con alguna de las utilidades que la cosa

procura®’.

3. La admisién de una pluralidad de posesiones sobre un fundo si derivan de causa
diferente -el punto anterior- obliga a plantearse el funcionamiento de la prescripcion
como efecto de dichas posesiones. Para algunos autores, de atender a la posesion
natural de cada sujeto -que conciben como corporal- podria existir un solapamiento
entre ellos, que neutralizase los efectos que cada una genera. De ahi que, por ej., el
enfiteuta no prescriba en base a su posesion del fundo -que es natural-, sino en base a
la posesién natural & civil de su derecho®®. La prohibicién del duo in solidum se

supera mediante la multiplicacion de objetos.

4. La imposibilidad de una pluralidad de posesiones solidarias impone la posesién pro
parte cuando concurren varios sujetos. Como sefial6 ODOFREDO, puesto que dos
sujetos "non possunt insolidum possidere, ut ita quod unus sit possessor, sequitur quod
alius non sit possessor sed ubi duo possident rem pro indiviso"*. Esta conclusién, que

se funda en D.13,6,5 § 15%, es la que recordarin los autores modernos.

7 BARTOLUS de SASSOFERRATO (1314-1357), In Primam Digesti novi Partem Commentaria,
Augustz Taurinorum, 1574, Rub.De acquiren.posse, § Ex contrario, n.1 (fol.82): "Eadem possessio
numero non potest esse insolidum apud plures.sed plures possessiones eiusdem res specie vel numero
differentes possunt esse in solidum apud plures (13) Concludo ergo quod civilis non potest esse nisi una:
quare unum est dominium. Item naturalis respectu utilis dominium est una: quod unum est utile
dominium. Item naturalis respectu usufructu: quod pars dominii est: secum naturales respectu usus sunt
plures sicut in eadem re esse possunt plures usus."

¥  PAULUS de CASTRO, In Primam Digesti novi Partem..., ob.cit., Rub.De acquir.vel
amitt.posse, 0,16 a); IOANNES de IMOLA, Repertorium alphabeticum... (Super Digesti Novi), ob.cit.,
Rub.de acquir.vel amitt.poss. n.14 (fol.59); SOCINUS, M. (Iunior): Commentaria in ff. Infort. &
Novum..., ob.cit., Tit.De acquir.vel amitt.posse., n.272 (fol.42 D); Iason de MAYNO, In Primam
Digesti novi..., ob.cit., Rub.De acquir vel amitt.posse., § Possessio appellata, n.62 (fol.48).

¥  ODOFREDUS, Super Digesto novum.., ob.cit., De adquir. vel.amitt. posse., n.19. ALBERICUS
de ROSATE (+1354): Comentarii in secundam Digesti veteris partem, Venetiis, 1585 (ed.anastitica
1977), Lib.XIII, Tit. VI, § Si duobus, n.16 (fol.78): "vel possessionem eandem civilem seu naturalem
(...) ideo videtur quemlibet non teneri in solidum, sed pro parte (...) duo non possunt habere dominium
insolidum eiusdem partis visibilis ita nec invisibilis sec intellectualis & ideo quod diversarum partium
bene possunt esse plures dominii”.

%9 Transcrito cuando situamos los textos romanos, es uno de los fragmentos mis citados en
cualquier exposicién medieval sobre la posesion, a pesar de su ubicacién en el contrato de comodato.
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5. Por iltimo, el duo in solidum es la referencia del juez cuando dos sujetos se arrogan
al posesion in solidum y pretenden que se les reconozca, excluyendo a su adversario.
El procedimiento para dirimir su pretension es el interdicto ufi possidetis, como

veremos en la segunda parte de este trabajo.

1.2.2. La Edad Moderna

Los juristas renovadores de la Edad moderna ya no se interesan por las
disensiones medievales y sitian la cuestion en otro lugar, atendiendo estrictamente a
los textos romanos*’. Al formular un concepto estricto de posesion, que sélo se
predica animus domini -en base a la distincién entre possessio y in possessione esse
(D.41,2,10,81)- no han de intentar construcciones que justifiquen su coexistencia*:
si s6lo un poder es considerado posesién, no es preciso aventurar distinciones para
respetar el Duo in solidum... Aln asi, al negar la posesion a determinados derechos,

han de arbitrar otros mecanismos para que sigan gozando de la tutela interdictal®.

4 Como sefiala CONNANUS, F.(1508-1551): Commentariorum luris civili, t.prior quoque libros
completens, Paris, 1553, Lib.III, cap.X, De possessione naturali & civili, quomodo differunt, [D]: "in
his suis distinctionibus explicandis, quum multa falsa inmisceant, videntur tamen sibi ingeniosi, neque
se in media ignorantia habere intelligunt”.

Por otro lado, quienes no abjuran de las interpretaciones medievales y siguen la discusion en
los mismos términos a menudo ya no fundan su argumentacién en el aforismo. Lo vemos en autores tan
dispares como MYNSINGERIUS A FRUNDECK, Ioachim (1517-1587): In IV libros Institutionum
civilium D. Iustiniani, s.f., Lib.IV, tit. XV, § IV (De retin. vel acquir.posse.), n.4; OLDENDORP, J.
(hacia 1480-1567): Opera, T.II, Basel, 1559, (ed.anast.1966) ClaBis secunda (De iure possefionis
persequendo), fol.97; VINNIUS, Arnoldus (1588-1657): Institutionum imperialium commentarius
academicus & Forensis, 11, Venetiis, 1747, Lib.IV, Tit.XV, De interdictis, 0o MOLINA, Luis de (1535-
1600): Los seis libros de la justicia y el derecho (traducci6n, estudio preliminar y notas de M.Fraga
Iribarne), t.1.lib.I, Madrid, 1941, Disputacion XII, 11.

% Se observa, por ej. en el usufructo. Como apunt6 HARPPRECHTIUS, I.(1560-1639):
Commentarios in Librum Quartum Institutionem Divi Imp.lustiniani, , Hanoviz, 1657, t.II, Tit.IV, De
usufruc., n.128 (fol.425): "Etenim usufructuarios (...) ver? non possidet; sed pro possessore duntaxat
habetur”. De nuevo se recurre a la possessio del derecho (en gemeral MEISCHEIDER, Besitz und
Besitzschutz, ob.cit., pag.118).

4 Debemos destacar la figura de CUJACIO (1522-1590), el autor més citado por los juristas
posteriores, el cual, de modo acorde con su visién restrictiva de la posesién, opta por la tesis
proculeyana y niega toda posible concurrencia -en términos de posesiones civiles y naturales-, acentuando
la distincién entre la posesién como figura juridica, y la mera detentacién. Ante la cuestién de la
possessio in solidum, sefiala (Observationum et emendationum Libri XXVIII, Opera omnia, t.111, Venetiis,
1758, Lib.IX, cap. XXXII -An duo eiusdem rei possessores in solidum esse possint- (fol.223)): "Fuit hac
quaestio vexata inter Proculeyanos & Sabinianos. Hi admittebant duos possessores, illi non item.
Proculianorum sententia obtinuit & quidem generaliter, ut nec possint duo insolidum possidere civiliter,
nec duo naturaliter: nec unus civiliter, alter naturaliter: nec unus juste, alter iniuste (...) quibus neque
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La novedad es el desplazamiento del aforismo al mismo concepto de posesion.
DONELLO define la posesién como "Detentio rei corporalis, quz in commercio sit,
aliis possessoribus vacua, cum affectu Domini, vel dominanti coniuncta"*, donde el
término vacua se refiere a la imposibilidad de que coexista con otra posesion
anterior*’. La exigencia de una vacua possessio como presupuesto de la posesion es
asumida por numerosos autores pues, como sefialé6 HARPPRECHTIUS "dicitur pratera
in definition, vacuz: quia duo pluresvé eadem rem in solidum possidere nequeunt"*.
La imposibilidad de duo in solidum hace que la nueva posesion extinga la anterior, o
que el nuevo poseedor no lo sea en realidad. Este es el criterio que les interesa, asi
como la yuxtaposicion entre possessio in solidum y possessio pro parte*.

El andlisis del aforismo va parejo al interés que despierta la posesion como

institucién auténoma*®. Para los representantes del Usus modernus Pandectarum es

Proculiani neque nos credimus in specie eo loci proposita, si Titius vi aut clam a me possidet, vel ab
alio, solus ipse possidet, non ego: licet cum a me vi aut clam possidet, futurum sit, ut eum vicam
interdicto uti possidetis, propterea, quod et si non possideam, tamen perinde habeor, atque si possiderem,
cum habeam interdictum unde vi vel de clandestina possessione. 1.7D. de adquir.posse.l.7§ 5 D.communi
div. Et multo minus movemur 1.5. § 18 de De damno infec. qua plures mittuntur in possessionem in
totum, ex primo decreto scilicet custodiae causa, ut non possideant, & mittuntur quidem singuli quasi
in totum, sed concursu partes habent, & ex secundo decreto pro eis partibus possidere jubentur”.

“  DONELLUS, H.(1527-1591): Opera omnia, Comentariorum de iure civili (cum notis Osualdi
Hilligeri), t.1, Florentia, 1840, Lib.IV, cap.II.

“  El atributo de vacua se halla en D.41,2,18 § 2, 41,2,34 y 41,2,53.

4  HARPPRECHTIUS, Commentarios in Librum Quartum Institutionem, ob.cit. , t.II, Tit. V1, n.278
(fol.547); BACHOVIUS, R. (1573- hacia 1640): Norae et animadversiones ad volumen posterius
Disputationum Hieronymi Treutleri J.Cti, Heidelberga, 1619, Vol.II, Disputatio XXI, De adquir. vel
amitt.poss. Lit.D, (fol.269); KEES, J.G.(1663-1754): Commentarios al D.lustiniani Istitutionum
Imperialium, 111, 9 ed., Lausannz Helvetiorum, 1769, Lib.IV, Tit.XV, de interdictis, n.70, (fol.722).
En Espaiia, PEREZ, A.(1583-1673): Prelectiones in duodecim libros codicis Iustiniani, t.I, Neapoli,
1755, In Lib. VII, Tit. XXXII, De adquir.& retin.possess., n.15: "... cum igitur vacua rei possessio non
occupetur, nisi aliter possidere desierit, sequitur quod plures eandem rem in solidum possidere possint;
quod sit contra naturam” y VALENTIA, M.de (1594/5-1657): Illustrium juris tractatuum, lib.III,
Lugduni, 1695, Tract.Il, cap.Il, n.8 (fol.30).

7 DUARENUS, (1509-1559): Opera omnia. In quintam et sextam Partem Digestorum et in
Justinianei Codicis titulos digestorum, Lucz, 1745, Tit.De acquir.vel amitt.posse, cap.II (fol.599): "Si
plures mittantur in possessionem, &qualiter possident, & concursu partes faciunt; quia fieri non potest,
ut in solidum eandem rem possideant. Possident rem eandem pro partibus indivisis”. Asimismo,
Dyonisius GOTHOFREDUS (1549-1622), en sus notas al C.1.C. (Corpus luris civili romani, in quo
Institutiones, Digesta ad Codicen Florentinum emendata..., cum notis integris..., Lipsia, 1740)
Dig.Lib. XIII, Tit. VI, (fol.301).

“  Curiosamente, en Espafia durante la Edad Moderna se mantiene la discusién acerca de la
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referencia comiin, lo que no debe sorprender, pues en sus exposiciones tienen presentes
las construcciones del ius commune -que intentan conciliar con teorfas posteriores*-.
Por el contrario, los iusnaturalistas le conceden escasa atencion en sede posesoria®,
aunque si acentian un dato importante, que debemos subrayar. Ellos mantienen una
concepcién restrictiva de la posesién, limitada a la animus domini, en estricta
correlacién con la propiedad. Si estudian la proscripcion de la pluralidad de
propiedades solidarias, que les sirve para fundamentar la exclusividad como rasgo

definitorio del derecho de la propiedad”. Al mantener esa correlacién entre

viabilidad del duo in solidum... con sujecion a los pardmetros medievales, dedicando incluso sendos
capftulos a la materia. Asi, VALENTIA, Illustrium juris tractatuum, ob.cit., Tract.1l, cap.III, (fol.36) -
"De divisione possessionis in civilem & naturalem, sive justam, sive iniustam, & an duo possint eandem
rem possidere”-, RAMOS del MANZANO, F.(1604-1683): "Ad Tit. De adquirenda vel amittenda
possessione, Relationes novantiquz”, en: MEERMAN, G., Novus Thesaurus juris civilis et canonici,
continens varia et rarissima optimorum interpretum, imprimis hispanorum et gallorum, opera, t.VII,
Hagaz-comitum, 1753, Pretermissorum, cap.I (fol.86 y ss.) y OROZ, Hyeronimus de: De apicibus iuirs
civilis, Lugduni, 1661, Lib.IV, cap.X -"An duo vel plures insolidum unam & eamdem rem, uno,
eodemque tempore tam civiliter, quam naturaliter possint possidere?"-. La discusi6n se ajusta al primer
punto que vimos en la Edad Media, con el plus de discutir un concepto estricto o amplio de posesién -
pues citan la tesis de CUJACIO-. El texto de OROZ fue el mas extenso y difundido, asf como el mis
atacado pues defiende la viabilidad de varias posesiones solidarias. Su méiximo detractor fue LLAMAS
y MOLINA, S. (1744-1829): Comentario critico, juridico, literal a las Leyes de Toro..., Madrid, 1853,
p4g.117, quien le acusa de haber formulado un tejido de palabras vacias de sentido, sin que quepa
exonerarle pues ha tenido a su alcance el saber de CUJACIO. Como vemos, esta discusién no ayuda a
situar el posterior art.445 Cc.

¥  BORCHOLTEN, 1.(1535-1593): Commentaria in quotuor institutionum iuris civilis libros,
Lugduni, 1615, Lib.IV, de Interdictis, Tft.XV; HUNNIUS, Helrico-Ulrico (1583-1636): Variarum
resolutionum iuris civilis, 1lib.IV, Coloniae Agrippinae, 1697, Lib.Il, Tractatus III De usucapione,
Quastio I1II (fol.392); KEES, J.G.(1663-1754): Commentarios al D.lustiniani Istitutionum Imperialium,
111, 9 ed., Lausannz Helvetiorum, 1769, Lib.IV, Tit.XV, De interdictis: (fol.720). KRUGER, J.: De
compossessione, en: STRYK, S.(1640-1710): Dissertationum juridicarum francofurtensium, vol.Il,
(Disput. X VII), Florentiz, 1837, columna 907. Es especialmente ilustrativo COCCEJI, S. (1679-1755):
luris civilis controversi, Francofurti et Lipsiz, 1753, Lib.XLI, Tit.Il, Quastio IV (fol.438) -An duo
eandem rem in solidum possidere possint?-.

% La estudian someramente al tratar los modos de adquisici6én de la propiedad (vgr. PUFENDOREF,
S.A.(1632-1694): De iure Naturae et gentium, lib. VIII, cum integris commentariis virorum clarissimorum
lo.Nic. Hertii atque Barbeyraci, Frankfurt et Lipsiae, 1759 (ed.anastit.1967), Lib.IV cap.IX, De
traslatione dominii in genere, § VI, (fol.597); HUNNIUS, H. (1583-1636): Encyclopedia luris universi,
Colonia Aggripinae, 1675, Lib.II, Tract.I, De rerum divisione et acquirendo earum dominio, Quastio
V (fol.271) y Quastio XXI (fol.294 y ss.)) o para situar los términos de la figura del precarista
(VIGELIUS, N.(1529-1600): Methodus universii Iuris civilis absolutissima, Frankofurti, 1628, Pars III,
lib. VII, cap.XV (de adquir.posse.), III (columna 712),

' Asi, WOLFF, Christian (1679-1754): lus naturae methodo scientifica per Tractatum. Pars
secunda, in qua agitur de dominio..., Halz Magdeburgicz, 1742 (ed.anastitica 1968), Pars II, Cap.II,
§ 120, define la propiedad como ius proprium, y, como tal "jus proprium autem omne involvit jus alios
eodem excludendi; dominium quoque involvit jus excludendi omnes alios eodem iure, in quorum dominio
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propiedad/posesién, incorporan la exclusividad en la definicién de la primera, como
hard HEINECCIO, para quien "acostumbramos llamar posesion a la retencion de una

cosa de cuyo uso excluimos a otros"*Z,

1.2.3. Los Pandectistas

La obra de SAVIGNY, Das Recht des Besitzes (1803) es la primera referencia
de los Pandectistas, quienes, una vez mds, intentan una construccién de la posesion
alrededor de D.41,2,3 § 5. SAVIGNY dedica un capitulo a estudiar el aforismo (§ 11)
y afirma la absoluta imposibilidad de una pluralidad de posesiones, incluso si una es
civil y otra natural -pues ésta es también una posesién juridica®-. Todos los
Pandectistas comparten con €l la creencia en que la prohibicién de varias posesiones

in solidum es un axioma légico-conceptual®, corolario de considerar la posesién como

res non est”.

2 HEINECCIUS, 1.G.(1681-1741): Elementos del Derecho natural'y de gentes, t.I, Madrid, 1837,
Cap.IX, § CCXXXI, pg.161, y afiade "pero 6 bien nos apropiamos el derecho de excluir 4 todos menos
nosotros, ¢ exceptuamos ademas algunas personas. En el primer caso se dice que la cosa esta en
propiedad y, en el segundo, en comunion positiva”.

Los iusnaturalistas enfatizaron el requisito de la exclusién como indice de la superacién de un
estadio previo en que los bienes eran comunes ("comuni6én negativa"), Asi HEINECCIUS, Ibidem, t.1,
cap.IX. §§ CCXXXIII (pig.163) CCXXXIV (pdg.165) y CCXXXVI (pag.167); WOLFF, lus
naturae..., ob.cit., Pars.II, cap.ll, § 120; KANT, E.(1724-1804): La Metafisica de las costumbres,
(traduccién de Adela Cortina y Jesiis Conill) Ed.Tecnos, Madrid, 1989, p4g.76.

3 SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pig.49.

% Decia THIBAUT, A.F.J.(1772-1840): System des Pandekten-Rechts, 7 ed., 1, Jena, 1828, §
299: "Die Coexistenz meherer Korper in demselben Raum undenkbar ist, so kénnen meherer Personen
dieselbe Sache nicht ganz besitzen". PUCHTA, Pandekten, ob.cit., p4g.180, dedica un apartado
especifico a la "«Auschlieflichkeit» des Besitzes": "Aus dem natiirlichen Begriff folgt, dal nicht mehere
dieselbe ganze Sache besitzen konnen, der Erwerb des Besitzes durch eine Person stetz seinen Verlust
durch des bisherigen Besitzer voraus” (Vid.también PUCHTA, «Besitz», Kleine civilistische Schriften,
ob.cit., pag.419); KELLER, F.L. (1799-1860): Pandekten, 1, 2* ed., Leipzig 1866, § 114, pig.255;
SINTENIS, C.F.: Das practische gemeine Civilrecht, 1, 3 ed., Leipzig, 1868, pig.540; BARON, J.:
Pandekten, Leipzig, 1893, § 115, p4g.219; BRINZ, A. (1820-1887): Lehrbuch der Pandekten, 2® ed.,
Erlangen, 1873, § 135, pigs.498-499; WINDSCHEID, B. (1817-1892): Diritto delle Pandette, Turin,
1925, § 152, pdg.526. Asimismo, el més célebre estudioso de la posesién en relacién con el ABGB.,
RANDA, A.: Der Besitz nach dsterreischem Rechte mit Beriicksichtigung des gemeinen Rechtes, des
preufischen, franzosischen und sachsischen Gesetzbuches, Leipzig, 1865, (ed.anastitica 1985), quien
participa de la metodologia pandectista, sefiala (§ 16): "Im Begriffe des Besitzes als der unbedingten
faktischen Gewalt iiber die Sache mit dem Eigenthumswillen liegt das Moment der Ausschlieflichkeit
desselben. Ein Mitbesitz Mehrerer an darselben Sache (compossessio pluriumn in solidum) ist
begriffsmifig ausgeschlossen”.

Por dltimo, resulta ilustrativo WASCHKE, R.: Das Eigenthum im Civil und Strafrechte.
Untersuchungen zur organischen Structur der Sachenrechte, Berlin und Leipzig, 1895 (ed.anastética
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poder de facto sobre Ia cosa en la totalidad de sus manifestaciones™.

2. El concepto de solidaridad posesoria en relacién con el art.445 Cc.

Hemos visto como la practica totalidad de los juristas a lo largo de la historia
consideran que la prohibicién de concurrencia de varias posesiones in solidum es un
principio 16gico-conceptual que anudan a argumentos fisicos o a axiomas de derecho
natural®®. Sin embargo, no podemos aceptar esta tesis a priori porque la redaccién del
art.445 Cc. impone varias apostillas que sitian la proscripcién en un dmbito especifico.

Las acepciones del término solidaridad tienen como referencia la existencia de
una pluralidad de sujetos. Desde este presupuesto podemos constatar una doble
direccién que no se contrapone porque obedece a dos momentos distintos:

-solidaridad como antitesis de la pluralidad y

-solidaridad como organizacién de la pluralidad

2.1. Posesién solidaria como negacion de la pluralidad: la vocacion de exclusividad
La designacién de una posesion como solidaria implica una posesion que se

pretende efectivamente in solidum’, es decir, sin interferencias, negando la

1970), p4g.86, sobre la exclusividad del dominio: "Jetzt bedeutet der Satz: die in dem Eigenthumsrecht
liegenden Befugnisse konnen nicht mehreren Personen und zwar jeder von inhen unbeschrinkt zustehen.

Dieser Satz ist nicht blof juristish, sonder rein logisch nothwendig".

% KELLER, Pandekten, ob.cit., pag.255: "Besitz ist die physische, korperliche Herrschaft iiber
eine Sache, voll und ausschliefilich. Gerade so ist Eigenthum die rechtliche Herrschaft"; ARNDTS,
L.(1822-1880): Lehrbuch der Pandekten, Stuttgart, 1872, § 135, pig.205; RANDA, Der Besirz...",
ob.cit., § 1 (pag.8) y concluye WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., § 152, pig.526: "sopra
una medesima cosa non ¢ possibile, se non un solo possesso; questa & una conseguenza immediata del
concetto del possesso come potesta di fatto sulla cosa nella totalita dei suoi rapporti”.

% Vale la pena recordar un iltimo fragmento que resume, desde la vehemencia, el parecer de los
autores vistos. ZASIUS, Commentaria, seu Lecturas..., ob.cit., Tit.De adquir.vel amitt.posse, § Ex
contrario, cols.249-250: "ergo primo, possessionem eadem no posse esse apud plures (...) fortissima esse
argumenta qua 2 natura sumuntur. Unde cum I.C. dicit, contra naturam esse hc ratio est invicta, quia
stultus est qui quaerit aliam rationem quam naturam vel sensum (...): Quod oculi vident, aures audiunt,
non est necesse probare. Est argumentum, qudd in iure nostro, & in consiliis, ubi deficit lex, potest ratio
naturalis allegari (...) Item Czlius in libris antiquitatum inquit, eam legem nunquam revocari posse nulla
Imperatoris vel Papa potentia, que fundetur ex ratione naturali. Unde cum dicimus, lex positiva mutari
potest per principem, hoc verum est nisi insit legi ratio naturalis. Ista sunt ornamenta in hac difficili
materia”.

7 Asi lo traducen los diferentes diccionarios latinos. BLAZQUEZ FRAILE, A.: Diccionario latin-
espariol, Sopena, Barcelona, 1954, vincula in solido con Cicerén, Horacio y Técito para definirlo como
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posibilidad de otras posesiones concurrentes sobre el mismo bien. Esa negacion tiene
una doble manifestacién: se opone tanto a quienes se presentan en el mismo plano
horizontal (como cotitulares)®® como a quienes pretenden gravar -verticalmente- el

4mbito de su poder (en base, por €j. a ostentar un derecho real limitado)™.

Desde esta perspectiva, la solidaridad aboca en la nocién de exclusividad,
entendiendo por exclusividad aquella cualidad por la que el titular puede impedir a los
demas hombres su injerencia en la atribucién de poder que se le ha confiado®.
Ciertamente, el concepto de exclusividad podria predicarse de todos los derechos
reales®, pero suele asociarse al derecho de propiedad por constituir la maxima

manifestacion del sefiorio sobre un bien, que al comportar tendencialmente la integridad

"total, totalidad de una suma”; ERNAUT, A.-MEILLET, A.: Dictionnaire étymologique de la langue
latine, Paris, 1939, constata que es una expresién "fréquent dans la langue du droit: solidam
successionem obtinere, in solidum actio...” y la define como "entier, complet (integer, totus), total". El
diccionario de la R.A.E. explica, en la voz «in s6lidum=: "(del latin in, en y solidum, todo, total),
m.adv. for: Por entero, por el todo. U.M. para expresar la facultad u obligacién que, siendo comiin a
dos 0 més personas, puede ejercitarse o debe cumplirse por entero por cada una de ellas”. Por dltimo,
DU CANGE: Glossarium mediae et infimae latinitatis, V1, Akademische Druck- U. Verlagsanstalt, Graz-
Austria, 1954, v.«Solidum», In solidum, vulgo solidariement... vid.in solidata (valor unius solidi).

% EISELE: "Zur Lehre vom Miteigenthum", AcP, 63, pig.39: "In solidum ist insofern solidus
die Bedeutung "ganz" hat, zunicht die Negation des pro parte oder im partem; welche nihere positive
Bedeutung oder das in solidum habe, bestimmt sich nach dem Sinne des dadurch negirten pro parte, (...)
Wir konnen so auch sagen: domino pro parte heift Miteigenthum, dominium in solidum folglich
Allein/Eigenthum”. Asimismo, KREITTMAHR, W.A, (1705-1790): Anmerkungen Uber den Codicen
Maximilianeum bavaricum civilem, worinn derselbe sowohl mit dem Gemein als ehemalig
Shur=Banrischen Land//Recht genau collationiert , sohin der Interscheid zwischen dem alt und neueren
Recht..., Munich, 1761, Psrt.II, cap.V, § XIV (fol.606) habia sefialado: possessio in solidum heift so
viel als possessio solitaria & privativa, welche mir mit Auschlug all anderen zustehen (...) Die Natur
dieser Possession lag@t also nicht mehr als einen allein zu, weil es sonst keine possessio solitaria mehr
wiire, und eine Contradiction in Terminis erfolgete, wann auch ein anderer nebst mir die nemliche Sach
in solidum possidiren wolte...".

¥ BONFANTE, P.: Corso di diritto romano Il (la proprieta), Milan, 1968, pag.14, sefala que
la fuentes tratan de una propiedad in solidum para oponerla a la gravada con un usufructo, que entonces
era concebido como una pars dominii.

© FERNANDEZ VILLAVICENCIO AREVALO, F.: "La facultad de disposicién”, ADC, 1950,
pég.1038. Vid.también GONZALEZ GARCIA, J.: La facultad de exclusién del propietario, Granada,
1986, pag.193.

8 LACRUZ, Elementos..., ob.cit., 11,1, pag.287; BARASSI, L.: Proprieta e comproprieta,
Milan, 1951, p4g.58.
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de facultades sobre el mismo, impide la influencia de cualquier otro sujeto®. Se
deduce de la definicién de propiedad del art.348 Cc., aunque en el Cédigo civil no
existe una mencién expresa de la exclusividad a diferencia de otros Ordenamientos
- juridicos®. Quienes han subrayado la estricta correlacién entre propiedad y posesion -
vgr.los Pandectistas- predican sistemiticamente ese rasgo de la segunda. No obstante,
al ampliarse la posesién a otros supuestos se supera esa equiparacion estricta y asi se

refleja en la correlativa omisién de los Ordenamientos juridicos™.

La identificacién con el maximo sefiorio sobre un bien ha llevado, asimismo,
a fundamentar la imposibilidad de concurrencia simultdnea de posesiones en criterios
de aprovechamiento econémico. Observaba D’ORS que "las relaciones posesorias son
insolidarias porque no es posible que dos o més personas se aprovechen de una

explotacion econémica a la vez y en una misma medida"®, y contraponia esta
y

% GONZALEZ GARCIA, La facultad de exclusion..., ob.cit., pig.58, observa la relacién causa-
efecto entre el cardcter absoluto y la exclusividad "queriendo significar con ella la no posibilidad de que
un tercero pudiese obtener beneficio o ventaja de la cosa, aun en el caso de que no exista perjuicio para
el propietario”.

% El § 354 ABGB.: "Als ein Recht betrachtet, ist Eigentum das Befugnis, mit der Substanz und
den Nutzungen einer Sache nach Willkiir zu schalten, und jeder andern davon auszuschliefen"; § 903
BGB.; "Der Eigentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen,
mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliefen.”; art.832 Cc.
italiano: "Il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed esclusivo..."; Por
el contrario, el Code francés destaca la proyeccién interna, es decir, el cardcter absoluto del goce,
reservado s6lo al titular (art.544: "La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de 1a maniere
la plus absolue, pourvu..."). La omisién de la exclusividad obedece, afirma PATAULT, A.M.: "La
propriété non exclusive au XIX sigcle: histoire de la dissociation juridique de I’'immueble”, Revue
historique de droit francais et étranger, 1983, pig.222, a que los redactores -en base a la propia
tradicion juridica del pais- crefan posible "un concours de propriétaires” sobre un mismo bien (la cuestién
que recoge, apoyada en numerosas decisiones judiciales del s.XIX, aboca en la figura de la copropiedad
pro diviso).

#  §6lo el C6digo prusiano la recogié expresamente [Erster Th. Siebenter Titel ("Von Gewahrsam
und Besitz") § 1: "Wer das physische Vermogen hat, iiber eine Sache mit Ausschliessung Andrer zu
verfiigen, der hat sie in seiner Gewahrsam, und wird Inhaber derselben gennant”]. Los restantes Cédigos
civiles no acogen declaraciones semejantes: § 309 ABGB., § 858 BGB., 1.140 Cc. italiano de 1942
(vid.no obstante, DARMSTAEDTER, F.: "Der Eigentumsbegriff des Biirgerlichen Gesetzbuchs", AcP,
151, pag.317).

5 D’ORS, A.- BONET CORREA, J.: "El problema de la divisi6n del usufructo (Estudio romano-
civilistico)", ADC, 1952, pag.70. Curiosamente, apoyindose en un ejemplo similar, POLLICE, P.:
Contributo allo studio del compossesso, Napoli, 1993, pdg.17, apunta que, sobre el plano estrictamente
econ6mico, la posesién solidaria es "concettualmente configurabile: nulla toglie, invero, che un fondo
possa essere coltivato solidalmente (quindi, non pro parte) da due soggetti; un problema di quota si avra,
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imposibilidad a la institucién del uso, que cualquier sujeto podia ejercitar por el todo.
Resulta evidente -aqui si que juegan los principios de la fisica- que dos sujetos
no pueden pretender en su integridad los frutos derivados del mismo campo. Sin
embargo, debemos hacer dos observaciones: en primer lugar, la adjudicacién exclusiva
a uno de ellos no mermaria la condicién de posedor del otro, si asi lo hubieran
acordado. Es decir, no cabe ordenar la proscripcion o permisién de varias posesiones
in solidum en base a criterios meramente econémicos, porque la obtencion exclusiva
de los aprovechamientos que un bien procura no determina preceptivamente que su
posesion sea solidaria. La imposibilidad de cohonestar dos posesiones in solidum se
deriva de la voluntad de no compartir los efectos que cada poder comporta, haciendo
abstracion de cudles sean éstos y de su traduccién patrimonial. Por otro lado, su
exposicion se basa en una posesion animus domini, que no admite ninguna otra

injerencia®.

2.2. La posibilidad material de una pluralidad de posesiones solidarias frente a la
imposibilidad juridica. La funcién del objeto

Hasta aqui hemos dado una definicién de posesion solidaria entendida como
posesion exclusiva y excluyente®”. Pues bien, a pesar de las exposiciones vistas, la
fijacion en al art.445 Cc. del aforismo romano no excluye la posibilidad de una
compossessio in solidum. La naturaleza fictica de la posesion posibilita que en un
estadio material concurran varias posesiones in solidum, -con, repetimos, pretension
de exclusividad-. Apoya esta tesis la redaccion del art.445 Cc., que parte del hecho
posesorio que quiere abolir: "si resultasen dos poseedores...". Ergo, estd admitiendo

la coexistencia de dos posesiones actuales. La contradiccion se solventa, como hiciera

eventualmente, pid tardi quando si tratterd di dividere i frutti". Su exposicién constata c6mo lo que
fracciona es el objeto o las facultades que se derivan, sin cuestionar los caracteres de la posesion de cada
sujeto, caracterizada porque reconoce que, junto a él, otro sujeto también posee.

%  Ya hemos visto c6mo era posible conjugar diferentes posesiones in solidum referidas cada una
a un aprovechamiento, hasta abastar todas las utilidades de la cosa (BARTOLUS, In Primam Digesti novi
Partem..., ob.cit., Rub.De acquir.posse § Ex contrario, n.13).

Hemos intentado utilizar siempre la expresion "pluralidad de posesiones solidarias”, o
compossessio in solidum, pero a menudo se designa sucintamente como posesién solidaria, aunque
contemple una pluralidad de individuos.
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notar MANRESA, teniendo presente que "el Cédigo civil no s6lo no niega la
posibilidad de su existencia, sino que hasta supone el caso de que de hecho existan; sin
embargo no puede reconocerlo o admitirlo como legal"®. El término reconocimiento
supone que en el futuro uno de los contendientes serd considerado poseedor y el otro
no, de modo que sélo el primero gozard de los efectos de la posesion -entre los que
destacard el empleo los interdictos, como mecanismo de salvaguarda de su
exclusividad®-. Tras la eleccién, la actividad del otro sujeto se apoya en la tolerancia
del poseedor, revocable en cualquier momento. No obstante, €l precepto reconoce
asimismo que las posesiones en conflicto, hasta que se dirime cuél prevalece, han
desplegado sus efectos como tales, de modo que, por €j., cualquiera de los sujetos pudo
ejercitar interdictos para repeler lesiones de terceros en base a su ius possessionis. Por
ese mismo motivo, al poseedor vencido se le aplicarian los articulos de liquidacion

posesoria (arts.451 y ss.).

Por tanto, la proscripcién de pluralidad de posesiones del art.445 Cc. no es
l6gico-conceptual sino juridica. Las construcciones que postularon la proscripcion del
duo in solidum... como principio conceptual atendian Gnicamente a ese plano juridico,
postergando la vertiente factica que define a la posesion y que impide situarla en la
misma categoria que los derechos. Al sentar los criterios para superar esa concurrencia
factica, el art.445 Cc. "juridifica” la posesion, y lo hace porque estima imposible
imputar a ambas posesiones, una vez contrastada su existencia simultanea, unos efectos

juridicos que se neutralizarian™, pero no pretende eliminar retroactivamente los que

% MANRESA, J.M.: Comentario al Cédigo civil espaiol, t.IV, Madrid, 1895, pig.192
(comentario al art.445). En los mismos términos, DORAL GARCIA, J.A.: "Liquidacién de la gestién
posesoria", RDPr, 1977, pag.408, que afiade: "es la misma razén que llevé a pensar en la imposibilidad
de una doble nacionalidad institucional y la admisién de l1a doble nacionalidad de hecho o conflictual”.

% Hay que subrayar la redaccién del precepto, porque lo diferencia de otras normas: el art.2.401
Cc.argentino -inico precepto asimilable- prescribe: "Dos posesiones iguales y de la misma naturaleza,
no pueden concurrir sobre la misma cosa.” que VELEZ SARSFIELD, Dalmacio (Cddigo civil de la
Repuiblica argentina, redactado por el Dr.D.V.S., Buenos Aires, Igon Hermanos, Lib.editores, 1877)
comenta sucintamente: "plures eamdem rem possidere non possunt” y se remite a TROPLONG y a
MOLITOR.

™ Acaso, como ha observado MORALES MORENO, J.M.: Posesion y usucapién, Madrid, 1972,
pég.338, el art.445 Cc. seria més exacto con la siguiente redaccién: "la posesion, en cuanto supuesto
de hecho de unas concretas consecuencias juridicas, no puede reconocerse en dos personas distintas”.
Queremos subrayar que mantiene el verbo reconocer en la redaccién que propone.

20



se produjeron antes.

En determinados supuestos la concurrencia es imposible ya en el estadio
material dadas las caracteristicas del objeto: resulta evidente que dos sujetos no pueden
materialmente ocupar la misma silla -el ejemplo en que los romanos apoyaron el
axioma-; por el contrario, si el objeto poseido es una finca, la evidencia ya no es tal,
si cada uno ocupa un extremo con la voluntad de abarcarla en toda su magnitud”. La
necesidad de ponderar la afirmacion segin el objeto al que se refiera, ratifica que no
se trata de un axioma incontestable. En suma, no cabe entender el art.445 Cc. como
una formulacién a priori que imposibilita l1a compossessio in solidum sino como un a

posteriori, que refuerza el elemento juridico de la posesion.

2.3. La posesion solidaria como ordenacion de la legitimacién de la pluralidad de
sujetos

El otro argumento comiin para negar la compossessio in solidum surge del
examen de la acepcion de solidaridad que se emplea en el derecho de obligaciones y
en determinadas instituciones del derecho de familia y de sucesiones: la tutela (arts.237
y 239 Cc.) y el albaceazgo (arts.894 y 897 Cc.). Aqui la solidaridad se define como

un modo de organizacion que permite a cada sujeto ejercitar las facultades derivadas

™ Asf lo recordaba expresamente OROZ, De apicibus iuris civilis, ob.cit., Lib.IV, cap.X, n.13:

"si res possessa esset aded exigua, ut per unum possessorem occupata, non relinqueretur eius pars aliqua,
ex qua alter possessor apprehendisset, tunc duo possessores eiusdem rei esse non possent: ergo saltim
quando exigua res est, quae possidetur, duo possessores eiusdem rei esse non poterunt. Sec huic
obiectioni facile satisfecimus dicendo: verum esse tunc non posse dari duos possessores; id tamen non
provenire ex eo, qudd repugnantes sint eiusdem rei duae possessiones: sed ex eo: quod in tam exigua
re nulla sit pars, quae nisi ab uno occupari queat: & tota quaestio nostra semper praesupponit rem talem
esse debere, quod per diversas partes diversae apprehensiones naturales fieri possint”. En contra,
RAMOS del MANZANO, "Ad Tit.De adq. vel amitt, posse.”, en: MEERMAN, Novus Thesaurus..,
ob.cit., Pratermissorum, cap.l (fol.86 y ss.) recuerda que: "vel si uni per aspectum, aut ingressum partis
fundi quasita in solidum est, usque adeo totius fundi detentio est sui natura, & iuris intellectu, ut
impossibile sit, ab alio in solidum fundum teneri, ab alio in solidum fundum teneri, aut reteneri, &
consequenter possideri”. Sus posiciones respectivas recogen una discusion clésica de la que se hicieron
eco muchos otros juristas y que tiene como presupuesto -en base a D.41,2,3 § 1- que "possessio unius
partis fundi si est apprehensa, dicitur totius fundi quasita” (BALDUS de UBALDIS, In Lib. VII, VIII,
...ob.cit., Lex.3, § Licet possessio, n.4), lo que corrobora esa posibilidad fictica de concurrencia entre
varios poseedores que ocupan una gran finca de gran extensién, cada uno por un extremo (vid.por
dltimo, ANGELUS UBALDUS PERUSINUS, In Primam Digesti novi partem, ad notationibus Francisci
Curtius, Augusta Taurinorum, 1589, Tit.De acquir.posse, § ex contrario, n.4, quien defiende la
pluralidad de posesiones in solidum, "quando ambo sunt intra rem, quo casu unusquisque possidet
insolidum, excepto illo tantillo, qoud quilibet calcat pede, vel sedibus").
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de esa posicién, con consecuencias para todos los restantes: se ve nitidamente en las
obligaciones solidarias (arts.1.137 y ss.Cc.) en que se presenta como una forma
especifica de actuar -0 de responder- ante tercero’.

Se sefiala que esta acepcion de la solidaridad no resulta util para clarificar una
comunidad de derechos reales -y aqui lato sensu se sitia la compossessio plurium in
solidum- pues lo que importa es atender a las facultades de uti y frui y no a como se
ordenan las legitimaciones frente a terceros”. No obstante, cabe emplear esta
acepci6n de la solidaridad en sede de derechos reales para designar aquella comunidad
en que cualquiera de los comuneros puede actuar individualmente sobre la totalidad del

objeto frente al exterior, sin perjuicio de las posibles acciones entre comuneros™ -

7  También resultan ilustrativos los articulos referidos a cargos solidarios. Sefiala DIAZ
ALABART, Silvia: "Comentario al art.237 Cc.", en: Comentarios a las Reformas de Nacionalidad y
tutela (coordinadas por Amorés Guardiola y Bercovitz Rodriguez-Cano), Ed.Tecnos, Madrid, 1986,
p4g.334, que el concepto de solidaridad del Cédigo en las obligaciones no es aplicable a la tutela: "son
situaciones tan distintas, que la tnica similitud posible entre que concurran varios sujetos en una
obligacién y varios tutores para un mismo tutelado, es solamente que cada uno de ellos pueda obrar por
si solo" y afiade "los tutores solidarios tienen la posibilidad de obrar cada uno de ellos por si solo en la
totalidad de su misién tutelar, sin que para eso sea preciso que exista una deliberacién previa con los
demés cotutores”. En suma, la solidaridad supone esa posibilidad de abastar la totalidad de la funcién
de modo independiente (vid.también LETE del RIO, José Manuel: "Comentario del art.237", en:
Comentario del Cddigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pdg.727 y sobre los albaceas
solidarios, PUIG FERRIOL, L.: "Comentario del art.897", en: Comentario del Cédigo civil, Ministerio
de Justicia, t.I, Madrid, 1991, p4g.2185).

™ Sefiala BALLARIN MARCIAL, A.: "Titularidad solidaria”, AAMN, t.XIII, Madrid, 1962,
p4g.221, que la diferencia radica en que no es imprescindible definir la comunidad en funcién de c6mo
se relaciona con los terceros ajenos a la posicion plural: "la solidaridad es una de esas formas de resolver
un problema de actuacién frente a terceros, mientras que en la propiedad no se trata de esto, no surge
el dominio como derecho que se dirija contra sujetos determinados" (vid.también DIEZ-PICAZO, L.:
Fundamentos de Derecho civil patrimonial, t.11, 2 ed., Madrid, 1983, p4g.113).

™ GARCIA AMIGO, M.: "Condominio pro diviso o propiedad separada”, RDPr., 1974, p4g.175;
GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J.: "Cotitularidad y comunidad. Gesammte Hand o comunidad
en mano comin", RCDI, 1946, pdg.151. También FRAGALI, M.: La comunione, t.I, en: Trattato di
Diritto civile e Commerciale, dirigido por A. CICU- F.MESSINEOQ, Milan, 1978, p4g.352. CASTRO,
F. de: Derecho civil de Espafia, Ed.Civitas, Madrid, 1984, p4dg.582, integra en la cotitularidad: "la
titularidad solidaria; en la que cada uno de los sujetos puede ejercer, como tnico titular, al exterior el
poder total del derecho”, pero parece limitarla al derecho de obligaciones pues da como ejemplos (nota
5) los arts.1.137, 1.141, 1.142, 1.143 y ss.Cc. Por dltimo, ROCA JUAN, J.: "La renuncia liberatoria
del comunero”, ADC, 1957, pag.102, apunta, sobre la redaccion del art.399, que "quizd no serfa
infundado presumir que el Cédigo hable de partes -de la parte del comunero- con el tnico fin de alejar
toda idea de titularidad solidaria”. La RDGRN. de 26.diciembre. 1946 contempl6 este tipo de comunidad
negédndole acceso al registro (decisién que critica FERNANDEZ DEL POZO, L.: "Derecho real de uso
y poder de disposicién”, RCDI, 1988, pdg.106, pues cree que ordenaria el poder de disposicién en

situaciones de cotitularidad del derecho real).
La Ley 378 de la Compilacién de Navarra recoge expresamente la figura: "La comunidad en
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como en el arcaico consortium ercto non cito romano-. Y en este ambito también
podria predicarse de una comunidad posesoria. Cabria constituir una comunidad
posesoria con la peculiaridad de que cualquier participe pudiera, de estimarlo
conveniente, disponer unilateralmente del bien. Lo que ocurre es que esta acepcion de
la solidaridad no ayuda a interpretar el art.445 Cc. Y no sirve porque se sitia en un
momento posterior: se vincula al ejercicio de una facultad en el marco de una situacién
que parte del reconocimiento de la pluralidad y describe criterios de legitimacion -una

legitimacion in solidum que provoca consecuencias juridicas para todos-.

2.4. Un supuesto especifico de compossessio in solidum: las servidumbres. La
irrelevancia de la indivisibilidad del derecho para la solidaridad posesoria

Por iltimo, se ha afirmado que la proscripcién o admision de una pluralidad
de posesiones solidarias debe vincularse a la divisibilidad del derecho que de facto el
sujeto ejercita, de modo que los derechos indivisibles permitirian una pluralidad de
posesiones solidarias. El art.523 del Proyecto del Codigo italiano de 1942 prescribia
expresamente esta distincién”. Contra el texto del Proyecto, fruto de las tesis de

SEGRE', surgieron diversas criticas que llevaron a omitir el precepto en la redacciéon

la propiedad o en cualquiera derecho real a favor de varios titulares ser4 solidaria cuando asi se disponga
en el titulo de su constitucién. En la comunidad solidaria cada comunero puede por si solo ejercitar
plenamente el derecho y disponer de la totalidad del mismo, sin perjuicio de su responsabilidad frente
a los dem4s titulares".

7 Art.523: "Il possesso pud appartenere a pill persone per quote indivise o in solido, secondo che
il diritto corrispondente sia divisibile o indivisibile,

Nel primo caso si ha compossesso anche senza determinazione di quota, quando tutti intendano
possedere insieme per I’intero”.

% SEGRE, G.: "Contributo alla teoria della divisibilitd delle cose e dei diritti", Dalla radice
pandettistica alla madurita romanistica. Scritti di diritto romano, Torino, pig.22: "Il possesso come
imagine di fatto della proprieta & al pari di questa divisibile, se invece & I'immagine di fatto di altri diritto
reali, & divisibile o no, secondo ché sia o no divisibile il diritto reale corrispondente”. Asimismo,
PALOPOLI, N.: v.«Possesso», en: Nuovo Digesto italiano, t.X, Torino, 1939, n.7, p4g.40: "vi pud
essere compossesso anche se in correspondenza di altri diritti divisibili (enfiteusi, usufrutto) o indivisibili
(uso, servitd); per questi ultimi non vale il principio che non pud avere possesso solidale di piil, ma anzi,
se vi & compossesso, no si pud parlare di singole quote e il possesso no pud che appartenere ai pii in
solido" (el subrayado es nuestro).

Encontramos un precedente aislado en el ius commune, en ANGELUS UBALDIS PERUSINUS,
In Primam Digesti novi partem, ob.cit., Tit.De acquiren.posse, § Ex contrario, n.3 "incorporalia, qua
sunt individua de sui natura, ut servitus: sine dubio apud infinitos esse possunt: nam sicut eiusdem
servitutis dominium apud plures potest acquiri insolidum: ita etiam & eiusdem iuris quasipossessio
insolidum apud plures esse potest”.
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definitiva’’.

Desde esa premisa, las servidumbres constituyen el paradigma de los derechos
-~ indivisibles frente al usufructo o la propiedad. Esta observacién tiene su origen en
D.7,8,19: "frui quiden pro parte possumus, uti pro parte non possumus”, porque se
vinculaba la servidumbre con el uti y los derechos divisibles con el frui”®. Enlazando
los conceptos, GARCIA GOYENA observaba que "las servidumbres no pueden
constituirse ni adquirirse por partes, qua usus earum indivisus est"”. Por tanto, la
servidumbre, como derecho indivisible por excelencia, admitiria una pluralidad de
posesiones in solidum.

Esta afirmacién requiere varios matices. En primer lugar, hay que tener
presente la especifidad de la posesion de las servidumbres (quasipossessio) que consiste
en el ejercicio de las mismas®. Se trata de una posesion "reflexiva”, sin un objeto

extrinseco al sujeto sobre el que éste concrete el poder de hecho®, lo que ha llevado

T Para GRECO, F.: Della proprieta, Lib.II1, t.111, Commentario del Codice civile, Torino, 1978,
pig.27, su exclusion ulterior obedeci6 a la voluntad "di non includere nel codice definizione teoriche".
Constatan SEGRE, G.-MONTEL, A.: Il possesso, Torino, 1956, p4g.71, que se considerd preferible
"astenersi da affermazione di carattere teorico e rimettere la disciplina dell’istituto ai principi generali;
e cid tanto pill in quanto alla nozione di compossesso data nell’articolo non corrispondeva nessuna altra
norma che importasse una particolare disciplina dell’istituto”. Algunos autores mantienen hoy la
distincién. Asi, ROSELLI, F.: Il possesso e le azione di nunciazione, Torino, 1993, pig.27, quien
apostilla que aparecia explicitamente recogida en el art.523 del Proyecto, "poi non inserito del testo
definitivo perche ritenuto superfluo”.

® D’ORS -BONET CORREA, "El problema de la division del usufructo...", ob.cit., pig.70.

™ GARCIA GOYENA, F.(1783-1855): Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espariol, reimpresién de la edicién de Madrid, 1852, al cuidado de la cétedra de Derecho civil de
Zaragoza, Zaragoza, 1974, "comentario al art.481", pig 888 (se trata del precedente del art.535 Cc.).

% BIONDI, B.: Las servidumbres, con anotaciones de Derecho espaiiol comiin y foral, por
J.M.Gonzilez Porras, Madrid, 1978, pig.1218.

Asf lo resefiaban los autores del ius commune. Entre otros, YANEZ PARLADORIUS, Ioannes
(1530/50-hacia 1604): Rerum cotidianorum, Matriti, 1604, cap.I, § octavus, n.12 (fol.11): "Possessio
in servitutibus nihil aliud est, cum ipsius servitutis usus" y PECCHIUS, Franciscus Maria (1618-1693)::
Tractatum de servitutibus in genere, t.I, Genova, 1698, Lib.III, cap.IX, Quaest.XXII, n.3 (fol.42):
"Possessio jurium incorporalium, nihil aliud sit, quam usus cum patientia Adversarii". GOMEZ,
A.(1501-1562/72): Varie resolutiones iuris civilis, communis et regii, Tomis Tribus distincte, t.11,
Lugduni, 1761, Lib.II, cap.XV, n.22, precisaba: "Singulariter & subtiliter infertur quod in servitutibus
& iuribus incorporalibus datur quasi possessio naturalis & civilis: naturalis dum actus ipsius servitutis
exercetur, civilis illa quae retinetur in animo, sine aliquo actu, vel exercitio".

¥ Asi resulta evidente, por €j., en la servidumbre altius non tollendi. Por ello no es ajustada la
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a definirla como una posesién impropia®, a diferencia de la posesion de bienes
corporales, que es una posesioén "transitiva": sujeto/ objeto/ poder.

La indivisibilidad, como tal, tampoco clarifica la cuestién. Cabe hablar de
indivisibilidad desde dos posiciones: indivisibilidad intrinseca, formulada en relacion
al contenido de la servidumbre -es decir, el poder ejercitable por el titular, vinculado
«ob rem» en las prediales (art.530.1 Cc.) e individualmente atribuido en las personales
(art.531 Cc.)- e indivisibilidad extrinseca, en relacion al objeto sobre el que el derecho
de servidumbre recae: la finca sirviente (art.535 Cc.)®. Pero ambos casos contemplan
la servidumbre en un plano diferente al de la quasipossessio, centrandose en su
naturaleza juridica. Ciertamente, la indivisibilidad del uso lleva a afirmar la
indivisibilidad del derecho real®, pero dicha indivisibilidad se deriva de la naturaleza

del acto humano de utilizacion (de ahi su caricter intrinseco) que es indivisible®. Es

tesis de GENTILE, F.: Il possesso nel Diritto civile, Napoles, 1956, p4g.165: "In un solo caso, il
possesso & veramente solidale e promiscuo ed & quando con la detenzione di chi possiede il fondo
servente concorre il possesso (limitato) di chi detiene il fondo dominante”.

2 GOMEZ, Varie resolutiones iuris civilis, ob.cit., Lib.Il, cap.XV, n.22: "possessio quasita in
servitutibus & iuribus incorporalibus non dicitur vera & propria sicut in rebus corporalibus mobilibus
vel immobilibus sed dicitur quasipossessio impropria; sed respondeo quod in rebus corporalibus potest
res naturaliter apprehendi, & ex illo actu resultat vera & propria possessio, sicut de iure naturali detentio,
sed in rebus incorporalibus non potest dari illa naturalis apprehensio, aded est impropria”.

®  ROCA JUAN, J.: "comentario a los arts.534 y 535", en: Comentarios al Cédigo civil y las
Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1978, pig.53 y "comentario del
art.535", en: Comentario del Cédigo civil, t.1, Madrid, 1993, pig.1404 y BIONDI, Las servidumbres,
ob.cit., 1978.

Sobre las construcciones en el ius commune, ESPIAU ESPIAU, Santiago: Las obligaciones
indivisibles en el cddigo civil espariol, Ed. Centro de Estudios Ram6n Areces, S.A., Madrid, 1992,
pégs.111-113, quien, como predmbulo al estudio de la divisibilidad o no de la obligacién de constituir
una servidumbre, da una relacién de juristas medievales que contemplan la indivisibilidad del derecho
real, En la Edad Moderna resulta especialmente itili DUARENUS: Opera omnia, vol.l, qui in
Digestorum priores quatuor partes et in Justinianei Codicis titulus aliquot commentari continentur,
Lucae, 1765, cap.XIX, ad.l.7, fol.347 y ss. quien estudia la indivisibilidad en ese doble aspecto, asf
como PECCHIUS, Tractatum de servitutibus..., ob.cit., cap.l, Quastio V, ns.1-11.

#  Vid.BiHL, B.: "La indivisibilidad de las servidumbres prediales”, RCDI, 1931, p4g.234. En
la Edad moderna, GREGORIUS THOLOSANUS, P.(1540-1597): Syntagma iuris universi atque legum
pene omnium gentium et rerum publicarum, 1 parte, Lugduni, 1609, Lib.III, Cap.I, n.7 (fol.90), tras
sefialar que "servitutes individuz sunt, nec pro parte pr&stari possunt, vel concedi, vel adimi", afiadfa
"naturaliter & civiliter est individua servitus: natura, quia qua tangi non possunt, individua sunt: qualia
iura sunt minus civiliter: quia tantam utilitatem non adfert pars intuitu partis, quantam totum respectu
totius”.

8  BARTOLUS DE SASSOFERRATO: In secundam Digesti vet. partem, Augustae Taurinorum,
1574, Lib.XIII, Tit.VI, § Si duobus vehiculum: (fol.83): "Dic. ergo, aut usus refertum ad personam,
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una cuestién previa a la propia servidumbre: si la servidumbre es uso y el uso es
indivisible, la servidumbre es indivisible. Por ello, se afirmaba que el uso era in
solidum, pues permitia la coexistencia de actividades integras simultineas®. En contra
cabrfa objetar que determinadas servidumbres procuran utilidades que en si mismas son
divisibles, lo abocaria en una correlativa divisibilidad del derecho®. Esa objeci6n
corrobora que atender al resultado del acto, como tal, excede el alcance juridico de la
servidumbre®. Tampoco sirve atender a la division del fundo sirviente (art.535

Cc.)® ya que éste no es el objeto de la posesién sino del derecho de servidumbre, por

& tunc non potest in parte dividi, ut in contrario”.

8 Como sefal6 PAULUS CASTRENSIS: In secundam Digesti veteris Partem Patavine
praelectiones, Lugduni, 1553, Lib.13, Tit.6, § Si duobus, (fol.85), n.5: "quia per usus unus non
impeditur usus alterius insolidum". Esta afirmacién tiene su fundamento (ltimo en D.13,6,5, 15: "usus
...unius cuiusque in solidum esse. Neque enim minus me uti, quod et alius uteretur”.

¥ Para ALBALADEIO, Derecho civil..., IILII, ob.cit., pig.144, en ocasiones la servidumbre no
solo es divisible, sino que debe ser dividida. Tal ocurre, por ejemplo, cuando consiste en la participacién
en el producto de una finca. COLIN, A.- CAPITANT, H.: Curso elemental de Derecho civil, con notas
de Derecho civil espaifiol de DE BUEN, 2? ed., revisada por Ossorio, J., t.II, v.II, Madrid, 1942,
pig.792, constatan la dificultad, en este caso, de distinguirias de un derecho de uso o de un usufructo
restringido y sientan como criterios identificativos "el encontrar en el titulo constitutivo los caracteres
especificos de los derechos de esta naturaleza, a saber: la perpetuidad, la concesién del derecho de uso
estipulado, no a una persona determinada, sino al poseedor del fundo, sea quien sea etc...".

%  BIONDI, Las servidumbres..., ob.cit., pig.319, cree que "no es cuestién distinguir entre el uti
y el frui; el problema de la divisibilidad se refiere a la cosa material que se produce, no a la
servidumbre. Bajo este aspecto la servidumbre, como situacién juridica, es independiente de la
divisibilidad del resultado material”. Previamente ha recordado (pig.318) que algunas servidumbres no
suponen ni un ¢ ni un frui, y que ufi y usus no significan nada mas que el ejercicio de la servidumbre.
Asimismo existen actuaciones vinculadas al ejercicio del poder que si precisan una ordenaci6n
a partir de la cuota como, por €j., los gastos de mantenimiento (art.544 Cc.). Recordaba PAULUS
CASTRENSIS: In secundam Digesti veteris partem..., ob.cit., § Si duobus, n.11: "Servitus, usus est
indivisibilis respectu ipsius iuris, & etiam actus utendi inspecta re potest esse divisibilis”. Sobre la
ordenaci6n del uso en las servidumbres, vid. VOET, J.(1647-1713): Commentarius ad Pandectas, t.1,
Paris, 1829, Lib.X, Tit.Ill, Rub.Communi div., n.2 (fol.463) y GREGORIUS THOLOSANUS,
Syntagma iuris..., ob.cit., Lib.IIl, cap.1, n.7, (fol.90).

¥ CUJACIUS: Opera omnia in tomos XI distributa, t.V, Muti@, 1777, Lib.II, Paulo ad Edictum
(ad.L.I de oper.Serv.), col.924: relaciona indivisibilidad del uso con integridad de la finca: “...at fundo
uti pro parte non possum & pro parte non uti: nom possum per partem unam fundi deambulatur, quin
videar per totum ambulasse; qui usum partitur, naturam ejus corrumpit” y repite (Lib,XXIII, Pauli ad
Edictum, Ad Leg.X): "... qui vel minimo fundo utitur, in totum eo fundo utitur: qui usum dividit,
naturam ejus corrumpit...".
En nuestro derecho, ROCA JUAN, J.: "Fundo sirviente, lugar de ejercicio (Observaciones al
Codigo civil)", Revista de Derecho Notarial, 1962, matiza la cuestién -con efectos en caso de divisién
de la finca- teniendo como referencia la regulacién del C6digo italiano de 1942. De hecho, el
art.535 Cc. se limita a constatar que los predios modifican su situacién objetiva, y que la situacién
juridica de los propietarios afectados no varia en cuanto al deber juridico de tolerar la servidumbre
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lo que no clarifica la cuestion.

La solucién radica en la acepcion que aqui tiene la posesion solidaria. El art.523
del Proyecto de Cc. italiano, referencia inicial, partia del reconocimiento de una
pluralidad de sujetos y predicaba la solidaridad del ejercicio, simplemente porque
designaba unas facultades que en base a sus propios caracteres no eran divisibles,
analizdndolas en el 4mbito de una cotitularidad preexistente -no controvertida- y
oponiéndolas a la organizacién por cuotas. Desde esa perspectiva, si cabe una
compossessio in solidum, pero teniendo presente que aqui la expresién pretende
subrayar la naturaleza de determinadas facultades, sin prejuzgar otros contenidos®.

Por el contrario, la posesion solidaria del art.445 Cc. se centra en un momento
anterior para configurarse como una posesion Unica, exclusiva y excluyente; esta
acepcion también podra predicarse de la quasipossessio que ejercita el poseedor del
fundo dominante. Esta conclusién no impide advertir que, en base a la redaccion literal
del art.445 Cc., la proscripcién s6lo se vincula a bienes corporales, pues el iltimo

inciso prescribe el depésito o guarda judicial de la cosa. En la practica, la servidumbre,

como derecho inseparable de una finca (art.534 Cc.), se vinculari a la posesién comiin

o exclusiva de ésta.

2.5. El ambito de incompatibilidad del art.445 Cc.

Las posesiones preexistentes que entran en conflicto a partir de la proscripcién

(vid.ROCA JUAN, "Comentarios a los arts.534 y 535", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pig.54).

Nos interesaba exclusivamente el predio sirviente. En relacién a la divisién del dominante,
ARCO TORRES, M.A del.-PONS GONZALEZ, M.: Régimen jurldico de las servidumbres, Granada,
1989, pig.105.

%  SEGRE -que es el inductor de la polémica- ba de encajar una seric de matices sobre
divisibilidad/indivisibilidad y solidaridad. En "Sulla natura della comproprietd”, Dalla radice
pandettistica alla maturita romanistica. Scritti di diritto romano, Torino, pdg.204, reconoce: "la
proprieta stessa, quando appartiene a piil, pud dirsi solidale rispetto ai suoi effetti indivisibili, se nei casi
concreti il suo contenuto autorizza a conseguire anche effetti di questa specie”. La distinci6n radica en
el elemento determinante, pues, por ej., (pdg.205): "cosi I'uti indivisibile non & un necessario per
I’attuazione del diritto di usufrutto; ma il diritto si pud dividere rispetto al frui, che & un effetto
necessario del diritto. Y concluye (pig.206) "la solidarietd e la partecipazione parziale sono modi
d’esistenza di un diritto reale appartenente a piil, che non sono esclusivamente propri dei diritti divisibili
ed indivisibili, ma che possono concorrere insieme nello stesso diritto divisibilie ed indivisibile, e
normalmente corrispondono invece a divisibilitd e indivisibilitd degli effetti”.
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del art.445 Cc. se relacionan en dos planos diferentes: un plano horizontal, en que
existe identidad de conceptos posesorios entre los titulares -lo que aboca en el
proindiviso o en la exclusién de una de ellas- y un plano vertical, en que concurren

conceptos diferentes, cada uno de los cuales referido a un poseedor exclusivo.

2.5.1. La incompatibilidad horizontal

El art.445 Cc. recoge los supuestos en que existan dos o mas posesiones en
idéntico concepto, en tanto que éste no incorpora el reconocimiento de otra posesion
paralela. Su identificacién reciproca impone la eleccién de uno de ellos o la conversion
de su posesion exclusiva en una situacion de coposesién en que cada sujeto asume la
existencia de otro poder paralelo y homogéneo.  Esta formulacion genérica indica el
ambito de la norma. Ciertamente, cabria limitarlo a un ius possessionis imago
propietatis como defiende MANRESA®!, pero no es ésa su finalidad. Cuando el
articulo contrapone dos hechos posesorios diferentes, no atiende al contenido del
derecho sino al nimero de titulares posesorios. Una interpretacién restrictiva podria
conllevar, a sensu contrario, el reconocimiento de la viabilidad juridica de varias

posesiones en concepto de arrendamiento o de usufructo in solidum®™.

2.5.2. La incompatibilidad vertical

La interdiccion del art.445 Cc. también integra la concurrencia de dos o mas
posesiones que se ejercitan en conceptos diferentes sin reconocerse entre si. La
incompatibilidad de sus posesiones -concurren, aunque sea parcialmente, facultades
idénticas- lleva al reconocimiento de una de ellas, sin perjuicio de que previamente
cada una se haya ejercitado con la pretensién de abastar su poder de hecho. El
poseedor en concepto de propietario pleno -solidario- no puede coexistir con el

poseedor en concepto de usufructuario o de arrendatario. La particularidad de este

®"  MANRESA, Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., t.IV, p4g.193. Para €él la norma sélo
aborda la posesi6n en concepto de duefio, entendido como propietario,

% BUSI, B.: La successione nel possesso negli atti tra vivi, Torino, 1895, p4g.125: "Due persone
non possono possedere in solido la stessa cosa come precaristi 0 come concedenti, come locatori 0 come
conduttori...". En nuestro derecho, GARCIA VALDECASAS, G.: La posesién, Granada, 1987, pig.38
nota 32. Ya halldbamos esta puntualizacién en los autores del ius commune, vid. por todos,
ODOFREDUS, Prelectiones in postremum Pandectarum lustiniani..., ob.cit., Rub. De acquir.vel
amitten.posse. § Ex contr., n.22 (fol.56).
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supuesto, que tiene cabida en la primera frase del art.445 Cc. dada su concisa
redaccioén, es que no participa de la excepcion que el precepto reconoce respecto a la

indivision.

En esta desmembracién vertical se integra el supuesto en que uno de los
poseedores s6lo manifieste una posesion natural (art.430 Cc.). Basta que el sujeto
apoye su ius possessionis en la mera condicién de poseer ("possideo quia possideo”)
para que contradiga a otro poseedor, ya que su posesion no cualificada, a la par que
no se arroga un concepto especifico, tampoco reconoce un concepto compatible en el
otro poseedor. Este caso extremo demuestra que la nocién de exclusién en sede
posesoria puede situarse en el mismo plano que la nocién de injerencia sobre la cosa,
sin que sea preciso desvelar un concepto posesorio. La confrontacion de dos situaciones
externas de dominacion se sitia de lleno en el ambito del art.445 Cc., de modo

congruente con la raiz romana del precepto.

2.6. Recapitulacion

En definitiva, posesion solidaria y coposesion en sentido juridico (coposesion
strictu sensu) son dos conceptos antitéticos. El art.445 Cc. recoge ambos al prescribir
que la posesion sélo se puede reconocer a un sujeto, lo que supone contemplar la
posesion solidaria/solitaria, "fuera de los casos de indivision", es decir, fuera de los
casos de coposesion strictu sensu entendida como posesioén pro indiviso. La raiz romana
del aforismo revela que las dos categorias que el art.445 Cc. yuxtapone son la posesion
solidaria y la posesion proindiviso. Asi se deduce de la Base 11 que contempla "la
unidad personal en la posesion fuera del caso de indivision", del art.455 del
Anteproyecto de 1882 -precedente del art.450 Cc., Gnica norma que atiende a la
coposesion como tal-** y de las continuadas exposiciones histéricas. Por dltimo,
también lo reconoce la Sala Segunda del Tribunal Constitucional en la Sentencia
135/1986, de 31 de octubre (BOE de 18.noviembre.1986) cuando, en un recurso de

amparo sobre una vivienda familiar menciona la "coposesion (posesi6n indivisa

% El art.455.2 del Anteproyecto prescribe: "Cada uno de los participes de una cosa que se posea
proindiviso..." (veremos este precepto al estudiar la posesion ad usucapionem).
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admitida en el art.445 del Cédigo civil)"*.

Esa yuxtaposicién implica excluir del Zmbito del art.445 Cc. los supuestos de

- coposesién conjunta en que no opera el mecanismo de la cuota para ordenar los
elementos divisibles, como la posesion de los bienes gananciales, o la derivada de otras
comunidades germéanicas® -por ej. los aprovechamientos de montes de mano comin-,
lo que no impide que numerosas afirmaciones referidas a la coposesién pro indiviso les
sean aplicables, por cuanto sus titulares también son poseedores, en concreto las

referidas a los efectos.

3. Dos supuestos que corroboran el principio anterior

Existen dos supuestos que han sido analizados en base a si conculcan o se
adectan a la proscripcién del duo in solidum....: el art.460.4 Cc., que presenta la
coexistencia del poseedor despojado y el poseedor actual y el supuesto del poseedor
tabular (art.38 LH.) que concurre con un poseedor extrarregistral. En ambos casos, los
sujetos tienen una posesién en el mismo concepto, y concurren en el plano juridico
porque la ley asi lo recoge. Sin embargo, las particularidades de cada posesion no sélo

no conculcan el principio, sino que avalan la exposicion anterior.

3.1. La posesion incorporal del despojado: el art.460.4 Cc.

El art.460.4 Cc. prescribe que el poseedor pierde su posesion por la posesion
de otro, aun contra la voluntad de aquél, si la nueva posesion hubiese durado méis de
un afio. Este precepto, que no aparecia en el Proyecto de 1851, presenta dos posesiones
incompatibles entre si que coexisten durante el plazo de un afio, en un estado de "lucha

abierto o latente™®,

% Sobre el conflicto, centrado en la vivienda familiar y en la solicitud de tutela del c6nyuge que

no era titular del contrato de arrendamiento, vid.ESPIAU ESPIAU, S.: La vivienda familiar en el
Ordenamiento jurtdico civil espafiol, Barcelona, 1992, pig.102, nota 17.

»  Recuerda GARCIA GRANERO, J.: "Cotitularidad y comunidad”, RCDI, 1946, pig.228, que
"la comunidad germana asume el esencial carcter de ser un dominium plurium in solidum”. Asimismo,
FLOREZ de QUINONES, V.: "Comunidad o servidumbre de pastos”, RDPr., 1933, p4g.178.

* DIEZ PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.533; GARCIA VALDECASAS, G.: "La posesién
incorporal del despojado y la posesién de afio”, RDP, 1946, pig.331.
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A lo largo de la historia, numerosos juristas consideraron que el supuesto
constitufa una excepcién a la regla duo in solidum...”, opinién que no podemos
compartir, pues ya hemos visto cémo, desde la formulacién del aforismo en el derecho
romano, se analiz y admiti6 la coexistencia de una possessio justa y otra injusta en
base a sus caracteres especificos, sin que ello implicase conculcar el principio general.
Ese aserto ha de mantenerse en base a los caracteres de las posesiones: la nueva
posesién es una posesién de hecho®®, en tanto que la posesion que se conserva sin
exteriorizacién/ejercicio posesorio es una posesién incorporal -para los juristas
medievales, solo animo™-, cuya consecuencia fundamental es que permite recuperar

en el plazo de un afio la vertiente material'®.

Singularmente, PENA BERNALDO DE QUIROS se opone a esta construccién
en base al principio duo in solidum... Para él, el despojo abre una situaciéon de
pendencia de un afio de duracion sobre la Gnica posesion legalmente recognoscible. Es

el antiguo poseedor despojado quien conserva la iinica posesién de la cosa, que s6lo

9 Probablemente el expositor més exhaustivo sea OROZ, De apicibus iuris civilis, ob.cit., Lib.IV,
cap.X, n.6: "ut qui ad nundinas profectus fuit, possideat, & animo suam possessionem retineat, neque
prius eam amittat, quam reversus ei non permittatur ingredi in fundum, studiumque & voluntate
retinenda possessionis deposuerit. Sed illo tempore, quo in nundinis remanet, & habet animum revertendi
ad fundum, in quo neminem reliquerit, adhuc possidet: & etiam eo tempore is, qui absente eo eius
possessionem occupavit, simili modo clam possidet (...) ergo tempore illo verum est duo insolidum unum
& eundem fundum possidere”. Entre los pandectistas, como sintesis, BEKKER, E.I. (1827-1916): "Der
Besitz beweglicher Sachen”, J/DBR, t.34 (1895), pig.48.

%  BARTOLUS, In Primam Digesti novi..., ob.cit., § Ex contr., n.7 (fol.80 D), la consider6 una
especie posesoria especifica: "..corporalis quam habet ingressus domino absente".

% DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J.L.: "Notas para una reconstruccién del concepto de
animus posesorio en el derecho moderno”, RGLJ, 1965, II, pig.308, matiza no obstante que "en el
art,460.4 se mantiene no la posesion s6lo animo, sino un corpus ideal, durante un afio, pasado el cual
la posesion se pierde”.

©  El precepto tiene como iltima referencia la Gewere germinica, vinculando la posesién
incorporal a la Gewere ideal, que permitia al sujeto recuperar la cosa en el plazo de un aifio.
(Vid.GARCIA VALDECASAS, "La posesion incorporal...”, ob.cit., pig.341 y ss. y nuestra
presentacién en Cap.Il, 2.1 (2 parte).

La alusién a la Gewere no impide recordar que la figura de la posesién incorporal no es
extensible al Ordenamiento alemédn, el cual, al configurar la posesién como poder inmediato sobre la
cosa, niega que el despojado tenga algo mis que una pretension de entrega. Recordaba BARON,
Pandekzen, ob.cit., pdg.218, que el poseedor despojado es entendido como iustus possessor, pero "der
iustus possessor ist in Wahrheit Nichtbesitzer”. Algunos autores italianos también adoptan esta tesis
(vid. SEGRE-MONTEL, Il possesso, ob.cit., pag.71 nota 1).
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pierde cuando la influencia ajena se prolonga més de un afio'”. Su tesis es, a nuestro
juicio, errénea. Como ha observado ALBALADEJO, "no es obsticulo a la existencia
de dos posesiones el art.445, que lo que excluye sobre una misma cosa es la existencia
de dos posesiones de hecho, no una de hecho y otra (la del despojado) como
derecho"'®?. Ademds, durante el afio posterior al despojo, el despojante es un
verdadero poseedor que se beneficia de los efectos de la posesién y cuya situacion s6lo
decae ante la pretensién del despojado. Cuestionar su posesion es conculcar un
principio incontrovertido desde el derecho romano: la relatividad de la posesion. Y es
que, lo que salva en este supuesto el duo in solidum no es la existencia de una dnica
posesion a partir de negar tal reconocimiento a la otra, sino que ambas sean

sustancialmente diferentes, que estemos ante dos especies posesorias'®.

3.2. Posesién material y posesion tabular
Tampoco conculca el principio del art.445 Cc. la concurrencia de un sujeto que

ejerce un poder de hecho sobre un bien inmueble y un sujeto que, por haber inscrito

1 PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho reales, Derecho hipotecario, 2 ed., Madrid,
1986, p4g.97. Se apoya en los arts.445 y 466 Cc.. LALAGUNA DOMINGUEZ, E.: "Sobre el concepto
y las clases de posesién”, en: Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Madrid, 1988, pag.330,
asume plenamente su exposicién. También HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.310, reduce la posesién del
poseedor despojante a mera detentacion estimando que el art.460 configura "una usucapi6n, que trae
como consecuencia la adquisicién de la posesion, y al mismo tiempo, la pérdida de la posesi6n para el
anterior poseedor (...) no se pasa de la posesidn a la propiedad, sino de la detentaci6n a la posesién”.
Sin entrar en la oportunidad de calificar el supuesto de usucapién, el despojante tiene una posesién.
Viciosa, pero posesién.

12 ALBALADEJO GARCIA, M.: "Comentario a los arts.1.940 y 1.941" en: Comentarios al
Cédigo civil y compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, Madrid,
1993, p4g.268, nota 13; GARCIA VALDECASAS, "La posesién incorporal...", ob.cit., p4g.337. Por
su parte, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pdg.533, observa que "el hecho posesorio, en la
hip6tesis del art.460.4 serd uno solo, lo que salva la armonia con el art.445, pero en cambio subsistirdn
sobre el mismo objeto dos posesiones juridicas" (Vid.entre los italianos BUSI, La successione nel
possesso..., ob.cit., pdg.128 y ss. y entre los franceses, BAUDRY-LACANTINERIE, G.-TISSIER, A.:
"De la prescription”, en: Traité théorique et pratique de Droit civil, 3 ed., Paris, 1905, n.206 (p4g.169)
quien, para explicar el supuesto de despojo, anuncia que "il y a dans notre droit une hypoth@se ot deux
personnes sont en quelque sorte I'une et ’autre simultanément en possession in solidum de la méme
chose" y acto seguido sitiia las diferencias.

103 BUSI, La successione nel possesso..., ob.cit., p4g.128, concluye: "Questo principio della
relativitd non esclude necessariamente 1’altro del I'impossibilita della duorum seu plurium in solidum
eiusdem rei possessio, el quale, assolutamente vero quando sia applicato al fatto del possesso, non pud
evidentemente riferirse al diritto al possesso: non possono coesistere due rapporti possessori di fatto in
solido sulla medisima cosa, poiche I'uno esclude materialmente I’altro, ma possono perd coesistere un
rapporto di fatto ed uno di diritto".
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en el Registro de la Propiedad el dominio u otro derecho real sobre dicho bien, tiene
a su favor la presuncion de que lo posee (art.38.2 LH.). Aqui se contraponen
detentador efectivo y titular registral.

La solucién pasa por determinar el alcance de la presuncion. Se ha sefialado que
el Registro de la Propiedad presume la posesién material o fisica de la finca (lo que
supondria, de existir un poseedor material simultineo, entrar de lleno en el ambito del
conflicto del art.445 Cc.), pero el Registro no puede presumir -ni publicar- hechos
(art.5 LH.)'™; por ello, se ha afirmado que presume el ius possidendi o derecho a
poseer, solucion poco convincente porque, como tal facultad, ya se encuentra en el
derecho inscrito; también se ha sefialado que presume la posesion civil, en el sentido
del art.430 y ss.Cc.'® o se ha interpretado en base a otorgar al titular los efectos que
la posesion de hecho conlleva -basicamente la proteccion interdictal- siempre que no
exista una posesion material mejor fundamentada'®. Esta legitimacion para interponer
interdictos no resulta de gran utilidad practica, pues la pretension del titular registral
decaera ante cualquier poseedor actual: aquél no puede ser despojado materialmente de
una posesion que no ha detentado nunca de modo equiparable a como la ejercita éste.

Y lo propio ocurriria respecto a las perturbaciones'”’.

En Austria la cuestion se debati6 especialmente a causa de la redaccién de los

§§ 321 y 322 ABGB.'™, que en un primer momento llevaron a creer que la

104 Esa fue la postura que adopt6 la LH. de 1909 y reformo6, a causa de sus gravosas consecuencias,
el R.D. de 13 de junio de 1927, como veremos en el Cap.1.3 (2* parte).

105 LACRUZ BERDEJO, J.L: Elementos de Derecho civil, Ill bis (Derecho inmobiliario registral),
Barcelona, 1984, pdg.152 y ss.

1% DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pdg.360. Una sucinta enumeraci6n de las teorfas en
ROCA TRIAS, E.: "Las relaciones entre la posesion y el Registro de la Propiedad”, RCDI, 1979, psg.19
y ss.

97 Como recuerda GONZALEZ Y MARTINEZ, J.: "El principio de publicidad", en: Nuevos
Estudios de derecho hipotecario, Madrid, 1948, pig.382, "si la posesion consiste principalmente en un
sefiorio de hecho sobre las cosas, en un sometimiento efectivo de las mismas a la voluntad humana, la
llamada posesion registral o titular, basada sobre la inscripcién de una finca, no es verdadera posesi6n
(...) De ahi que pueda aparecer como poseedor juridico una persona no inscrita”.

108 §321: "[Eintragungsgrundsarz] Wo sogennate Landtafeln, Stadt- oder Grundbiicher, oder andere

dergleichen offentliche Register eingefiirht sind, wird der rechtmifige Besitz eines dinglichen Rechtes
auf unbewegliche Sachen nur durch die ordentliche Eintragung in diese offentlichen Biicher erlangt."
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inscripcién de las fincas procuraba una posesion tabular en todo equiparable a la
material. Cuando en la realidad concurria un poseedor material, se daba la
contradiccién de una compossessio in solidum, que se intent6 solventar rebajando la
posesion fisica a la categorfa de tenencia natural'”, Sin embargo, pronto se adopt6
la solucién contraria, desde la conviccién de que no cabia imputar los efectos de un

poder de hecho material a lo que era basicamente una ficcién'*.

Lo que resulta indubitado es la posible coexistencia de un poseedor de hecho
y un poseedor tabular. El art.36 LH. fija los criterios para determinar cudl de ellos sera
protegido, atendiendo a la tutela del tercero. En definitiva, cuando se constata esa
concurrencia excluyente, se ha de optar por uno de ambos y en el ambito estrictamente
posesorio prevalecerd quien detente el poder efectivo sobre la cosa. El art.445 procura

el ambito del conflicto cuando sefiala: "la posesion, como hecho”.

§ 322: "[Faktischer Besitz; Tabularbesitz] Ist eine bewegliche sache nach und nach mehreren
Personen iibergeben worden; so gebiirht das Besitzrecht derjenigen, welche sie in ihrer Macht hat. Ist
aber die Sache unbeweglich, und sind Offentliche Biicher eingefiirht; so steht das Besitzrecht
ausschieglich demjenigen zu, welcher als Besitzer derselben eingeschrieben ist".

1% Vid. GONZALEZ MARTINEZ, J.: "La Reforma de la Ley Hipotecaria en sus articulos 41, 399
y 400 en 1927", en: Nuevos Estudios de Derecho hipotecario, Madrid, 1948, p4g.63 (é1 ha explicado
la posesién tabular en "El principio de publicidad”, ob.cit., pig.382). El argumento expuesto en el texto
se empled en Espaiia tras la LH. de 1909, como veremos en el Cap.1.3 (22 parte).

""" RANDA, Der Besitz nach dsterreichischem Rechte..., ob.cit., pig.43, puso las cosas en su sitio:
"nur der physische Besitz ist wahrer Besitz, der Tabularbesitz ist gar kein Besitz" y afiade (p4g.47): "In
der That enthielte auch die Annhame eines gleichzeitigen und gleichartigen Schutzes des Tabular und des
Naturalbesitzes in gleicher Weise eine juristische Unmoglichkeit, wie die allgemein verworfene Annahme
einer Compossessio in solidum”. (Vid.asimismo EHRENZWEIG, A.: System des Osterreichischen
allgemeinen Privatrechts, 7 ed., (2 parte), Viena, 1923, p4g.55). ROCA-SASTRE, R.M.?: Instituciones
de Derecho hipotecario, Barcelona, 1942, pag.285, los interpreta dando a la posesion tabular del
ordenamiento austriaco caricter anilogo al de la posesidn civilisima.
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CAPITULO II. LA ACOTACION DEL CONCEPTO DE COPOSESION

1. Introduccion

Frente a la posesion solidaria que excluye la pluralidad de sujetos, la coposesion
surge de la existencia de dos 0 mds poseedores que actian sobre un inico objeto y
como tal escuetamente se define''’. Esa féormula parece ab initio demasiado amplia.
Para fundamentarla resulta inevitable recurrir a los andlisis sobre la comunidad?,
teniendo presente que la naturaleza factica de la posesién modula necesariamente los
caracteres que se predican de toda comunidad y que -adaptando la clasica enumeracion
de BELTRAN de HEREDIA-, son los siguientes:

1-. una pluralidad de sujetos en una sola posicién juridica cuyas

titularidades tienen idéntico contenido cualitativo (aunque se diferencien

en su proporcién cuantitativa)

2-. un objeto unico individido'®.

En sede de coposesion no cabe hablar de relacion juridica, lo que no exime de

" Por todos, MONTEL, A.: v.«Compossesso», Novissimo Digesto italiano, 1, Torino, 1959,
pig.782: " Appena occorre avvertire come il compossesso altro non sia se non un ampliamento soggettivo
del possesso: pluralita di soggetti, anziche unitd". Adn més radical, GRECO, F.: Della proprieta, en:
Commentario del Codice civile, Lib.II1, t.III, Torino, 1958, pag.27: "Il compossesso & un istituto eguale
in tutto al possesso”.

2 GARCIA VALDECASAS, G.: La posesién, Granada, 1987, p4g.38. Como sefiala SEGRE,
"Contributo della divisibilita delle cose e dei diritti", ob.cit., pag.1: "Il rapporto di compossesso riceve
luce dalla spiegazione della natura della compropieta e serve nel tempo stesso a riconfermarla”. Este es,
también, el parecer de BONFANTE, Note al Diritto delle Pandette de B. Windscheid, t.V.,Torino, 1926,
pég.416; PUGLIESE, G.: La prescrizione acquisitiva, Torino, 1911, pag.260 y FERRINI, C.: Manuale
di Pandette, 4* ed., integrada por G.Grosso, Milano, n.249, pag.313.

3 BELTRAN DE HEREDIA, J.: La comunidad de bienes en Derecho espaiiol, Madrid, 1954,
pig.29; GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J.: "Cotitularidad y comunidad. Gesammte Hand o
comunidad en mano comiin”", RCDI, 1946, pig.146. Especificamente en sede posesoria, MARTIN
PEREZ, A.: "Comentario al art.445", en: Comentarios al Cédigo civily Compilaciones forales, dirigidos
por Manuel Albaladejo y Silvia Dfaz Alabart, 2* ed., Madrid, 1993, pig.284, reproduce la construccién
de Guarino sobre la comunidad entendida como "titularidad phirima total” y separa para la comunidad
de hecho seis caracteres: 1. presencia de dos o més sujetos, 2. cada comunero goza de facultades
idénticas, 3. interdependencia de los derechos coincidentes que deriva en la imposibilidad de
individualizarlos excepto mediante la divisién, 4. facultades derivadas de idénticos derechos absolutos
o relativos, 5. incidencia sobre el mismo objeto y 6. identificabilidad del quantum que corresponde a
cada sujeto en el objeto comin, Creemos que su enumeracién -en exceso deudora de la comunidad
juridica- puede reconducirse al esquema méas simplificado que presentamos en texto.
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abordar las relaciones entre los sujetos, pues repercuten en la estructura de la
coposesion. Tampoco se debe atender preceptivamente al supuesto de hecho que da
origen de la pluralidad o a su simultaneidad'': basta con constatar la existencia de
" una situacién de coposesion. A la exigencia de una constitucién simultdnea se opone
la coposesién como resultado'’. Por tanto, en una simplificacién previa parece que
regresemos a la definicion inicial. Partimos de la pluralidad de sujetos v. objeto, con
el plus de examinar cémo se relacionan entre si -con el objeto como referencia-. Ello
obliga a examinar los elementos de la definiciéon de modo individual, porque es en su

caracterizacién donde se sitian los rasgos definitorios de la coposesion strictu sensu.

2. La pluralidad de sujetos

Pluralidad significa mas de un sujeto. Del art.445 Cc. se deduce que en los
casos de indivision se reconocen, al menos, dos personalidades distintas: se supera la
unidad personal de la Base 11® que caracterizaba la possessio in solidum'®. Puede
limitarse a dos individuos -vgr. los bienes que un matrimonio posee pro indiviso
(art.1.339 Cc.) o abarcar una pluralidad de sujetos (arts.392 y ss., 1.748 Cc.) que
incluso puede ser indeterminada, como cuando la condicién de poseedor se obtiene en
funcién de una vecindad civil concreta (arts.601 y 602 Cc., Ley 55/1980, de 11 de
noviembre, de Montes vecinales en mano comin).

La concurrencia de varios poseedores no supone necesariamente la existencia

de una coposesion strictu sensu. Procede analizar cudndo la pluralidad de poseedores

' BELTRAN de HEREDIA, Ibidem, incorporaba el requisito del "llamamiento conjunto”, que no
parece imprescindible a toda comunidad, y que no se adecia a nuestro supuesto,

'S Por ello, también resulta una informacién secundaria el modo en que se adquirié el poder de
hecho, si mediante tradicién, por ocupacién, violentamente, etc... Imaginemos una finca poseida por A,
B y C. Aparece D que dice haber adquirido el derecho de C. Aunque esta afirmacién sea falsa, y en
realidad D haya despojado a C de su posesion, D se integrard en la coposesién con A y B. El modo de
adquirir es relevante para los efectos, pero no en el anilisis de la coposesién como figura auténoma.

"6 La expresién personalidad aquf equivale, sin mayores connotaciones, a persona. SANCHEZ
ROMAN, F.: Eswudios de Derecho civil, segiin los principios, los precedentes y cuerpos legales del
antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales..., y el Cddigo civil e Historia general de la
legislacion espafiola, por..., t.III, 2* ed., Madrid, 1890, pig.453, considera que "hubiera sido mis
exacta la redaccién si, en lugar de decir "dos personalidades distintas" dijera dos personas distintas, pues
aun en los casos de indivision que exceptiia, los coparticipes de ella, cualquiera que sea su niimero, serin
varias personas; pero tendrin una sola personalidad en cuanto al hecho o al derecho posesorio, en
relacién a su condicién o titulo de poseedores...".
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integra nuestro objeto de estudio y cudndo lo excede.

"impropia"

2.1. La denominada coposesion "analitica" o

En su monografia sobre el art.445 Cc., VALLET de GOYTISOLO opone a la
coposesion strictu sensu la "coposesién analitica o impropia”, categorfa que integra
aquellos supuestos en que una pluralidad de sujetos ejercita simultineamente sobre la
cosa varios ius possessionis con caracteristicas propias: cada poder es auténomo y
compatible con los restantes debido a su particular configuracién''"'®. En esa
categoria se inscriben los arts.431 y 432 Cc. que, aunque son explicables en base a un
poseedor tunico, se clarifican al abarcar una pluralidad de sujetos: su examen ayuda a

perfilar la coposesion strictu sensu’”.

2.1.1. El art.431 Cc.

Segiin el art.431, "la posesion se ejerce en las cosas o en los derechos por la

" VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: "La concurrencia de varias posesiones sobre una misma cosa
inmueble”, en Estudios sobre derecho de cosas, Madrid, 1973, pig.52, la define como "la forma de
posesién que podemos considerar existente cuando analiticamente estd desintegrada la posesién de una
cosa en varias posesiones que reflejan derechos o facultades distintos sobre la misma cosa”. Como ejs.
los arts.498, 1.550, 1.863 y 1.870 Cc.

us GENTILE, FE.S.: Il possesso nel diritto civile, 1956, pig.170 y ss. da una relacién de
supuestos de concurrencia de posesiones sobre un mismo bien. El contrapone -con terminologia propia-
la posesi6n aut6noma, plena y formal (esto es, la posesion a titulo de propietario sin restricciones) con
las siguientes categorias: en primer lugar, con la posesién auténoma quasiplena (posesion a titulo de
propietario concurrente con un poseedor que ejercita un ius in re aliena); con la posesién auténoma,
limitada y formal (posesién que puede concurrir con una serie de posesiones eventualmente realizadas
sobre el mismo fundo sirviente; con la posesién mixta formal (posesién ejercitada directamente a titulo
de usufructo, uso, que concurre necesariamente con la posesién del propietario y puede concurrir con
otras posesiones limitadas, por ej., a titulo de servidumbre); con la detentacién formal (que concurre por
lo menos con una posesién ejercida por medio de otro: la posesién del sujeto en cuyo nombre el
detentador posee); con la posesién auténoma impropia (que concurre con la detentacién del sujeto por
medio del cual se posee); con la posesién mixta impropia (es decir, la posesién por medio de otro del
usufructuario, quien concurre con el propietario y puede concurrir con la detentacién del arrendatario
y con posesiones limitativas de terceros) y con la detentacién impropia (es decir, la ejercida por medio
de otro, que concurre con al menos dos situaciones posesorias, la del poseedor y la del subdetentador).
Toda la doctrina italiana posterior recogerd esta relacion, sin que ello suponga asumirla (vid.por todos,
MONTEL, v.«Compossesso», ob.cit., pdg.781 nota 2).

" No analizamos aqui la divisién entre posesién natural y civil (a pesar de que su posible
concurrencia si la explicisemos desde una perspectiva histérica) ya que no implica necesariamente
pluralidad de posesiones, sino simplemente la autocalificacion o no por parte del poseedor de su posesi6n
al ser demandado por una accién real (COCA PAYERAS, M.: "comentario del art.430", en: Comentario
del Cédigo civil”, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1994, pig.1164).
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misma persona que los tiene o los disfruta o por otra en su nombre". Esta norma ha
dado pie a varias interpretaciones, desde entender que recoge un supuesto ortodoxo de
representacién'® hasta que incorpora al Cédigo civil espaiiol los conceptos alemanes

del servidor de la posesiéon'®' o de las posesiones mediata e inmediata'**'%.

Con propiedad, el art.431 Cc. debe interpretarse a partir de las categorias
histéricas de posesién en nombre propio y en nombre ajeno, es decir, como la posesion
de quien no reconoce una posesion superior a la suya y la de quien si la reconoce'*.
En el primer grupo se halla el poseedor en concepto de propietario o de titular de otro

derecho real'”; en el segundo, quien deriva su posesién de una relacién contractual

2  PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derechos reales. Derecho hipotecario, 2* ed., Madrid,
1986, pég.79.

121 PEREZ GONZALEZ, B. - ALGUER, J.: Notas a M.WOLLF, Derecho de cosas, traduccion
de la 32 edicidn alemana con estudios de comparacién y adaptacién a la legislacion y jurisprudencia
espaiiolas por..., Barcelona, 1936, vol.1, pAg.50. MARTIN PEREZ, "comentario a los arts.431 y 432",
en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., p4g.66, la acepta, aunque en un marco mis general;
GORDILLO, A.: "Servidor de la posesién e interdictos: datos para un replanteamiento critico del tema”
en: Estudios en homenaje a Beltran de Heredia, Madrid, 1984, p4g.273, seiiala que se suele ubicar en
el art.431, de modo que "al clisico poseedor alieno nomine toca apretarse para hacer(le) sitio". Creemos,
con ALONSO PEREZ, M.: "Meditaciones sobre la esencia y funciones de la posesion”, La ley
(16.septiembre.1986), pag.932, que se ha querido insertar la figura del Besitzdiener en nuestro
Ordenamiento, "por el procedimiento irracional de hacer decir al art.431 Cc. lo que nunca quiso ni pudo
decir”.

2 GARCIA VALDECASAS, La posesién, ob.cit., pigs.29 y 31; MARIN PEREZ, P.: Derecho
civil, III, Madrid, 1984, pig.47; MIQUEL GONZALEZ, J.M?3: v.«Posesi6n. Derecho civils,
Enciclopedia juridica bdsica, t.I11, Madrid, 1995, pig.4949, cree que dicha clasificacién resulta de la
combinacién de los art.431 y 432 Cc.

Sin embargo, la divisi6n entre posesién mediata e inmediata no tiene cabida en nuestro derecho.
Sélo su valor pedagégico las convierte en referencia doctrinal comiin (vid.PENA BERNALDO DE
QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pig.82 y las criticas de VALLET de GOYTISOLO, "La
concurrencia...”, ob.cit., pdg.30 y COCA PAYERAS, "comentario del art.432" en: Comentario del
Cddigo civil, ob.cit., pag.1170).

2 Todas las hip6tesis giran en torno a lo que cabe denominar de modo laxo representacion
posesoria, designacién que aglutinaria aquellos supuestos en que la actuacién de un sujeto produce
efectos para otro (MARTIN PEREZ, "Comentario a losarts.431 y 432", en: Comentarios al Cédigo civil
y las Compilaciones forales..., ob.cit., pig.66). Como iltima referencia, AZCARATE, en su
intervencion en las discusiones de las Cortes, situaba en el art.431: "por ejemplo: un criado o un
mandatario” (Diario de las Sesiones de las Cortes. Congreso de los Diputados, n.92, 11 de abril de 1889,
pig.2462).

' Vid.COCA PAYERAS, "comentario del art.431 Cc.", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit.,
pig.1165 y ss.

% Al ser el derecho real un derecho inherente a la cosa, hablamos de un poseedor en nombre
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y se apoya en la titularidad de otro poseedor (arts.480 6 1.554 Cc.)'*. La fractura
se realiza en funcion de los efectos derivados de la posesion, pues histéricamente el
poseedor alieno nomine careci6 de tutela posesoria. Aunque el Cédigo civil los
equipara en cuanto a los interdictos, la clasificacion aln resulta relevante a efectos de

usucapion.

2.1.2. El art.432 Cc.

Como el art.431, el art.432 Cc. atiende al ejercicio de la posesién'*” pero no
es una mera repeticion del primero'®®. El art.431 se limita a los efectos de la
posesion -en suma, a quién los ejercita o puede ejercitarlos- en tanto que el art.432 se
centra en el contenido del derecho que se ejercita introduciendo la nocion de «concepto

posesorio». Este criterio le permite distinguir dos tipos de ejercicio posesorio: uno

propio: su posesién se mantiene sobre la cosa sin que dependa de quién sea su titular.

OROZ, De apicibus iuris civilis, ob.cit., Lib.IV, cap.Ill, n.2, recordaba: "Cum animo non
domini, suo tamen nomine, & sibi rem habendo, possident primd fructuarius, & usuarius (...)
emphyteuta (...) vassallus (3) creditor qui pignori rem accepit (4) sexto & sequester, cui partes
concesserunt possessionem, vére possidet”. (Asimismo, fue postura comin de los juristas exégetas,
vid.por todos, MOURLON, F.: Répétitions écrites sur le Code civil, contenant l’exposition des principes
géneraux..., t.III, Paris, 1883, pdg.328, n.725 y ss.)

126 Por ello, el reconocimiento de la posesién superior se traduce en que los eventos que afecten
a ésta repercuten en las en nombre ajeno vinculadas (por ej. art.1638.2 LEC.).
Tradicionalmente, el concepto de poseedor alieno nomine aglutin6 una serie de supuestos por oposicién
al poseedor en nombre propio. OROZ, De apicibus iuris civilis, ob.cit., Lib.IV, cap.Ill, ps.6-7, daba
la siguiente relacion: "Eiusdem generis possessores sunt primd colonus, inquilinus, atque servus (...),
secundo omnes. qui rem locatam, commodatam, depositam habent, vel detinent. Tertio & omnes illi, qui
custodiz causa in possessione missi sunt, aliis & non sibi, alieno & non suo nomine possident (...)
Quarto, & generaliter quisquis omnind nostro nomine in possessione est, nobis & non sibi possidet; veluti
procurator, hospes, amicus, familiaris, mercenarius, medicus... Quinto & postremo quos suo nomine &
sibi possidere diximus, alteri & alieno nomine possideant, sicut accidit in eo, qui precario rogavit, sed
€ conditione ut non possideret, sed saltim in possessione esset, aut in fundo moraretur”.

127 Art.432: "La posesion en los bienes o derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en
el de dueiio, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el
dominio a otra persona”.

12 Los arts.430, 431 y 432 tenfan como precedente el art.425 del Proyecto de 1851, que aunaba
elementos de los tres: "La posesién es la tenencia o el goce de un derecho por nosotros mismos en
concepto de dueiios, 6 por otro en nuestro nombre". La Base 11, al sefialar que "la posesion se definird
en sus dos conceptos, absoluto o emanado del dominio y unido a €I, y limitado y nacido de una tenencia
de la que se deducen hechos independientes y separados del dominio...", recoge expresamente el
contenido del art.432 Cc.

LACRUZ, Elementos..., IIl,1, ob.cit., pAgs.76-77, enumera las hipétesis sobre el 4mbito y
conexiones entre ambos preceptos.
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especifico -el de propietario- y otro general y negativo: cualquiera de los restantes -
cualquier actividad de disfrute o de conservacion-'*'*, Corrobora esta division el
art.463 Cc., cuando yuxtapone el poseedor "duefio” con el disfrute o retencion en

cualquier otro concepto™.

2.1.3. Las aportaciones de ambos articulos en relacién a la coposesion estricta
Los articulos 431 y 432 Cc. se caracterizan por una "concurrencia arménica de
posesiones"'*2. Pero se trata de una coexistencia no identificable con la coposesion
strictu sensu porque cada poder de hecho es diferente y se relaciona con los restantes
poderes en un plano que no es el de horizontalidad. De ahi su caracter analitico o
impropio. Ello supone incorporar un elemento nuevo a la definicién de coposesion
strictu sensu: no basta la pluralidad de sujetos, es preciso asimismo que todos
concurran en un mismo plano, de modo que lo sean en el mismo nombre -propio o
ajeno-, y en un mismo concepto’®. Los casos que examinaremos en los apartados

siguientes reafirman esta conclusion.

2.2. Algunos supuestos controvertidos

En el apartado anterior hemos comprobado que no toda pluralidad de participes

1  BADOSA COLL, F.: v.«<Justo titulo», en Nueva Enciclopedia Jurtdica Seix, X1V, p4g.667 (la
noci6én de «concepto posesorio», en el Cap.IV.2.2 (1* parte)). Vid.asimismo DIEZ-PICAZO,
Fundamentos.., ob.cit., pdg.474. PENA BERNALDO de QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pAg.80,
distingue, en el concepto distinto, entre interés de otro (depositario, administrador...) e interés propio
(usufructuario, arrendatario...) -divisiéndeudora de IHERING, La posesion (La voluntad en la posesién),
ob.cit., pag.265-.

'®  En suma, las divisiones de los arts.431 y 432 ni contemplan el mismo supuesto ni se excluyen
entre si: sobre una cosa pueden converger, por ej., tres poseedores en nombre propio (propietario,
usufructuario, acreedor pignoraticio) o dos poseedores en nombre propio y uno en ajeno (propietario,
usufructuario, arrendatario); en ambos casos, el propietario es ese poseedor en concepto de duefio frente
a los restantes poseedores que se integran en la conservacion o el disfrute.

B Sobre el precepto, MIQUEL GONZALEZ, J.M*: "Comentario del art.463", en: Comentario
del Cédigo civil, Madrid, 1994, pags.1238-1239.

2 COCA PAYERAS, Notas al "Comentario al art.445" de MARTIN PEREZ, en Comentarios al
Cédigo civil..., ob.cit., pig.279.

'3 Por ello, sobre una misma cosa pueden concurrir una coposesion strictu sensu y otras

posesiones, ubicadas en otros niveles, en un desglose analitico, como si sobre una finca se proyecta la
posesién del nudo propietario, de dos usufructuarios (coposeedores estrictos) y de un arrendatario.
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aboca a una coposesion strictu sensu. Pero asi como resulta incontrovertido que las
posesiones concurrentes de arrendador y arrendatario o de propietario deudor y
acreedor pignoraticio no constituyen una coposesion strictu sensu, existen casos en que
el ejercicio de hecho de los derechos respectivos parece idéntico: en tales situaciones
de concurrencia, todos los participes despliegan un poder homogéneo, de modo que la
naturaleza de los derechos que convergen resulta un parimetro equivoco de los
conceptos que se ejercitan. Precisamente HERNANDEZ GIL definia la coposesién en
base a la homogeneidad del poder'*. En suma, estos supuestos caracterizados por esa
identidad aparente ;dan lugar a una coposesion strictu sensu -como han postulado
diferentes autores'*- o se ordenan de forma meramente integrativa? O dicho de otro
modo ¢la homogeneidad de una pluralidad de poderes es una cualidad con tal vis
atractiva que permita hablar de coposesion superando los derechos diferentes que los

sujetos tienen como ultima referencia?

2.2.1. La comunidad de goce

Los supuestos que se analizan en este apartado tienen en comiin la existencia de
varias posesiones simultineas que se ejercitan no en un nivel estrictamente vertical
(utilizando los conceptos alemanes: en relacion de posesion inmediata y mediatas), sino
compartiendo una misma franja horizontal, que impide, inicialmente, diferenciar las

posiciones de los sujetos.

2.2.1.1. La posesion del usufructuario de cuota: el art.490 Cc.

El art.490 Cc. determina que "El usufructuario de una cosa poseida en comiin
ejercerd todos los derechos que correspondan al propietario de ella referentes a la
administracion y a la percepcién de frutos o intereses. Si cesare la comunidad por
dividirse la cosa poseida en comin, correspondera al usufructuario el usufructo de la

parte que se adjudicare al propietario o conduefio”.

'  HERNANDEZ GIL. A.: La posesién como institucion jurfdica y social, en: Obras completas,
Madrid, 1987, pdg.131. COCA PAYERAS, "Comentario del art.445", en: Comentario del Cédigo civil,
ob.cit., pag.1199, asume su definicién.

135 Asf lo recogen, por ejemplo, LACRUZ, Elementos..., 11111, ob.cit., pig.64; RAMS ALBESA,
J.: Uso, habitacién y vivienda familiar, Madrid, 1987, p4g.61; FRAGALI, M.: La comunione, t.11, en:
Trattaro di Diritto civile e Commerciale, dirigido por A. Cicu- F.Messineo, Milén, 1978, pdg.110.
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Las facultades que integran el contenido del usufructo son una parte de las
facultades del derecho de propiedad'¢. Por tanto, existe una absoluta homogeneidad
entre la actividad del usufructuario participe y la de los restantes comuneros. En la
préctica, es como si el propietario o propietarios comuneros y el usufructuario tuvieran

en comun el usufructo'’.

. En la actualidad, y dada la inadmisién del usufructo causal o del
propietario’®, la concurrencia se explica mediante la figura de una comunidad entre
derechos desiguales: la «comunidad de disfrute» o «de goce»'. Dicha comunidad
s6lo es posible entre derechos desiguales desde un punto de vista cuantitativo, pero
cualitativamente homogéneos. En estos supuestos, la conducta de los sujetos es un
pardmetro equivoco para deducir su concepto: los actos de administracion,

aprovechamiento etc. no permiten especificar los derechos que los sujetos ejercitan’®,

1% CASTRO, Federico de: Derecho civil de Esparia, Ed.Civitas, Madrid, 1984 -reimpresion
facsimil de 1949-, pig.602, nota 6, sefialaba "El mismo poder puede ser, segin su independencia,
derecho o facultad; por ej. el derecho real del usufructuario, el derecho de crédito del arrendatario,
tienen el mismo contenido que la facultad "fruendi” del propietario”.

Como ltima referencia, recordemos que el art.578 del Code francés definia el usufructo como
el derecho a gozar de las cosas de que otro tiene la propiedad "comme le propriétaire lui- méme".

157 PUGLIESE, G.: Usufrutto, uso e abitazione, Turin, 1956, pig.69; FRAGALI, La comunione,
ob.cit., t.11, p4gs.99 y 110. Vid.asimismo FEDELE, A.: La comunione, en: Trattato di Diritto Civile,
dirigido por G.Grosso-F.Santoro-Pasarelli, Milan, 1967, pag.238.

138 PUGLIESE, Usufrutto..., ob.cit., pig.69, considera que de admitir esa figura, tendriamos un
supuesto asimilable y clarificador. VENEZIAN, G.: Usufructo, uso y habitacion, anotada con arreglo
a las legislaciones espafiolas y americanas por J.Castdn Tobeias, t.II, Madrid, 1928, p4g.637 nota 1,
disiente, pues estima que resucitando los nombres que el Derecho comiin daba al disfrute del propietario
(usufructo causal) y derecho existente en si (usufructo formal) "no se lograria enunciar de manera
diferente la situaci6n juridica de que se trata, porque no es objeto de la comunidad el usufructo causal”
(Sobre el usufructo causal, GROSSI, P.: "Dominia e servitutes”, en: Il dominio e le cose. Percezioni
medievali e moderne dei diritti reali, Milan, 1992, p4g.70 y ss.)

1%  PUGLIESE, Usufrutto..., ob.cit., pags.80-81. Luego sefiala: "La comunione di godimento si
pud spiegare diciendo che le facolta e le pretese formanti il contenuto della proprieta nuda appartengono
per intero al nudo proprietario, mentre le facoltd e le pretese che rientegrano nello schema legale
dell’usufrutto appartegono per quota indivise al propietario e all’ usufruttuario (o ai cousufuttuari)”.
Vid.también FEDELE, La comunione, ob.cit., pag.238. En nuestro pais, CRESPO ALLUE, F.: La
division de la comunidad de bienes, Valladolid, 1993, pig.62 nota 32, niega incluso esa denominacién,
en base a la falta de homogeneidad.

19 Como observa MASI, A.: Il possesso e la denuncia di nuova opera e di danno temuto, Trattato

di Diritto privato diretto da Pietro Rescigno, vol.8, t.Il, Torino, 1982, pig.434: "i soli elementi del
potere di fatto e dell’attivitd materiale esteriore corrispondente all’esercizio del diritto non posono
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pues ordenan sus relaciones en un régimen anilogo al de cousufructo™'.

Por tanto, se trata de dilucidar si esa convergencia conlleva una situacién de
coposesion y, aunque el art.490 Cc. emplee la expresién "poseida en comin", creemos
que no. Las posiciones del usufructuario de cuota y del copropietario no tienen como
referencia un derecho comin que facilite las directrices de sus conductas. No basta con
la coincidencia externa de sus actuaciones. Ciertamente, "es como si tuvieran en comin
varias facultades”, pero lo que en realidad existe es la coexistencia de determinadas
facultades compatibles entre si derivadas de sus respectivos derechos'*? -con
independencia de que efectivamente sean titulares de los mismos-. Asi, el usufructuario
posee en concepto de usufructuario y los copropietarios en concepto de copropietarios.
El ejercicio en conceptos distintos revela sus animus respectivos y hace presumir tanto
la existencia de los derechos que ejercitan como de los titulos en que se apoyan
(art.448 Cc.).

risultare idonei ai fini della qualificazione di una situazione di fatto in termino di possesso ovvero di
detenzione". Esta posicién nos obliga a disentir d&¢ MORALES MORENO, ob.cit., pdg.105, quien, al
sefialar los requisitos de la interversién a efectos de la usucapién, mencionaba en primer lugar el cambio
de voluntad (animus), "acompafiado de una extensién de los aprovechamientos posesorios que suponga
el ejercicio de hecho del derecho que se desea poseer (corpus) (...) el corpus se amplia, mediante la
invasién de los aprovechamientos propios de la posesién superior”.

4l PUGLIESE, Usufrutto..., ob.cit., pig.81; BRANCA, G.: Comunione, Commentario del CC
a cura di A.Scialoja-G.Branca, 111, 6 ed., Bolonia/Roma, 1982, pig.31. AMBROSINO, R.: "<Usus
fructus» € «communio» (profilo storico dell’usufrutto”, SDHI, 1950, p4g.216, explica c6mo en sus
origenes existia una "associazione nel godimento" que "non poteva inspirarse che alle regole della
communio”.

El § 1.066 BGB. prescribe la existencia de una comunidad respecto a la administracién y el
modo de disfrute: § 1.066-1 BGB. [NieBbrauch am Anteil eines Miteigentiimers] (1) "Besteht ein
NieBbrauch an dem Anteil eines Miteigentiimers, so iibt der NieBbraucher die Rechte aus, die sich aus
der Gemeinschaft der Miteigentiimer in Ansehung der Verwaltung der Sache und der Art ihrer Benutzung
ergeben”. (al respecto, WOLFF, M.(1872-1953): Derecho de cosas, traduccion de la 32 edicién
alemana, con estudios de comparacién y adaptacion a la legislacion y jurisprudencia espariolas, por
B.Pérez Gonzdlez y J.Alguer, NIL11, 8 ed., Barcelona, 1937, § 119, pdg.100, quien en la nota 2 in fine
sefiala que el usufructo de cuota sobre bien mueble se constituird "en mérito de acuerdo y entrega de la
coposesion”. Esta mencién a la coposesion, impropia, se corresponde con la construccién del derecho
alemin, como veremos m4s adelante).

2 D’ORS-BONET CORREA, "El problema de la division del usufructo...”, ob.cit., pig.89: "lo
que hay es que el usufructuario de una parte alicuota de una cosa comiin ha de tener en ella, por virtud
de su derecho de usufructo, la misma participacién en la facultad de aprovechamiento, que tendria el
propietario, y (..) la participacién que tendria el duefio en la administracién de la cosa comin (...) sobre
esta base puede admitirse la existencia de un codisfrute entre el propietario y el usufructuario de cuota,
pero nunca un cousufructo, ya que falta la unidad de titulo en ambos".
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Otras dos cuestiones posesorias revelan que la homogeneidad es insuficiente
para afirmar la existencia de coposesion:

1-. La posesién en concepto de usufructuario faculta al sujeto para usucapir el
derecho de usufructo. Si desea convertirse en copropietario necesitard previamente
invertir su concepto, porque no se corresponde con su pretension.

2-. Cabria defender que el usufructuario que es despojado de los frutos antes
de su percepcion efectiva, no puede ejercitar el interdicto de recobrar para ser
restituido en los mismos, puesto que no ha llegado a adquirirlos como cosa
independiente; su régimen se diferenciaria del del copropietario, quien si podria
servirse del interdicto para exigir la devolucién por cuanto su derecho a los frutos no
nace de un estricto ius percipiendi'®. A lo sumo, el usufructuario podria interponer

el interdicto de retener porque ha sido perturbado en su posesion'.

Por iltimo, CUESTA SAENZ presenta €l caso de una propiedad gravada con
un usufructo en que no se ha excluido la posibilidad de actuacién posesoria del nudo
propietario y observa que "légicamente, en los supuestos en que asi ocurra, puede
haber coposesion, continuada o al menos eventual al ejercitarse ciertas facultades que

conserve el nudo propietario"'*. Este caso difiere del anterior, pues se trata de un

43 MOLINA, L.de: Los seis libros de la Justicia y el derecho, ob.cit. t.1, vol.I, Disput.VII, n.8:
"el usufructuario se hace duefio de los frutos de la cosa usufructuada desde el momento de su percepcién
(...) si son robados mientras persevera el usufructo, se concede al fructuario una accién contra el ladrén
(...) pero en este caso no obtiene el dominio de los frutos robados hasta la devolucién o hasta que en su
nombre otro se apodere de ellos o los consuma". GROSSI, "Dominia e servitutes.." ob.cit., pag.106,
recuerda que el usufructuario hace suyos los frutos del fundo mediante la percepci6n, en tanto que el
enfiteuta, como todo titular de un dominio itil, en el momento de la separaci6n; afiade que el
usufructuario precisa la adeptio, esto es, la percepcién de los frutos operada de la mano del hombre,
porque su possessio natural no tiene suficiente fuerza intrinseca y concurre un elemento adicional: un
adminiculum (el hecho del hombre); el segundo no lo necesita y hace suyos los frutos en el momento de
la separacién, incluso de aquellos separados por eventos naturales, porque su possessio -natural como
la del usufructuario- halla un adminiculum suficiente en el derivarse de un dominium utile, es decir, de
una situacién con autonomia dominativa relevante.

4 Sobre el mecanismo posesorio adecuado para la restitucién de los frutos, SACCO, R.: I
possesso, Milan, 1988, pag.233.

Lo CUESTA SAENZ, J.M.: "La usucapién de la nuda propiedad”, ADC, 1987, pig.743.
CLEMENTE de DIEGO, F.: Instituciones de derecho civil espafiol. nueva edicién puesta al dia y
revisada por Alfonso de COSSIO y CORRAL / Antonio GULLON BALLESTEROS, t.1, Madrid, 1959,
pdg.568, habla de una "peculiar comunidad, en la que cada participe tiene facultades diferentes en su
extensién y contenido”. También BIONDI, B.: v.«Comunione», Novisimo Digesto italiano, 111, Torino,
1959, p4g.855, sefiala que "impropriamente ed in certo senso si pud parlare di comunione giuridica fra

44



usufructo cuyo contenido se restringe -0 se ordena- al haberse permitido la injerencia

del nudo propietario, pero las objeciones han de ser las mismas™®.

2.2.1.2. Otros supuestos de comunidad de goce

Las razones para excluir la coposesion en el caso del art.490 Cc. se extienden
a los otros supuestos de comunidad de goce. En concreto nos interesan -por ser los
ejemplos habituales- la concurrencia de propietario/ usuario y de arrendatario y

usufructuarios 0 comuneros'?’.

A) La posicion del usuario
Se ha afirmado que cuando el ejercicio de un derecho de uso (art.523 y ss.) no
agota la totalidad de frutos de la finca, surge una situacion de coposesion con el

148

propietario que obtiene el resto'*®, Dado que el uso se explica, aun con matices, en

funcién del usufructo’’, parece que se trata de un supuesto asimilable al caso

proprietario ed usufruttuario”.

4 BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pag.131, explica el supuesto en que (ex.art.469 Cc.) "se
conceda el derecho de percibir los frutos, no de toda la cosa, sino s6lo de parte de ella, continuando el
propietario con su derecho a percibir el resto de la cosa” y considera "evidente que respecto a ese
disfrute existird una comunidad de disfrute entre el propietario y el usufructuario”. Pero acto seguido
considera al usufructuario comunero, porque ello le permite -y ésa es una de las méximas preocupaciones
de los juristas- pedir la divisién de la comunidad (Vid. GULLON BALLESTEROS, A.: "La disolucién
de la comunidad de bienes en la Jurisprudencia”, ADC, 1965, p4g.373). Incluso aceptando que concurran
varias facultades, no existe coposesion strictu sensu: cada poder se remite a su propio derecho.

147 Carece de utilidad una relacién de comunidades de goce. Como dltima referencia, FERRARA:
"Enfiteusi di cuota, Coenfiteusi”, Rivista di diritto civile, 1964, p4g.170 y ss.

48 LACRUZ BERDEIO, J.L.: Elementos del Derecho civil, IILII, 2* ed., Barcelona, 1991,
pédg.113: "el usuario de una finca nistica s6lo tiene derecho a poseerla entera de modo exclusivo si va
él a recoger todos los frutos; y la poseerd en comiin con el propietario (o usufructuario, enfiteuta...) si
recoge una parte". También RAMS ALBESA, ob.cit., pag.61.

4 DOMAT, J. (1625-1696): Les lois civiles dans leur ordre naturel, t.1, Paris, 1777, pig.353,
n.2, recuerda que, si para satisfacer sus necesidades, el usuario debe abarcar todos los frutos "il aura
in tout comme I'usufruitier”, LAURENT, F. (1810-1887): Principes de Droit civil, t.VII, Bruselas-Paris,
1872, n.102, p4g.118, lo ve como "un usufruit véritable, moins I'étendue”. En derecho espaiiol,
ALBALADEJO, Derecho civil, 111,11, ob.cit., pig.87, lo denomina "usufructo limitado”, criterio del que
participa SCAEVOLA, Cddigo civil comentado y concordado extensamente, t.IX, 2* ed., Madrid, 1893,
p4g.338. Por el contrario, MANRESA, J.M.: Comentario al Cédigo civil espafiol, t.IV, 6* ed., revisada
por Pou de Avilés, Madrid, 1951, pdg.602, afirma que el usuario, si el objeto es una huerta o un campo,
"ningin derecho tiene a la tenencia de la cosa, sino a los frutos. Por consiguiente, 1a posesién natural
y la civil, y también el cultivo por sf o por otra persona, corresponden al propietario, con la obligacién
0 carga de dar al usuario la parte de frutos a que tenga derecho”; él ba de modificar esta tesis para los
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anterior. Existen dos poseedores en conceptos distintos que concurren sobre un mismo
bien'®. Pero -y éstas son las particularidades que nos ha movido a individualizar el
caso- , en primer lugar, resulta discutible que el derecho del propietario a los frutos
sobrantes le permita simultdneamente el uso de la finca''. Y, en segundo, aun
admitiendo esa posibilidad, frente al uso discrecional del usuario -respetando destino,
forma y sustancia- el propietario no estara legitimado para actuar indiscriminadamente:
sus actos estaran limitados a la obtencién de las utilidades que exceden el quantum
previsto. Por ej., el propietario gravado con un derecho de uso puede participar de la
cosecha de trigo recogida en los campos gravados, pero si luego, una vez segados,
pretende pasearse por ellos, el usuario podrd demandarlo interdictalmente. Con estos
matices, la comunidad homogénea queda bastante desvirtuada y resulta clara la

inexistencia de coposesion strictu sensu.

B) El arrendatario de cuota

bienes infructiferos, cuya tinica utilidad es el uso strictu sensu. Su teoria nos parece la menos ajustada
a la naturaleza del derecho real de uso; lo que si avala, desde otra perspectiva, es la imposibilidad de
una situacién de coposesion.

Histéricamente se consider6 que el derecho de uso otorgaba tinicamente la facultad de uso strictu
sensu, pero pronto se da una inflexién conceptual. Como sefialara NOODT, G. (+1725): Operum
omnium (Comentarium in D.Justiniani, Lib. XXVII Digestorum, sive Pandetarum), t.11, ed.tertia, Lugduni
Batavorum, 1767, Lib.7, tit.I, De usufructu: "postremo dixi, quod usus est ius utendi: non addidi
fruendi, quia, ut in antecessum monui, usus prasens est nudus sine fructu. & ideo nec opus fuit addi,
salva rerum substantia, nam uti re est, ex ae commodum & utilitatem percipere: non in infinitum, sed
quantum satis est; id est, non ad compendium, sed ut necessitati vitz pro cujusque conditione & dignitate
consulatur”. (Vid.por ultimo VENEZIAN, G.: Usufructo, uso y habitacién, ob.cit., t.1, pig.78, y su
explicacion sobre la instrumentalidad del concepto "uso").

1% LAURENT, Principes..., ob.cit., n.112, pég.132, sefiala que cuando el usuario no absorbe
todos los frutos, el propietario "a aussi le droit de jouir. Il y a donc deux droits en présence; il faut les
concilier et non les sacrifier I'un a I'autre”... y seiiala que, en caso de discrepancia, el juez deberi
repartir esa jouissance. Entre los autores actuales, MASI, Il possesso, ob.cit., pig.449, observa que el
usuario no puede pretender la detentacién exclusiva de la cosa. El propietario puede detentarla "sia pure
nella misura richiesta dalle esigenze della produzione e della raccolta dei frutto che mon spettino
all’usuario”.

151 Nos parece mis adecuada la posicién de COLIN - CAPITANT, Curso elemental de Derecho
civil, ob.cit., p4g.764, para quienes en principio el usuario tiene derecho a la posesi6n y a la explotacién
directa -pues de otro modo no se comprenderian las obligaciones de inventario/ fianza) y si queda un
residuo de frutos tras haber satisfecho sus necesidades y las de su familia "es él quien tendrd que
entregarlos al nudo propietario o al usufructuario”. Como dltima prueba de la disparidad de criterios,
AUBRY, Ch.(1803-1883)- RAU, F.Ch. (1803-1877): Cours de Droit civil frangais, Paris, 1869, 42 ed.,
§ 237, pdg.531, centra su exposicién en un usuario -eximido, en contraprestacién de dar caucién- al que
no se pone en posesién de los bienes, teniendo como tnica facultad el derecho a recibir del propietario
una porcién de los frutos de la cosa.
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Por iiltimo, la coexistencia de un arrendatario de cuota y varios usufructuarios
o comuneros da lugar a otro supuesto de comunidad de goce'”. De nuevo, las
conductas de sus miembros no identifican idéneamente sus conceptos posesorios
respectivos'®. El dnico acto que publica inequivocamente su condicion es el pago del
precio cierto del arrendamiento al copropietario -o usufructuario- arrendador. Esa
actividad, entendida como cumplimiento de una obligacién nacida del contrato de
arrendamiento (art.1.555.1 Cc.), no forma parte del estatuto posesorio'*, pues se
vincula a la tipificacion del contrato y a sus efectos -por ello la falta de pago, por si
sola, no implica contestacion de la posesién del arrendador-, pero, paralelamente, debe
estimarse en el plano posesorio porque publica el reconocimiento de una posesion
superior’. La manifestacion paralela de sus poderes no trae origen de supuestos de
hecho situados en un mismo plano. Entre esa posesion superior -conjunta- y la del
arrendatario no existe una coposesion strictu sensu, y asi se observara, por ejemplo,

en caso de usucapién del bien.

2.2.2. Dos aportaciones de derecho comparado
En los derechos italiano y alemin encontramos dos figuras -también
controvertidas- que pueden facilitar la acotacién de la coposesion strictu sensu: la

condetenzione y una coposesion singular, que recoge el BGB., que resulta de la

12 Por todos, RAMPONI, L.: Della comunione di proprieta o comproprieta, Napoli-Torino, 1922,
pag.972.

1% Como recuerdan MARTY, G.-RAYNAUD, P.: Droit civil (les biens), 2° ed., Paris, 1980,
pag. 15: "Extérierement rien ne ressemble plus au labour du propriétaire que le labour du fermier”.

1 BADOSA, F.: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Bolonia, 1987,
pag.601.

L BARBOSA, Petrus (1530/35-1606): Comentarii ad rubricam, et legem, Codice de
praescriptionibus, Ulyssipone, 1627, Comment. ad legem primam, folio 72, n.5: "Colonus non possidet
nomine suo sed nomine dominii, in cuius rei signum ei solvit pensionem; ENRIQUEZ, Petrus:
Consiliorum sive responsorum, Venetiis, 1605, Consilium 36, n.5 "ex locatione & venditione
pascullorum una cum receptione pensionis, & pasculationis probatur possessio in nostro casu”. La falta
de pago, como acto de contestacién posesoria, era frecuente en los censos. Asi, FARINACCIUS, P.
(1544-1618): Sacre Rote Romance Decisionum recentionum, Pars Tertia, Venetiis, 1697, Decissio 1,
n.1: "Possessori exigendi census si denegatur solutio, datur mandatum de manutentendo in sua
possessione”; CRAVETTA, Aymon: Consilia sive responsa, Lugduni, 1579, Consilium 140, n.1
(fol.275): "Spoliari dicitur creditor, quasi possessione percipiendi censum annuum ex eo, quod debitor
census recusat solvere"; BEROIUS, Augustinus (1474-1554): Consiliorum..., t.III, Augusta
Vindelicorum, Consilium 43, n.13.
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interconexién entre dos poseedores de caracteristicas diferentes.

2.2.2.1. La «condetenzione» italiana

Un sector de la doctrina italiana, encabezado por MONTEL'*, niega que
exista coposesién cuando los sujetos derivan su posesion de titulos diferentes pero
considera que en tal caso existe una codetentacion (condetenzione) porque cada uno de
ellos ejerce un poder directo sobre la cosa. Asi, por ej., cuando un condémino y el
usufructuario de una cuota disfrutan de un alojamiento en comiin ("cohabitacién”) o el
propietario y un inquilino. En estos supuestos el poseedor hace participe al cohabitante

de la detentacién: él es poseedor en solitario y simultdneamente codetentador'®.

La nocidn de «codetentacion» no ayuda a situar la coposesion strictu sensu. La
legislacion italiana integra en la categoria de detentacion aquellos supuestos de

58 que nuestro derecho considera posesorios’®. En

possessio alieno nomine
realidad, lo que pretenden destacar es que todos los poderes recaen directamente sobre
la cosa. La detentacion a que alude MONTEL se corresponderia con el elemento
material de la posesion sin examinar su exteriorizacién como ejercicio de un derecho

real'®. Pero, superada la constatacién de la injerencia, cada sujeto ejercita sobre la

1% MONTEL, A.: v.«Condetenzione», Nov.Dig.italiano, 111, Torino, 1959, p4g.1091. Vid.también
SEGRE, G.-MONTEL, A.: Il possesso, Torino, 1956, pag.73.

157 SEGRE-MONTEL, Il possesso, ob.cit., pig.73, también sefialan que esa codetentacién es
configurable entre quien detiene la cosa de modo auténomo y quien tiene una detentacién no auténoma,
es decir, a titulo de servicio o de hospitalidad; por contra, no se origina entre el detentador y quien
subdetenga en nombre suyo, pero sf entre el detentor y el subdetentador de otro detentador, porque cada
sujeto tiene un poder de hecho sobre la cosa.

1% Art.1.140.2 Cc. italiano: "Si pud possedere direttamente o per mezzo di altra persona, che ha
la detenzione della cosa".

¥ La absorcién de esos supuestos en un concepto amplio de posesién supone eliminar la
detentacién como concepto para designar la posesién en nombre ajeno. En nuestro derecho, la
detentacién o tenencia se explica en relacion a la acepcién que lo vincula al corpus posesorio
(Vid.MORALES MORENO, ob.cit., pig.1 nota 1).

' BARASSI, L.: Il possesso, (Diritto reale i possesso, II), Milén, 1952, p4g.206 nota 3, apunta
que "la detenzione & la forma direi primordiale e pid semplice del contatto di una persona con una cosa:
¢ un elemento esteriore che troviamo in tutti quaei rapporti giuridice (sia di diritto reale, sia di mera
obbligazione), in forza dei quali una persona ha contratto con una cosa...". Los italianos intentan un
concepto muy simple de detentacién que subraye el caricter fictico que no pueden predicar de la
posesién, tal y como aparece regulada en su derecho. (vid.también SACCO, ob.cit., quien (pig.65)
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cosa la actividad material que se ajusta al concepto en que posee, que no refleja la
existencia de comunidad, sino el derecho de propiedad, usufructo y/o habitacion etc...

a la vez que deriva su actuacién de un titulo diferente'®".

2.2.2.2. Las tesis germdnicas. La especifidad de los §§ 1.081 y 1.206 BGB.

Hasta ahora hemos afirmado que la coposesién strictu sensu implica una
pluralidad de sujetos con idéntico concepto posesorio, sin que sea suficiente la
existencia de un ejercicio externo homogéneo. Antes de zanjar la cuestion hemos de
revisar dos preceptos del BGB. que mencionan una «coposesion» (Mitbesitz) que se

contradice con la afirmacién expuesta.

Los juristas alemanes afirman que existe coposesion en aquellos casos de
paridad entre los poseedores, con independencia de que su relacion derive de una
situacion comin a todos ellos. Para calificar una situacion de coposesoria, basta que
los sujetos se hallen en un mismo plano de actuacién, en un mismo grado, de modo que
puedan ejercitar sobre la cosa los mismos actos, 0 que se necesiten mutuamente para
realizar una conducta. Atendiendo exclusivamente a este requisito, existe coposesion
cuando concurren un poseedor en nombre propio y otro en nombre ajeno'®. Lo
importante, mas que los caracteres de cada posesion, es que estén en un mismo grado

en la "ordenacién" de las posesiones que coexisten.

analiza el poder de hecho vinculado a la posesion y (pdg.139 ss.), el poder de hecho vinculado a la
detentacion 0 MONTEL, A.: v. «Detenzione (Diritto civile)», Novissimo Digesto italiano, 111, Torino,
1959, pag.554 y ss.) Esa formulacién tan general posibilita la defensa de una base comiin, porque la
exteriorizacion del contacto es idéntica en los sujetos que concurren, mas no elimina la objeci6n inicial:
los poderes se ejercitan a partir de origenes distintos.

18! Tampoco resulta 1til la distinci6n italiana en funcién de animus diferentes (al detentador le
corresponderia un animus detinendi y al poseedor un animus possidendi -vid.SACCO, Il possesso,
ob.cit., p4gs.83 y 150-51-) que no hace sino ahondar en la imposibilidad de exportar la construccién al
derecho espaiiol. Con independencia del papel que se otorgue al animus, un rasgo inexcusable de la
coposesion strictu sensu es la uniformidad para todos los miembros.

12 ROHDE, "Mitbesitz", Studien im Besitzrecht, Marburg, 1913, 1913 (ed.anastética), pig.2: "Da
jedoch das Recht der mehreren Mitbesitzer zum Mitbesitz verchiedenartig sein kann, z.b. § 1206, so
kann dem entsprechend auch die Natur der einzelnen Mitbesitzanteile eine Verchiedene sein. Daher kann
der eine Mitbesitzer Eigenbesitz, der andere Fremdbesitz haben". Vid. también ERMAN, W.-
WESTERMANN, H.P.: Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1972, pig.23.
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En concreto, BAUR propone este ejemplo: A y B compran conjuntamente un
auto. A debe guardarlo en su garage y custodiar las llaves del vehiculo y del garage.
No obstante, el auto debe ser utilizado conjuntamente. Considera que A tiene la

- posesién inmediata del coche y se ha obligado a conceder a B en toda ocasion la
posibilidad del uso conjunto, reconociéndole a él su coposesion mediata. Para BAUR,
A tiene la posesion inmediata, en parte como poseedor en nombre propio y en parte
como poseedor en nombre ajeno ("A ist als unmittelbarer Besitzer teils Eigen-, teils
Fremdbesitzer") y la coposesion es en parte inmediata, en parte mediata ("der Mitbesitz

ist teils unmittelbarer, teils mittelbarer Besitz")'®.

Intentemos ordenar el supuesto: A y B son copropietarios de la cosa. Han
convenido que A sera el depositario/custodio del coche. Frente a su posesion inmediata
existe la posesion mediata de B. Por tanto, traducido a nuestra terminologia, A seria
un poseedor inmediato en un doble concepto: como copropietario y como depositario
del otro copropietario. Este supuesto puede ubicarse en el marco del art.394 Cc., dado
que A actia como copropietario en su propio interés y como depositario en interés de

B, mediante la actividad de custodia'®. No concurre ninglin otro interés

168 BAUR, F.(1911-1992): "Gestufter Mitbesitz am Brief bei Teilgrundpfandrechten”, NJW., 1967,
pag.22. Mis brevemente, BAUR, F.: Lehrbuch des Sachenrechts, 23 ed., Miinchen, 1985, pig.64.

164 El derecho espaiiol recoge la posicién del propietario que ostenta al mismo tiempo la condici6n
de depositario en la regulacién de la prenda sin desplazamiento en la Ley de hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento de la posesion de 16 de diciembre de 1954, cuyo art.59.1 prescribe: "El duefio de
los bienes pignorados, a todos los efectos legales, tendré la consideracién de depositario de los mismos,
con la consiguiente responsabilidad civil y criminal, no obstante su derecho a usar de los mismos sin
menoscabo de su valor". La Exposicién de Motivos de la Ley seiialaba que "se ha mantenido la ficcién
del dep6sito, por ser tradicional en nuestro derecho y por ser el medio quizd méis expresivo de
determinar dos aspectos de excepcional importancia en la prenda sin desplazamiento: la singular
relevancia que en ella tiene la persona del deudor y la mis enérgica responsabilidad de éste por actos
que dificulten o impidan el ejercicio de los derechos del acreedor”. Ya se habia recurrido a la figura del
depoGsito en el precedente de la norma, el art.1.867 bis Cc. (redactado por Ley de 5 de diciembre de
1941): "Al conservar el deudor la prenda en su poder, adquirird el cardcter y las responsabilidades de
depositario de la misma, y deberd, por tanto, ser considerado como si fuese tercero aun en los casos en
que el depdsito sea irregular a los efectos de los articulos 1.758 y 1.863 de este Cédigo”. Sobre esa
doble condicién, que permite al deudor/propietario el uso natural de la cosa, pero lo sujeta a las
responsabilidades que nacen del dep6sito, ROCA JUAN, I.: El depdsito y la garantta real mobiliaria
(notas para un concepto genérico del depdsito), Murcia, 1946, pig.24 y ss. y VALLET de
GOYTISOLO, J.B.: "Introducci6n al estudio de la hipoteca mobiliaria y de la prenda sin desplazamiento
de posesion", Estudios sobre garantias reales, Madrid, 1973, pags.262-267.
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distorsionador'®,

En todo caso, cabe hablar de coposesién inmediata, entendida como insistencia
directa sobre la cosa, de A y B cuando utilicen el auto. Por el contrario, cuando el auto
no se usa, B es el poseedor mediato y A el inmediato. En funcién de los caracteres de
la posesion mediata alemana, B no podria ejercitar los interdictos si A se negara a
concederle el uso, ni tampoco si, por ejemplo, un tercero utilizase indebidamente el
vehiculo.

De todos modos, es un ejemplo insatisfactorio, porque B tiene algo mas que una
posesion estratificada que le procure una pretension de entrega. La falta de uso (le
excluye de un poder material inmediato? ;0 es la necesidad de aquiescencia de A lo que
reduce la fuerza de su posicién como poseedor inmediato? Se trata de un supuesto de

laboratorio reproducido periédicamente, poco iitil para clarificar la cuestion.

Esta posicion se fundamenta en la configuracién de la posesién, que el derecho
aleman articula a partir de la division entre posesion mediata e inmediata. Y en puridad
la institucién gira en torno a la segunda, entendida como el poder material sobre una
cosa ("tatsdchlichen Gewalt") reduciendo la posesion mediata a una pretensién de
entrega falta de todo sefiorio directo sobre el bien'*. En el momento que dos sujetos
se necesitan mutuamente para realizar un determinado acto, consideran que existe

coposesion que denominan coposesion en mano comin ("Mitbesitz zur gesamten

16 Imaginemos otro supuesto : A y B son copropietarios de un coche que B da en usufructo a A.
En A -empleando las categorias alemanas- concurriria la posesion inmediata derivada del usufructo y la
coposesién mediata. Al ser copropietario, su posesién inmediata también refleja este hecho, de modo que
es a un tiempo propia y ajena. La calificacién de propia es la que enlaza con la posicién de B, y cabria
afirmar que le permite comunicar a su posicién conjunta elementos de la posesién inmediata, tesis
incorrecta porque la posicién de B no le permite desplegar un poder directo sobre la cosa, dado que ha
de pasar por la "criba" de A.

16 Como apunta WIELING, H.: "Voraussetzungen, Ubertragung und Schutz des mittelbaren
Besitzes", AcP, 1984, pdg.439: "Mittelbarer Besitz stellt keine Sachgewalt dar, er ist fingierte
Sachgewalt". Vid.especialmente WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pig.53; STROHAL, E.: "Der
Sachbesitz nach dem B.G.B.", Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, 38,
pigs.16-29 y KOLLHOSSER, H.: "Grundfille zu Besitz und Besitzschutz", Jus, 1992, 3, pég.217. En
derecho alemédn no existe un concepto de posesion de derechos equiparable al italiano. De ahi que, como
sefiala HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.137, la mediacién posesoria cumple la misién de pluralizar la
posesi6n -referida s6lo a las cosas y no a los derechos- en funcién de las utilizaciones posibles de las
cosas a través de las relaciones juridicas correspondientes.

De modo consecuente con dicha construccion, el poseedor mediato no se beneficia de la tutela
interdictal frente al poseedor inmediato.
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Hand")'¥’. Lo principal es que se hallen en un mismo plano en cuanto a la facultad

a ejercitar, no que su posesion, globalmente analizada, revista idénticos caracteres'®.

En gran medida, las tesis alemanas surgen de la inapelable redaccién del
BGB.'*®, que designa como coposesion (Mitbesitz) dos supuestos en que concurren
dos sujetos con poderes posesorios distintos. Se trata de los §§ 1.081, referido al
usufructo de acciones, y 1.206, que contempla un supuesto de prenda. El andlisis de
ambas normas -y la reconstruccién de su génesis- ayuda a situar las afirmaciones

iniciales.

El § 1.081 BGB.'™ determina que si es objeto del usufructo un titulo al
portador o un titulo a la orden que estd provisto con un endoso en blanco, la posesion
del titulo y del cupon de renovacién correspondiente al titulo corresponden al
usufructuario y al propietario conjuntamente. La posesion de los cupones de intereses,
rentas o dividendos correspondientes al titulo corresponden al usufructuario. El segundo
parrafo afiade que para la constitucion del usufructo basta, en lugar de la entrega del
titulo, con el otorgamiento de la coposesion.

Desde nuestra 6ptica, mas que un supuesto de coposesion, estamos ante un caso

de custodia comiin, derivada de las caracteristicas del derecho que cada uno ostenta,

17 Y que no equivale en el plano de los hechos con la cotitularidad en mano comin. Veremos esta

categoria en el Cap.IV (12 parte).

¥ MICHALSKI, L.: "Incongruenz von §933 und §934 BGB", AcPr, n.181, 1981, pig.411: "Der
Besitz meherer muf zwar gleichstufig, aber nicht gleichartig sein, so dag der eine, wie sich auch aus
§§ 1081 Abs.2, 1206 ergibt, Fremd und der andere Eigenbesitzer sein kann". Esta posicién nos parece
mis ajustada que lade BAUR, Lehrbuch..., ob.cit., "Mitbesitz ist auch zwischen Besitzern verschiedener
Besitzstufen”.

1% Asi, QUACK, F.: Sachenrecht, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t.4,
Munich, 1986, pdg.77: "Selbst der jeweilige Besitz des einzelnen Mitbesitzers kann verschieden sein (zB
§§ 1081 Abs.2, 1206.1 Fall: jeweils Mitbesitz als Eigen und Fremdbesitz)".

' § 1.081 B.G.B.: "[NieBbrauch an Inhaber- oder Orderpapieren; gemeinschaftlicher Besitz] (1)
Ist ein Inhaberpapier oder ein Orderpapier, das mit Blankoindossament versehen ist, Gegenstand des
NieBbrauchs, so steht der Besitz des Papiers und des zu dem Papiere gehorenden Erneuerungsscheins
dem NieBbraucher und dem Eigentiimer gemeinschaftlich zu. Der Besitz der zu dem Papiere gehorenden
Zins-, Renten- oder Gewinnanteilscheine steht dem NieBbraucher zu.
(2) Zur Bestellung des NieBbrauchs geniigt anstelle der Ubergabe des Papiers die Einrjumung
des Mitbesitzes."
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que pretende garantizar un ejercicio conjunto que salvaguarde los intereses de ambos
sujetos'”, No cabe sino secundar a GIL RODRIGUEZ, cuando sefiala que "al
afirmar la necesidad del depdsito conjunto de las acciones usufructuadas, estariamos
calificando de «coposesion» un supuesto que mds bien implica «concurrencia de
posesiones», y degradando la posesion inmediata a una suerte de coposesion
mediata."'’?. En realidad, se trata de una ficcién para impedir que el usufructuario

pueda por si solo fundamentar la adquisicion de tercero de buena fe.

El segundo supuesto, regulado en el § 1.206 BGB.'”, se refiere a la prenda
de cosas muebles y determina que en lugar de la entrega bastara con la concesion de
la coposesion si la cosa se encuentra bajo la doble llave del acreedor o, si estando en
posesion de un tercero, la restitucion s6lo puede hacerse conjuntamente al propietario
y al acreedor. Es necesario que el cierre sea conjunto, es decir, que cada uno tenga una
llave diferente: no basta con una situacion de «coposesion corriente» (dos llaves iguales

del local en que se guarda la prenda, una en poder de cada parte'™).

Estos matices no permiten aceptar que se trate de una coposesion'”, aunque

M La Ley de Sociedades An6nimas de 2 de diciembre de 1989 no contiene una regulacién

equiparable. En base a los arts.67.2 y 71.2 se deduce que la posesién corresponde al usufructuario y al
acreedor pignoraticio (vid.también art.57.2).

'™ GIL RODRIGUEZ, J.: El usufructo de acciones (aspectos civiles), Madrid, 1981, pag.139.

' §1.206 "[Ubergabeersatz durch Einriumung des Mitbesitzes] Anstelle des Ubergabe der Sache
geniigt die Einrdumung des Mitbesitzes, wenn sich die Sachwe unter dem Mitverschlusse des Gliubigers
befindet oder, falls sir im Besitz eines Dritten ist, die Herausgabe nur an den Eigentiimer und den
Glaubiger gemeinschaftlich erfolgen fann".

1" HEDEMANN, J.W.: Tratado de Derecho civil, vol.Il, Madrid, 1955, pig.488; WOLFF, M.:
Derecho de cosas, ob.cit., vol.ll (1944) pig.411 (también en WOLFF, M.: "Der Mitbesitz nach dem
Rechte des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich", Iherings Jahrbiicher fur die Dogmatik
des biirgerlichen Rechts, 1902, pig.161) expone que esa coposesion puede ser inmediata, si cada sujeto
tiene una llave de por si insuficiente para acceder al bien, o si designan un servidor de la posesién que
s6lo pueda restituirla en caso de pretensi6n conjunta, o mediata si designan un tercero, poseedor
inmediato, quien -asimismo- s6lo podré entregarla conjuntamente (lo denomina "tenedor de prenda”).

S Como seiiala taxativamente BONFANTE, Note al Diritto delle Pandette..., ob.cit., pig.421:
"Non pud disconoscersi che la cosiddetta conchiusura (..) sembra rientrare nella dottrina del
compossesso. Nondimento & questa una illusione ed & ancora piu grave errore I'aver voluto, come fa
qualche scrittore, modellare tutta la teorica del compossesso su di una forma cosi peculiare e complessa”.
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. . . - 1) ”» 76
los juristas alemanes la incluyan en la categoria de la coposesion en mano comiin'™®,

En realidad estamos ante un control de facto conjunto de la cosa, derivado de las
condiciones estipuladas en el contrato: el sistema de la llave miiltiple no es sino un
mecanismo para asegurar mejor la custodia. Como sefialé BONFANTE, no debe
relacionarse con el plano real sino con los caracteres de la relacién obligatoria'”.
Retomando la terminologia anterior, junto a la «comunidad de goce» existiria una
«comunidad de custodia» definida por la facultad que se ejercita en comiin -que en la
practica se manifestaria en las decisiones sobre dénde debe localizarse la cosa y sobre

el modo de acceso a la misma-'"%,

Ademas, y como apostilla, el empleo del término Mitbesitz en los §§ 1.081 y
1.206 se corresponde con la transformacion de la posesion durante el proceso de
elaboracién del BGB. El primer Proyecto (1887) consideraba la coposesion entre

usufructuario y propietario y entre deudor y acreedor pignoraticio como supuestos de

1" Por todos, WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pdg.53 y BAUR, Lehrbuch..., ob.cit., pig.64.

'™ BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.421, y menciona el supuesto de una casa en que, a partir de
una hora, es preciso el concurso del portero para abrir el portén. El inquilino que precisa la actividad
del portero, jcoposeerd con €l su habitaci6n?.

'™ En Italia, el art.2.786 del C6digo de 1942 recoge el mismo supuesto: "Costituzione.- Il pegno
si costituisce con la consegna al creditore della cosa o del documento che conferisce 1’esclusiva
disponibilita della cosa. La cosa o il documento possono essere anche consegnati a un terzo designato
dalle parti o possono essere posti in custodia di entrambe, in modo che il costituente sia nell’impossibilita
di disporne senza la cooperazione del creditore”. Dada su redaccién -que, subrayamos, omite el término
compossesso-, MESSINEOQ ha sostenido la posibilidad de una coposesién de poderes heterogéneos (Vid.
MESSINEO, E.: "Costituzione di pegno, mediante compossesso fra creditore pignoratizio e datore, e
suoi effetti”, Banca, Borsa e Titoli di credito, 1949, pig.305; también en su Manuale di diritto civile
e commerciale, 1, Milan, 1947, § 10, n.4). Su tesis es contestada por MONTEL, A.: "In tema di c.d.
costituzione di pegno mediante compossesso fra creditore pignoratizio e datore", Banca, Borsa e Titoli
di credito, 1951, 1, pig.286, en base a la «condetenzione» que vimos (también en SEGRE, G.-MONTEL,
A.: Il possesso, ob.cit., pag.73). PROVINCIALI, R.: "Pegno mediante concustodia”, Scritti Giuridici
in onore di A.Scialoja, 111, Bologna, 1953, p4g.412, transcribe la tesis de Messineo, pero formula otra
hip6tesis. Recuerda que la ley habla expresamente de custodia de ambos y no de coposesion, e incide
en el concepto especifico de custodia frente al mis genérico de coposesi6n, articulando la custodia como
"un titolo particolare e qualificato di possesso”. A nuestro juicio, al delimitar este tftulo especifico,
comiin y diferenciado para ambos sujetos, los sitda en igual rasante, les dota de igual concepto, por lo
que la situacién posesoria derivada del mismo sf podria ser una coposesién. De hecho, toda su teoria se
funda en la configuracién auténoma de la custodia. También PORTALE, G.B.: "Osservazioni sul
contratto al terzo detentore del pegno", Studi in onore di Biondo Biondi, IV, Milan, 1965, pag.375, nota
3, sefiala que "parlo di concustodia e non di compossesso perche (...) una comunione di possesso pud
aversi solo fra possessori a pari titolo". Meramente expositivo, TRAPANI, G.: Il c.d. pegno mediante
compossesso e il pegno senza spossamento, Milan, 1963, pigs.10-13.
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codetentacion (Mitinhabung)'”, consecuencia légica de la distincién que establecia
entre posesién (Besitz) y detentacion (Inhabung)'®, a partir de los conceptos que los
Pandectistas habian analizado y defendido'®. Sin embargo, la yuxtaposicién posesion-
detentacion fue severamente contestada por los germanistas, encabezados por GIERKE.
Este, en su minucioso comentario critico al Primer Proyecto, arrinconaba las formulas
romanas y rechazaba el uso de conceptos ajenos a los principios del pueblo germano
en una materia con caracteristicas propias perfectamente perfiladas a largo de la
historia'®?. Las criticas comportaron una remodelacion de la figura de la posesion

inmediata -que devino eje del sistema- y la exclusion de esa Inhabung/ detentio en

" Vid.los MOTIVE zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 11
(Sachenrecht), Berlin-Leipzig, 1888 (Ed. anastdtica), pig.557 (§§ 1036, 1037) y pdg.802 (§1147). Aqui
se recuerda que "Mitinhabung ist auch Inhabung", afirmacién que repetia al analizar lo que luego serfa
el § 866 B.G.B.: "Die Mitinhabung bleibt Inhabung” y "Die Mitinhabung ist die Grundlage des
Mitbesitzes".

'®  MOTIVE...Ill, ob.cit., pag.79: "Die Inhabung ist zwar ein Thatbestandsmoment und nicht eine
Art des Besitzes mit besonderen Willensinhalte; aber es werden doch auf die Inhabung, sofern dieselbe
in einer bewuBten und gewollten thatsichlichen Gewalt besteht, die Vorschriften iiber Fortsetzung und
Ende des Besitzes von der analogen Anwendung nicht auszuschliefen sein, und wird so eine Liicke,
welche in dem Mangel an Bestimungen iiber Fortsetzung und Ende der Inhabung gefunden werden
konnte, sich ausfiillen”.

'®'  PUCHTA, Pandekten, ob.cit., pag.174; ARNDTS, Lehrbuch der Pandckten, ob.cit., pag.206.
Vid.WINDSCHEID, Diritto delle Panderte, ob.cit., § 148.3 y nota 12.

12 GIERKE, O.v.(1841-1921): Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche
Recht, Leipzig, 1889, p4g.295. "Daf von nun an einen wirklichen «Besitz» nur haben soll, wer die
thatsichliche Herrschaft iiber die Sache mit dem Eigentumwillen ausiibt, jede andere thatsdichliche
Sachherrschaft aber unter den durch iibersetzung von «detentio» hergestellten Begriff einer bloBSen
«Inhabung» fallen soll, ist eine doktrindire Gewaltthat, die unser Volk sich nocht bicten lassen kann und
darf” y aiiade que el Proyecto no respeta los claros principios del derecho prusiano porque "trotz seiner
deutschen Worte nichts von deutschen Besitzrecht, nur allzuviel aber von «possessio» und «detentio»
weiB!" (el subrayado es nuestro). Por su parte SCHUPPE, W.: Das Recht des Besitzes zugleich Kritik
des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, Verlag von W.Koebner, Breslau,
1891 (ed.anast4tica de 1970), p4g.4, tras recordar las Metamorfosis de Ovidio, apunta que "nach meiner
Rechtsphilosophie sind Besitz und Detention nicht reale Zustinde, etwa wie der Zustand der Festigkeit
und der der Fliissigkeit, in welchem Korper sich befinden, oder der Zustand der Angeregtheit, der
spannten Aufmerksamkeit, der Lustigkeit, der Schlaffheit, Zerstreutheit, Depression, Traurigkeit, in
welchem Menschenseelen sich befinden..."; STROHAL, "Der Sachbesitz..." ob.cit., pag.3, sefiala que
en materia de posesion, "unser deutsches BGB sich von romischen Einflussen fast vollstindig frei
gemacht” y (nota 7) constata cémo en el Entwurf I la situacion era diferente.

También WENDT, O.: "Besitz und Inhabung. Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
deutsche Reich. Drittes Buch. Zweiter Abschnitt", AcPr, 74, (1889), pag.159, observa la inutilidad de
mantener ambos conceptos, pues "Besitz kann aber auch solches haben fiir Andere immer noch gennant
werden, und man braucht keineswegs sofort zu einem neuen Worte, etwa der Inhabung, zu greifen”. Sus
argumentos serdn refutados por PLANCK, Gottlieb (1824-1910): "Zur Kritik des Entwurfes eines
biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich”, AcPr, 75 (1889), pags.393-397.
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exceso romanista'®. Los dos supuestos que hasta entonces se designaban como
codetentacién se transformaron en coposesién y asi los asumieron monografias y
manuales, aunque la "nueva" especie difiriera estructuralmente de la ortodoxa
coposesion del § 866 BGB.'™

3. La exigencia de un wnico objeto
3.1. Introduccion

El otro elemento para definir la coposesién es el objeto inico'®, el cual se
refiere a aquellas cosas o derechos (arts.430, 431, 432, 437, 438 y 462 Cc.)
susceptibles de apropiacién (arts.437 y 460.3 Cc.)'®. La posesion de las cosas
implica una tenencia (mediata o inmediata) sobre las mismas en tanto que la posesion
de derechos designa todo poder que no lleva consigo la correlacion directa con una

cosa'”. Debemos sentar esta division para contestar a quienes defienden que los

Ll WIEACKER, F.: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2 ed., Gottingen, 1967, pig.470.
Vid.también STROHAL, "Der Sachbesitz...", ob.cit., pig.2 y ss. y BIERMANN, J.: Das Sachenrecht
des Birgerlichen Geserzbuch, 22 ed., Berlin, 1903, pég.5.

1% Frente a la aquiescencia general, ENDEMANN, F.: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Berlin,
1905, p4g.216, nota 16, sefiala: (respecto al § 1206) "das ist aber kein Mitbesitz im Sinne des § 866".

18 ROHDE, "Mitbesitz", ob.cit., pdg.1: "Mitbesitz ist dann vorhanden, wenn ein Besitz meherer
Personen an ein und deselben Objekt besteht", Asi lo recalcan los juristas alemanes, como SEUFERT,
G.: "Sachenrecht" en: Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Berlin, 1956, § 866, pag.67 o COSACK, K.-MITTEIS, H.: Lehrbuch des biirgerlichen
Rechts, 11, 7-8 ed., Jena, 1924, pig.22.

1% No es posible la coposesién -como no lo es la posesion exclusiva- de los bienes inmateriales,
aunque el art.445 Cc. ha sido citado en sentencias que resolvian conflictos sobre marcas (por todas,
STS.11.mayo.1977 -vid.Cap.1.9 (22 parte)-. La exclusién de los bienes inmateriales como objeto de la
posesion parece clara (vid.LACRUZ, Elementos...lll,1, ob.cit., pig.67) BEKKER, E.L: "Zur Reform
des Besitzrechts", Jahrbuch fiir die Dogmatik des heutigen und deutschen Privatrechts, 1891, p4g.353,
apoyaba esa imposibilidad en el principio del duo in solidum, que en relacién a esos bienes carecia de
sentido. Al no poder predicarse de ellos la exclusividad, la propia posesion era imposible. Esta idea se
ha mantenido (MARTIN PEREZ, "comentario al art.437", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit.,
pégs.169-170 y, entre los italianos, SACCO, ob.cit., pigs.113-114 y ROSELLI, I possesso e le azione
di nunciazione, ob.cit., pAg.135). En contra, ALBALADEIJO, Derecho civil, 111,1, ob.cit., pags.48-49.
Ciertamente, la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, contempla la exclusividad
en diferentes normas (arts.2, 17, 48, 131...) entendida como la reserva de un determinado 4mbito de
actuacion, aunque resulta secundario quién la desarrolla efectivamente, de modo que cualquier sujeto que
quiera actuar licitamente sobre ese 4mbito debe acreditar haber obtenido la previa autorizaci6n del autor
o sus causahabientes (MARCO MOLINA, J.: La propiedad intelectual en la legislacion espafiola,
Marcial Pons, Madrid, 1995, pdg.183), pero, cifiéndonos a los efectos de la posesién, no parece que los
interdictos resulten los instrumentos 6ptimos para su tutela.

¥ GARCIA VALDECASAS, La posesion, ob.cit., pig.23. En el primer grupo sitia a quienes
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titulares de los derechos poseen su derecho'®® y paralelamente detentan la cosa. Ello
supone confundir las nociones de «concepto» y «objeto», desdoblar la posesion en dos
objetos'® y revitalizar una figura -la detentaciéon- que el Ordenamiento ha

superado'®. Trasladando esta afirmaci6n a nuestro objeto de estudio tendriamos, por

poseen la cosa como usufructuarios, depositarios, arrendatarios, comodatarios, etc... y en el segundo a
quienes ejercitan servidumbres. Esta es la mejor construccién aunque requiere varios matices. Junto a
las servidumbres -0 los censos-, existen supuestos en que un derecho real o de crédito constituye el
objeto de la posesion -ergo de la coposesion-, Asi, por €j., si en el usufructo sobre la totalidad de un
patrimonio (art.506 Cc.) existe un derecho de nuda propiedad, como observa MORENO QUESADA,
B.: "El usufructo de 1a nuda propiedad”, ADC, 1959, p4g.553; también en el supuesto del art.475.1 Cc.
en que la posesion del usufructuario se traduce en la percepcién de rentas. COCA PAYERAS,
"comentario del art.437", en: Comentario del Cddigo civil, ob.cit., pdg.1181, seiiala que en los derechos
que conllevan la facultad de usar o una legitimacién plena sobre una cosa, el objeto de la posesién "no
serd nunca la cosa sino el derecho: v.gr. Z arrienda su piso a Q, y éste cede en usufructo su derecho
a K. Este (K) es titular del usufructo del derecho de arrendamiento, y el objeto de su posesion es el tal
derecho de arrendamiento. Mientras que Q, titular de ese derecho arrendaticio, tiene como objeto de
posesion el piso”. Este ejemplo es discutible, porque cabria afirmar que el poseedor inmediato de l1a cosa
es el usufructuario, el cual tiene la cosa en concepto de usufructuario de un arrendamiento. Todo ello
avala la conveniencia de limitar la posesion de derechos (art.1.464 in fine Cc.) a los que
institucionalmente no implican contacto con la cosa -servidumbres, censos, derecho de crédito...-.

'8 En sentido laxo toda posesién podria ser considerada posesion del correspondiente derecho,
empezando por la del derecho de propiedad. Esa teorfa tuvo como principales exponentes a
KRUCKMANN, "Sachbesitz, Rechtsbesitz, Rechtschein...", ob.cit., pig.179 y ss.: y FINZI, E.: Il
possesso dei dirirti, Milan, 1968 [la 1.ed -Roma, 1915- influy6 en toda la doctrina posterior].

¥ VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit., pig.32 y ss. Entre los autores que
lo sostienen, ALBALADEIJO, Derecho civil, [11,1, pig.56, para quien "cuando se¢ posee un derecho que
recae sobre una cosa, se puede poseer aquel como propio y la cosa como ajena"; PEREZ y ALGUER,
Notas..., ob.cit., pig.54; MANRESA, ob.cit., t.IV (1951), pag.92. HERNANDEZ GIL, ob.cit.,
pig.224 y ss.; MARTIN PEREZ, "comentario a los arts.431 y 432", en: Comentarios al Cédigo civil...,
p4g.88 y ROCA TRIAS, E.: "Lecciones de posesion" en Derechos reales y Derecho inmobiliario
registral, Valencia, 1994, p4ag.159.

Esta tesis ya aparecia en el ius commune en sede de posesién natural y civil. Basta recordar a
GOMEZ, Varie Resoluriones..., ob.cit., 11, De servit., cap.XV, n.25 (fol.329), cuando afirma que el
usufructuario "non prascribit usufructum mediante possessione naturali, quam habet in re vel fundo, sed
mediante possessione civili quam habet in illo jure ususfructus” o la relacién de autores que recoge
SOCINUS (lunior), In Primam Digesti..., ob.cit., Tit.de acquir vel amitt.posse. n.272 (fol.42 D). El
§ 9 Cédigo prusiano la recogi6 expresamente: "Der unvollstindiger Besitzer der Sache ist vollstindiger
Besitzer des Rechts, dessen er dariiber sich anmaasst” (vid.BORNEMANN, F.W.L. (1798-1864):
Systematische Darstellung des Preufiishen Civilrechts, 1, Berlin, 1842 (ed.anast. 1987); FURSTENTHAL,
J.A.L. : "Das Preufische Civilrecht", Konigsberg, 1842, § 131, pdg.90; DANIELS, A.v.: Lehrbuch
des gemeinen preufischen Privatrechtes, Berlin, 1851 (ed.anastdt.1985), pig.206; DERNBURG,
H.(1829-1907): Lehrbuch des Preufischen Privatrechts, I, Halle, 1875, p4g.296) y los juristas italianos
la asumen acriticamente.

1% En el derecho espafiol s6lo existen aisladas menciones a la tenencia sin consecuencias respecto
a los efectos -art.348 Cc., arts.1.651, 1.658 LEC.- aunque CUESTA SAENZ, J.M.de la: "El esquema
bésico de proteccién posesoria en el Codigo civil espaiiol", RDP, 1995, pig.425, defienda el
mantenimiento de la distincién al configurar un ius possessionis restringido, u otros autores propugnen
la distincién, como LALAGUNA DOMINGUEZ, "Sobre el concepto y las clases de posesién”, ob.cit.,
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ej., una coposesién del derecho de usufructo indisolublemente ligada a una
codetentacion de la cosa objeto del derecho: una doble comunidad de facto sobre dos
objetos diferentes. No es posible una construccién de esa indole.

En realidad, como ha sefialado BADOSA, "la mayoria de las veces el derecho
poseido es el contenido de la posesion y no su objeto™*'. El poder recae directamente
la cosa, y es la cosa -y no el derecho- el objeto de su posesién. La tinica singularidad

es que su ejercicio se ha de adecuar a su concepto posesorio respectivo'”.

La necesidad de un objeto determinado impide hablar de coposesion en las
situaciones que dan lugar a las acciones de deslinde y amojonamiento (arts.384-387 Cc.
y 2.061-2.070 LEC.). En concreto, nos referimos a los supuestos en que dos sujetos
realizan actos posesorios en una misma zona, que consideran parte del predio que
poseen. Durante el tiempo en que concurren tales conductas, se produce una situacion
que se ha denominado «posesién promiscua» y que "ofrece la apariencia de situacion
de comunidad"**.

Efectivamente, la pluralidad de poderes de facto ocasiona una situacion
asimilable a la «<posesion promiscua», figura que designa, en sede de coposesion strictu
sensu, la simultaneidad de actuaciones abstractamente uniformes'™. Pero falta un
objeto debidamente delimitado. Si los sujetos no contestan los actos ajenos es porque
carecen de la certeza necesaria para excluir su ejercicio y esa situacion obedece al
desconocimiento del objeto que cada uno posee. Por ello se pretende determinarlo con

exactitud para poseerlo con exclusividad, es decir, con exclusién del colindante. No

pag.329; por el contrario, el derecho cataldn si diferencia las dos figuras (por ej. art.237 de la Llei
40/1991, de 30 de desembre. Codi de successions per causa de mort en el dret civil de Catalunya.)

1 BADOSA COLL, v.dJusto titulos, ob.cit., pig.667, nota 56.

92 A pesar de los matices, las posturas no son tan divergentes. Para PENA BERNALDO de
QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pig.85, en estos casos "la posesién recae sobre las mismas cosas
y el derecho no es lo poseido, sino la medida de las facultades de tenencia y disfrute”. En similares
términos, ALBALADEJQ, Derecho civil, ob.cit., II1,1, pig.49-50.

1% PRATS ALBENTOSA, L.: Deslinde y reivindicacioén. Criterios distintivos en la doctrina y la
Jurisprudencia, Valencia, 1990, pdg.219. Apunta LACRUZ, Elementos..., IILI, ob.cit., pig.354, que
determinada Jurisprudencia -y aporta una relacién de sentencias- exige la constatacién de esa posesién
promiscua.

1% Vid.Cap.IV.2.5 Ba.l) (1? parte).
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cabe hablar de coposesion porque falta el objeto dGnico. Se parte del presupuesto inicial
de varias fincas cuya posesién no se discute: cada poseedor reconoce en el vecino la
condicién de poseedor exclusivo de su fundo. S6lo queda determinar unas fronteras
que, circunstancialmente, no resultan incontrovertidas'®, de ahi que la oposicién al
deslinde por considerar una porcién como propia suspenda el procedimiento
(art.2.070.1 LEC.)"s.

Aparentemente la identidad/unidad de objeto es un concepto claro. Sin embargo,
existen varios supuestos que requieren un andlisis individual: la compossessio pro

diviso, la posesion de cuota y la multipropiedad.

3.2. La compossessio pro diviso
Bajo la expresion compossessio pro diviso queremos analizar dos figuras: la
situacién que deriva de la copropiedad pro diviso, y la clasica compossessio pro diviso,

especie particular en los anélisis tradicionales de la coposesion.

3.2.1. La situacion derivada de la copropiedad pro diviso
La propiedad pro diviso designa aquella situacién en que coexisten varios
derechos separados sobre un mismo fundo sin que ninguno de ellos pueda considerarse

derecho real sobre cosa ajena'”’. No se trata de un tnico derecho de propiedad, sino

%5 En estos conflictos, recuerda PRATS ALBENTOSA, ob.cit., p4g.226, el dato de la posesién
carece de eficacia. Por su cardcter incierto, no sirve de medio de prueba en defecto de titulo (arts.485
y 386 Cc.). El juez resolverd en base a la regla que le permite dividir en partes iguales el terreno que
poseen en comin los contendientes y adjudicard a cada uno la porcién correspondiente, Y observa
LACRUZ, Elementos..., IIL1, ob.cit., pig.357, que dificilmente, a pesar del art.387 Cc., se atenderd
a la posesioén, pues si cada colindante posee una superficie exclusivamente para él, existirin ya unas
lindes entre la posesién de uno y otro, y la accién de quien pretenda una superficie mayor serd la
reivindicatoria.

%  REBOLLEDO VARELA, A.: "Interdicto de obra nueva y posesién", La Ley, 1985, 1, pdg.550,
comenta la S.A.P. Pontevedra de 20.marzo.1984, que no excluy6 la tutela interdictal en un caso de
indeterminaci6n de limites, en contra de la corriente mayoritaria (incluye una relacion de decisiones) y
observa que "cuando se habla de confusién de linderos normalmente se refleja una confusi6n en la
posesi6n, de tal manera que la incertidumbre recae no solamente sobre el derecho de propiedad en cuanto
al terreno discutido, sino también sobre el propio hecho posesorio. Existe entonces contienda sobre el
hecho de la posesi6n en la que el art.445 Cc. impide reconocerla a dos personalidades distintas fuera de
los casos de indivision". (Debemos advertir que la S.A.P. analizada no menciona el art.445 Cc.).

197 MIQUEL GONZALEZ, "Comentario al art.392", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pag.23.
En la préctica, a menudo no coexisten un titular de cada derecho de propiedad, sino que los dos
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de dos derechos de propiedad sobre elementos distintos pero indisociables de una
misma cosa'®. Por ello se observa que, junto a la exclusividad del goce, coexiste una
situacién de comunidad respecto al sustrato -la finca-, que genera un régimen analogo

al de comunidad.

El soporte de la finca tnica podria llevar a afirmar que los titulares de los
derechos la coposeen. Sin embargo, cada sujeto ha individualizado el objeto de su
posesion y el sustrato comin no basta para asimilarlos. Sus conceptos posesorios
revelan -con mayor contundencia, por €j., que en la comunidad de goce- sus posiciones
respectivas'®. De hecho -y por ello lo tratamos en sede de objeto- las caracteristicas
productivas de la finca, como referentes que la identifican, posibilitarian defender que

se trata de dos objetos diferentes®™.

derechos se vinculan a una pluralidad de personas, acaso indeterminadas. En ese caso, como recuerda
BORRELL y SOLER, J.M.: El dominio segiin el Cédigo civil espariol, Barcelona, 1948, p4g.201: "cada
grupo de comuneros con derechos homogéneos tendra sus intereses particulares a los que podréa aplicar
las disposiciones del articulo citado (399); pero sin mezclar ni confundir los intereses de grupos
distintos".

1% HANSENNE, J.: La servitude collective. Modalité du service foncier individuel ou concept
original?, Lieja-La Haya, 1969, pig.71, nota 6. Como sefiala LACRUZ BERDEIJO, Elementos de
Derecho civil, Derechos reales, 111,11, Barcelona, 1991, p4g.507: "respecto a los aprovechamientos
concretos tiene el titular todas las facultades de dominio que no lesionen derechos ajenos y puede
ejercerlos con autonomia, pero a la vez tiene en relacién al entero objeto de su propiedad pro diviso, y
con la misma salvedad, las facultades de un condémino”. Vid. GARCIA AMIGO, M.: "Condominio pro
diviso o propiedad separada”, RDP, 1974, pig.192 y ALBALADEIJO, Derecho civil, 1111, ob.cit.,
pag.435.

"% La visibilidad de su poder de hecho nunca se identificard con los titulares de los restantes
derechos pues, por ejemplo, el que disfruta del arbolado, se dedica a la recoleccién de los frutos y el
que tiene atribuido el suelo, a la conduccién del ganado. LACRUZ, Elementos..., IILII, ob.cit.,
pégs.505 y 507, procura varios ejemplos y en especial los casos que recoge el Derecho navarro. Como
iltimo ejemplo, cabe recordar el art.2.3 del Reglamento de la Ley de Arrendamientos Riisticos de 29
de abril de 1959 que da una relacién de propietarios concurrentes de aprovechamientos, que son
arrendables separadamente (especificamente los forestales y "los que de manera directa no sean utilizables
para la agricultura...").

M GARCIA AMIGO, "Condominio pro diviso...", ob.cit., pig.175, avala esta tesis cuando
enumera varias situaciones "que deshacen la unidad del objeto, del sujeto, o ambas a la vez". En el
primer supuesto (p4g.177) se trata "de hacer objetos diversos lo que antes objeto Gnico y, en
consecuencia, derechos muiiltiples lo que era un derecho unitario”. Para ello, o bien el objeto se fracciona
radicalmente, o "se divide de forma relativa, s6lo parcialmente, manteniendo una unidad fundamental:
para ello se aislan o individualizan sectores o aspectos o forma de manifestarse el objeto, convirtiendo
a cada una de éstas en referencias objetivas, por separado, de derechos individuales del dominio pleno"
(aqui distingue la propiedad horizontal y, en derecho inmobiliario ristico, la propiedad separada).
Después apunta que, cuando se habla de yuxtaposicién o de concurrencia de derechos se destaca la
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3.2.2. El supuesto tradicional de compossessio pro diviso

Tradicionalmente se definia la coposesién pro diviso como aquella coposesion
en que las partes estaban realmente delimitadas, como el s6tano alquilado a cuatro
familias que fue dividido en cuatro trozos con una linea de tiza®. En este caso no
existe en realidad una situacién de coposesion, pues se produce una multiplicacion de
objetos independientes entre si, sobre los cuales cada sujeto proyecta individualmente
su poder de hecho®”. Incluso si en el plano juridico se mantiene la unidad del objeto,
éste se multiplica a efectos posesorios. Se trata de un supuesto diferente a la division
del uso de la cosa -que veremos al estudiar el contenido de la coposesion-, que guarda

un notable paralelismo con la posesién de parte de una cosa.

3.3. La posesion de parte de una cosa

En el ambito de las «cosas» del art.437 Cc. tienen cabida las partes de una cosa,

existencia de derechos separados de igual categoria sobre aprovechamientos individualizados. En base
a varias sentencias cree posible que, frente a la divisién del contenido de la propiedad, se "divida
materialmente el objeto -aunque sea en forma relativa- y no en forma vertical, sino desde un punto de
vista econdmico, por producciones”. Para fijar la cuestién, vid.los supuestos que enumera FLOREZ de
QUINONES, "Comunidad o servidumbre de pastos”, ob.cit., pig.174 y ss.

¥ En general, se predica de inmuebles, pues los romanos negaron la posibilidad de posesién pro
diviso de los bienes muebles (vid. WACHTER, K.G. (1797-1880): "Ueber Theilung und Theilbarkeit der
Sachen und Rechte", AcP, 27, 1844, pig.159).

2 KRUGER, "De compossessione”, en: STRYK, Dissertationum juridicarum ..., ob.cit.,
Disput, XVII, cap.I,n.46, fol.908: "Datur composessio divisa, si fundus communis in partes distribuatur,
et hzc uni, altera illi assignetur, quamvis hac ratione penitus non sint compossessores. Eo ipso enim,
quo facta divisio, et unusquisque res sua habere incipit, cessat communio tam in proprietate, quam in
possessione, cum jus unius in partem alteri assignatam mox expiret. Conventa ergo compossessio, de qua
antea dictum, ita comparata esse debet, ut pro indiviso plures eadem rem detineant”.

Como apunta RANDA, Der Besitz..., ob.cit., § 158, pdg.158: "Der Mitbesitz pro diviso ist in
der That nur ein scheinbarer; in sachenrechtlicher Beziehung besteht keine Gemeinschaft zwischen den
Mitbesitzern" y corrobora BUFF: "Haben Mitbesitzer unter einander possessorische Interdicte?", Archiv
fiir praktische Rechtswissenschaft, 1866, pdg.117, que "...dem, der eine andere pars pro diviso besitzt,
gegeniiber sich wirklich wie ein Nachbar zum Nachbarn verhilt". Vid., por dltimo, ENDEMANN,
Lehrbuch..., ob.cit., pag.216.
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siempre que puedan constituir una referencia auténoma (arts.398.4 y 450.2 Cc.)™.
El § 865 BGB. lo prescribe expresamente® y recoge el supuesto de una habitacion
u otro espacio que puede efectivamente ser objeto de un poder de hecho™. Aunque
suele referirse a bienes inmuebles (el piso de un edificio en régimen de propiedad
horizontal®®) también se predica en relaciéon a bienes muebles (los anaqueles o

entrepafios de un armario®”’).

El presupuesto de la posesion de parte de una cosa es su viabilidad para devenir

objeto independiente del poder de hecho™®, sin que sea precisa una correlativa

5 Como observé SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., § 22, pig.140, "es imposible que
uno posea la cabeza y los brazos de una estatua mientras otro posee al mismo tiempo las dem4s partes”
y analiza la prohibicién clisica de poseer la cosa como un todo y simultincamente las partes que la
integran, y sus consecuencias: D.41,3,23. Vid. PUCHTA, «Besitz», Kleine civilistische Schriften, ob.cit.,
pags.420-422. RANDA, Der Besitz..., ob.cit., § 18, pdg.170 y ss. y BARON, Pandekten, ob.cit., §
115, p4g.219. En Espaiia, HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.214 y ss. y MARTIN PEREZ, "comentario
al art.437", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pags.173 y ss.

24§ 865 [Teilbesitz] "Die Vorschriften der §§858 bis 864 gelten auch zugunsten desjenigen,
welcher nur einen Teil einer Sache, insbesondere abgesonderte Wohnriume oder andere Riume, besitzt."”
El precepto tiene como iiltima referencia D.41,2,26 ("Locus certus ex fundo et possideri et per

longam possessionem capi potest").

%3 LENT, F.: Sachenrecht, 6 ed., Miinchen/ Berlin, 1957, pig.19. ENDEMANN, Lehrbuch...,
ob.cit., pig.214, subraya: "Voraussetzung bildet, daB der individuell bestimmte Sachteil insoweit als
selbstiindiges Rechtsgut erscheint, als er fiir sich einem eigenen wirtschaftlichen Bediirfnisse zu dienen
vermag”. Hay que destacar la relevancia del criterio econémico. El § 816 del Primer Entwurf -
precedente del § 865- lo prescribia expresamente: "Die Vorschiften der §§ 814, 815 finden entsprechende
Anwendung zu Gunsten desjenigen, welcher nur einen Theil einer Sache, insbesondere in baulichen
Anlangen abgesonderte Wohnungsriume oder Wirthschaftsrdume, innehat”.

%6 COCA PAYERAS, "Comentario del art.437", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit.,
pdg.1179; MARTIN PEREZ, "Comentario al art.437", en: Comentarios al Cédigo civil, ob.cit.,

pag.177.

@7 BIERMANN, ob.cit., pig.28; ENDEMANN, Lehrbuch..., ob.cit., pig.214 nota 8; SEUFERT,
Staudingers Kommentar, ob.cit., § 865, pdg.67, BAUR, F.: Sachenrecht, en: Biirgerliches Gesetzbuch
mit Einflirungsgesetz und Nebengesetzen, Sachenrecht, t.4, Stuttgart- Berlin-Koln-Mainz, 1968, § 865,
pig.52. Entre los espaiioles, GARCIA VALDECASAS, La posesidn, ob.cit., pag.22.

8 Un tema recurrente en la relacién posesion del todo/de las partes es la posesi6n de las
pertenencias y de las partes integrantes de la cosa (vid. MARTIN PEREZ, "Comentario al art.437", en:
Comentarios al Codigo civil..., ob.cit., pigs.174-175). Aqui se inscribe el caso de la pared del edificio
que se usa con fines publicitarios. Es parte integrante de la cosa (art.334.1 Cc.), pero es poseida por la
empresa anunciante frente al poseedor del edificio. En este caso, cree HERNANDEZ GIL, ob.cit.,
p4g.216, "algin problema puede plantear el principio de la exclusividad de la posesi6n (art.445)". Lo
solventa, no muy convencido, diciendo que junto a la posesién de la pared como parte integrante por el
poseedor del edificio, la empresa la posee "en virtud de un uso circunscrito al fin de la publicidad para
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autonomia juridica, pues la "demarcacién" se establece al margen, e incluso en
discrepancia con el estatuto juridico de delimitacién y sustantividad de las cosas™.
La individualizacion posesoria debe proyectarse en dos aspectos: uno positivo, que
constata que el ejercicio del poder es posible sobre la parte en si misma y otro
negativo: el ejercicio no ha de hacer suponer que se actia sobre la cosa como un
todo®®. Dicha individualizacion es determinante porque, en su defecto, la
concurrencia de una pluralidad de sujetos aboca a una coposesién strictu sensu.
Este es el plano que nos afecta: la posesion de partes identificadas implica que cada
poder recae sobre un objeto diferente, lo que impide hablar de coposesi6on*?. De
hecho, este supuesto guarda relacion con la compossessio pro diviso del apartado
anterior: la demarcacion acota el objeto y posibilita el ejercicio solitario, aunque otros
sujetos posean las partes restantes (vgr. art.398.4 Cc.). Ello no excluye que una
pluralidad de sujetos actie sobre una parte determinada de una cosa, que constituya el

objeto de su coposesion??,

el cual no cuenta que la pared sea parte integrante. Concurriria una posesién en concepto de duefio con
otra posesién en concepto distinto". Creemos que en este supuesto existen dos objetos (asi parece
desprenderse también de GARCIA VALDECASAS, La posesién, pag.22).

¥  MARTIN PEREZ, "Comentario al art.437", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pag.175.
0 Asimismo debe constatarse la subsistencia auténoma de la parte excluida de la posesién como
objeto poseible (sobre toda la cuestion, SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., § 22, pag.140y ss.)

M Como hace constar BAUR, Sachenrecht, ob.cit., § 865, pag.52: "Kein Teilbesitz, sondern
Mitbesitz liegt z.B. vor bei einem mehreren Mietern zuginglichen Kellerraum, der nur flichenmigig,
also ohne feste riumliche Abtrennung unter inhen aufgeteilt ist".

22 Recuerda WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pAg.146: "Mitbesitz und mehrfacher Besitz sind
nicht identisch: (...) der Fall, in welchem jede der mehreren Personen einen anderen Theil der Sache
besitz; den hier ist es nicht ein und derselbe Gegenstand, der von Allen besessen wird" y observa
KOLLHOSSER, "Grundfille zu Besitz und Besitzschutz" (5), ob.cit., pig.394: "Der Teilbesitzer besitzt
den Sachteil in gleicher Weise allein wie ein Alleinbesitzer einer ungeteilten Sache”. Ese trato posibilita
a los poseedores de las "partes” utilizar entre sf el interdicto de retener, a diferencia de los coposeedores,
en base a la interpretacién comin del § 866 BGB. Vid.también ZITELMANN, E. (1852-1923):
"Uebereignungsgeschift und Eigentumserwerb an Bestandteilen”, Therings Jahrbucher fur die Dogmatik
des biirgerlichen Rechts, 70 (1921), pag.39; WESTERMANN, H.: Sachenrecht, Karlsruhe, 1960, pig.66
y BAUR, Sachenrecht, ob.cit., pag.51.

23 El § 817 del primer Proyecto del B.G.B. lo especificaba: "Haben Mehere eine Sache oder einen
Theil einer Sache gemeinschaftlicher inme,.." y asf lo sostienen los juristas recurrentemente
(BRODMAN, Planck's Kommentar, ob.cit., § 866, n.7, pig.78; BIERMANN, ob.cit., pig.30 y
SEUFERT, Staudingers Kommentar, ob.cit., § 866, n.3, p4g.68).
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3.4. La multipropiedad

La multipropiedad se define como una forma de titularidad que posibilita el
disfrute periédico por un determinado plazo previamente fijado de una finca,
habitualmente de recreo (una segunda vivienda). Figura no regulada en nuestro
derecho, ha dado pie a diferentes teorias que la estructuran como una comunidad pro
indiviso sui generis, como una comunidad pro diviso, como un modelo de propiedad
espacio-temporal (cuatridimensional) o como un régimen juridico del inmueble**. De
escoger la primera postura, acaso cabria hablar de coposesion pues los diferentes
derechos recaerfan sobre la misma cosa®’. Ese fue el criterio del Anteproyecto de
ley de multipropiedad publicado en 1988, cuyo art.1.2 prescribia:

"La multipropiedad consiste en la atribucién del dominio de una vivienda a
varios participes en proindiviso, de tal manera que a cada uno corresponde, en
exclusiva y frente a todos, un tiempo de uso que le confiere el disfrute de la
vivienda durante un nimero de dias continuos y determinados, que se reiteran
en cada ciclo temporal de los que se sefialan. La referencia del uso a tiempos
determinados no excluye la continuidad de la posesién de derecho"*®

M LACRUZ, Elementos..., IILI, ob.cit., pig.564, enumera las diferentes posiciones.
Vid.asimismo SEISDEDOS, A.: "Apuntes para la configuracién juridica de la multipropiedad en el
derecho espaiiol", RCDI, 1990, I, pdg.421 y ss. Para constatar como cada teoria se ha plasmado o
propuesto en algiin ordenamiento juridico, MUNAR BERNAT, Pedro A.: Regimenes jurldicos de
multipropiedad en Derecho comparado, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991 y BENITO ARENAS, José
A.: "Algunas consideraciones sobre la multipropiedad en derecho comparado”, RCDI, 1993, pig.463
y Ss.

25 O’CALLAGHAN, X.: "La multipropiedad”, Actualidad civil, 1987-2 (n.530), pag.1671, la
define como un derecho de copropiedad del tipo pro indiviso, por divisién temporal, en la que el objeto
"es la vivienda sobre la que recae el derecho de los copropietarios". PAU PEDRON, A.: "Configuracién
juridica de la multipropiedad en Espaiia”, RCDI, 1988, 1, pag.21, también considera que existe un tnico
objeto.

La adopci6n de este criterio obliga a pronunciarse sobre las peculiaridades derivadas de la
prohibicién de ejercicio de la a.c.d. y del retracto de comuneros, cuestiones que analizan los defensores
de la comunidad pro indiviso en busca de una solucién que no desmonte su tesis (vid. MIQUEL, ob.cit.,
pig.445).

36 Vid.Actualidad civil, 1988-2, n.735, pdg.2436.

VILLAGOMEZ RODIL, A.: "Multipropiedad”, Cuadernos de Derecho judicial, IX, Madrid, 1994,
pdg.392 y ss., da una relacién de proyectos de Directivas comunitarias y de legislacién nacional sobre
la cuestién. En esos textos no existen alusiones a la posesién como la del articulo transcrito en texto
(entre otras razones porque el concepto de multipropiedad fluctia). Sin embargo, el art.51.1 del Borrador
del Anteproyecto de Ley del Ministerio de Justicia (18 de diciembre de 1991) presentaba la siguiente
redaccién: "La multipropiedad consiste en la atribucién del dominio de una vivienda o local a varios
participes en proindiviso, de tal manera que a cada uno de ellos corresponde, en exclusiva y frente a
todos, un turno de aprovechamiento que le confiere, durante un periodo fijo de cada afio, lo que no
excluye la continuidad de la posesion de derecho, el disfrute de la vivienda o local y del mobiliario
instalado en el mismo con caricter de permanencia y para su servicio”.
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Concebida como una comunidad pro indiviso, la imposibilidad de uso conjunto
parece sustituirse por esa coexistencia de posesiones del derecho, que concurre con una
insistencia directa alternativa, como si se sucedieran una pluralidad de posesiones
mediatas con una posesién inmediata itinerante. No parece itil recurrir a la
construccién posesion del derecho/tenencia de la cosa -que ya criticamos- porque no
existe una tenencia inmediata y continua parangonable, por €j., a la del arrendatario.

De ahi que la redaccion del articulo resulte tan discutible como confusa.

Tampoco la comunidad pro diviso -que excluye la idea de copropiedad- explica
satisfactoriamente la multipropiedad. Por el contrario creemos que ésta debe entenderse
como un régimen juridico inmobiliario en el que el turno se convierte en elemento
definitorio vinculado de modo inmediato al inmueble con independencia de la efectiva
existencia de cotitulares®”’. Ello supone, en primer lugar, que la multipropiedad es
posible aunque exista un unico titular y, en segundo, que cada sujeto es titular
exclusivo de un bien que se define a partir de unas coordenadas temporales elevadas
a criterio configurador: la especifica configuracion del bien aboca a una pluralidad de
objetos de trafico?®. En suma, no cabe hablar de coposesién porque la posesion de
cada sujeto recae sobre un objeto diferente respecto del cual se es poseedor exclusivo:

in solidum.

77 BADOSA, F.: "La multipropietat com a «régim juridic immobiliari»", en: Materials IV
Jornades de Dret Catala a Tossa. Régim de la propietat col.lectiva urbana a Catalunya, Barcelona,
1988, p4ag.37. Hay que reconocer que nos situamos en un plano teérico, porque carecemos de legislacion
en vigor. Una normativa ulterior puede contestar los términos de esta exposicion. Sin embargo, nos
parece la m4s adecuada y la que menos problemas genera.

28 Esa idea enlaza con la posicién de LEYVA DE LEYVA, A.: "La propiedad cuadridimensional:
Un estudio sobre la multipropiedad”, RCDI, 1985, pig.54: "En la multipropiedad se crean tantos
derechos como fracciones espaciotemporales. El apartamento se divide en unidades temporales y el hecho
de que sea el mismo immuebles no autoriza a afirmar que exista comunidad entre los multipropietarios
(...) El derecho del multipropietario, en consecuencia, tiene por objeto la cosa temporalmente definida”.
Curiosamente, PAU PEDRON, ob.cit., pig.18, contesta la tesis anterior en base a que "el derecho de
los propietarios es el mismo. Esta afirmacién pide, evidentemente, principio y este principio es el clsico
-y vigente en nuestro sistema- duorum in solidum dominium esse non posse. La concurrencia de derechos
cualitativamente iguales (...) aunque sean cuantitativamente desiguales implica una comunidad”. De
nuevo se recurre al duo in solidum... para avalar una opini6n, aunque sin fundamento, ya que LEYVA
ha multiplicado los objetos.
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CAPITULO III. LA ESTRUCTURA DE LA COPOSESION. LAS RELACIONES
ENTRE LOS SUJETOS

1. La estructura de la coposesion: las diferentes teorias formuladas

El siguiente paso es analizar como se relacionan la pluralidad de sujetos con el
objeto tinico. Dado el habitual reenvio cuando se estudia la coposesién a la
copropiedad, se ha intentado explicar aquélla en base a las configuraciones juridicas
asignadas a ésta. La remision presenta importantes fracturas que llevan a desechar
construcciones deudoras de los criterios del derecho. Como sefialara MARTIN PEREZ,
"aunque la coposesion guarde correspondencia de la comunidad de derechos, la indole
del sefiorio sobre la cosa en que la posesion consiste obliga a descartar la explicacién
de su estructura en términos correlativos a los que ciertas teorias han propuesto para
la comunidad"*® y DE LOS MOZOS advierte de "la necesidad de precisar sobre la
naturaleza de la coposesion descartando toda semejanza con la explicacion que suele
darse a la naturaleza del derecho a ella paralelo o semejante"**, Esa independencia
conceptual no nos exonera de revisar las teorias que sobre ella se han formulado y que
tenian como maxima referencia la copropiedad, con una advertencia previa: la
naturaleza de la copropiedad es una cuestion que excede el Ambito de este trabajo; nos
interesa exclusivamente para fijar la estructura de la coposesion y a partir del propio

instituto posesorio®'*%,

% MARTIN PEREZ, "Comentario al art.445", en: Comentarios al Cédigo Civil..., ob.cit.,
pag.226.

2 DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J.L.: Tutela interdictal de la posesién, Madrid, 1962,
pig.181. Vid.también HERNANDEZ GIL, La posesion, ob.cit., pag.132.

2! Como referencia general de las teorias sobre la copropiedad, BELTRAN DE HEREDIA, La
comunidad de bienes en Derecho espafiol, ob.cit., pig.137 y ss.; DONDERIS, L.: La copropiedad,
Madrid, 1933, pag.34 y ss., MIQUEL, J.M.: "Comentario al art.392 y ss.” en: Comentarios al Cédigo
civil 'y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1985, pig.7 y ss. y
BONFANTE, P.: Corso di Diritto romano, 1l (La proprietd), Milan, 1968, pig.5 y ss. Estrictamente
sobre coposesion, SEGRE, "Contributo della divisibilitd...", ob.cit., p4g.1 y ss.; PORTALE, G: "Note
in tema di compossesso e usucapione”, Riv.Trim.Diritto e Procedura civile, 1966; WOLFF, M.: "Der
Mitbesitz nach dem Rechte des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich", Therings Jahrbiicher
fiir die Dogmartik des biirgerlichen Rechts, 44 (1902), pig.151 y ss. y POLLICE, P.: Contributo allo
studio del compossesso, Napoles, 1993, p4g.59 y ss.

2 De entrada, hay dos hip6tesis que excluimos. En primer lugar, la teoria de PEROZZI de que
la copropiedad no es propiedad, porque la propiedad es sefiorio general y exclusivo en tanto que la
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1.1. La division ideal de la cosa

Esta teoria®, que tiene en SAVIGNY su principal valedor contemporéneo,
es la mads antigua. Se apoya en diferentes textos de derecho romano, en especial
D.41,2,26**, en base al cual fue repetida, sin cuestionamientos, por autores

medievales y modernos®®.

Para SAVIGNY, cuando varias personas poseen una cosa en comin, de modo
que se limite mutuamente su poder, aquella cosa sélo es en apariencia el objeto de su
posesion; en realidad, cada sujeto posee exclusivamente una parte de la cosa, diferente
de la de los restantes sujetos*®. El fundamenta su opinién en que la posesion sélo

puede concebirse de modo exclusivo. Otros pandectistas asumiran esta teoria™’, que

copropiedad es sefiorio no exclusivo (vid. GRECO, F.: Della proprieta, 111, IIl, Commentario del Codice
civile, Torino, 1958, pdg.3). Tampoco cabe aceptar como coposesion los supuestos de convergencia de
valor (tesis formulada a partir de la teorfa de la divisién de valor empleada para explicar la naturaleza
juridica de la copropiedad, vid.BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., p4g.168) y que STROHAL, "Der
Sachbesitz...”, ob.cit., pig.115, presenta como un tipo de coposesién: "...der Mitbesitz, wenn
hinsichtlich einer von Mehreren gemeinschaftlich besessenen Sache nach MaBgabe bestimmter
wirthschaftlicher Zwecke lediglich der Gebrauch geteilt ist. Z.B. der Pachter und der Verpichter besitzen
gemeinschaflich einen Fahrweg, welchen jeder von Beiden fiir seine Wirthschaftsfuhren beniitzt™ -es un
supuesto de comunidad de goce- (Vid.criticas de WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pag.154 y
EISELE, "Zur Lehre vom Miteigenthum", ob.cit., p4g.29).

23 En sede de propiedad se conoce como "teoria de la propiedad plirima parcial”. BELTRAN DE
HEREDIA, ob.cit., pag.157 y ss. MIQUEL GONZALEZ, "Comentario al art.392", en: Comentarios
al Cédigo civil..., ob.cit., pag.13, cree que es la que mejor explica los preceptos de comunidad en el
Cédigo civil, aunque "en puridad el C6digo no «sigue» ninguna teoria".

24 Este fragmento se relaciona con D.41,3,32 §2. Veremos estos textos al estudiar el requisito de
cuota cierta.

%5 Entre otros, PAULUS CASTRENSIS, In primam Digesti Novi Partem Patavina preelectiones...,
ob.cit., Tit. De adquir. vel amitt. poss., fol.60: "Pars rei certa ratione loci, vel quota, potest possideri”;
FARINACCIUS, P. (1544-1618): Sacre Rot® Romance Decisionum recentionum, Pars Tertia, Venetiis,
1697, Decissio 312, n.5: "...sic utraque pars pro indiviso, quolibet tamen in sua portione respectivé
possidebit”.

26 SAVIGNY, Tratado de la posesion..., ob.cit., pig.93: "cada uno posee exclusivamente una
parte de la cosa, sin poseer las otras partes, y poco importa en derecho que esas partes estén realmente
separadas o s6lo en la imaginaci6n. Cada cual posee, pues, una cosa por sf solo, y estin entre si casi en
la misma relacién que los poseedores de dos casas contiguas”.

21 THIBAUT, System..., ob.cit., § 299, pag.226; SINTENIS, Das practische gemeine Civilrecht,
I, ob.cit., pag.540 nota 3, sefiala: "Alsdann besitz also Jeder nur seinen Theil, und keiner die ganze
Sache". Vid.también FURSTENHAL, Das Preufische Civilrecht, Konigsberg, 1842 (ed.anastética 1970),
pig.97; WENDT, O.: "Das Faustrecht oder Besitzverfolgung und Besitzvertheidigung”, Jahrbucher fiir
die Dogmatik des heutigen rdmischen und deutschen Privatrechts, n.21, 1883, p4g.172; ARNDTS,
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fue adoptada por estudiosos franceses’ e italianos® y expresamente recogida en

el § 182 del Cédigo civil de Sajonia™.

Esta postura, sin partidarios en la actualidad, es ficilmente refutable. En primer
lugar, la posesién no puede recaer sobre cuotas ideales de una cosa en vez de sobre
ésta como entidad. La cuota, como abstraccién intelectual que recoge la expresion de
un limite, pugna con el poder de hecho de la posesién®™'. En segundo, de aceptar una
division de la cosa, aun ideal, se origina una pluralidad de objetos y una correlativa
pluralidad de posesiones exclusivas e independientes. Por tltimo, al independizar las
cuotas abstractas de la cosa como tal, se delimitan artificialmente dos objetos distintos,
de modo que la cosa, o bien no resulta poseida por ninguno de los sujetos, o bien ha

de considerarse extinguida y transformada en una pluralidad de objetos®™?, con la

Lehrbuch der Pandekten, ob.cit., pAg.212 y DERNBURG, Lehrbuch..., § 223, pig.475.

28 MOLITOR, J.P.: La possession, la revendication, la publicienne et les servitudes en Droit
Romain, Paris, 1852, p4g.54, n.25: "en realité chacun ne posséde que sa part, nullement la part des
autres (...) les pars intellectuelles ne sont pas moins des parts, et ce sont ces pars intellectuelles que
chacun posséde”.

2% CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pigs.163-164; También PUGLIESE, G.: La prescrizione
acquisitiva, 3 ed., Turin, 1911, pig.260, pues afirma que "la compossessio si avvera quando pitl persone
posseggono per parti ideali 0 quote astratte una sola cosa”,aunque puntualiza que "I compossessori
tengono individualmente la stessa cosa nel comune potere ¢ coll’animo di tenerla in comune”. No
obstante, €] carece de la conviccién de los pandectistas y al hablar de la coposesién pro diviso, la
contrapone a la coposesién en que hay "un unico possesso con molti soggetti"(pag.261).

0 "Eine Sache kann zu gleicher Zeit von Mehreren nicht ungetheilt, wohl aber nach ideellen
Theilen besessen werden". En el proyecto se correspondia con el § 202 y se fundamentaba en la
imposibilidad de una compossessio plurium in solidum (Specielle Motiven und Publications = Verordung
zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Sachsen, Dresden, 1861, pags.636-
637).

Con menor claridad, también los arts.679 del Cé6digo civil italiano de 1865 y § 859 AGBG.
podrian sostener esta teoria. En el derecho espaiiol, parecia recoger este criterio el art.1.117 del
Proyecto de 1851, que contemplaba al "poseedor de parte de finca hipotecada”.

B! HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.132; DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.181;
LACRUZ, Elementos..., 1ILII, ob.cit., pigs.493-494, aunque en sede de copropiedad opta por la
"propiedad plirima total" (p4g.468) parece afirmar la posesién de la cuota cuando sefiala: "Esta suerte
de influencia del participe sobre la cosa no impide ~contra lo que dice la STS.13.12.1968- que quien
figura y actia como titular esté poseyendo precisamente su porcién, es decir, la cuota, siendo esa
posesion la que le permite usucapir la condicién de conduefio, o la que le permite rechazar cualquier
ataque posesorio a esta condici6n".

3  POLLICE, Contributo..., ob.cit., pag.65, observa lo dificil que resulta a los defensores de esta
tesis colmar el hiato entre la cosa material comiin y "la somma di tutti i beni immateriali (le quote ideali

68



peculiaridad afiadida de que éstos, en caso de ulterior concentracién en un unico

poseedor, vuelven a «convertirse» en el bien original.

1.2. La coposesion como divisién del animus

Muy vinculada a la teoria anterior aparece la tesis de PUCHTA, quien también
circunscribe la posesion de cada sujeto a una parte de la cosa, aunque subrayando que
esa parte no se proyecta sobre el corpus, porque cada coposeedor posee toda la cosa,

sino que se refleja en el animus possidendi, que se limita a una fraccion®,

Esta teoria no puede interpretarse literalmente, porque la propia naturaleza del
animus impide una fragmentacion. S6lo cabe entender que el animus, como voluntad,
integra el reconocimiento de la pluralidad. PUCHTA no acepta que la cuota sea el
objeto de la posesion porque el corpus se proyecta sobre toda la cosa; de modo que

plasma el criterio de la pluralidad en el otro elemento de la posesion.

1.3. La coposesion como posesion de cuotas y detentacion del total
El respeto a los textos que avalan la posesion de cuota no impide -como en la
teoria anterior- que se constate que el ejercicio del poder se proyecta sobre el bien

como un todo. Para cohonestar ambos elementos, algunos autores -especialmente

e astratte) di cui sarebbero proprietari i comunisti” (Ya EISELE, "Zur Lehre vom Miteigenthum”,
ob.cit., pag.32, exponia este desdoblamiento). Como grificamente sefiala PORTALE, "Note...", ob.cit.,
pég.478: "se ciascun compossessore ¢ possessore esclusivo di una quotta astratta, che & diversa dalla cosa
materiale, chi & il possessore di questa?”.

B3 PUCHTA, G.F.: Cursus der Institutionem (System und Geschichte des romischen Privatrechts),
102 ed., Leipzig, 1893, § 229, pég.154: "Die Theile konnen vor allem ideelle sein, mehrere besitzen
hier pro indiviso,sie sind Mitbesitzer. Im corpus tritt diese Theilung nicht hervor, weil sie eine
unkorpeliche ist, sie beruht auf dem animus, der bei jedem dieser Besitzer nur auf einen quoten Theil
der Sache gerichtet ist" y concluye resefiando que "diese Theile, welche Mehrere an der Sache besitzen,
konnen ferner korperliche sein, sie besitzen hier die Sache pro diviso". (Previamente habia mantenido
los postulados de SAVIGNY, en «Besitz», Kleine civilistische Schriften, ob.cit., pig.421). Entre los
italianos, CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pig.164, observa que, en la coposesion, "1’animus possidendi
va sempre regolato nei limiti della propria porzione”. Modernamente, APATHY, P.: "Der possesorische
Schutz gegeniiber Eigenmichtigkeiten eines Miteigentiimers", Juristische Blitter, 9.juli.1977. pig.342:
"Jeder Mitberechtigte Besitz die (ganze) gemeinschatliche Sache, doch ist sein Besitzwille auf seinen
ideellen Anteil beschrinkt”.

Hallamos esa vinculacién del animus possidendi a una pars certa en varios textos romanos cldsicos
(Dig.41,2,3 §2, Dig.41,3,32 §2), que Justiniano transformé. (Vid.BONFANTE, Note..., ob.cit.,
pig.516).
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italianos- sefialardn que en cada sujeto concurren una posesion en nombre propio de
una cuota ideal y una posesién precaria o en nombre ajeno de las cuotas ideales de los
restantes”*. Esta construccion les resulta especialmente (til para negar al coposeedor
la posibilidad de usucapir mas alld de su cuota. Entre los autores espafioles existen
variaciones vinculables a esta posicion. BORRELL y SOLER estima que "cada
conduefio posee civilmente la parte alicuota que le pertenece, pero posee, ademas, toda
la cosa en nombre propio y en el de los demas conduefios"** mientras que MIQUEL
y RODRIGUEZ MORATA lo consideran "un poseedor inmediato por las partes de los

demas y en nombre propio por la suya"**,

1.4. La coposesién como divisién del poder de hecho que recae sobre la cosa
Esta teoria fue adoptada por diversos autores alemanes quienes, reconociendo
la indivisibilidad de la cosa, ven la esencia de la coposesién en la division ideal del
poder de hecho (Sachherrschaft)*’. Existe un tnico poder, pues afirmar lo contrario
atentaria contra el duo in solidum, pero idealmente dividido entre todos los

participes™®,

¥ VALERI, G.: "Possesso del partecipante ad una comunione”, Rivista di Diritto commerciale,
1926, 11, pdg.582; RAMPONI, Della comunione di proprietd o comproprieta, Napoli-Torino, 1922,
pig.827 y ss.; LEONE, F.: "La prescrizione del coerede e del condomino e I'intervensione del
possesso”, Rivista di Diritto civile, t.13, 1921, pag.2.

5 BORRELL Y SOLER, J.M? (1864-1956): Derecho civil espariol, 11, Barcelona, 1955, pag.17.
Lo justifica "porque las reglas de la comunidad de bienes determinan c6mo han de armonizar las
voluntades de los comuneros para la administracién de la cosa comin”. En las pigs.177-8, da un relacién
de sentencias acordes.

B MIQUEL GONZALEZ, J.M.: "Comentario del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, t.1,
Madrid, 1993, pdg.1213; RODRIGUEZ MORATA, F.: "Comentario al art.1.933", en: Comentarios al
Cddigo civil y las Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, XXV,I,
Madrid, 1993, pag.111.

7 MIESCHER, K.: "Die Besitzinterdikte unter Mitbesitzern”, AcP, 1876, pig.154: "Die Macht
ist getheilt; kein Theilbaber hat die Macht ganz, auch micht iiber der kleinsten Theil der Sache”. Su
articulo es la gran referencia de los alemanes. Vid.también RANDA, Der Besitz..., ob.cit., pag.165,
quien fragmenta tanto el poder como el animus.

Esta tesis se correlaciona con la teoria de la copropiedad como fraccionamiento del derecho
(vid.BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pdg.160 y ss. y EICHLER, H.: "La idea de copropiedad",
ADC, 1961, pag.915).

2% MIESCHER, ob.cit., pig.165: "...diese Theilung der Herrschaft ist jedoch nur eine gedachte;

wire sie wirklich, so miifite jede einzelne Ausubungshandlung theilbar sein, was unméglich ist. Getheilt
aber denkt man sich die Herrschaft darum, weil ihr letzes Ziel: nutzen, Ertrag, Preis der Sache Jedem
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Esta tesis, aunque todavia mantiene defensores en la actualidad™, ha recibido
importantes objeciones. Tal y como se articula, parece negar a cada sujeto ese dmbito
de autonomia que define la posesioén pues, en la practica, cualquier actividad (cruzar
la verja para entrar en la finca) precisaria el consentimiento del resto de los
coposeedores, y en cualquier momento podria uno estimar que un acto realizado sin su
anuencia perturba su posesion®’, Los partidarios de esta tesis intentan contrarrestar
la objecion expuesta elaborando una relacién de conductas validas que insertan en su
concepto del animus comuniter’'. En segundo, al requerirse para cada acto posesorio
el consentimiento expreso o ticito de los restantes coposedores, se desplaza la cuestion
de la posesion al derecho a ejercitar el poder: no se trata de la posesion sino de la

propiedad (ius possidendi)®*. Por iltimo, se basa esencialmente en una ficcion®®.

1.5. La coposesion como persona juridica y como persona colectiva
También se ha configurado la coposesion -imago de la copropiedad- como una

persona juridica®. Para los defensores de esta teoria, la pluralidad de sujetos integra

nur zum Theil zufillt, von Jedem nur zum Theil beansprucht wird".

% MICHALSKI, L.: "Inkongruenz von §933 und §934 BGB", AcPr, 181 (1981), pig.413:
"Mitbesitz ist immer «geteilte Sachherrschafi»". También WESTERMANN, H.: Sachenrecht, Karlsruhe,
1960, pag.66. En Espaiia, parece defender esta tesis LALAGUNA, "Sobre el concepto y las clases de
posesién”, ob.cit., pAg.369, cuando afirma que una cosa puede estar sujeta en su integridad a una sola
situacién de poder "lo que puede ocurrir tanto si hay un solo poseedor como si hay varios, en cuyo caso
la tinica situacién de poder que existe es compartida (coposesién)”.

s MIESCHER, ob.cit., pig.154; RANDA, Der Besitz..., ob.cit., § 17, p4g.165: "kein
Mitbesitzer irgend welche Besitzhandlung vornehmen darf ohne ausdriickliche oder stillschweigende
Genehmigung des andern Mitbesitzers, widrigenfalls kann dieser gegen ihn die Besitzklagen (wegen
Storung des Besitzes) gebrauchen”.

' MIESCHER, ob.cit., pig.167, reconoce que "Welche Absurditdt, wenn ich fiir jeden Gang auf
dem gemeinschaflichen Wege, fiir jedes Glas Wasser auf dem gemeinschaflichen Brunnen erst meinen
Theilbaber fragen miisste, oder wenn ich es unterlasse, Gefahr liefe mit dem Interdict belangt zu
werden!”. Para solventar esta deficiencia, integra en el concepto de animus comuniter el
reconocimiento/aceptacion de una serie de actos vélidos; la existencia del animus comuniter (pig.169)
implica la viabilidad de esos actos, y por tanto no cabe oponerse en tanto se acepta la situacién de
coposesion.

22 SEGRE, "Contributo...", ob.cit., pdg.2 y p4g.20 nota 70.

3 PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.484, realiza esta critica a partir del texto de MIESCHER,
(ob.cit., p4g.165), pero es la objecién més endeble.

24 Existen indicios de esa tesis en DUARENUS, F.: Opera omnia diligenter emendata & aucta
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una persona ficticia, la cual ejercita el tinico poder de hecho sobre la cosa.

En base al art.445 Cc., DONDERIS ha sostenido esta tesis en nuestro derecho.
Para él, "la unidad de la posesién es indudable en la relacién del condominio, pero
requiere asimismo la unidad de impulso, que no puede obtenerse més que reconociendo
la unidad del duefio, y asi llegaremos al punto de partida del art.445: la posesion no
puede darse como hecho en dos personalidades distintas. El comunista es un miembro,
un habiente causa que participa y con los demds constituye la personalidad juridica
colectiva que posee la cosa comunera"?. Por ello estima que "la cosa comiin es
poseida por el grupo y cada uno de sus miembros la detenta en nombre del grupo y en
ejercicio de su derecho de participe"®°. A continuacién se cuestiona si los diferentes
sujetos pueden ejercitar las acciones posesorias y -a partir del andlisis de los arts.395
y 398 Cc.- sefiala que "el condémino no puede ejercitar acciones posesorias en pro de
los demaés (...). Ello es una consecuencia légica del caracter de persona juridica que
inevitablemente concurre en la copropiedad, porque si la colectividad es quien posee

(...) s6lo la colectividad puede ejercitar acciones posesorias"*’.

Esta teoria tampoco resulta satisfactoria. Los arts.548 y 1.933 Cc. apoyan la
independencia -y la legitimacion- de cada coposeedor. Ademds, la pretension de
DONDERIS de ordenar los efectos posesorios en base a unas cuotas fijadas en el
ambito petitorio, distorsiona la esencia de la posesion. Por otro lado, al distinguir entre

posesion del grupo y detentacién particular de cada sujeto -aunque en el Cédigo civil

opportunis notis, vol.I, quo in Digestorum priores quatuor partes et in Justinianei Codicis Titulus aliquot
comentarii continentur, Luca, 1765, Lib. VIII, Tit.Il, cap.X. § L.27 "si communi fundo..."(fol.359):
"an plures socii communiter possideant, cum pro una persona habeantur”. Posteriormente, TROPLONG,
R.T.: Commentario sulla prescrizione, Napoli, 1859, n.244. ROHDE, E.: "Mitbesitz", en: Studien im
Besitzrecht, ob.cit., pig.2: "In diesem Fall will jeder des Bestehen der tatsdichlichen Gewalt an der
ganzen Sache fiir die Gesamtheit und damit fir sich als Glied dieser Gesamtheit, insbesondere ihre
Erhaltung und Verteidigung nach aufen" y ENDEMANN, Lehrbuch..., ob.cit., pag.215.

%5 DONDERIS, La copropiedad, ob.cit., pag.93. Previamente (p4g.92) ha considerado que la
interpretacién que se da a la expresién del art.445 Cc. «...salvo en los casos de indivisién» constituye
un "contumaz error, cual es no querer reconocer que en la divisién no hay varias personalidades
distintas, sino una sola: la personalidad juridica del conjunto”. Se adscribe a esta posicién SENTIAS
BALLESTER, C.: Tratado prdctico de interdictos, 1, Barcelona, 1978, I-10, pag.5.

¢  DONDERIS, Ibidem.

%7 DONDERIS, La copropiedad, ob.cit., pig.96.
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la detentacién no tiene entidad propia- se duplican los sujetos y se convierte a cada
comunero en una especie de poseedor en nombre ajeno vinculado a una posesion
superior®®, lo que incluso puede derivar en una negacion de la coposesién como
tal*®. Por dltimo, de aceptar una Gnica posesion -una e indivisible- durante la
existencia de la comunidad posesoria, se excluiria que los comuneros pudieran usucapir
la propiedad en una cuota distinta a la inicialmente acordada®*. Su afirmacién sélo
podria ser cierta de entender que cualquier acto es realizado en nombre de la persona
juridica, pero si algin coposeedor, desde un momento dado, actiia en nombre propio
diferencidndose de la persona juridica, ha de poder -tras el plazo preceptivo- usucapir

la totalidad de la cosa®'.

En Italia, la teoria que configura la comunidad como propiedad colectiva ha
experimentado un cierto auge y se ha querido adaptar a la coposesién®?. Esta tesis
puede recibir las mismas objeciones que la anterior, pues la persona colectiva, aunque
se presente como un concepto hibrido falto de personalidad juridica, se considera como

un titular diferenciado del poder de hecho®®.

3 LEONE, "La prescrizione del coerede...", ob.cit., 1921, pig.14, hace constar que en "il
concetto della proprietd nella collettivitd il singolo comunista possiede come amministratore della
colletivita, ed a stretto gli si potrebbe contestare anche la qualita di possessore nell’interesse proprio, ed
attribuirgli quella di servitore nel possesso”.

%8 Asi lo recalca GRECO, Della proprieta, ob.cit., pag.27.

3  PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.482.
Bl Debemos diferenciar esta construccién del supuesto en que los coposeedores han de actuar
conjuntamente, porque asi lo hayan acordado, o en defecto de poder independiente. Esta posibilidad se
sitia en el ejercicio del poder y no en la estructura, y se verd entonces.

2 PORTALE, "Note...", ob.cit., pigs.478-479. Segiin esta teoria, el derecho sobre la cosa -tinico-
, corresponderia integramente al colectivo de los cond6minos, el cual, aunque organizado, no es una
persona juridica. Esa es la tesis que defiende BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.8: "c’2 qui un tertium
genus ng persona fisica n2 persona giuridica astratta; ma una collettivitd organizzata®, Vid.también
GRECO, Della proprieta, ob.cit., pig.7 y VITALEVI, Comunione dei Beni, ob.cit., 1, pig.644,

23 PORTALE, "Note...", ob.cit., pAg.479. Adem4s (pig.481), alega que "non sarebbe licita una
sua trasposizione dal piano della proprieta a quello del potere di fatto". Vid.asimismo POLLICE,
Contributo..., pag.79, quien recoge los términos méis recientes de la discusién -la distincién entre
personalidad y subjetividad- para estimarlos una formulacién "sugestiva” en sede de comunidad, pero
ajena a la coposesion.
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1.6. La coposesién como pluralidad de posesiones sobre la cosa

Por dltimo, la coposesién puede entenderse como la suma de una pluralidad de
sefiorios de hecho sobre la cosa®: cada coposeedor tiene un poder auténomo, que
recae sobre todo el bien, pero cuyo ejercicio est limitado por la concurrencia de otros
sujetos con poderes de iguales caracteristicas, lo que obliga a una ordenacion de sus
actividades. Esta teoria -que se conoce en sede de copropiedad como «plirima total»-
no atenta contra el duo in solidum possidere non posssunt..., ya que los diferentes

poderes se comprimen -limitan- entre si, tendiendo reciprocamente a extenderse.

Esta es, a nuestro juicio, la teoria mas acertada. La coposesién se configura
como una pluralidad de poderes auténomos de iguales caracteristicas -por cuanto se
ejercitan en un mismo «concepto»-. Esta solucién no se deriva de las teorias formuladas
para la copropiedad -el error de partida de las tesis expuestas-, porque en la
copropiedad existe una unidad previa que viene dada por la existencia de un derecho
tinico™, mientras que en la coposesion la unidad resulta a posteriori, de la

coexistencia de varias posesiones autonomas. Por tanto, la coposesion aparece como

4 Asi, WOLFF, "Der Mitbesitz...". ob.cit., pg. 158, tras criticar las restantes hipétesis, sefiala:
"Es besteht daher beim Mitbesitze nicht eine einzige, unter die Mitbesitzer in Theile zerlegte
Sachherrchaft, sondern eine Mehrheit von Sachherrschaften. Jeder Mitbesitzer ist Ganzbesitzer, ist
Gewaltherr”; HUMMEL, 1.D.: "Mitbesitz und Besitzkonstitut bei Grundschuldteilabtretungen ohne
Briefiibergabe", Neue Juristische Wochenschrift, 1965, pag.2377: "Echter Mitbesitz ist eine Mehrheit
von Sachherrschaften, ein sogenannter vervielfiltigter Besitz; jeder Mitbesitzer ist Ganzbesitzer; seine
Sachherrschaft ist nur die des anderen beschrinkt, aber nicht geteilt". Vid.también GIERKE, J.v.:
Biirgerliches Recht (Sachenrecht), en: Enzyklopddie der Rechts und Staatswissenschaft, IX, Berlin, 1925,
pag.25; BEKKER, E.L: "Der Besitz beweglicher Sachen”, Iherings Jahrbiicher fir die Dogmatik des
heutigen rémischen und deutschen Privatrechts, 34 (1895), pAg.47, nota 11; DEGENHART, M: Palandt
Biirgerliches Gesetzbuch, t.7, Minchen, 1972, § 866, p4g.857; STARK, E.: Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, Berna, 1976, pig.39 y POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.98. En nuestro
derecho, GARCIA VALDECASAS, La posesiédn, ob.cit., pig.38 y LACRUZ BERDEJO, Elementos...,
IIL1, ob.cit., pag.72, para quien "no hay un solo hecho posesorio mantenido por una multiplicidad de
sujetos, como podria ocurrir en el caso de una S.A. (...) sino, efectivamente, posesiones distintas que
recaen continuamente sobre el bien y todas sus partes”.

5 Entendemos la copropiedad como un derecho tnico del que participan una pluralidad de titulares
(BADOSA, "La multipropietat..."”, ob.cit., pig.37). A partir de la teoria del derecho ftimico,
ALBALADEJO, "Concepto, estructura y clases de posesion”, RDPr, 1962, pig.603, configura la
estructura de la coposesién para los supuestos en que considera la posesién como un derecho: "la
posesion como derecho puede atribuirse a la vez sobre una misma cosa o respecto de un mismo derecho
a varias personas. Entonces hay una cotitularidad de todas ellas en el derecho subjetivo provisional que
la posesién es" y cita como ejemplos la coposesi6n civilisima de los bienes hereditarios, si son varios
los herederos, o la coposesion mediata de varios condueiios arrendadores.
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el resultado de una pluralidad de posesiones no exclusivas -in solidum- sobre un mismo
objeto, unidas entre si por el reconocimiento reciproco de los sujetos que concurren (ex
art.445 Cc.).

2. Las relaciones entre los sujetos: la autonomia, el reconocimiento y la
cooperacion

Cada coposeedor tiene un ius possessionis autonémo que legitima una serie de
actos que puede realizar incluso si media oposicién de otro comunero. Goza de un
ambito de actuacién que puede desarrollar a pesar de la oposicion de cualquier otro
participe sin que tampoco precise el concurso o el consentimiento previo de los
restantes concurrentes®®. Ciertamente, cada individuo soporta una serie de
limitaciones a causa de la pluralidad -no puede, por ej., imponer unilateralmente la
transformacién del bien-, pero mantiene ese grado de autonomia que permite
considerarlo poseedor®’. Otros sujetos no pueden transformar la cosa (arts.467,
1.557 Cec.) o servirse de ella (arts.1.767 y 1.870 Cc.) y su posesiéon no se

cuestiona®®,

Para cada coposeedor, el reconocimiento de la pluralidad abarca dos
consideraciones: en primer lugar, la existencia de otros poderes equivalentes al suyo,
lo que se traduce en una serie de limitaciones reciprocas entre los actuantes; en
segundo, la conciencia de que su relacién con la cosa tnica crea entre ellos un nexo
que les implica en determinadas decisiones: suman sus intereses en un interés comun.
No obstante, este reconocimiento no integra la identidad de los otros sujetos. Para cada

coposeedor, el elemento relevante es el nimero de poderes que concurren y que

% Ese era el problema que reconocfan los defensores de la teorfa de la divisi6n del poder
(vid.apdo.4.1) y que intentaban paliar -con la inseguridad que suponia- proponiendo una enumeracién
de actos legitimos que cualquier sujeto, por el hecho de tener un animus comuniter, debia aceptar.

1 PORTALE, "Note...", ob.cit., p4g.485: "a ciascuno dei participanti rimane una tale quantiti
di potere da consentire alla coscienza sociale di qualificare la sua relazione con il bene come
Sachherrschaft" y se remite al art.1,102.2 del Codice (Vid.en nuestro derecho BELTRAN DE
HEREDIA, ob.cit., p4g.201).

2% Vid.ALBALADEJO GARCIA, M.: "La poseibilidad del derecho de prenda”, en: Estudios de
Derecho civil, Barcelona 1955, pig.9 y ss.
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modulan su poder, pero le resulta indiferente la identidad de los restantes
poseedores®”.

En el capitulo siguiente intentaremos ordenar el &mbito de cada poder de hecho
y la fuente de legitimacién de las conductas individuales. Ahora nos interesa perfilar
c6mo se relacionan los diferentes poderes, esto es, en base a qué criterios organizan
su concurrencia asi como el fundamento de la repercusion de las conjuntas ajenas en

la situacién coposesoria y la incidencia del elemento psicolégico individual.

2.1. Los instrumentos de ordenacion de la pluralidad de poderes

Los titulares de los ius possessionis han de ordenar el ejercicio de sus
respectivos poderes para disfrutar de la cosa sin colisiones arbitrarias. La pluralidad
de poderes sobre una cosa unica obliga a recurrir, instrumentalmente, a las normas de
comunidad (art.392 y ss.Cc.), aunque no por ello cabe hablar de una tnica posicioén
Jjuridica, como en la copropiedad. En la coposesion pro indiviso que contempla el
art.445 Cc. las normas del art.392 y ss., proporcionan los mecanismos de organizacién
de la concurrencia de titularidades porque contemplan los criterios para distribuir las
magnitudes divisibles y para compatibilizar las actuaciones indivisibles, nos referimos

en concreto a la cuota y los limites del art.394 Cc.

2.1.1. La cuota
2.1.1.1. La cuota como referente de los elementos cuantificables

Se suele afirmar que la cuota supone la medida del goce de cada
condémino®®. Esta declaracién, comiin, es inexacta porque la cuota no ordena todas
las manifestaciones del poder atribuido a cada sujeto. En sede de derechos, las cuotas
actian como medida -divisor- de reparto de los beneficios y gravamenes, es decir,
como moédulo de atribucién de aquellos aspectos cuantificables del derecho. La cuota

constituye el indice de la proporcién en el uso y disfrute, en la percepcién de las

¥ La valoraci6n positiva o negativa de algiin comunero puede llevar en tltimo extremo a solicitar

la divisién de la cosa (art.400 Cc.), es decir, el fin de la situacién de coposesion, pero no repercute en
la construccién de ésta.

0 BONFANTE, P.: Corso di Diritto romano (Diritto reali), v.1II, Milan, 1972, p4g.275. Para
FEDELE, La comunione, ob.cit., pdg.315, la situacién posesoria del participe "consiste normalmente
in un potere de fatto limitato e nella misura della quota a lui spettante”.
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utilidades y de las cargas y del valor representado por la cosa cuando la comunidad

cesa’®!. Como participacién en la titularidad del derecho, es un a priori.

El concepto de cuota, aunque formulado en el 4mbito de los derechos, puede
trasladarse a la coposesién como criterio de ordenacién de la pluralidad de
poderes®?. Dado que la coposesion se sitiia en el plano fictico, la cuota se define
como una «cuota de hecho» y actiia como divisor de las utilidades y cargas. Se obtiene
a posteriori, del acuerdo de los coposeedores sin que tenga que coincidir
necesariamente con la cuota que corresponderia al derecho -fijada en el titulo, o
deducida del art.393.2 Cc.-. Si se corresponde con un ius possidendi, la «cuota de
hecho» reproducird en principio el régimen de éste, pero no existe una equiparacion

preceptiva®.

Numerosos autores excluyen del ambito posesorio cualquier referencia a la
cuota, estimando que la discusion de porcentajes y medidas excede del andlisis -y en
especial de la tutela- del poder de hecho. Esta afirmacion tiene como maximo referente
el § 866 BGB. que excluye de la accién interdictal inter coposeedores las cuestiones
relativas al disfrute; apoyandose en su redaccion, la practica totalidad de los juristas

alemanes considera que la cuota es una cuestién de derecho a la posesion, petitoria®*.

' BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.172 y LACRUZ, Elementos..., I 11, ob.cit., pig.466.
GRECQO, Della proprieta, ob.cit., pig.21, la define como "una entitd tecnico-giuridica; & una frazione
aritmetica”.

%2 Por ello PUGLIESE, La prescrizione acquisitiva, ob.cit., pdg.260, sefiala que "La quota ideale
(pars pro indiviso, pars quae jurias intellectum habet) non significa una frazione materialmente esistente
e separata, il che contrasterebbe all’essenza della compossessio, ma ha due significati, I'uno positivo,
I'altro negativo, in quanto che essa ¢ il criterio misuratore delle utilitd spettanti a ciascuno dei
compossessori a causa della coesistenza dei poteri degli altri (significato negativo)".

%3 Debemos recordar, una vez mis, que el empleo de la cuota se vincula a la paturaleza de la
coposesion que tratamos y que, como correlativo de la proscripci6n de las posesiones solidarias, presenta
el art.445 Cc. Si no hubiera cuota tendriamos una pluralidad de posesiones in solidum, en la segunda
acepcioén que apuntamos en el Cap.I (1 parte). Asi ocurre, por €j., en la coposesién de los bienes
gananciales, en que la cuota no funciona siquiera para dividir los rendimientos (que también son posefdos
ganancialmente). Asf, arts.1.344, 1.375, 1.387-1.390 Cc.

24 ROHDE, "Mitbesitz", ob.cit., pdg.7; WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pig.162. Para
ERMAN-WESTERMAN, ob.cit., pag.23, la prohibicién obedece a que "Streitigkeiten der Mitbesitzer
iiber die Grenzen des Besitzrechts sind so schwer von dem Recht zum Besitz zu trennen”.
(Examinaremos el § 866 BGB. al analizar la tutela posesoria).
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Aun si aceptidramos esa hip6tesis, creemos que la cuota habria de tenerse en cuenta

como mecanismo para ordenar pacificamente los poderes de hecho coexistentes.

2.1.1.2. Un requisito histérico prescindible: el caricter cierto de la cuota
El Derecho romano exigia la certeza de las cuotas posesorias. El texto méis
relevante es D.41,3,32 § 2:
"Incertam partem possidere nemo potest. Idem si plures sint in fundo, qui
ignorent, quotam quisque partem possideat, neminem eorum mera suptilitate

possidere Labeo scribit”

Literalmente, el fragmento suponia que si varios sujetos poseian un inmueble,
desconociendo quotam quisque partem possideat, ninguno de ellos poseia. Acaso
la razén de esta exigencia se clarifique con D.41,2,3 § 3, que prohibe la posesién de
parte incierta, porque es como si uno quisiera poseer todo lo que posee otro®®. Del
texto parece deducirse que la exigencia obedece a que, en caso contrario, se contestaria

el duo in solidum...™

Con la precision de que la certeza no impone la visibilidad, pues basta la

%3 Esta afirmacion, hace notar PALOPOLI, v.«Possesso», ob.cit., pag.40,. n.7, se consideraba
corolario del principio mds general "ignoranti no acquiritur possessio”. En los mismos términos,
SEGRE, G.: "Divisione. Compossesso. Scioglimento per divisione”, I/ foro italico, vol.32, 1907,
pég.1249.

*¢  D.41,2,3, § 3 "Incertam partem rei possidere nemo potest, veluti si hac mente sis ut quidquid
Titius possidet, tu quoque velis possidere". Otro texto resefiable es D.41,2,2,26, que reproducimos en
este mismo apartado.

%7 Para SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.140 nota 3, la regla proviene del animus
possidendi: "Dos personas, cada una de las cuales tiene pretensiones al fundo vacante, lo ocupan al
mismo tiempo. Por de pronto ninguno quiere disputar la posesién al otro, porque cada cual quiere
preservarse de los derechos de un tercero a quien teme més y de este modo se reconocen ticitamente
como coposeedores. Si estrictamente hablando, no puede haber parte ideal sino por medio de un acto
Jjuridico (...) resulta que ninguno de ellos ha sido poseedor, y que un tercero puede ocupar por fuerza
la posesién. Pero toda esta consecuencia estd fundada en una pura sutileza, y es evidente que es mucho
mis natural considerar a cada uno como poseedor a medias” y ain afiade (en la adicién a la 6 ed.) otro
ejemplo que estima més vinculado al caso: "Cayo, poseedor de un fundo, muere. Seyo y Ficio saben que
son los unicos herederos pero ignoran en qué parte son instituidos, puesto que aun no han visto el
testamento. En tal incertidumbre toman posesion. Si se sigue la sutileza que hemos denunciado, ninguno
de ellos serd poseedor; pero es evidente que ambos deben gozar de tantos derechos como uno solo
tendria por medio de la aprehension del todo".
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descripcién cuantitativa®™®, la exigencia de cuota cierta se prolonga hasta el siglo
pasado®™® y es recogida en el art.2.410 del Cédigo civil argentino™. Sin embargo,
no se trata de un requisito imprescindible ya que en defecto de formulacion expresa se
presumira la igualdad de cuotas (art.393.2 Cc.)*".

De hecho, la exigencia de cuota cierta se vincula a la teoria de la posesion de
cuota que ya rechazamos. Quienes postulaban la idoneidad de la cuota como objeto de
la posesion, precisaban conocer su perfil exacto. Si, por el contrario, entendemos la
cuota como instrumento esencial a la posesion pro indiviso, es determinable en
cualquier momento por acuerdo, expreso o tacito, de los coposeedores. Por tltimo, se

debe constatar que en el derecho romano (D.41,2,26) la exigencia de cuota cierta se

28 CUJACIO, Opera omnia in tomos XI distributa, t.1, Venetiis, 1748, Ad.Tit. de usurpationibus
et usucapionibus, Ad.L. Si.fur.32 (fol.1132): [Incertam] "Pars pro diviso certa est. Pars pro indiviso
incerta est. Illa cerni & demonstrari potest, h&c non item. Sed quod ad quantitatem attinet, pars pro
indiviso, alias est certa, alias incerta. Certa, si sciatur quanta sit, puta tertia, vel quarta: Incerta, si
nesciatur. Illa possideri potest, hzc non item (...) ideoque illa usucapi potest, h&c non potest”.
Vid.asimismo GOTHOFREDUS, Dionysius: Corpus luris civilis romani in quo Institutiones, Digesta ad
Codicem Florentinum emendata..., Lipsiae, 1719, Lib.43, Tit. XVIII (fol.823), n.47.

% Hasta los Pandectistas lo postulan, en base a las fuentes romanas. BARON, Pandekten, ob.cit.,
§ 115, pdg.218, observé que "sind die Theile simmtlichen Personen unbekannt, so ist die Sache streng
genommen besitzlos, und diese Consequenz wird, trotzdem sie vom praktischem Standpunkt aus
bedenklich ist, in der That in den Quellen gezogen". Asimismo, KELLER, Pandekten, ob.cit., § 116,
pag.262 y BRINZ, Lehrbuch der Pandekten, ob.cit., pig.489, quien subraya que eso la diferencia de
la copropiedad. No obstante, los MOTIVE zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, III, ob.cit., pag.84, lo cuestionan. Tras resefiar que "der Mitbesitz ist keine Art von
Rechtsbesitz", afirman que "Eine Determinirung der Quote in der Vorstellung der Mitbesitzer wird nicht
immer erforderlich sein. Auch bei dem normalen Miteigenthume kann das AntheilsverthiiltniB einstweilen
subjektiv ungewiB sein und kann der Besitzwille an dieser Unentschiedenheit theilnehmen”. (En Italia,
vid.CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pig.135).

¥  Art.2.410: "Para tomar la posesi6n de parte de una cosa divisible, es indispensable que esa parte
haya sido material o intelectualmente determinada. No se puede poseer la parte incierta de una cosa”,

M ROSELLI, Il possesso, ob.cit., pig.9; CESAREO-CONSOLO, ob.cit., p4g.135; PORTALE,
"Note...", ob.cit., pag.481 nota 29; GRECO, Della proprieta, ob.cit., pag.27. Singularmente, LEVONI,
ob.cit., pig.153, considera que fundar la igualdad en la presuncién legal de identidad de las dimensiones
de las cuotas que fraccionan el derecho es un criterio en exceso deudor del 4mbito petitorio, y prefiere
basarla "nella inevitabile paritarietd delle pratiche facoltd esaurienti di ogni compossessore, in autentico
senso possessorio considerato, sull’intera cosa, poiche il tutto non pud essere iguale che al tutto”.

La presunci6n de la igualdad no es una solucién novedosa. Ya la apuntaba KRUGER, "De
compossessione”, en: STRYK, Dissertationum juridicarum francofurtensium..., ob.cit., Disp.XVII,
cap.Ill, n.34 (fol.925): "Si ergo ita pro indiviso utrique compossessionem concesserit, melius quidem
fecisset, si partium mentionem fecisset, in quantum unicuique compossessio prodesse debeat: quod si non
fecerit, zqualiter ipsis compossessio tributa videtur".
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asocia a cuestiones que superan la posesién latu sensu como la adquisicién de la

propiedad por usucapi6n o la tradicién®”.

-2.1.2. Los limites de los aspectos no cuantificables
Asi como el reparto de los frutos no ofrece dificultades, dada su intrinseca
divisibilidad (arts.393 y 399 Cc.), el uso estricto y primario no es conciliable con
baremos estrictamente mateméticos®”. Ab initio, es indivisible: los sujetos pueden
realizarlo in solidum. Como graficamente expone MIQUEL, "en un terreno comin
pueden pasear los comuneros lo mismo a pesar de ser sus cuotas distintas"*’*. Frente
a la inutilidad de la cuota, que sélo puede servir de referencia para una eventual -y
ulterior- ordenacion del uso, los limites de su ejercicio se sujetaran al art.394 Cc., de
modo que cada miembro puede utilizar la cosa "siempre que disponga de ellas
conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad, ni
impida a los coparticipes utilizarlas segtin su derecho”. Los tres limites no se sitian en

el mismo plano, lo que obliga a un examen particular de cada uno de ellos.

2.1.2.1. Los criterios del art.394 Cec.

Los limites del art.394 Cc. no deben entenderse como restricciones al poder de

7 D.41,2,26: "Locus certus ex fundo et possideri et per longam possessionem capi potest et certa
pars pro indiviso... Incerta autem pars nec tradi nec capi potest, velut si ita tibi tradam; quidquid mei
juris in eo fundo est: nam qui ignorat, nec tradere nec accipere id, quod incertum est, potest”. De ahi
se deriva el principio que, junto con otros autores del ius commune, expone SOCINUS, Bartholomaeus:
Ad Digestum novum..., ob.cit., Rub.De acquir.vel omitt.posse., § Incertam partem, (fol.15): "portio
incerta ratione loci et quota tradi non potest".

213 Para algtin autor, la cuota sf es un elemento indicativo: PALAZZO, A.: v.«Comunione», Digesto
delle Discipline Privatistiche, Sezione civile, Torino, 1988, pdg.172: "il concetto di quota, quale
elemento moderatore dei rapporti di compartecipazione, fornisce, anche nell’ipotesi di uso indifferenziato
o promiscuo della cosa comune, un'indicazione atta a specificare, dal punto di vista quantitativo, le
modalitd ad i limiti della partecipazione al godimento diretto della cosa oggetto di comunione”.
Vid.también DOSSETTO, M.: v.«Comunione (Diritto civile)», en Novisimo Dig. italiano, 111, Torino,
1959, p4g.867. Estudiaremos esta facultad en el contenido de la coposesion, Cap.1V.2.5.1.Abl (1 parte).

74 MIQUEL, "Comentario al art.394", en: Comenarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.71. Como
recuerda BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.79: "non & possibile servirsi d’un veicolo meno d’un altra
persona che voglia utilizzarlo anche lei” y afiade que la solidaridad del uso, no significa que sea
"assolutamente insuscettible di divisione, ma che non & possibile o agevole frazionarlo in parti
esattamente commisurate alla estensione delle quote o, tanto piu, alla loro eventuale differenza”.
(Remitimos a lo expuesto al estudiar las servidumbres en relacién con la posesién in solidum -Cap.1.2.4
(1 parte)-).
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cada coposeedor, sino como indicaciones para prevenir la arbitrariedad individual®®.
Pretenden salvaguardar las relaciones de los sujetos confrontadas de modo bilateral y
en relacion con la comunidad. Asi, la limitacién que para cada sujeto supone el no
impedir a los restantes coposeedores "utilizarlas segiin su derecho” -que traduciriamos
en segiln su ius possessionis- atiende a las relaciones reciprocas entre los individuos,
en tanto que el destino (econémico) y el interés de la comunidad son dos limites que
superan la bilateralidad para incorporar la conciencia de la pluralidad. Por tanto,

1-. Ningin coposeedor debe impedir que otro sujeto pueda desarrollar una
conducta similar’®. Para fijar ese perjuicio se ha de atender a la incompatibilidad
efectiva, a la imposibilidad de cohonestar dos usos simultineos®”’.

2-. Ningln poseedor puede ejercitar un sefiorio de hecho que modifique el
destino del bien, esto es, la finalidad acordada por los comuneros, o el fin que se
deriva de naturaleza o de los usos del trifico®.

3-. Todo coposeedor debe respetar el "interés de la comunidad”, concepto de

dificil ubicacién. No cabe individualizarlo de modo que difiera sustancialmente del

5 Como afirma BONFANTE, P.: "L’azione autonoma del condomino”, Scritti giuridici varii

(Obligazioni. Comunione e possesso), Torino, 1926, pig.501, "non hanno il vero carattere de restrizioni,
ma descrivono una sfera abbastanza larga, con I'unica preoccupazione di evitare le modificazioni
arbitrarie della cosa, nonche il danno dalla comunione e dei soci”.

76 RUMELIN, "Zur Lehre von der Theilung der Rechte", ob.cit., pig.474. Asimismo
MANDRIOLI, D.: "Molestia fra conlocatarii", Rivista di Diritto civile, 1921, pig.136.

# Como prescribe el art.796 Cc. México: "Cuando varias personas poseen una cosa indivisa podré
cada una de ellas ejercer actos posesorios sobre la cosa comiin, con tal que no excluya los actos
posesorios de los otros coposeedores”. Con parecidos términos, el art.915 Cc. de Paraguay. Estos
preceptos atienden a los actos posesorios en general. En sede de comunidad estricta, el § 743 (2) BGB.
recoge como unica limitacién la confluencia de los restantes comuneros: "Jeder Teilhaber ist zum
Gebrauche des gemeinschaftlichen Gegenstandes insoweit befugt, als nicht der Mitgebrauch der iibrigen
Teilhaber beeintrichtigt wird" (vid. SCHMIDT, K.: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 111, Miinchen, 1986, pig.853).

8 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pAg.768, y "Naturaleza juridica de los minerales",
ADC, 1954, p4g.364. (Vid.también BADOSA, La diligencia y la culpa..., ob.cit., pag.622; MIQUEL,
"comentario al art.394", Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.74; BELTRAN DE HEREDIA,
ob.cit., pag.232 y MARIN GARCIA de LEONARDO, T.: "Notas sobre el derecho de disfrute del
usufructuario”, ADC, 1989, p4g.821 y entre los italianos, FEDELE, La comunione, ob.cit., pig.97 y
ss.(en la p4g.98 da una triple acotacién del concepto); BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.92, y
FRAGALLI, La comunione 11, ob.cit., pdg.323 y ss.).

Asimismo, la idea de destino se obtiene de los arts.346.2, 401, 481, 507.2, 1.484, 1.555.2,
1.569.4, 1.582, 1.744 y 1.750 Cc., en que se observan usos derivados de la naturaleza del bien y usos
expresamente pactados (arts.507.2, 1.555.2, 1.560.2 6 1.750 Cc.).
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interés de los comuneros -supondria concebir la comunidad como persona juridica- y
tampoco identificarlo con la suma de fodos los intereses individuales. Debe vincularse
al interés de la mayoria de sujetos que concurren -"la mayor cantidad de los intereses”
ex.art.398-, los cuales convienen determinadas decisiones movidos por la salvaguarda
de sus intereses personales (art.398 Cc.)” . Por su propia naturaleza, este limite

constata la conciencia de comunidad.

2.1.2.2. El ejercicio civiliter

La concurrencia de otros sujetos obliga al coposeedor a actuar de modo civiliter,
que no de lugar al deterioro de la cosa®®. Este deber enlaza con la exigencia de una
actividad posesoria ajustada a la conducta de un buen padre de familia. En su
momento, ya IHERING habia considerado ese modelo de conducta como un pardmetro
que el juez debia tener en cuenta al examinar la situacién del poseedor®®. Pero €l

atendia a la diligencia para valorar el caricter continuado de la posesion®**? y no como

%  MIQUEL, "Comentario al art.394", Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.75. El
fundamenta la identificacién entre interés de la comunidad y de la mayoria en la vinculacién entre los
arts.394 y 398 (vid.también SCAEVOLA, Cddigo civil, VII, 1892, pig.358).

El Cédigo civil italiano suprimi6é la alusién al "interés de la comunidad” en base a dos
consideraciones. Por un lado, por creer que la limitacién del interés de la comunidad ya estd
comprendida en los otros limites del art.1.102 Cec. italiano (vid. GRECO, Della proprieta, ob.cit.,
pig.41 -también BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.233-); por otro, como apunta FRAGALI, La
comunione, II, ob.cit., pdg.313, con la voluntad de eliminar un argumento que aducian los defensores
de la comunidad como ente diferente de los participantes. Aiin asf, el art.1.130 Cc. italiano, al enumerar
las atribuciones del adminitrador en "Del condominio negli edifici”, recoge un interés comiin
(Vid.POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.75, quien desconfia de la relacién entre este limite y la
coposesion).

Otro indicio lo procura el Parrafo 8 de la Exposicién de Motivos de la Ley 49/1960, de 21 de
julio, sobre Propiedad Horizontal: "Los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las miximas
posibilidades de utilizacién, con el limite representado tanto por la concurrencia de los derechos de igual
clase de los demis cuanto por el interés general, que se encarna en la conservacion del edificio y en la
subsistencia del régimen de propiedad horizontal, que requiere una base material y objetiva”.

2 PALAZZO, v.«Comunione», ob.cit., pdg.172: "1l limite derivante dal divieto di impedire agli
altri comunisti di usare della cosa comune secondo il loro diritto implica inoltre la necessitd che ciascun
comunista si serva della cosa civiliter, ossia evitando I'alterazione e il depauperamento della cosa stessa”.
También BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.117 y LENER, La comunione, ob.cit., pag.271.
BONFANTE, "L’azione autonoma del condomino”, ob.cit., pag.497, presentaba su facultad de uso como
"uso libero della cosa, cio2 piena autonomia del singolo condomino, entro i limiti propri dell’usus,
escluso I’abusus nel senso non etico, ma economico (la distruzione della cosa)".

B THERING, La posesion. El fundamento de la proteccion posesoria..., ob.cit., pag.247, y se
remite a la teorfa de la diligencia en las relaciones obligatorias.

®  THERING, La posesion..., ob.cit., pégs.245-246, pretendia contestar a los juristas que, con

82



baremo para enjuiciar la licitud de una conducta. Aqui nos interesa la segunda
acepcion, porque la diligencia es relevante en los supuestos en que se es poseedor en
concepto diferente del de proprietario exclusivo. Sin ella se legitimaria la
discrecionalidad absoluta del poseedor dentro del tipo de uso prescrito®. Por ello,
tanto si se considera integrada en un criterio del art.394 Cc. o como requisito

independiente?®, es relevante en sede de comunidad®.

2.2. La consideracion colectiva o de grupo

La concurrencia de poderes de hecho se ordena en un primer estadio con el
respecto a los principios derivados de los arts.393, 394 y 399 Cc. Esta ordenacion se
limita a hacer pausible una communio incidens -pro indiviso-, pero no integra la
conciencia de los participes de su pertenencia a una comunidad -aun factica-, que se
manifista en la salvaguarda de determinados intereses, y en el desarrollo de una gestion
compartida en la que se toman decisiones a partir de la voluntad concurrente de un
nimero determinado de sujetos (art.398 Cc.). Ciertamente, los coposeedores pueden
concurrir sobre un bien sin pronunciarse sobre cémo resulta mis ventajoso
aprovecharlo (vgr. esos sujetos que se limitan a utilizar una finca para pasearse, y que

puntualmente contribuyen al pago de los impuestos o a la reparacion del cercado). Pero

SAVIGNY como maéxima referencia, afirmaban que el tiempo en si mismo no tenia ningiin poder sobre
la posesi6n. Vid.también RUMELIN, "Zur Lehre von der Theilung der Rechte”, ob.cit., pig.473. Entre
los detractores mis significativos, CESAREO-CONSOLO, Possesso.., ob.cit., pag.215 vy,
modernamente, LENER, La comunione, ob.cit., pig.307. No obstante, recientemente NATUCCI, A.:
"Titolo e «animus» nella disciplina del possesso”, Quadrimestre. Rivista di Diritto privatto, 1989, 3,
pég.489, nota 83, aprueba para dilucidar la «posesién continuas, la opinién de los "giuristi meno recenti”
que requerfan la diligencia del pater familias, y remite a SEGRE y a PUGLIESE. (Singularmente
BARASSI, Proprieta e comproprieta..., ob.cit., pig.744, alude a la diligencia quam in suis rebus para
las relaciones reciprocas entre participes remitiéndose al derecho romano, aunque sin apoyarse en un
texto concreto).

8 BADOSA, La diligencia y la culpa..., ob.cit., pig.588.

¥ FEDELE, La comunione, ob.cit., p4g.95, lo considera un lfmite intrinseco. Para él, junto a la
proscripcién de alterar la destinacién econémica o de dificultar el uso de los restantes comuneros, el uso
debe ajustarse al "limite dell’impiego della diligenza del buon padre di famiglia”.

25 Asf lo hizo notar POTHIER, R.J. (1699-1772): Traité du contrat de société, en: Oeuvres, t.111,
Paris, 1827, n.207: "C’est un principe général que la communauté d’une chose donne A chacun de ceux
4 qui elle appartient en commune le droit de s’en servir pour les usages aux quels elle est par sa nature
destinée, avec ce témperament néammoins, qu'il doit en user en bonne pére de famille”. En nuestro
derecho, podria ubicarse expresamente en el art.1063 in fine Ce.
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la propia naturaleza de la posesion hace pensar en una voluntad de explotacién, en una
serie de actividades dirigidas a un fin que interesa a todos. La constatacion de la
comunidad no supone la configuracién de la coposesién como una persona juridica o
- colectiva -la "colectividad” no es poseedor-, sino el punto de partida de la cooperacion
conjunta, dirigida en dltima instancia a la salvaguarda de los intereses individuales -
conseguir un desarrollo arménico de las posesiones entendidas como hechos de larga
duracién-. La autonomia del concepto colectividad se plasma en la atribucién de un
interés (art.394 Cc.)®® y en su capacidad creadora de normas, que obligan a todos
los miembros de la comunidad, aunque no deriven de una voluntad undnime (ex art.398
Cc.). La sujecion de todos los coposeedores a decisiones que se asientan en el acuerdo
de una mayoria subraya la superacién de la estricta individualidad -reconocedora de
otras individualidades- y el papel del colectivo como referente diferenciado™:

implica el paso del reconocimiento a la cooperacién.

2.3. El fundamento de la repercusion de las conductas individuales en los restantes
participes

El ejercicio de los poderes individuales se manifiesta mediante conductas que,
dado el sustrato de un objeto Unico, repercuten juridicamente en los participes ajenos
a la actividad. Debemos subrayar esa incidencia en relacién a los efectos posesorios -
ejercicio de acciones y usucapién- que suele apoyarse, en ultima instancia, en el
art.1.933 Cc. Aunque retomaremos la cuestion en los capitulos especificos, es
conveniente bosquejar ahora coémo se configura la posicién de cada coposeedor respecto

de los restantes.

Tradicionalmente se consideraba que cada poseedor poseia "en representacién

n288

y provecho de todos los demés"*™ -acaso por la presuncién de que entre comuneros

#6 Al estudiar los limites del art.394 Cc. hemos constatado c6mo atendian dos situaciones: las
individuales entre los concurrentes, y las que tenian como referencia la comunidad.

% El ant.397 Cc., al exigir el acuerdo de todos los integrantes, podria parecer la méxima
manifestacion de la comunidad, sin embargo, en este precepto, paradGjicamente, se diluye la colectividad
como ente/ referencia diferenciada, que se constata preferentemente cuando se oponen las posiciones
individuales y la de la comunidad -cuando hay disidentes-, ex art.398 Cc.

¥  MANRESA, ob.cit., XII, pag.792 (1951). En parecidos términos, ALAS, L./ DE BUEN, D./
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subyacia un mandato reciproco que interrelacionaba sus actuaciones’”-. Ademis, la
representacién, aunque es una figura propia del Derecho de obligaciones (art.1.259
Cc.) y en sede posesoria s6lo aparece en la adquisicion de la posesién (art.439
Cc.)®, se admite en relacién a su ejercicio®. No obstante, la representacién
presenta aspectos insatisfactorios®” y otros autores prefieren entenderlo como un
gestor de negocios ajenos®?, aunque, en tal caso, topan con el escollo de la necesidad
del animus aliena negotia gerendi que aquél presupone y que difiere del del comunero,

el cual aboga por sus propios intereses?,

RAMOS, E.: De la usucapioén, Madrid, 1916, pig.280 y LACRUZ, Elementos..., 1111, ob.cit., p4g.192.

2  BONFANTE, P.: "Il «ius prohibendi» nel condomino”, Scritti giuridici varii, 111, Torino, 1926,
pég.423, seiiala que "¢ lecito suporre che, qualunque fosse ’origine della comunione, nel godimento
comune della cosa si contresse normalmente un rapporto di societd". Esta idea se mantiene hasta los
exégetas. Para DEMOLOMBE, C.: Traité des servitudes ou services fonciers, 4 ed., t.I1, Paris, 1868,
n.861, pag.367, "les comunistes, de méme que les associés, sont censés s’étre donné réciproquement le
pouvoir d'administrer 1'un pour I’autre"; LAURENT, Principes..., ob.cit., t. XXXII, n.147, pag.155 -en
sede de usucapion-, recoge el criterio de DOMAT y estima que "Chacun de ceux qui possédent un droit
par indivis est reputé procureur constitué des autres et peut agir pour la totalité".

20 Se trata de un supuesto derivado del Derecho romano. Vid.ROHDE: "Besitz durch Stellvertreter
nach rémischen Recht", en: Studien im Besitzrecht, XIX, Diisseldorf, 1909 (ed.anast.) y BONFANTE,
Note..., ob.cit., pdg.479 y ss.

1 El representante serfa, propiamente, un sustituto (COCA PAYERAS, M.: "Comentario al
art.439", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1185; GARCIA VALDECASAS, La posesion,
ob.cit., pag.50). La idea de sustituci6én se deriva, respecto del art.439 Cc., de considerar que por lo
general la posesién no se adquiere mediante negocio juridico, sino por un acto material (MARTIN
PEREZ, "comentario al art.439", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.206). Por otro lado,
se emplea un concepto laxo de representacién posesoria para designar la posesién en nombre de otro,
como vimos al analizar el art.431 Cc. Vid.asimismo POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.76, quien
recuerda que la ratio del mandato ticito presupone como prius l6gico la existencia de un interés del
grupo.

¥ Uno de los més conflictivos es la ratificacién, que surge en relacién a la usucapi6n (via
art.1.933 Cc.). Abordaremos este tema en el cap. VI, sin que altere nuestra opinion,

% BORRELL y SOLER, A.M3: El dominio segin el Cédigo civil espaiiol, Barcelona, 1948,
pag.349; MIQUEL, "comentario al art.394", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pig.86, lo
califica de tal si ejercita acciones. Entre los franceses, BELIME, W.: Traité du droit de possession et
des actions possessoires, Paris, 1842, n.56, pAg.47 y BIOCHE, Traité des actions possessoires contenant
l'exposé complet de la jurisprudence, l'opinion des auteurs suivi de formules, Paris, 1865, n.162, pag.55,
en relacién a la equivocidad de su posesion.

24 THERING, R.v.: "Die Reflexwirkungen oder die Riickwirkung rechtlicher Thatsachen auf dritte
Personen", Jahrbucher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts, 10,
p4g.336, y se apoya en D.10,2,25 § 16 y D.42,5,9 § 4 (...nam negotiorum gestorum agere non potest,
quam si socius commune aedificium fulsit, quia ... commune non alienum negotium gessisse videtur”)
Vid.también BARASSI, Proprieta e comproprieta, ob.cit., pig.743.
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Pero no hace falta recurrir a figuras contractuales o cuasicontractuales. La
conducta de cada coposeedor, como titular de un poder auténomo que actia en su
propio interés, repercute en los restantes participes, con quienes tiene como nexo la
cosa comiin y cuya existencia reconoce. Se trata de lo que podriamos denominar -
empleando la terminologia de IHERING- un «efecto reflejo» (Reflexwirkung)™”. El
sustrato del objeto tnico, sobre el que recae cada ius possessionis, posibilita esa
comunicacién de determinadas actuaciones, en base a la estricta condicion de
coposeedor®®.

2.4. La actitud psicolégica de cada poseedor: la no comunicabilidad de la buena
o mala fe

En la coposesion, la cuestion es como valorar la buena o mala fe (arts.433-435
Cc.) de los sujetos que la conforman, dado que repercute en los efectos que la situacion
genera. Si todos los poseedores tienen simultineamente buena o mala fe, esa cualidad
uniforme caracteriza su posesién conjunta®’. Puede ocurrir, no obstante, que
coexistan poseedores de buena fe y de mala. En ese caso ;qué criterio conviene
adoptar? Parece que, en base a la estructura expuesta, deberia valorarse
individualmente”®. No obstante, se han formulado todas las combinaciones posibles:

se ha defendido que basta la buena fe en uno de ellos para que se comunique a los

¥ IHERING, "Die Reflexwirkungen...", ob.cit., p4g.340 y ss. BARASSI, Proprieta e

comproprietd..., ob.cit., pig.742, asume este planteamiento. A parecida conclusién parece arribar
POLLICE, Contributo..., ob.cit., pag.76.

¥ Gregorio LOPEZ, Las Siete Partidas del sabio rey d.Alfonso el IX, con las variantes de mas
interés, y con la glosa del licenciado ...., vertida al castellano y estensamente adicionada..., t.11,
Barcelona, 1844, P.3,30,2 n.22 (fol.812) sefialaba que la glosa establecfa que entre los socios "se
presume haber mandato reciproco”, pero cree- que las Partidas, respecto al supuesto que contemplan
(agravio ante una obra realizada), estiman que la accién del socio valdrd "n6é porque los socios se
presuman ser reciprocamente procuradores 6 mandatarios unos de otros, sino porque en la misma calidad
de condueiio debe permitirseles que gestione cada uno en interés de los demis....". Esa «calidad de» es
el fundamento de nuestra exposicién.

¥ DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.494.

2  ROCA TRIAS, Derechos reales..., ob.cit., pag.173, sefiala que la presuncién de buena fe del
art.433 Cc. es personal, "con las consecuencias que ello tiene en una situacién de coposesi6n, en la que
cada poseedor tendrd las caracteristicas de buena o mala fe, segin conozca o no los defectos del titulo:
la mala fe no es solidaria”. Entre los italianos, SEGRE-MONTEL, ! possesso, ob.cit., n.64, pig.137.
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demas®™ o que, por el contrario, se predica la mala fe de todos los coposeedores si
existe una mayoria de mala fe, en cuyo caso, a posteriori, los poseedores de buena fe

podrian ser indemnizados por los de mala®®,

Los Cédigos civiles no se pronuncian sobre la cuestién. Sélo lo contemplé el
Cédigo prusiano® cuyas prescripciones fueron referencia del Cédigo civil argentino,
tnico texto legal vigente que resuelve la cuestién en su art.2.359:

"Cuando dos 0 més personas poseen en comin una cosa cada una de ellas
responde de la buena o mala fe de su posesion"**
La solucién se obtiene a partir de la estructura de la coposesion -pluralidad de

¥ GRECO, Della proprieta, ob.cit., pdg.314: "nel compossesso la buena fede del compossessore
giova a tutti gli altri”,

%0 BARASSI, Il possesso, ob.cit., n.193, p4g.196 y menciona el art.2.360 Cc. argentino sobre
la posesién de las corporaciones (vid.infra).

%1 Siebten titel (Von Gewahrsam und Besitz) § 24: "Wenn mehrere eine Sache gemeinschaflichen
besitzen, so muf jeder die Redlichkeit oder Unredlichkeit des Besitzes fiir seinen Antheil vertreten”. Al
respecto FURSTENTHAL, Das Preufische Civilrecht, ob.cit., § 133 (p4g.92): "hat jeder Mitbesitzer
nur fiir seinen Anteil bona oder male fides zu vertreten, doch kann selbst der rechtlicher Besitzer aus der
Unredlichkeit des andern keinen Vortheil ziehen". También DANIELS, Lehrbuch..., ob.cit., n.167,
pag.206.

Los §§ 24-33 del Séptimo Titulo del texto prusiano precisaban las consecuencias de mayorias
de buena o mala fe en situaciones de comunidad, asf como en las corporaciones, con los mecanismos de
resarcimiento. Queremos destacar dos preceptos. El § 30: "Ist die Zahl der redlichen und unredlichen
Mitglieder gleich, so kann der Besitz der Gemeine iiberhaupt nicht fiir redlich geachtet werden" (es decir,
deshacia el empate en contra de los poseedores de buena fe) y el § 26: "Wenn eine Corporation oder
Gemeine einen Besitz erwirbt, so hiingt die Redlichkeit oder Unredlichkeit derselben davon ab, je
nachdem die Mehrkeit der Mitglieder, bey der Erwerbung des Besitz redlich oder unrechtfertig zu Werke
gegangen ist". Aunque se centra en las corporaciones, es referencia implicita -por las alusiones al Cc.
argentino que lo transcribe- para explicar la buena o mala fe del coposeedor. (también es precedente del
§ 337 ABGB.: "Beurteilung der Redlichkeit des Besitzes einer Gemeinde”).

%2 El Cédigo argentino también contempla la buena o mala fe de la posesi6n de las corporaciones.
El art.2.360 prescribe: "En la posesién de las corporaciones y sociedades serd la posesién de mala fe,
cuando la mayoria de sus miembros sabia la ilegitimidad de ella. Si el nimero de miembros de buena
fe fuere igual al nimero de los miembros de mala fe, la posesion es de mala fe. Los miembros de mala
fe deben indemnizar a los de buena fe de la privacién de la posesion". SALVAT, R.: Tratado de
Derecho civil argentino, Derechos reales, 4 ed., 1, Buenos Aires, 1951, p4g.87 y ss., diferencia segiin
se trate de corporaciones o sociedades con personalidad juridica o sin ella. En este caso, se decanta la
buena o mala fe en funci6n de la situaci6n de la mayorfa de los miembros, la cual debe contarse por
personas y no por capitales. En aquél -a su juicio excluido del art.2.360- hay que atender al estado de
conciencia de los administradores o gestores y no al de los socios, quienes estin desvinculados de la
evolucién de dicha persona juridica. Una vez circunscrito el examen de la buena o mala fe a los
administradores, sf que hay que aplicar, por analogfa, el art.2.360, y, "en consecuencia, la posesién de
las personas juridicas serd de buena fe, si la totalidad o mayorfa de los directores o administradores lo
eran; por el contrario, serd de mala fe, si la mayoria lo era o en caso de empate”. (sobre la norma,
DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.495).
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poderes de facto-, y del caricter personalisimo de la buena fe -que el Codigo civil
explicita en el art.442 Cc., cuando diferencia la buena o mala fe entre causante y
heredero®®-. Por tanto, al aplicar normas que suponen la valoracién de la buena o
mala fe, en particular las referidas a la prescripcién adquisitiva y al régimen de

liquidaci6on®®, habré que tratar independientemente a cada coposeedor.

¥ Como recordé GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pig.1006, al comentar el
art.1.955 del Proyecto de 1851, "se trata de un hecho personal”.

%4 Vid.Cap.VI.2.2 (1* parte) y Cap.VIL3 (1* parte).
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CAPITULO 1IV. EL CONTENIDO DE LA COPOSESION. LA
CONFIGURACION DEL «ESTATUTO COPOSESORIO» DEL BIEN

1. La divisién clasica. El animus

En base al Derecho romano se ha configurado tradicionalmente la posesion en
dos elementos: corpus -elemento material- y animus -elemento volitivo->”, que se
mantienen a lo largo de los siglos®® hasta ser recogidos en las redacciones de los
Cédigos civiles*”. Durante ese iter, el papel concedido a ambos elementos
experimenta una profunda transformacién que va desde la preeminencia del animus para
delimitar la posesién®® y diferenciarla de la detentacion, hasta la superacién de la
dualidad que propugnara IHERING, para quien sélo cabia hablar de un fenémeno
externo que denunciaba una voluntad subyacente, sin que la voluntad sirviese para fijar

los supuestos de posesion o detentacion®®.

%5 IGLESIAS, Derecho romano, ob.cit., pdg.332; KASER, M.: Das romische Privatrecht. Das
altromische, das vorklassische und klassische Recht, Munchen, 1955, pidg.119; BONFANTE, Note al
Diritto delle Pandette..., ob.cit., pag.333.

%6 Basta cotejar las definiciones sobre posesion que se formulan durante la Edad Media y Moderna
(vid.la enumeracién que presenta OROZ, De apicibus iuris civilis, ob.cit., Lib.IV, cap.Il, n.2 y ss.)

%7 El Cédigo civil espafiol los recoge en el art.430 Cc. Su redacci6n podria llevar a creer que el
animus sblo se predica de la posesion civil. Esta tesis, que llevaria a considerar posesién la mera
detentacion de la cosa, incluso si el sujeto ignora la existencia de relacién material, no es aceptable (por
todos, COCA PAYERAS, "comentario del art.430", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pag.1162;
como disidente, JORDANO BAREA, J].B.: "Una relecci6n sobre la posesién”, ADC, 1986, pig.1040,
en base al art.461).

8 SAVIGNY, Tratado de la posesion..., ob.cit., pig.56. PUCHTA, Pandekten, ob.cit., pig.173,
sefiala "Das erste (el corpus) ist den jedem Besitz im Wesentlichen (also abgesehen von den
verscheidenen Formen, die es annehmen kann) dasselbe, der animus dagegen kann ein verscheiderer sein,
und damit der Besitz selbst”. Este criterio, comin a los Pandectistas, imper6 -incluso en nuestro siglo-
entre los franceses. Por todos, MARTY, G. -RAYNARD, P.: Droit civil (Les biens), 2* ed., Paris,
1980, p4g.15: "le corpus est constitué par 1’ensemble des actes matériels d’utilisation exercés sur la
chose. Mais ces actes peuvent étre accomplis 2 des titres divers (...) L’élément distinctif et limitatif va
donc étre I’animus, I’intention qui anime le possesseur”. En nuestro derecho, vid. HERNANDEZ GIL,
ob.cit., pig.49.

%%  THERING, La voluntad en la posesion..., ob.cit., pAg.292: "el corpus no puede existir sin el
animus, como tampoco el animus puede existir sin el corpus. Ambos nacen al mismo tiempo por la
incorporacién de la voluntad en la relacién con la cosa. La posesién no es, pues, la simple reunién del
corpus y del animus, lo que implicaria para cada una de esas dos condiciones una existencia previa, sino
que el corpus es el hecho de la voluntad; no existe en el pasado, al modo que la palabra no existe antes
de ser pronunciada. El corpus y el animus son entre sf como la palabra y el pensamiento. En la palabra
toma cuerpo el pensamiento, hasta entonces puramente interno; en el corpus toma cuerpo la voluntad,
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En la actualidad, la division corpus/ animus no resulta operativa. Como observa
COCA PAYERAS, no parece ajustado "trasladar mecénicamente la biparticién histérica
de los elementos de la posesién recogida en el Cédigo civil, porque pese al
mantenimiento del nomen las realidades que subyacen son harto diferentes™**°. Por
ello, el andlisis se ha de centrar en el ejercicio del poder material sobre la cosa, en el
contenido del sefiorio de hecho. Sin embargo, debemos aludir previamente al animus

porque fue piedra angular de las discusiones sobre coposesion.

1.1. Las claves de la controversia sobre el animus
Tradicionalmente, la discusién sobre el animus oscilaba entre dos posiciones:
para que exista coposesién cada sujeto debe tener un animus comuniter’ o, por el

contrario, existe coposesion en tanto concurren varios poderes, incluso si los sujetos

hasta aquel momento puramente interior”. Sobre la antitesis posesion/ detentaci6n, afirma (pég.642) que
obedece a la existencia de otros intereses. (vid.asimismo GOLDSCHMIDT, L.: "Grundlagen der
Besitzlehre", Vermischte Schriften, 1, Berlin, 1901, (ed.anast.1978) § 2 y ss. y la interpretaci6n de
PUGLIESE, La prescrizione acquisitiva, ob.cit., pdg.253). El BGB. se guiard por estas coordenadas (una
clara sintesis en BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.336; entre los autores espaiioles, MARTIN PEREZ,
"Comentario a los arts.431 y 432", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.86 y DIEZ-PICAZO,
Fundamentos..., ob.cit., pag.459).

3 COCA PAYERAS, "Comentario del art.430", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit.,
pég.1162.

31 Esa fue la tesis de los textos que abordan la cuesti6n en la Edad moderna, como KRUGER,
"De compossessione”, en: STRYK, Dissertationum juridicarum francofurtensium..., ob.cit., Disput.
XVII, cap.l, n.61: "Possessor simplex animo sibi habendi tenet; compossessor ergo animum habet sibi
eandem rem cum alio habendi; utut enim compossessores illi, qui se rem in solidum possidere
pratendunt, hunc animum non habeant, quod sibi habere cum alio possessionem velint, sed potius hoc
intendant, ut alium sua possessione penitus excludant” y KREITTMAHR, Anmerkungen Uber den
Codicen Maximilianeum..., ob.cit., fols.606-607: "animus sibi habendi wird in compossessione, wie in
possessione solitaria & privativa supponirt, mit dem einzigen Unterschied, dafl er den der letzeren auf
uns allein mit Auschluf all anderer, den der ersten aber zugleich mit auf andere gehet". Se mantiene en
la actualidad, asi BARASSI, 1! possesso, ob.cit., pdg.194; GRECO, Della proprieta, ob.cit., p4g.28;
BIONDI, B.: "La legittimazione processuale nelle azione divisorie romane", en: Studi giuridici, 11,
Milan, 1965, p4g.707. MONTEL, A.: "In tema di possesso esclusivo, di compossesso e di «animus
spoliandi»", Nuovi scritti in materia di possesso, Torino, 1958, pigs.24-25, recoge el litigio entre dos
sujetos que usaban una finca en momentos distintos. Cree que cada sujeto posee la cosa en tanto la goza,
y continiia poseyéndola hasta que la obtiene el otro. Se da una sucesién de adquisiciones y pérdidas. El
concluye "Quindi non compossesso, non coesistenza di due possesso, ma semplicemente, in un dato
momento possesso da parte del primo soggetto, in un altro momento possesso da parte del secondo”
(retoma el caso en MONTEL, A.-PROTETT], E.: Possesso e azioni possessorie nella giurisprudenza,
Padova, 1970, pdg.100). Entre los alemanes, los representantes de la teorfa de la coposesién como
division del animus -vid. APATHY, "Der possesorische Schutz...”, ob.cit., pig.342-.
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lo ignoran®? o no se reconocen mutuamente®™,

En una primera aproximacién, resulta obvio que la voluntad del coposeedor ha
de incorporar esa coexistencia. Pero configurar la coposesién en funcion del animus
llevaria a dejarla al albur de la voluntad -arbitraria- de cada sujeto. Parece que la
coposesion se extinguirfa tan pronto faltase aquélla, de modo que su mantenimiento
dependeria de una reafirmacién ininterrumpida por parte de los sujetos de su intencién
de coposeer. No cabe hacer depender una situacion, aun de hecho, de un componente
subjetivo. En sf mismo considerado, el animus s6lo resulta relevante cuando el sujeto
modifica voluntaria y unilateralmente su poder y contesta la situacién previa. Mientras
no tenga lugar esa contradiccion, la conducta del sujeto ya manifiesta, implica el

animus®™, que pasa a contemplarse desde criterios objetivos®®.

32 WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 9, pdg.65: "es igual que los poseedores tengan o no la
voluntad de ser tales coposeedores: por ejemplo, si cada uno de los dos coherederos cree ser el heredero
exclusivo y, por ende, poseer exclusivamente” (también en "Der Mitbesitz...", 0b.cit., pigs.143 y 148);
QUACK, F.: Sachenrecht, en: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Munich, 1986,
pdg.78: " Mitbesitz wird also nicht dadurch ausgeschlossen, daB sich ein Besitzer irrig fiir den
Alleinbesitzer halt".

33 PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.481: "pure nell’ipotesi normale, in cui il concorrente ha
conoscenza della situazione di compossesso, egli pud non avere la volonta di rispettarla e, tuttavia, questa
sua intenzione non ha alcuna rilevanza fino al momento in cui un altro soggetto conservi una signoria
du fatto sulla cosa”. Acto seguido, equipara el animus del coposeedor al del poseedor tinico, pues
(pag.481) "non sembra neanche corretto sostenere che il partecipante debba avere necessariamente un
animus particolare, diverso da quello del possessore esclusivo e consistente nella volonta di riconoscere
e rispettare la situazione di compossesso”.

34 BADOSA, v.dJusto titulo», ob.cit., pig.667 nota 61, Como hace notar ENDEMANN,
Lehrbuch..., ob.cit., pdg.216: "er muf bei Ausiibung seiner Sachherrschaft die Mitherrschaft des
Anderen anerkennen”.

Por otro lado, es irrelevante que un sujeto tenga intencién de poseer como arrendatario si se
conduce como un propietario (sobre todo ello, NATUCCI, "Titolo e «animus» nella disciplina del
possesso”, ob.cit., pig.466).

35 MORALES MORENO, ob.cit., pig.74, observa que la fijacién del animus "no queda relegada
al dictado auténomo de la voluntad del poseedor entendida ésta en su expresién psicol6gica; por el
contrario, se acude a una voluntad objetivada, resultado de tomar en consideracién el animus con que
se adquiri6 la posesion y de presumirlo persistente, por efecto del principio de continuidad en el concepto
posesorio (cfr.art.436 Cc.)". Asimismo DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZOS, J.L.: "Reconstruccién
del concepto de animus posesorio”, RGLJ, 1965, II, pig.281, procura una construccién en sentido
objetivo, relacionindolo con el concepto posesorio. Entre los autores italianos, LEVONI, ob.cit., pg.88,
integra el animus en el concepto de poder a partir de definir el poder como la suma de "del poter volere
e del poter facere" (vid.también GRECO, Della proprietd, ob.cit., pig.260).
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1.2. Una interpretacién conciliadora: la atencién al animus para valorar el paso
de la coexistencia al reconocimiento

En realidad, los términos de la discusién -exigencia o no del conocimiento de
otros poderes equivalentes; intencién de comportarse 0 no como coposeedor- deben
vincularse a los dos momentos que distinguimos al estudiar la coexistencia de
posesiones solidarias. En un primer estrato, concurren varios poseedores que se ignoran
entre si. Hay coposesion, por cuanto hay pluralidad de posesiones, pero no es la
coposesion strictu sensu que estudiamos. En el segundo estrato, el reconocimiento
juridico de la situacion, o da lugar a esa coposesion strictu sensu -con una reciproca
admisién y ordenacién de los poderes concurrentes-, o se opta por uno de los poderes

con la correlativa exclusion del otro.

2. El régimen juridico del poder sobre la cosa
2.1. Introduccion
La posesion se concibe ordinariamente como un sefiorio o poder de hecho sobre

una cosa>'®

, concepto primario e identificable con facilidad, pero que precisa una
acotacién mds concreta®’.

Se poseen las cosas que se dominan. La dominacién se define como tenencia
material y, mas precisamente -puesto que no puede exigirse una tenencia efectiva
ininterrumpida- como posibilidad de actuar sobre la cosa, como potencia®® y opone

como elemento correlativo la abstencién de terceros, la ausencia de obsticulos que

316 ALBALADEIO, Derecho civil, 11,1, ob.cit., pag.36; WINDSCHEID, Diritto delle Pandette,
ob.cit., § 148, pag.507 -en general, todos los Pandectistas-.

Az FEDELE, A.: Possesso ed esercizio del Diritto, Torino, 1950, pig.17, reconocia que "il
potere di fatto su di una cosa & un concetto elementare, primordiale, facile a intuirsi, ma molto poco
suscettibile di una concreta analisi e di una precisa illustrazione". Ademds, la dificultad se agrava por
la multiplicidad de objetos: como observara IHERING, La posesion. El fundamento de la proteccion...,
ob.cit., pdg.215, "la forma exterior de esa relacién de hecho es diferente segin la diversidad de las
cosas".

*®  SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.6; PUCHTA, G.F.: Cursus der Institutionem,

102 ed., Leipzig, 1893, § 226, pig.142.
FINZI, 1l possesso dei diritti, ob.cit., pag.56, recordaba que "Signoria & potere, forza in
potenza, che pud essere attuata; ma che non ¢ ancora consumata, tradotta nelle sua forma energtica, che
non & ciog in atto” y llamaba la atencién sobre la antinomia entre los términos "sefiorfo” y "de hecho”.
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impidan actuar sobre la cosa cuando se desee’®. Esta definicién conduce a una
absoluta abstraccién posesoria: se entiende la posesién como ius insistendi, que se
diferencia de cualquier actividad concreta y a la vez puede abarcarlas todas®®, y que

designaria lo que podemos denominar la relacién externa de dominacién.

La posicién expuesta no dota de contenido preciso a la posesién. Para
completarlo es preciso recurrir a la construcciéon de IHERING, quien, frente a la
nocién de dominacién -revitalizada por SAVIGNY- opuso la idea de ejercicio. El
contenido de la posesion se corresponde con los actos de ejercicio de un derecho®:
los actos posesorios deben situarse en los pardmetros de aquél. Aunque IHERING
siempre tiene como referencia al propietario, no por ello su teoria conculca la
autonomfa de la posesion (dado que no se examina su legitimidad, sino su

exteriorizacion): con esta definicién procura un indicio para situar el contenido interno

39 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., § 153, pig.530. En Italia lo reproduce
PUGLIESE, La prescrizione..., ob.cit., p4g.257. (vid.en nuestro derecho MORALES MORENO,
ob.cit., pag.2 y ss.)

0 Los juristas del ius commune subrayaron este hecho, vid.BARTOLUS, In Primam Digesti novi
partem..., ob.cit., Lib.XLl, Tit.de Adquir.vel amitt.posse., § Possessio, n.4. Asimismo CEPHALUS
(1510-1579): Consiliorum seu Responsorum iuris, Lib.III, Venecia, 1582, Consilium 399, n.10.:
"Possessionis diffinitio est ius insistendi ad differentiam ususfructus, quia est ius utendi & fruendi".
ANSALDUS, Franciscus: Consilia sive responsa, Lugduni, 1645, Consilium 117; BOLOGNETUS,
Ioannes (1506-1575): In eam Pandectarum partem quam Primam Digesti Veteris vicant,
Commentariorum, seu Repetitionum, Venetiis, 1572, De multip.fig. & dif.iur & facti, fol.90; (Una
sintesis en BUSSI, La formazione dei dogmi di Diritto Privato..., ob.cit., p4g.28 y ss.) La distincién se
mantiene durante el s. XVIII (por todos, COCCEIJ, luris civilis controversi, ob.cit., Dissertatio Proe. X1,
Lib.V, cap. VII, sect.III, § DXCV: "Possessio consistit in sola facultate naturali rei insistendi, sive jure,
sive injuria”).

2 IHERING, La posesion. El fundamento de la proteccién posesoria..., pég.249. En Espaiia,
DALMAU y DE OLIVART, La posesién. Apuntes y fragmentos de una nueva teorla posesoria...,
ob.cit., asumi6 esta posicién en su célebre monografia. Ya se halla esta tesis en algin autor de la Edad
moderna, como ALTHUSIUS, J. (1557-1638): Diceeologice lib.1lI, Totum & universum lus, quo utimur,
methodice complectentes, Frankfurt, 1649 (ed.anast.1967), Lib.I, Cap.XIX, De posse., (fol.66):
"Exercitium dominii, est ipse dominandi actus, qui dicitur possessio, quz ob id dominio adfinis est".
Esta posicién se apoya en iltima instancia en una definicién romana de la posesion que no estd en
Dig.41,2 sino en las Regulas Iuris (D.50,16,115): "Possessio ergo usus, ager proprietas loci est”, que
algunos autores opondrén al genérico ius insistendi. (KASER, Das romische Privatrecht..., ob.cit.,
pag.123 nota 6, recuerda que la atencién al uti frui en relacién a la posesién se diluye desde finales de
la Repiiblica).

De todos modos la oposicién IHERING-SAVIGNY no era frontal: el propio SAVIGNY, Tratado
de la posesién..., ob.cit., pig.6, seiialaba que "la detentaci6n constituye el ejercicio de la propiedad y
es el estado natural que corresponde al estado legal, la propiedad”.
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del poder’®.

El Cédigo civil atina ambas corrientes en los arts.430 y 438 Cc. En el art.430,
al contemplar "la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho” no disocia dos tipos
de sefiorios distintos. La tenencia -0 detentacion- aunque evoca un poder abstracto -
presupone la sujecion de las cosas "a la accién de nuestra voluntad" (art.438 Cc.) - no
excluye el disfrute (art.439 Cc.pr.) sino que lo integra®®: se manifiesta por actos de

uso, disfrute o transformacién entendidos como actos positivos®”*, socialmente

2 Es ilustrativa la sintesis de FINZI, Il possesso dei diritti, ob.cit., pig.68 y ss. quien recuerda
que la posesi6n se ha caracterizado, con alternante decisién, como sefiorio de hecho o sefiorio econémico
sobre el bien. El primero se ha caracterizado por la aprehensién material de la cosa y presupone una
constante conducta de vigilancia y custodia, en tanto que el sefiorio econémico se traduce en una concreta
utilizacién del bien. La defensa de éste se dirige, finalmente, a garantizar la més general tutela de la
economia, en tanto que la defensa del poder fisico mira de salvaguardar la personalidad del poseedor.

La alusién a la vertiente econémica es una de las fundamentaciones actuales de la posesién,
como se constata en cualquier autor italiano. No obstante, hay que resefiar que otros autores -vid., por
todos, MORALES MORENO, ob.cit., pags.29 y 32-, excluyen que se refiera al aprovechamiento
econémico adecuado de la cosa De hecho, la atencién a la vertiente econ6mica fue subrayada por
IHERING, y preside la instituciénen SALEILLES (SALEILLES, R. (1855-1912): La posesién de bienes
muebles. Estudios de Derecho alemdn y de derecho francés, notas de CASTAN TOBENAS, J., Madrid,
1927) con la voluntad de procurar un concepto de posesién \til para su presente, no anclado en
arcaismos. Vid.asimismo HERNANDEZ GIL, A.: La funcién social de la posesién, Obras completas,
t.II, Madrid, 1987, p4gs.708-718 y HERNANDEZ GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, A.: "La propiedad
en el Ordenamiento constitucional”, Cuadernos de Derecho judicial, 1X, Madrid, 1994, p4g.22 y ss
(Epigrafe: "La actual economizacién de la propiedad a imagen de la posesion”).

3 Su precedente, el art.425 del Proyecto de 1851 aludia a "la tenencia de una cosa o el goce de
un derecho”. Dicha norma deriva del art.2.228 del Code francés: "La possession est la détention ou la
jouissance d’une chose ou d’un droit", que se tradujo como: "La posesi6n es la ocupacion 6 disfrute de
una cosa 6 de un derecho que se tiene 6 ejerce por uno mismo 6 por otro que la tiene y ejerce en su
nombre" (Coleccién de Cédigos europeos anotados publicada por D.Alberto Aguilera y Velasco, t.1,
Establecimiento Tipografico de la Coleccién de Cédigos europeos, Madrid, 1875). Lo que queremos
subrayar es c6mo del objeto cosa también se predica el disfrute. Otros Cédigos europeos habian adoptado
la férmula. El art.2.134 Codice per lo regno delle Due Sicilie: "Il possesso & la detenzione o il
godimento di una cosa, o di un diritto che abbiamo o esercitiamo per noi stessi...". Por el contrario, el
art.2.363 del Codice civile per gli Stati di S.M. il re di Sardegna fijaba claramente la correlacién: "Il
possesso ¢ la ritenzione di una cosa od il godimento di un diritto che uno tiene od esercita per se stesso,
o per mezzo di un altro che ritiene Ia cosa, o esercita il diritto in nome di lui" y el art.685 del Cédigo
italiano de 1865 prescribia: "Il possesso & la detenzione di una cosa o il godimento di un diritto, che uno
ha o per se stesso o per mezzo di un altro il quale detenga la cosa o eserciti il diritto in nome di lui"
(sobre la correlacion cosa/tenencia -derecho/disfrute, vid. entre los italianos, PALOPOLI, v.«Possesso»,
ob.cit., pag.40).

#  Como sefiala ALONSO PEREZ, "Meditaciones sobre la esencia y funciones de la posesién”,
ob.cit., pdg.931, el poseedor "estd «asentado» («domina») o fiene las cosas, mediante la fruicién, el uso
0 la detentacién directa (vgr. el arrendatario), o por la tenencia indirecta (vgr. el arrendador)".
ALBALADEIO, Derecho civil, HI, 1, ob.cit., pag.51, diferenciaba entre tenencia y ejercicio (con
anterioridad en "Concepto, estructura y clases de posesi6n”, RDPr, 1962, pig.595) mientras que
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valorados como posesorios®”. Por tanto, los que genéricamente se denominan actos
relativos a la posesion (art.463), actos de cardcter posesorio (art.1.942) o actos que
la acreditan (art.435 Cc.) se relacionan con el ejercicio de un derecho, corresponda o
no al autor. Asi, la posesion es un poder fictico que se traduce en el ejercicio del
contenido de un derecho®®. Este aserto se apoya en el art.432 Cc. que prescribe la
inseparabilidad posesion-concepto posesorio. Sobre esta relacion ha de estudiarse la

coposesion.

2.2. El «concepto posesorio» como parametro global de la conducta del coposeedor

El «concepto posesorio», entendido como aquella posicion juridica tipica que se
ejerce sobre el objeto -con independencia del derecho al mismo-, describe el alcance
efectivo de la relacién de hecho entre el sujeto y la cosa®”. Al relacionar las
conductas materiales con las estructuras tipificadoras de los derechos delimita qué actos

puede realizar en abstracto un poseedor.

LACRUZ, Elementos..., 111, ob.cit., pdg.41, procura una lectura tan evidente como titil: "el ejercitar
un derecho es siempre tener la cosa en alguna medida, mientras que el tener produce siempre una
apariencia de ejercicio”.

5 No analizaremos la importancia del elemento social en la posesién aunque es una de las
referencias para definirla, desde el momento en que, por su facticidad, requiere visibilidad. Algunos
autores subrayan especialmente ese dato, desplazando la definicién. Para FEDELE, Possesso ed
eserzicio..., ob.cit., pag.63, "dalla relazione tra il sogetto e la cosa si passa quindi a una relazione tra
il sogetto e gli altri sogetti, cio¢ al possesso come fatto sociale”. También KOHLER, J. (1849-1919):
Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 11,11, Berlin, 1919, pig.33; WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit.,
pig.42; BRODMAN, Planck’s Kommentar, ob.cit., § 866 p4dg.74 o SOKOLOWSKY, Der Besitz...,
ob.cit., pag.246.

26 Ello no supone identificar posesién y ejercicio de un derecho. El art.1.140 Cc. italiano de 1942
define la posesién como "il potere sulla cosa che si manifesta in un’attivita corrispondente all’esercizio
della proprietd o di altro diritto reale”. Destaca MASI, Il possesso, ob.cit., pig.426, que "non dice
neppure che il possesso consiste en un attivitd corrispondente all’esercizio del diritto di proprietd o di
altro diritto reale, ma lo caratterizza come il potere sulla cosa che si manifesta in un’attivitd
corrispondente all’esercizio della proprietd”. Asimismo, BARASSI, Il possesso, ob.cit., pig.146;
FEDELE, Possesso ed esercizio.., ob.cit., pig.38 y ss., enumera situaciones de posesién que no suponen
ejercicio del derecho de propiedad y viceversa (vid.también LEVONI, ob.cit., p4g.90). En nuestro pais,
HERNANDEZ GIL, La posesidn, ob.cit., pig.234.

%1 BADOSA COLL, La diligencia y la culpa..., ob.cit., pig.392. Vid.del mismo autor, v.«Justo
titulos, ob.cit., pig.667, y COCA PAYERAS, "Comentario del art.432", en: Comentario del Cédigo
civil, ob.cit., p4g.1168. MORALES MORENO, Posesidn y usucapion, ob.cit., pag.13, recuerda que "los
actos sobre la cosa (actos de pura conservacion, actos de disfrute, actos de transformacion, actos de
disposici6én parcial) deben referirse a un concepto posesorio, esto es, deben reflejar la posesion de un
tipo concreto de derecho subjetivo”.
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La atencién al contenido del derecho es el presupuesto indispensable para
identificar el «concepto posesorio». Pero éste publica asimismo las circunstancias que
afectan a su ejercicio efectivo y que se refieren a su extension -si se ejercita pleno o
limitado-, a su titularidad -si es exclusivo o plural- o a su modo de ejercicio®®. En
el segundo caso, el «concepto posesorio» de los sujetos integrard la condicién de
pluralidad pues ese dato repercute en cada ius possessionis individual. El coposeedor
ha de ajustarse a la reglas que ordenan toda relacion de comunidad y que vimos al

estudiar las relaciones entre los poderes.

El ejercicio de la posesion en concepto de cotitular garantiza el mantenimiento
de las restantes posesiones, ya que supone recomnocer otros sefiorios paralelos y
auténomos sobre el bien. Ese reconocimiento provoca dos consecuencias:

1-. Conlleva que las conductas de un sujeto "sean" coposesion sin
necesidad de considerarlo un representante o un gestor.

2-. Elimina en los sujetos la carga de una conducta reafirmativa que deje
constancia de su condicion®”; las posesiones se mantienen en tanto que uno
actie, pues esa conducta tiene como referencia primera la pluralidad. Se trata
de una manifestacién del principio de continuidad de todos los parimetros

posesorios plasmado en los arts.435 y 436 Cc.

2.3. El «estatuto coposesorio» de la cosa como parametro de cada comunidad
concreta

En el inicio de la situacion de coposesion, cada coposeedor puede ejercitar de
hecho el contenido de un derecho con el plus de las directrices que, en abstracto, el
dato de la pluralidad impone. Consecuentemente, el dmbito de poder de cada

coparticipe se delimita en base a tres criterios: la relacién con la cosa, las relaciones

- BADOSA, v. Justo titulo», ob.cit,, pag.675.

*  ROSELLI, Il possesso..., ob.cit., pag.35, recoge la tesis jurisprudencial de no exigir "una
manifestazione continua de potere sulla cosa comune e restando a carico di colui che assume di aver
attratto la stessa nella sfera del suo possesso esclusivo e di averne provato gli altri comunisti 1’onere di
dimostrare di aver compiuto atti idonei a mutare il titolo del suo possesso”. Desde el derecho romano
es principio incontrovertido que la conservacién de la posesién no exige los mismos requisitos que la
adquisicién.
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con los demds coposeedores y el transcurso del tiempo (ex art.460.4 Cc.). Ahora nos
centraremos en los dos primeros que se constatan a priori en tanto que el tercero -
indispensable por tratarse de posesion- se consolida a posteriori:
1-. La relaci6n con la cosa viene determinada por el concepto posesorio
-entendido como ejercicio de hecho de un derecho-: se debe distinguir entre
actos visibles -las conductas que repercuten inmediatamente sobre el objeto y
que integran la noci6n tradicional de poder’- y actos no materiales pero con
trascendencia posesoria -que constituyen el poder en sentido amplio-, que
abarcan las conductas que no se proyectan directamente sobre la cosa
(reembolso de gastos, ejercicio de acciones de tutela...) asi como las
manifestaciones de reconocimiento de una posesion superior.
2-. La relacién con los otros sujetos que concurren en el mismo
concepto. La pluralidad supone una limitacién a cada ejercicio individual. El
reconocimiento de su existencia impone una ordenacion, que constituye el

«estatuto coposesorio» al que se sujetan los coposeedores.

El «estatuto coposesorio» describe el modo en que los coposeedores armonizan
su concurrencia. Tiene como nicleo la sujecion a las normas que fundamentamos en
la mera concurrencia (arts.394, 395, 397 y 399 Cc.). Pero la singularidad del «estatuto
coposesorio» es el papel que otorga a las decisiones de los coposeedores y la sujecion
a acuerdos que no se derivan de consentimiento undnime (ex art.398 Cc.). Se ha
objetado que un poseedor pueda ver constreflida su conducta por un acuerdo que no ha
aceptado, en defecto de norma expresa que fundamente la voluntad de los coposeedores

en el principio de mayorias®', pero la funcién tipificadora de las normas de

30 Los C6digos civiles no facilitan -acaso por evidente en si misma- una definicion del acto
posesorio. No obstante, el art.1.418 del Proyecto de 1935 de Cc. argentino intent6 una enumeracion:
"Serdn actos posesorios respecto de inmuebles: su cultura, percepcién de frutos, deslinde, la construccién
o reparacién que en ellos se haga y, en general, su ocupacién, de cualquier modo que se tenga, bastando
hacerla en alguna de sus partes”. (también el art.1.932 Cc.paraguayo).

En nuestro pafs, ROMERO GUINZO, J.: Sala Novisimo 6 Nueva ilustracion del Derecho real
de Espania, 1.1, Madrid, 1841, pig.190, definfa "el principal acto posesorio, el \inico bastante, es el uso,
tenencia y aprovechamiento de la cosa, sea del modo y por los actos que se quiera”.

3 Recuerda POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.95 que "non vi & nessuna disposizioni che possa

giustificare una sovraordinazione della volontd della maggioranza dei compossessori sull’autonomia e
sulla liberta individuale del singolo compossessore (dissenziente)".
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comunidad para la configuracién del «estatuto coposesorio» hace que los criterios de
adopcién de decisiones sean trasladables al dmbito posesorio. El coposeedor que
disiente de un acuerdo de la mayoria podrd impugnarlo ante los tribunales en juicio
declarativo, pero no podra oponerse con éxito en via posesoria a las conductas que

traigan causa de dicho acuerdo.

« El «estatuto coposesorio» tiene siempre caricter real, tanto si se refiere
directamente a las vicisitudes de la cosa -vertiente real-, como si se define en relacién
a la colectividad -vertiente personal, aunque de naturaleza real porque no es autbnoma
sino en funcién del objeto-. Los poseedores configuran cada «estatuto coposesorio»
concreto, que puede diferir en cada situacién de comunidad porque plasma sobre el
bien unas reglas especificas que singularizan el abstracto concepto posesorio de
cotitular. Frente a la identificacién estitica que procura el concepto posesorio, el
«estatuto» revela la vertiente dindmica de la institucion posesoria. Al actuar en el
ambito del «estatuto coposesorio» del bien, el sujeto muestra los caracteres del derecho
que actia y se sujeta al conjunto de decisiones emanadas de la comunidad que integra
con los restantes coparticipes. Estas decisiones conformaran una reglamentacién que
no pertenece a la tipificacion de un derecho ni es imprescindible en toda comunidad,
pero que a medida que se adoptan repercuten en el modo de poseer de cada individuo.

El «estatuto coposesorio», como régimen juridico del bien, se caracteriza por

dos notas previas:

1-. Es relativo, pues se configura en relacién a los otros coposeedores y a la
colectividad, sin tener en consideracion a terceros.

2-. Es objetivo, porque le resultan indiferentes las identidades de los
componentes de la comunidad. Las variaciones subjetivas, en tanto no contesten
los criterios distributivos/ordenadores, no se plasman en el «estatuto
coposesorio», lo que no exonera a los nuevos participes de la obligacion de

sujetarse al mismo, dado que configura el objeto que entran a poseer*®,

¥2 El art.1.107 Cc. italiano fija el plazo de impugnaci6n de los acuerdos y prescribe en el pérrafo
segundo: "Decorso il termine indicato dal comma precedente senza che il regolamento sia stato
impugnato, questo ha effetto anche per gli eredi e gli aventi causa dai singoli partecipanti”.
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En suma, la confluencia de una pluralidad de poseedores en concepto de
cotitulares de un derecho supone la correlativa fijacién de un «estatuto coposesorio»
sobre el bien comin que determina el 4mbito de actividades legitimas de los sujetos.
Inicialmente, constituyen el «estatuto» las reglas generales de comunidad -que los
sujetos que confluyen aceptan ticita o expresamente-, excepto si los coposeedores
tienen como referencia un titulo que las modifica. Este estatuto se mantiene hasta que
se suceden nuevos acuerdos o hasta que uno de los coposeedores contesta la ordenacion
y modifica su ambito de actuaciones durante un plazo superior a un aiio (ex arts.460.4,
1.944 y 1.968.1 Cc.; 1.653.1 LEC.). Por tanto, el «estatuto posesorio», como
instrumento que fija las reglas del juego en cada colectivo, se deduce en el momento
constitutivo y se mantiene por inercia en tanto no se cambia. Si el cambio se debe a
la voluntad de los sujetos, es inmediato. Si es por via de la agresion, el estatuto

infringido se prolonga todavia un afio mds.

2.4. La tolerancia como indice de salvaguarda del «estatuto coposesorio»

Un coposeedor puede llegar a comportarse en la practica como un poseedor
exclusivo sin por ello conculcar el «estatuto coposesorio» del bien. Sus actos son licitos
pues se fundamentan en el alcance potencial de su propio sefiorio de hecho®®. Sin
embargo, en el desenvolvimiento de su posesion, un coposeedor puede contradecir el
«estatuto coposesorio» acordado no respetando los criterios establecidos y ab initio esa
conducta no se considerard una infraccién sino que se presumird asentada en la
tolerancia de los restantes poseedores®*,

En general, la categoria de los "actos meramente tolerados” (art.444 Cc.)
designa los que se definen a partir del consentimiento del poseedor sin hacerle perder

la posesion ni convertir al actuante en poseedor, aunque permiten a éste utilizar en

33 Como sefiala MIQUEL, "Comentario al art.394", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cir.,
pig.72, "tal uso no engendra ni accién de enriquecimiento, ni de resarcimiento, ni recuperatorias o de
omisién" y concluye recordando la méixima latina: quod #ibi non nocet et alii prodest non prohibetur.

34 Observaba ZANCHIUS, C.(s.XVII): Tractatus de societate. Universam societatis materiam
complectens..., Romz, 1786, Pars.I, cap.VII, n.131, (fol.61): "Et quamvis socius hujusmodi
possessorios actus gerens, quoad suam portionem jure proprio agere intelligatur, attamen quoad alteram
consortis partem jure familiaritatis tantum egisse, possedisse, administrasse, fructusque percepisse
censetur”.
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cierta forma lo que aquél posee®: se basan en el mero beneplicito del poseedor,
revocable en cualquier momento y a menudo se asocian 2 comportamientos
aislados™., Aunque suelen fundamentarse en amistad®’, en la cortesia o en la
buena vecindad, no es preciso atender a su motivacién empirica, basta entenderlos -en
un concepto amplio que engloba todas esas categorias- como aquellos comportamientos
intrusivos en la esfera de otro que éste, peremnemente cortés, soporta®®. Son actos
posesorios a todos los efectos de forma que si no mediara la aquiescencia del poseedor,

constituirfan  infracciones posesorias®*. Aunque el concepto de tolerancia

¥ Como afirmara GARCIA GOYENA, Concordancias, ob.cit., pdg.1004, al comentar el art.1.950
del Proyecto, "ni dan ni quitan derecho”. Vid.ALBALADEIJO, Derecho civil, IIL1, ob.cit., pag.74,
MARTIN PEREZ, "comentario al art.444", en: Comentarios al Céddigo civil..., ob.cit., pag.262;
HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.395; DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.490 y RUBIO
TORRANO, "comentario al art.446", Cédigo civil. Doctrina y jurisprudencia dirigido por José Luis
Albdcar Lépez, t.II, Madrid, 1991. pags.669-671, quien transcribe diferentes sentencias sobre la
cuestién. Entre los italianos, vid. PATTI, S.: Profili della tolleranza nel diritto privato, Napoli, 1978.

3  GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pAg.275, al comentar el art.538 del Proyecto
de 1851.

3 No en vano tienen como primera referencia el texto de Paulus (D.41,2,41): "Qui iure
familiaritatis amicum fundum ingreditur, non videtur possidere, quia non €o animo ingressus est, ut
possideat, licet corpore in fundo sit".

KRUGER, "De compossessione”, en: STRYK, Dissertationum..., ob.cit., Cap.IV, n.5
(fol.909), definia este supuesto como una "compossessio familiaris, ubi sc. alter cum altero in fundo est,
verum non €o iure, ac si suo nomine possidere vellet, sed saltem quia arctissima familiaritas ipsi cum
vero possessore intercedit”.

38 LEVONI, ob.cit., pdg.227, quien afiade que no han de inspirarse necesariamente en sas razones
puntuales de cortesia 0 amistad, "ma integralmente riconducibile ad una funzione di pacifica convivenza
sociale”.

¥  MARCADE, V.N.(1810-1854): Explication du Tit.XX, Liv.Ill du Code Napéleon (De la
prescription), Paris, 1854, pdg.91, recordaba c6mo se apoyan en la amistad, la familiariedad y la buena
vecindad, pero, dado que suponen una merma de las facultades del titular del animus domini, pueden
conformar una posesién desde el momento en que el actuante desoye la oposicién de aquél y continia
ejercitdndolos. En el mismo sentido TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., art.2.232,
n.382 y ss. (pdg.229). Vid.también BOILEAUX, J.M.: Commentaire sur le Code civil, t.111, 4 ed.,
Paris, 1838, art.2.232, pig.812, nota 1 y como sintesis de la posicién de los italianos, PATTI, Profili
della tolleranza..., ob.cit., pag.6 y BISEGNA, U.: v.«Tolleranza (atti di)», Novissimo Digesto italiano,
XIX, Torino, 1973, p4g.402 y ss. En nuestro pafs, la SAP. Bilbao de 9.marzo.1978 sefial6 que
"constituyen una posesion de fnfimo grado".

En la actualidad, los preceptos del Cc.francés (art.2.232: "Les actes de pure faculté et ceux de
simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription”) e italiano (art. 1.144: "Gli atti compiuti
con I’altrui tolleranza non possono servire di fondamento all’acquisto del possesso”) han dado pie a una
nueva interpretacién que los circunscribe a las servidumbres (respecto del C6digo francés, PETER, H.:
"Zur Regelung des Besitzes im Franzosischen Code civil®, Festschrift fiir Heinz Hiibner, Berlin, 1984,
pég.186, con relacion bibliogréfica, y del italiano, RUFFOLO, U.: "Tutela possessoria delle serviti non
apparenti ed «atti di tolleranza» nel quadro delle teoriche (e ideologie) del possesso”, Rivista di Diritto

100



habitualmente se vincula a terceros ajenos a la posesion, resulta especialmente util para
acotar las relaciones entre coposeedores porque flexibiliza sus coordenadas de
actuaci6on®’. En este caso, las actuaciones que superen los limites establecidos se
presumen fundadas en la tolerancia: la contradiccién no supone infraccién en tanto no
existe animus transgresor del actuante u oposicién de otro poseedor. S6lo cuando
inequivocamente -ex art.1.652.2 LEC.- se de una contestacién o desviacion del

«estatuto coposesorio», cabrd hablar de perturbacién posesoria.

2.5. El «estatuto coposesorio» como régimen legitimador de los actos de cada
poseedor

El art.432 Cc. recoge todos los contenidos posibles de un ius possessionis al
yuxtaponer el concepto dominical y la categoria genérica de "conservarlos o
disfrutarlos” de modo que el dmbito de actos posesorios legitimos dependera del
derecho que de hecho se refleja. No obstante, aqui intentamos una abstraccién que tiene
como tltima referencia la posesién en concepto de copropietario por dos motivos: en
primer lugar, por la extension maxima del derecho de propiedad frente a los restantes
derechos -reales u obligacionales- con ius possidendi; en segundo, por su correlacion
con el régimen pro indiviso que se deriva del art.445 Cc. Adn asi, dedicaremos un

altimo apartado a la coposesion mediata en base a sus caracteres especificos.

En sede de coposesion se manifiesta con mayor claridad la insuficiencia del
concepto de injerencia para definir el poder. No basta con constatar la relacién de
dominacién externa, que entre coposedores que se reconocen entre si constituye el

indubitado punto de partida. Para evaluar la situacion de cada sujeto se debe atender

Civile, XX, 1974, pag.371).

0 1 UNA SERRANO, A.: "Comentario del art.1.942", en: Comentario del Cédigo civil, Madrid,
1993, p4g.2102, observa que "la tolerancia debe considerarse habitual entre condueiios, por lo que los
actos singulares de utilizacién de una cosa comiin no deben considerarse como actos de posesién
exclusiva, salvo que se prolonguen varios afios". Entre los italianos, PROTETT], ob.cit., pig.32,
presenta la tesis comin de la jurisprudencia italiana al respecto: "I’esercizio di poteri di fatto, da parte
del comunista, oltre i limiti posti dalla sua quota, si presume tollerato dagli altri compartecipi..”.
También LEVONI, ob.cit., pig.399 y BISEGNA, v.«Tolleranza (atti di)», 0b.cit., pdg.404, quien dedica
un apartado (n.6) a la tolerancia entre condéminos, a la vez que subraya la importancia de esa presuncién
para dirimir las consecuencias de las infracciones.
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a la posesién como actividad, es decir, como una secuencia de actos unitariamente
referidos a un sujeto®. Dada su condicion de titular de un ius possessionis es
evidente que tiene un zmbito de actuacién auténomo. No obstante, la existencia de una
“pluralidad de poderes concurrentes, obliga a una determinada ordenacion, que se
plasma en el «estatuto coposesorio».

La configuracion del «estatuto coposesorio» como un régimen juridico conlleva
dilucidar cuiles son las conductas legitimas de los coposeedores ;qué actos pueden
vélidamente realizar? El Cédigo civil establece los pardmetros que determinan la licitud
de sus actividades, desde un doble fundamento:

-Actuaciones individuales suficientes, que integran el contenido minimo
inderogable del ius possessionis de cada sujeto, y que constituyen su referente
inicial. Se ajustan el «estatuto coposesorio legal» que plasma el marco garantista
de la situacién de coposesion. Son necesarios para la subsistencia de la
comunidad y para apoyar su pertenencia a la misma. En este estrato, se atiende
a la confluencia de poderes individuales que se reconocen entre si pero sin tener
conciencia de su configuracién como colectividad.

-Conductas cuya legitimacién tiene como referente la colectividad -que
les permite la adopcion de decisiones que impliquen a todos los concurrentes y
modifiquen sus coordenadas previas-. Integran el «estatuto coposesorio

convencional» individualizable para cada supuesto.

En gran medida, la primera fase se corresponde con el mero reconocimiento
entre los sujetos de sus posiciones concurrentes, mientras que la segunda esti presidida
por la voluntad de cooperacion®?. En base a estas dos coordenadas intentaremos
desglosar el dmbito legitimo de actuacién de cada coposeedor, el cual proporciona,

paralelamente, las fronteras que convierten determinadas conductas en perturbatorias.

¥ POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.41. (vid.asimismo, MORALES MORENO, Posesion y
usucapion, ob.cit., pig.29).

e D.mde otro plano, supone una adaptacion de la divisién clésica entre los actos que cada cotitular
puede reahz.ar.de modo individual, aquéllos que requieren el concurso de la mayoria y, por iltimo, los
actos que precisan acuerdo unnime (vid.BARASSI, Proprieta e comproprieta..., ob.cit., pig.710).
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2.5.1. El «estatuto coposesorio legal»

La expresion «estatuto coposesorio legal, en relacién a cada poseedor, integra
el ambito inderogable de su ius possessionis, ajustando los par4metros minimos de cada
poder concurrente. El poseedor que actia en concepto de cotitular de un derecho,
despliega una serie de facultades oponibles a cualquier otro coposeedor o incluso a la
totalidad de coposeedores. Esa preeminencia no implica negar la propia colectividad,
sino sentar un punto de partida previo que legitima unas determinadas conductas
directamente vinculadas al objeto comiin, y dirigidas a su conservacién y disfrute.

Este d4mbito legitima dos tipos de conductas, clasificables en funcién de los
limites de actuacién derivados de la concurrencia de las restantes legitimaciones:

-conductas solidarias (in solidum) referidas a actos indivisibles por su
propia naturaleza
-conductas que tienen como referencia el mecanismo de la cuota, como

criterio distributivo.

2.5.1.1. Las conductas solidarias

Las conductas solidarias vinculadas a la condicién de coposeedor se dividen a
su vez en dos categorias: ilimitadas y limitadas. En las primeras se sitian los actos de
conservacion de la cosa (art.395 Cc. -"Todo poseedor..."); en las segundas se atiende
a una facultad individual modulada por la concurrencia potencial de otros poderes
paralelos, lo que repercute en su puesta en practica (arts.394 -"Cada participe..."- y
399 Cc. -"Todo condueiio...").

A) Las reparaciones necesarias como paradigma de la facultad ilimitada

En base al art.395 Cc., todo comunero tiene derecho a realizar sobre la cosa
aquellos actos necesarios para su conservacion, sin que ningin otro comunero pueda
oponerse mediante el ius prohibendi. Esta conclusion se deduce tanto del analisis de las
fuentes (en especial D.10,3,12) como de la naturaleza de la facultad de conservacién,

que es individual e integra el niicleo del poder de cada comunero®”. La calificamos

¥ MIQUEL, "Comentario al art.395", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.103:
"estamos ante derechos individuales de los comuneros resistentes a los acuerdos de la mayor_[a:' y afiade,
en el "Comentario al art.398", p4g.403, que ello no significa que la mayoria no pueda decidir sobre el
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de ilimitada porque no existe legitimacion contraria atendible de los otros coposeedores.
Esta legitimacién personal concreta una de las principales diferencias entre propietario
exclusivo y copropietario. Asi como el primero puede oponerse a la actividad de un
tercero que objetivamente le resulte beneficiosa porque entre las facultades de su
derecho -y como limite del disponer del art.348 Cc.- esté el ius abutendi, el comunero
no puede impedir la actividad de otro de los miembros encaminada a contrarrestar ese
deterioro. La legitimacién supone la creacién de un pasivo juridico de fundamento
legal, en base al enriquecimiento de los restantes miembros inactivos. Estos pueden ser
compelidos por el actor a contribuir proporcionalmente a los gastos invertidos en la
conservacion, de modo que s6lo podran sustraerse renunciado a su posesion sobre la

cosa (art.395 in fine Cc.)

El siguiente paso es definir los «actos de conservacion». En sede de comunidad,
el concepto de «conservacién» debe entenderse en un sentido amplio que abarque tanto
los actos precisos para que la cosa no se deteriore o perezca como los dirigidos a
mantenerla 1til y productiva, esto es, apta para servir al destino al que estd
afectada®*: en suma, aquellos actos encaminados a que la cosa se mantenga en el
estado que tenia al iniciarse la coposesion®*. Podemos relacionar los gastos de

conservacion del art.395 Cc. -que sufragan las conductas conservativas®®- con los

modo de llevar a cabo la conservacién, "lo que no cabe es que un acuerdo de la mayoria prevalezca
sobre el interés en la conservacién que todo copropietario puede defender”; vid.también CAPILLA
RONCERO, F.: "Comentario al art.1.695" en: Comentarios al Codigo civil y las Compilaciones forales,
dirigidos por Manuel Albaladejo, t.XXI, Madrid, 1986, pig.487, respecto al art.1.695-3 Cc. (entre los
italianos, BARASSI, Proprieta e comproprieta, ob.cit., pag.740).

¢ MIQUEL, "Comentario al art.395", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.106.
(Vid.asimismo, su comentario al art.399, pig.433). BRANCA, Comunione, ob.cit., pag.170, acota el
concepto cuando afirma que el gasto necesario "non va pil in 12 della salvaguardia del diritto al
godimento colletivo della cosa come essa &". El art.1.104.1 Ce. italiano parece formular un concepto
ain mis amplio: "Ciascun partecipante deve contribuire nelle spese necessarie per la conservazione e per
il godimento della cosa comune...", que la doctrina analiza separadamente (por todos, GUARINO,
«Comunione (diritto civile)», ob.cit., pig.256 y BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.156 y ss.)

3 Cabe recordar Ia locucién del art.1.554.2 Cc.: "todas las reparaciones necesarias a fin de
conservarla en estado de servir para el uso a que ha sido destinada".

*$ En general, el Cédigo civil contempla los actos materiales de reparacién o conservacién a partir
de los gastos que comportan: arts.395, 453-454, 1.695.3°, 1.740, 1.751, 1.779, 1.867, 1.882 6 1.893
Cc. La reiterada alusién a gastos obedece a que el poseedor que los desembolsa no es necesariamente
su ejecutor material. Literalmente, el art.394 Cc. obliga a contribuir a los gastos de conservar, no a
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gastos necesarios del art.453 Cc.*” aunque ambos conceptos no son equivalentes. En
el art.453 Cc. no se incluyen -por no reeembolsables- los gastos ordinarios que suponen
una contrapartida del uso y que, si queremos mantener ese paralelismo con las
conductas, se corresponden a actos conservativos que si puede ejercitar el
coposeedor**®, Todo coposeedor puede realizar las reparaciones ordinarias que
describe el art.500 Cc., es decir, "las que exijan los deterioros o desperfectos que
procedan del uso natural de las cosas y sean indispensables para su conservacién". De
hecho, la distincién ordinarias/ extraordinarias no procura un concepto de
conservacion, pues ambas categorias se integran en las reparaciones necesarias del
art.1.907 Cc*,

Por tanto, a los efectos de legitimacion posesoria minima, tienen cabida los

actos de conservacion que constituyen o pueden constituir una contrapartida del uso asi

intervenir directamente en la conservacién. Aquf aparece la distincién del art.1.652.2 fin. LEC. entre
el sujeto que toma la decisién y el que la hace efectiva, repercutiendo las consecuencias en el primero.
El ejecutor material es un instrumento de aquél, reconducible a la categoria de servidor de la posesién,
como afirmaba DIEZ-PICAZO, L.: "Posesién y contrato de obra”, Estudios de Derecho civil en honor
del profesor Batlle Vdzquez, Madrid, 1978, p4g.253, y hacen constar algunas Sentencias de las
Audiencias Provinciales (GARCIA DE MARINA, M.: Interdictos, Barcelona, 1992, pig.204 y ss.)
aunque en otras se reconoce la dificultad de ubicarlo en tal categoria si aporta los materiales y es
contratado a precio alzado. Por ¢llo, MIQUEL, "Comentario del art.446", en: Comentario del Cédigo
civil, ob.cit., pAg.1203, se cuestiona que sea un mero servidor.

*7  Sufragan las obras imprescindibles para que la cosa no se deteriore o pierda, que, m4s alli de
las estrictas tesis romanas (D.50,16,79; 25,1, 1 y 5 §3: "Impensa necessariz sunt, quae si facta non sint,
res aut peritura, aut deterior futura sit") abarcan las obras precisas para que el bien mantenga su funcién
econémica, lo que BARASSI, Proprieta e comproprieta, ob.cit., pig.742, denomina "la sua virtd
produttiva” (en nuestro derecho, vidl.MARTIN PEREZ, "Comentario al art.453", en: Comentarios al
Cdédigo civil..., ob.cit., p4g.383; DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.573; MIQUEL
GONZALEZ, "Comentario del art.453", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1219 y, como
sintesis, POZO CARRASCOSA, P. del: El derecho de retener en prenda del depositario, Barcelona,
1989, pig.62).

8 Como criterio general, los gastos necesarios no integran los que se generan como contrapartida
del uso. Se ve, por €j., en los arts.452, 472.3 y 1.743 Cc. GARCIA GOYENA, Concordancias...,
ob.cit., pig.854, al comentar el precedente del art.1.743 Cc. -art.1.633 del Proyecto- observé: "puesto
que el comodatario se aprovecha de la cosa usdndola, justo es que costee los gastos necesarios para este
mismo uso” (de ahf que, congruentemente, adoptase la posicién contraria en relacién al acreedor
pignoraticio -"comentario al art.1.776", pag.925-. MIQUEL, "Comentario del art.453", en: Comentario
del Cédigo civil, ob.cit., pag.1219, los califica de "detracci6n de los frutos”.

¥ También se observa en el art.1,386 Cc. En realidad, la divisién pretende fijar la imputacién
de determinados gastos cuando concurren varios titulares en diferentes conceptos sobre una cosa.
(BADOSA, La diligencia y la culpa..., ob.cit., pig.426; POZO CARRASCOSA, E! derecho de retener
en prenda..., ob.cit., pig.62).
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como aquellas reparaciones tendentes a que la cosa pueda seguir cumpliendo la funcién
establecida, con independencia de su envergadura. Por su propio concepto, tienen como

limite los actos de mejor disfrute (art.398.1 Cc.).

B) Facultades limitadas por las legitimaciones concurrentes de otros comuneros
Ba) El uso de la cosa en su acepcién mds estricta

Se suele afirmar que el niicleo de los actos posesorios lo constituyen los actos
de goce de la cosa (art.348 Cc.). El goce, como concepto general, es plurivalente en
el Codigo civil®®: en determinados preceptos integra el uso strictu sensu y el disfrute
entendido como obtencién de beneficios (arts.348, 467, 1.554.3, 1.883 Cc.)* y en
otros los disocia (arts.1.678, 1.687, 1.741 Cc.)*2. Como concepto amplio, el goce
se corresponde con el disfrute de los arts.430, 431, 432, 436, 439, 447 Cc.*”, de
modo que este disfrute también integra el uso y el disfrute strictu sensu (los uti y frui
romanos). Las caracteristicas de cada facultad llevan a estudiarlas separadamente en

sede de coposesion, individualizaciébn que se obtiene no sélo de los parametros

3% El goce se define como la posibilidad de obtener de modo directo, o indirecto, las utilidades de
que la cosa es capaz (vid. MONTES PENADES, V.: "Comentario a los arts.348 y 349" en: Comentarios
al Cddigo civil y las Compilaciones forales dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1980, pig.134;
GONZALEZ GARCIA, La facultad de exclusién del propietario, ob.cit., pig.128). Supera las
pretensiones de este trabajo dar una definicién de goce que no se inscriba en los criterios cominmente
adoptados. Sin embargo, el concepto se completa con la definicion de IHERING, R.v.: El espiritu del
Derecho romano en las diversas fases de su desarrollo, t.IV, Madrid, 1891, cap.l, § LXX, pig.371,
"existe goce de un derecho cuantas veces ese derecho produce efectivamente para el derechohabiente los
efectos que busca”. El diferenciaba el concepto de goce del de egjercicio, en el que se integra el ejercicio
de acciones.

3! La STS. de 29.mayo.1906 subrayaba que "las palabras goce, uso y disfrute envuelven anilogo
y propio significado, referido a la utilidad en general que una cosa puede prestar”,

En derecho italiano, BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.78, observaba: "in senso lato, il
godimento della cosa ricomprende in s¢ anche 1'apprensione del prodotti. Cid no toglie perd che la vera
e propria utilizzazione della cosa e il raccolto dei prodotti vi sia una ben chiara differenza. In questa
seconda ipotesi il potere di godimento si esercita di massima soltanto una o due voite all’anno, mentre,
in ogni oltri caso in cui si voglia servire della cosa, normalmente occorre mantenersi in contatto con
essa, ciog & necessario possederla”.

2 El término goce también ha sido utilizado para designar la posesion, entendida como estricta
insistencia: arts.491 y 1.883 Cc.; en el polo opuesto, el art.35 LH. alude a la situacién posesoria cuando
contempla los derechos que "no lleven angja la facultad de inmediato disfrute del derecho”.

3 Singularmente, LALAGUNA DOMINGUEZ, "Concepto y clases de posesién”, ob.cit.,

pag.339, observa que el término disfrute se emplea de modo impropio en los articulos de posesién, y lo
identifica -en base a la redacci6n del Anteproyecto de 1882- con la noci6n de ejercicio.
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posesorios, sino también de las normas de comunidad, pues el art.394 Cc. atiende al
uso strictu sensu en tanto que el art.399 se centra en las utilidades. Ahora nos interesa

exclusivamente la primera facultad.

El uso strictu sensu consiste en el goce de la cosa conforme a su naturaleza®*.
El art.394 Cc. prescribe que cada comunero puede "servirse de las cosas comunes”
expresion que aparece en contadas ocasiones, referida al uso en su acepcién mds
restringida. Asf, la locucién "servirse de" se emplea para describir las facultades del
socio (art.1.695.2* Cc.), en los usufructos de bienes deteriorables y consumibles
(arts.481 y 482 Cc.)**, en el contrato de depésito (arts.1.767 y 1.768 Cc.) y en caso
de responsabilidad por dafios causados por un animal: art.1.905 Cc.: "el poseedor de

un animal, o el que se sirve de é1"*5%%7,

El uso puede ser de dos tipos, directo o indirecto. El directo consiste en la

3% BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.238. GUTIERREZ, B.: Cédigos o estudios fundamentales
sobre el Derecho civil espariol, 3 ed., t.I1, 1871, p4g.605, lo habia definido como un derecho sui generis
"que consiste en sacar de la cosa toda la utilidad posible sin tomar producto alguno ni alterar su
sustancia”,

Esos son los pardmetros comunes, que se repiten en las monografias sobre comunidad. Para
GRECO, Della proprieta, ob.cit., pdg.29, el uso en su forma mis simple es el goce de la cosa sin alterar
o modificar la sustancia. Asi lo habia definido también BONFANTE, "L’azione autonoma del
condomino”, ob.cit., pig.495, quien lo asocié ademis los actos conformes a la destinaci6n de la cosa
(vid.también BONFANTE, Corso di Diritto romano..., ob.cit., pig.31 y BARASSI, Proprieta i
comproprieta.., ob.cit., pig.718).

35 JORDANO BAREA, J.B.: "El cuasiusufructo como derecho de goce sobre cosa ajena”, ADC,
1948, p4g.996 nota 47, al explicar el concepto de disfrute en el Cédigo civil, recuerda "que existe un
disfrute -el de los bienes deteriorables y el de los consumibles- consistente en el uso (cfr. arts.481 y
482)". Los arts.587 y 589 del Cc. francés (precedentes de los arts.482 y 481 Cc.) empleaban la
expresién "s’en servir" y "s’en servir pour I'usage" mientras que los restantes preceptos de usufructo
tratan del "droit de jouir" (arts.578, 582, 595, 596, 597, 598, 600 -equivalente al 491 Cc., donde éste
habla de goce, aquél trata de la "jouissance”-, 601 etc.)

3¢ El art.1.902 del Proyecto de 1851 presentaba esta redaccién: "El propietario 6 poseedor de un
animal es responsable, mientras que de €l se sirve, de los perjuicios que causare...” y el art.1.385 del
Cc. francés prescribfa: "Le propriétaire d’un animal, ou celui qui s’en sert, pendant qu’il est @ son

usage, est responsable du dommage....".

3 Acaso también cabria deducir que el término uso se emplea en los casos en que es exclusivo -y
por tanto, pleno- en tanto que el servirse se adectia a un uso limitado, ya por la posibilidad de destruir
la cosa (arts.394, 401.1, ya por la concurrencia de otras personas (arts.1.767, 1.768 y 394 Cc.) -también
el art.578 Cc. emplea la expresién "servirse”, aunque al referirse a una servidumbre, no aporta nuevos
datos-.
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utilizacién inmediata de la cosa comin, tanto si se ejercita solidariamente, es decir,
sobre toda la cosa simultineamente -de donde resulta la denominada posesion
promiscua-, como si se distribuye para un mejor aprovechamiento. El indirecto se
predica de aquel empleo que sustrae la cosa de la esfera tangible de los sujetos, porque
se integra un poseedor inmediato -por €j., un arrendatario- que reconoce su posesion
y les procura unas utilidades divisibles®®. No obstante, las posibles ordenaciones del
uso superan la mera concurrencia de los ius possessionis y demuestran la existencia de
un interés comin. Por ello su lugar de andlisis no es el «estatuto coposesorio legal»,
sino que deben ubicarse en el estadio convencional. La referencia al convenio ulterior
revela dos datos previos que deben valorarse en este momento:

1-. Los participes no tienen derecho a una modalidad concreta de uso, pero no

se les puede excluir de todas ellas. Su derecho al uso no es sustraible, s6lo que

no se extiende a un tipo de ejercicio concreto.

2-. El uso concurrente o simultineo es el punto de partida de toda coposesion

(art.394 Cc.) -asi como su manifestacién mas elemental-.

Ba.l) El uso simultineo. La denominada "posesién promiscua"

La simultaneidad de actuaciones sobre la cosa exterioriza una situacién que se
denomina «posesion promiscua». Esta posesion se caracteriza por un uso solidario de
los sujetos, aunque sea intermitente®”, El concepto de «posesién promiscua» atiende
fundamentalmente al uso strictu sensu y dada la natural incompatibilidad de éste con
la cuota -incluso "de hecho"- se vincula a los limites del art.394 Cc®®. En caso de
posesion promiscua, cualquier coposeedor podra servirse de la cosa mediante todos los
actos que estime oportunos. Su actividad recae sobre toda la cosa y s6lo resulta acotada

por la concurrencia de otros poderes idénticos al suyo: tendencialmente es tan amplia

38 Vid.GRECO, Della proprieta, ob.cit., pag.35.

¥ FRAGALI, La comunione, II, ob.cit., pig.291; BARASSI, Proprieta e comproprieta, ob.cit.,
pég.719.

% MIQUEL, "Comentario al art.394", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.71. PRATS
ALBENTOSA, ob.cit., pag.260, la define como "la situaci6n contraria a la posesion exclusiva". BAUR,
Lehrbuch..., ob.cit., pag.64, da como ejemplos los huéspedes de una pensién que utilizan un bafio o
cuando varios arrendatarios utilizan conjuntamente el jardin sin un deslinde seiialado.
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como la del sujeto que posee en concepto de titular exclusivo®.

Ba.2) Las modalidades de ejercicio conjunto: la distincién alemana

Cada coposeedor visibiliza su ius possessionis independiente mediante actos de
uso, en cualquiera de sus manifestaciones. Sin embargo, tradicionalmente la doctrina
alemana ha distinguido entre schlichter Besitz y Mitbesitz zur gesamten Hand en
funcién de si cada coposeedor ejercita su poder de modo auténomo o si los
coposeedores s6lo pueden actuar conjuntamente®?. Se trata de una distincién que no
afecta a la estructura de la coposesién -no supone entender la como una persona
juridica o colectiva- sino a su ejercicio. Frente a la schlichter Mitbesitz como supuesto
habitual, se integran en la Mitbesitz zur gesamten Hand supuestos tan dispares como

la sociedad de gananciales, la posesion de los participantes en una sociedad que carezca

%1 1a posesi6n simultinea es recurrentemente caracterizada como «equivoca», MAZEAUD-

MAZEAUD, ob.cit., 11-2, (1976), pag. 168: "«une possession promiscue est essentiellement équivoque.
De méme, lorqu’un c6proprietaire accomplit seul sur la chose des actes de maitre, sa possession par
rapport 2 I'ensemble de la chose possédée est équivoque” (en el mismo sentido, MOURLON, F.:
Répetitions écrites sur el Code civil, 11, Paris, 1883, TROPLONG, Commentario sulla prescrizione,
ob.cit., art.2.229, n.359, pag.218; PLANIOL, M.-RIPERT, G.: Traité pratique de Droit civil frangais,
t.III, Paris, 1952, pdg.174). La equivocidad, requisito del que no se hallan indicios en el derecho romano
ni el can6nico, es una cualidad tradicionalmente vinculada a la posesion ad usucapionem -aiin aparece
en el art.2.229 del Cc. francés y la recogia el art.686 Cc. italiano de 1865, aunque no el de 1942- para
designar aquella posesién que se manifestaba mediante actos ambiguos que no permitian deducir con
precision el concepto que se exteriorizaba. Ciertamente, los actos del coposeedor pueden no diferenciarse
de los del poseedor exclusivo, pero esa objecién es extensible a la actividad de los titulares de
determinados derechos reales limitados. Ademas, la neutralidad de las conductas se contrarresta con actos
concretos que revelan en qué concepto se posee. Por tanto, la designacién como equivoca no aporta
ningin dato nuevo; s6lo se justifica por la voluntad de empecer la usucapién del comunero
(vid.PUGLIESE, La prescrizione..., ob.cit., pig.361). Como sefialan PATERNO, L.-CASTELLO DI
BICOCCA: La comunione dei beni nel CC italiano, Torino, 1895., pag.168, estas elucubraciones se
fundan en la identificacién, errénea, entre posesion exclusiva y posesién no equivoca.

%2 WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pig.53 y "Der Mitbesitz...", ob.cit., pig.162 nota 54.
QUACK, Miinchener Kommentar..., ob.cit., pig.78, diferencia entre "einfacher Mitbesitz": cada
poseedor ejerce el poder de hecho libremente y "qualifizierter Mitbesitz", en la cual "jeder Mitbesitzer
nur im Zusammenwirken mit dem anderen Mitbesitzer in der Lage ist" y cita como ej.§ 1.206.
SEUFERT, Staudingers Kommentar, ob.cit., pig.68 define el segundo tipo "keiner der Mitbesitzer hat
eine selbstindige Sachherrschaft, sondern nur alle zusammen haben sie, in ihrer Gemeinschaft sind sie
"Die Besitzer". GIERKE, J. v.: Biirgerliches Recht (Sachenrecht) en: Enzyklopddie der Rechts und
Staatswissenschaft, 1X, Berlin, 1925, considera el segundo tipo una "einheitlicher Mitbesitz". (Vid.
también LENT, F.: Sachenrecht, 6 ed., Munich-Berlin, 1957, pdg.19; HEILFRON-PICK, ob.cit.,
pag.53; BAUR, Lehrbuch..., ob.cit., pig.64).

En Espaiia la asumen GARCIA VALDECASAS, ob.cit., pdg.38 y SANTOS BRIZ, J.: Derecho
civil. Teorta y prdctica, t.1I, (Derecho de cosas), Madrid, 1973, pég.49. Por el contrario, PEREZ y
ALGUER, Notas..., ob.cit, § 10, p4g.68, creen que "no hay motivo para hablar, en nuestro derecho,
de la diferencia entre coposesién simple y coposesién en mano comin”.
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de personalidad juridica y los casos, ya vistos, de los §§ 1.081 y 1.206 BGB*®. La
enumeracion y agrupacién de estas figuras también se vincula a la inexistencia de
cuotas®®, como especificamente subraya en Espaiia GARCIA VALDECASAS, quien
asocia ambas categorias con las comunidades romana y en mano comin®®.

Esta correlacién entre las especies de coposesion y de cotitularidad requiere
varias precisiones®®. Como presupuesto, no cabe hablar de una posesién que se
proyecte sobre una pluralidad indeterminada de bienes, pues recae sobre cada bien en
particular y excluye la universalidad como objeto®”. La distincién pretende subrayar
que existen supuestos en que las posesiones que recaen sobre cada bien no se organizan
mediante el instrumento de la cuota, pero ello obedece a los «estatutos» de esos bienes,
adscritos a una herencia o a una sociedad de gananciales -y que no tenia presente el
art.445 Cc. que entiende indivisién como estricta comunidad por cuotas-. El régimen
juridico de los bienes condiciona o predetermina el régimen de la coposesion, esto es,
el dmbito de las legitimaciones de los poseedores. Y, a la inversa, la coposesion en

mano comin manifiesta de facto el estatuto juridico del bien, exista juridicamente o

3% STROHAL, "Der Sachbesitz..." ob.cit., p4gs.114-115 alude a la situacién de los coherederos
del causante. Vid.también KOLLHOSSER, "Grundfille zu Besitz und Besitzschutz", (5) ob.cit., pdg.395.

34 HEILFRON, E.-PICK, G.: Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts (Ill. Sachenrecht), Berlin, 1907,
pdg.53, explican la coposesién "zur gesamten Hand, also ohne bestimmte Bruchteilen” y enumeran los
Supuestos transcritos en texto.

%> GARCIA VALDECASAS, La posesién, ob.cit., pig.38. El menciona como ejemplo la de los
coherederos sobre los bienes de la herencia indivisa. En su articulo "La comunidad hereditaria en el
Derecho espaiiol”, Anales de la Academia Matritense de Notariado, VII, pig.260, expone que "en cuanto
a la posesi6n, es evidente que mientras la herencia permanece indivisa ningin coheredero tiene la
posesién exclusiva de las cosas hereditarias. Por eso dice la STS.25.1.1943 que durante el estado de
indivisién los coherederos poseen colectivamente. Palabra esta dltima que se aviene mejor con una
posesién en mancomin que con una coposesién por cuotas”,

% LENT, ob.cit., pig.19, matiza en relacién a la Gesamthandbesitz, "der aber mit dem Recht zur
gesamten Hand nicht verwechselt werden darf, weil es hier nicht auf die Rechtlage, sondern nur auf die
tatsichlichen Verhiltnisse ankommt" (también SEUFERT, Staudingers Kommentar, ob.cit., § 866,
p4g.68). POLLICE, Contributo..., ob.cit., pag.14, sefiala que pueden no coincidir porque en la
comunidad en mano comin, en base al acto que la regule, es posible que la posesién se atribuya a uno
de los comuneros.

%! WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., § 152, pig.524 nota 3. Como recuerda GRECO,
Della proprieta, ob.cit., pag.274: "Non sono suscettibili di possesso la universalita giuridiche; cosi non
¢ oggetto di possesso I’ereditd, ma lo sono i vari beni che costituono 1’eredita”.
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no>*. En esta Mitbesitz zur gesamten Hand integran también los juristas alemanes los
supuestos en que los sujetos se necesitan mutuamente para poder actuar sobre el objeto
-vgr.§ 1.206 BGB.-, supuestos en que cabe hablar con mayor propiedad -como hacen
otros autores- de una coposesion cualificada (qualifizierter Mitbesitz), porque se
refieren a la necesidad de actuacién conjunta dada la imposibilidad de obtener los

resultados que se pretenden con la actuacion individual®®,

Incorporamos esta clasificacién porque afecta al modo de ejercicio. Mis alld de
esos casos especificos, si todos los coposeedores conviniesen un ejercicio conjunto, en
el sentido estricto de no poder actuar sobre el bien sin el concurso/presencia de los
restantes, esta decision -valida- pasaria a integrar el «estatuto coposesorio» del bien y
los actos individuales podrian ser repelidos. Este acuerdo, no obstante, desbordaria el
contenido minimo del estatuto al implicar una decision de los sujetos como comunidad
(perteneceria al «estatuto coposesorio convencional»; tampoco vincularia
ilimitadamente, ya que cada coposeedor mantiene la legitimacion individual para los

actos de conservacién, en defecto de la actuacion conjunta acordada.

Ba.3) Usos en interés de un comunero que no afecten a los restantes miembros: los
usos satisfactivos secundarios

Bajo esta designacion se agrupan los actos del comunero en beneficio propio que
aunque no se adeciian al destino asignado al bien se integran en uno de sus destinos
normales posibles y no restringen el potencial uso de los restantes coparticipes ni
constituyen innovacién. Estos actos -estudiados especificamente por la doctrina® y

la jurisprudencia italianas®’'- se justifican por la existencia de un interés particular

%3 Imaginemos el caso, aunque parezca de laboratorio, de dos personas no casadas entre si que
acuerdan poseer en mano comiin, aunque no puedan acogerse al régimen juridico de la "ganancialidad”.

¥ Vid.Cap.I1.2.2.2.2 (1? parte).

3 PALAZZO, v.«Comunione», ob.cit., pg.173: "I'utilizzazzione della cosa comune ad opera del
singolo comunista pud trovare luogo no soltanto secondo la destinazione usuale della cosa stessa, ma
anche in modo diverso da quello praticato dagli altri compartecipi, sempre che tale uso particolare rientri
tra le destinazioni normali dalle cosa e no alteri il rapporto di equilibrio tra le utilizzazzioni concorrenti”
(Vid.también PROTETT], ob.cit., pig.471).

M "]1 condomino pud trarre dalla cosa comune un’ utilizzazione particolare, diversa da quella usuale
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que no perjudica los intereses de los restantes sujetos. Junto a la actividad primaria,
que no debe sufrir ninguna limitacién, coexisten utilidades secundarias. La distincién
entre ambas clases de utilidades no supone que las segundas se asienten en la mera
“tolerancia; lo que indica es que, garantizada la primera, se pueden desarrollar
actividades para la consecucién de la/s segunda/s’. Implican destinaciones
compatibles y subordinadas a la principal (comin a todos) y que se contemplan
individualmente. Asi, por e€j., el comunero que caza en la finca comin no
especificamente habilitada como coto, el comunero que pesca en un arroyo coman cuyo
caudal se destina al riego de campos o el que utiliza el agua del pozo comin, empleada
para regar el fundo comin, para obtener energia®. En este grupo se inscribe la
categoria cldsica de los «actos inocuos», es decir, aquellos actos que juridicamente
resultan irrelevantes y no repercuten en la posesion aunque si la afectan

materialmente®™.

Junto a estos actos, dirigidos a satisfacer un interés individual de cada sujeto -
por lo general, valorable econémicamente- se deben situar los «actos neutros»,
entendiendo por tales los que reportan una satisfaccion al actuante no valorable
econdmicamente que no altera las posibilidades de uso de los restantes, y que por su
naturaleza tampoco dependen de la tolerancia de éstos, lo que no impediria

considerarlos perturbaciones de realizarlos un tercero. Asi, el coposeedor que hace

praticata dagli altri condomini, se con cid non venga alterata la destinazione della cosa comune né
impedito 1'uso di questa agli altri condomini” (nota 1, Sentenza 18 marzo 1970, Pretura de Catania, I!
Foro Itdlico, 1971, 1, 300, que adjunta una relacién de sentencias en el mismo sentido).

2  BRANCA, G.: "Condominio € pre-uso”", RTDPC, 1958, pig.1502: "nel condominio, le utilita
del primo tipo deve essere sempre garantite; assicurate quelle, solo allora, il condomino potra essercitare
anche le facolta che danno utilitd secondarie”.

™ Vid.FRAGALI, La comunione, II, ob.cit., pig.339 y BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.98,
quien también -pég.102-, cita el sujeto que planta en un vifiedo, a expensas suyas, unos rosales,
considerdndolo legitimado para hacerlo (se basa en el art.1.102 Cc., sin correlativo en el C6digo civil).

¥ Habitualmente se definen en base a la actividad de un tercero ajeno a la posesion, y designan
aquellas actuaciones inofensivas y temporales que no comportan perjuicio para el titular del bien.
Vid. GONZALEZ GARCIA, ob.cit., p4g.236. Sobre la materia, el cldsico articulo de LOPEZ DE
HARO, C.: "«El ius usus inocui»", RDPr., 1920, pig.18 y ss., quien (pig.25) resalta su cardcter
residual recordando que, como conjunto de actuaciones, "no se trata de hecho posesorio que diera base
a accion interdictal”.

112



footing todas las mafianas, lee habitualmente el periédico apoyado en el muro, o gusta

de fotografiar los rincones de la finca®”,

Todas estas conductas deben incluirse en el marco licito del art.394 Cc. pues
las limitaciones de dicha norma no describen positiva, sino negativamente el &mbito de
uso de los comuneros, con la finalidad de protegerlos de aquellas actividades que
mermen su poder potencial; por tanto, existe un notable margen de discrecionalidad en

el que se mueve cada coposeedor”,

Bb) La legitimacion del coposeedor para intervenir en la formacién de la voluntad
colectiva

El reconocimiento del derecho del coposeedor a intervenir en la formacién de
la voluntad de la comunidad constituye el nexo entre las actuaciones cuya legitimidad
se sitia en el «estatuto coposesorio legal» -en la fase del reconocimiento de la
colectividad- y las que se derivan de la configuracion dindmica de la comunidad, con
vocacion de permanencia -que progresivamente conforman el «estatuto coposesorio»
particularizado de cada bien. Cada coposeedor tiene la facultad solidaria de intervenir
en la adopcion de esas decisiones’ -que suponen lo que podriamos denominar la
vertiente personal-real del «estatuto»-. En suma, cada sujeto tiene un derecho individual
a ser convocado y consultado para la adopcién de los acuerdos que progresivamente

conformaran el «estatuto coposesorio» de cada bien. Por consiguiente, si es excluido

5 Se trata de actividades independientes de la finca, limitada a ser el lugar en que se localizan.
Ello no impide que, como ya hemos apuntado, cada coposeedor pueda repelerlos en base a su facultad
de exclusién si derivan de sujetos no reconocidos como coposeedores.

%  Como sefialara POTHIER, Traité du contrat de société, en: Oeuvres, t.III, Paris, 1837,
pég.157: "si parmi les effets de la société il y avoit un cheval destiné pour les voyages qu’il faut faire
pour les affaires de la société, un associé ne pourrait pas étre empéché, dans le temps ol il n’y a pas de
voyages A faire, de se servir du cheval pour se promener, en laissant A ses associés la faculté de s’en
servir 3 leur tour, s’ils le jugeoient A propos”.

CAPILLA RONCERO, "Comentario al art.1.695 Cc.", Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pég.487, lo recoge cuando defiende el uso los bienes sociales més alld de lo requerido por el objeto y
el fin sociales y afirma que "cualquiera de los socios puede usar los bienes en su particular provecho
dentro de ciertos limites".

7 El art.1.105.3 Cc.italiano de 1942 prescribe expresamente: "Per la validita delle deliberazioni

della maggioranza si richiede che tutti i partecipanti sino stati preventivamente informati dell’oggetto
della deliberazione".
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de las deliberaciones, puede instar el interdicto de retener para que s reconozca su
posesién -la falta de citacion es una forma de inquietarlo, y €l defiende su
mantenimiento pleno en la esfera coposesoria-""*. No obstante, debemos hacer varias
precisiones. En sede de copropiedad se ha discutido qué orden de reclamaciones pueden
ejercitar los socios minoritarios que no son convocados pero que, de haberlo sido,
tampoco hubiesen alterado los caracteres de la decisién adoptada, pues los restantes
comuneros gozan del porcentaje suficiente para acordarla vélidamente, y se afirma que
tales acuerdos no le obligan hasta tener conocimiento de los mismos®”. Esta
conclusién, aunque conexa, se sitia en un plano diferente a nuestro ojeto de estudio:
nosotros ubicamos la pretensién del comunero en un momento anterior: €l ostenta una
legitimacién a priori para concurrir a la formacién de las medidas que van a integrar
el «estatuto coposesorio» y que, dada la configuracion de éste como un régimen juridico

del bien, van a afectarle en su ulterior ejercicio.

Bc) La facultad de pedir la divisién de la cosa comin

Como punto final del recorrido, ningin poseedor puede verse compelido a
mantener la situacién de coposesion y el correlativo «estatuto coposesorio». Por ello,
cada sujeto goza de la facultad solidaria de instar su extincién (con los matices de los
arts.400 y 401 Cc.). Cabria discutir la insercion de esta facultad en el «estatuto
coposesorio» del bien. Obviamente, forma parte del &mbito individual inderogable de

cada sujeto, pero parece que se basa en la condicion de comunero. Sin embargo, hemos

% Esta consideracién puede parecer una ampliaci6n excesiva del 4mbito de tutela posesoria, pero

en realidad no la distorsiona. En un 4mbito parangonable, una SAP. de Madrid, de 9 de enero de 1932,
dio lugar al interdicto para recuperar la condicién de miembro de la junta directiva de un club -en contra,
una SAT. de La Coruiia de 27 de marzo de 1965, rehusa la reposicién en la condicién de asociado-.
Sefiala LACRUZ, Elementos..., 111, 1, ob.cit., pig.67, nota 5, que "cabe defender la extensi6n anal6gica
de las normas de posesion, y su tutela, a estas condiciones personales, pero no en cuanto derechos de
crédito, sino, con independencia de si lo son o no, en cuanto que representan una situacién de influencia
fictica continuada, en la que se halla el reclamante, exclusivista o socio, y cuya perturbacién deberia
poder ser corregida por un procedimiento especifico y sumario como el del interdicto”. ALONSO
PEREZ, "Meditaciones sobre la esencia...”, ob.cit., pig.936, también considera aceptable llamar
poseedor al que ejercita la cualidad de socio -se apoya en una sentencia de 2.octubre. 1892- pues se trata
de amparar "relaciones de ejercicio estable” (vid.en el mismo sentido, CORDON MORENO, F.: "Sobre
el 4mbito de Ia proteccién posesoria”, La Ley, 1983, 11, p4g.1204 y ss.).

¥ MIQUEL, "Comentario al art.398", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.407,
presenta las construcciones alemanas que apoyan la indemnizacién por los dafios a los socios minoritarios
no consultados, a la vez que incide en la no obligatoriedad para éstos en tanto los desconocen.
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optado por integrarla aqui -con independencia de estudiar la extincién de la coposesién
por divisioén del objeto en otro apartado-, dado que repercute directamente sobre el bien
y pone fin al «estatuto coposesorio». Se trata de una manifestacién més de esa vertiente
personal de la figura: se proyecta respecto de la comunidad pero recae sobre la cosa.

El «estatuto» abarca su propia disolucién, como tltima legitimacién del comunero.

2.5.1.2. La legitimacién para realizar actos que tienen como referencia el
pardametro de la cuota: La obtencion de los frutos

El disfrute strictu sensu consiste en la percepcién de frutos (arts.399, 485
etc.)’®. Los frutos, entendidos como los rendimientos o utilidades que la cosa
procura -sin alterar su sustancia-, son esencialmente divisibles: se repartirn entre los
coposeedores en funcién de la "cuota de hecho” que ordena los aspectos cuantificables

de su relacion.

Obviamente, sélo cabe hablar de obtencién de frutos en el caso de posesién en
un «concepto» que integre esa facultad y que recaiga sobre un bien productivo. En ese
supuesto, el «estatuto coposesorio» del bien legitima los actos dirigidos a su recoleccién
u obtencion. Pero no se trata de una facultad inderogable, ni implica que el coposeedor
pueda retener unos frutos concretos. El comunero tiene derecho a los frutos en especie,
pero no a una parte material determinada excepto si se reparten antes de la cosecha®®!
-0 admiten tacitamente una recoleccion proporcional-. Cabe que los sujetos acuerden
que el reparto tenga lugar una vez liquidados y sufragados los gastos que generaron.
De modo paralelo a cuanto expusimos al abordar el uso strictu sensu, un acuerdo de
esta indole (ubicable en el art.398 Cc.) excede el marco del «estatuto coposesorio»
minimo, que tiene como referencia ese derecho inicial a los rendimientos, aunque

modulable en funcién de las decisiones que se adopten sobre como obtenerlos.

*®  BARASSI, Proprieta e comproprietd..., ob.cit., pdg.714; BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit.,
pig.235.

* Esta posibilidad, que apunta FRAGALI, La comunione, II, ob.cit., pig.302, permite que cada

comunero recoja los que penden de la zona asignada. A diferencia de la distribucién del uso que implique
reparto del frui, la divisi6n es a efectos estrictamente "cosechadores”, sin afectar al uso previo.
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2.5.2. El «estatuto coposesorio convencional» como resultado de la voluntad de los
coposeedores. La manifestacion de la colectividad

La segunda fuente de legitimacion de los actos de cada coposeedor remite a su
 posicién como integrante de una comunidad, capaz de configurar un interés comin. En
el apartado anterior, situamos las conductas que el coposeedor podia realizar desde el
reconocimiento de esa situacién de pluralidad, sin entrar en la yuxtaposicién o
identificacién de sus intereses con la comunidad. Entonces articulamos un contenido
minimo inderogable con una finalidad garantista -proteger la subsistencia del bien y la
condicién de coposeedor-; ahora se debe situar el contenido modificable, configurado
a partir del nexo que implica la aceptacion de esa comunidad -y el propésito de
mantenerla-, y la repercusion de las decisiones que como tal adopta. Se configura asi
una voluntad colectiva, que se deduce fundamentalmente del art.398 Cc. y, a sensu

contrario, del art.397 Cc.

2.5.2.1. Las decisiones dirigidas a la administracion y mejor disfrute

Segin el art.398.1 Cc.: "Para la administracion y mejor disfrute de la cosa
comun serdn obligatorios los acuerdos de la mayoria de los participes”". La norma
legitima una serie de actos siempre que se apoyen en el consentimiento de la mayoria,
la cual viene determinada en funcién de las cuotas «de hecho» de los participes.

Esta presentacion merece varias precisiones. La administracién comiin es uno
de los nexos de la pluralidad®®, pero ello no supone excluir a los coposeedores del
derecho de administrar. Todo poseedor, en la medida que pretende obtener del bien
determinadas utilidades, realiza unos actos de gestion. No pueden pricticamente
concebirse las facultades de usar, disfrutar o percibir utilidades sin reconocer a sus
titulares el derecho a participar en su administracién. De ahi que sélo sea preciso
recurrir a la voluntad mayoritaria cuando se producen discrepancias en el modo de

llevar a cado esa gestién®® -discrepancias que el propio art.398 prevee-. Esta

m' FRAG{&LI, La comunione, ob.cit., pig.111: "I'incidenza di pid situazioni possessuali su una
medesima cosa impone ai titulare medesimi una gestione comune, una gestione che 2 un indice certo di
situazione comune”. Vid.asimismo BRANCA, Comunione, ob.cit., p4g.16.

* BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.300. Previamente ha sefialado que "el principio
mayoritario del art._398 Do supone la suspensién o negacién de la facultad que todos tienen para
administrar. Antes bien, la confirma. Lo tinico que hace es limitarla en su ejercicio, con el fin de hacer
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posicion se enfrenta con quienes defienden la necesidad previa de acuerdos que avalen
las conductas®®. Sin embargo, la propia naturaleza de los actos provoca un margen
de actuacién individual a priori, aunque resulte conveniente -y beneficioso- un acuerdo

plural®®,

En sentido amplio, cabe afirmar que los actos de administracién o gestién
aglutinan tanto las obras de conservacién como las conductas dirigidas a la obtencion

efectiva de los aprovechamientos propios del bien®. No obstante, asi como la

posible, en este punto, la concurrencia de los derechos de los participes”. (vid.BARASSI, Proprieta e
comproprietd, ob.cit., pdg.782 y ss.).

3 Algunos autores se limitan a constatar que la administracién se lleva a cabo por el régimen de
mayorias (SCAEVOLA, Cédigo civil, t.VII, pig.259y ss.; ALBALADEJO, Derecho civil, ob.cit., 1111,
pig.393; DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., p4g.769). Por el contrario, MIQUEL, "Comentario
al art.398", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.402, rechaza expresamente la tesis que
defendemos y alega que frente a la regulacién de la sociedad, en que "en tanto no haya oposicion,
cualquier socio puede realizar actos de administracién, pero si hay opisicién prevalece la idea de
unanimidad (...) el sistema del art.398 es completamente distinto. Busca la composicién de los intereses
de los comuneros a través de una voluntad comin".

Otros Ordenamientos juridicos se limitan a poner de relieve el papel de las mayorias. Asi, el
§ 833 ABGB.: [Mitbesitz; ordentliche Verwaltung]: "Der Besitz und die Verwaltung der
gemeinschaflichen Sache kommt alle Teilhabern insgesamt zu. In Angelegenheiten, welche nur die
ordentliche Verwaltung und Beniitzung des Hauptstammes betreffen, entscheidet die Mehrheit der
Stimmen, welche nicht nach den Personen, sondern nach Verhiltnis der Anteile der Teilnehmer gezihit
werden". El art.1.105.1 Cc. italiano prescribe: "Tutti i partecipanti hanno diritto di concorrere
nell’amministrazione della cosa comune” y acto seguido prescribe que los acuerdos de la mayoria obligan
a los disidentes. En base a su redaccién, FRAGALI, La comunione, III, ob.cit., pdg.101, afirma que
el modo de ejercitar el poder es congiuntivo, frente al caricter disgiuntivo de la sociedad, en un
razonamiento notablemente pr6ximo al de MIQUEL (vid.supra). Como excepcién, el art.815-3 del Code
civil francés exige unanimidad: "Les actes d’administration et de disposition relatifs aux biens indivis
requierent le consentement de tous les indivisaires...".

¥ E] Cédigo civil carece de una norma como el art.1.102.1 in fine del Cc.italiano: "Ciascun
partecipante puo servirsi della cosa comune, purche non si alteri la destinazione e non impedisca agli altri
partecipanti di farni parimenti uso secondo il loro diritto. A tal fine pud apportare a propie spese le
modificazione necessarie per il maggior godimento della cosa”. Esa potestad individual lleva a algunos
autores, como BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.127, a afirmar que los actos del coparticipe que
modifiquen la cosa, cuando no ataquen la destinacién econémica o la facultad de uso, no representarin
despojo o molestia posesoria (mds restrictivo, FEDELE, La comunione..., ob.cit., p4g.95; vid.también
FRAGALI, La comunione, II, ob.cit., pig.351). Esta legitimacion individual para actos de tal indole no
existe en nuestro derecho y en el propio Ordenamiento italiano resultan controvertidos sus limites pues
puede solaparse con los derivados de la administracién ordinaria del art.1.105 que exigen mayoria
simple. Ello es asf porque si inicialmente se apreciaba en el art.1.102 un interés particular del sujeto
tutelable porque no afectaba el interés de los restantes, en la actualidad en el art.1.102 se sitdan "sia le
modificazione dirette a trarre dalla cosa un’utilittd particolare sia le modificazione che incrementino
I’utilita collectiva” (PALAZZO, v.«Comunione», ob.cit., pig.173).

3  ALBALADEJO, M.: Derecho civil, 111, 14 ed., José Maria Bosch Editor, S.A., Barcelona,
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primera categoria es inderogable aunque se de oposicion de los restantes coposeedores -
a quienes obliga-, en la segunda s6lo son firmes dichos actos si derivan del acuerdo de
los coparticipes -que pasa a integrar el «estatuto coposesorio» del bien-. No existe
contradiccién entre la definicién que dimos de actos conservativos, en base al
mantenimiento de la funcién econémica del bien -es decir, la aptitud para ser
productivo- y la configuracién de los actos de administracion, encaminados al
desarrollo de las posibilidades de la cosa -a su gestion efectiva- una vez constatado que

estd en condiciones para procurarlas®’.

Resulta mas complejo diferenciar las categorias de administracién y mejor
disfrute. Una primera opci6n es considerar que la primera atiende a la cosa de modo
global (también art.490 Cc.) en tanto que la segunda incidiria en la posicion de cada
comunero -por €j., aqui se integrarian los acuerdos sobre la distribucion del uso, cuya
adopcién obedece a mejorar las condiciones de los participes-. Sin embargo, la division
mas clara supone vincular la "administracion” a las conductas dirigidas al
desenvolvimiento cotidiano de los poderes sobre el bien -ergo aqui se ubicarian los
citados acuerdos sobre el uso®®- en tanto que el "mejor disfrute” es un concepto
inherente a la nocién de mayor rentabilidad o productividad. El Cédigo civil procura

un indicio de su dmbito en el art.455 Cc., al tratar de los frutos "que hubiera podido

1996, pag. 155, recuerda que los negocios de administracién "son los que se refieren dnicamente al goce,
conservaciéon y uso de la cosa o patrimonio administrado”. CAPILLA RONCERO, "Comentario al
art.1.695", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.472, al constatar que la facultad de oposicién
a los actos de adminitracién tiene ciertos limites, integra en éstos "los llamados actos de conservacién
de las cosas comunes a que se refiere el art.1.695.3". En sentido inverso, MIQUEL, "Comentario al
art.399", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pdg.433, también admite esta interseccién, pues
incluye los gastos de recoleccién y la venta entre los actos de conservacién que permiten al actor acudir
al art.395 -€1 formula su exposicién en base a criterios econémicos-. La constatacién de la permeabilidad
de las categorias -y de la atencién a elementos no estrictamente juridicos- se demuestra claramente en
la explicaci6én que daba SANCHEZ ROMAN, Estudios de derecho civil..., ob.cit., t.111, pig.181: "bajo
la dicci6n legal de administracién y mejor disfrute deben entenderse incluidas todas las cuestiones que
se refieren a la conservacién, reparacion y alteracion de la cosa comiin, y en este apartado considerarse
el art.398 complementario de los arts.393, 394, 395, 396 y, sobre todo, del art.397, de cual es la
formula de ejecuci6n de su principio”.

%7 Acaso la mencién a la obligatoriedad en el art,.398 Cc., también se refiera a la imposibilidad

de demandar el resarcimiento proporcional si no est4 avalado por un consentimiento -expreso o tcito-
de los comuneros implicados.

% MIQUEL, "Comentario al art.398", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., phgs.420-421.
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percibir”, lo que indica que la explotacién actual del bien no es la 6ptima, sino que
cabe la posibilidad de mayores rendimientos®®. Por ello se han vinculado a las
mejoras itiles del art.453.2 Cc.”. Tienen como limite la proscripcién de modificar

el destino econémico de la cosa, su forma o sustancia (arts.394 y 398 Cc.).

Entre los acuerdos relativos a la administracién se sitian los pactos sobre la
ordenacién del uso asi, el nombramiento de administrador® y el modo de obtener

los frutos®?. Vamos a examinar los mas significativos.

A) Los acuerdos sobre el uso
El uso concurrente y simultineo no es siempre la mejor manera de coposeer un

objeto, por ello cabe ordenarlo en base a criterios topogrificos o temporales®®. Esta

*®  El Proyecto de 1851 atiende a esos frutos virtuales en los arts.431 y 1307.1. El art.431 utilizaba
la expresién "los frutos que haya percibido o debido percibir", que GARCIA GOYENA, ob.cit.,
pig.224, interpretaba como "los que €l [el poseedor de mala fe] pudo percibir aunque no los habria
percibido el propietario y los que este habria percibido aunque el poseedor de mala fe no haya podido
percibirlos” (el art.1.307.1, referido a la restitucién de la dote, empleaba la misma expresi6n). Vid., por
iltimo, el art.460 Anteproyecto de 1882.

0 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.770. En contra, MIQUEL, "Comentario al
art.395", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.107. La conceptuacién de los gastos itiles
como los que dan como resultado un incremento del valor a la cosa (punto de partida de COCA
PAYERAS, Notas al "Comentario al art.453" de Martin Pérez..., ob.cit., p4dg.396) es, ab initio,
demasiado general, aunque luego diferencia entre los gastos que dan lugar a una mayor productividad
y los que generan un incremento de valor (p4g.397). La primera categoria guarda un claro paralelismo
con los actos que intentamos situar (sobre el alcance de los gastos itiles, vid. MIQUEL, "comentario del
art.453", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1220; BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit.,
pdg.251)

Hay que tener presente que las mejoras s6lo se valoran en relacién al poseedor de buena fe, es
decir, al sujeto que erréneamente se cree propietario unico. Quienes ostentan una posesién limitada en
el tiempo, como el usufructuario (art.487 Cc.) no pueden imponerlas al propietario en quien revierte la
cosa pasado el plazo. Del mismo modo -en el plano "horizontal"-, quien posee en concepto de propietario
no exclusivo carece de legitimacién individual.

¥ Vid.MIQUEL, "Comentario al art.398", en: Comentarios al Cédigo civil, ob.cit., pig.420 (€l
distingue ente los que afectan al contenido del derecho y al modo de administrar).

%2 Como sefialamos al estudiar el 4mbito individual de cada poder, ningiin coposeedor tiene derecho
a recoger una parte de los frutos en contra de la voluntad de los restantes (Vid.MIQUEL, "comentario
al art,399", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.433; FRAGALI, La comunione, ob.cit.,
pig.304); de hacerlo, lesiona el «estatuto coposesorio» y perturba los ius possessionis restantes.

¥ D.10,3,1,7 § 10 ya recoge esa divisién turnaria: "Cum de usufructu communi dividundo

iudicium agitur, iudex officium suum ita diriget, ut vel regionibus eis uti frui permittat: vel locet fructum
uni ex illus, vel tertiae personae, ut hi pensiones sine ulla controversia percipiant, vel si res mobiles sint,
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organizacién -que se mantiene dentro de las coordenadas del disfrute directo- se
determinard en funcién de las caracteristicas del bien y de su destinacion®* y
constituye uno de los pactos paradigmaticos del art.398 Cc. Por tanto, surge del
consentimiento de la mayoria®, que vincula a los disidentes®™ -y a los no
participantes-. Una vez adoptado, se incorpora al «estatuto coposesorio» del bien, y a
¢l deben sujetarse en adelante los coposeedores. En su momento constatamos que, en
el punto de partida, el uso es indivisible’”; sélo al ordenarlo entra en juego como
criterio distributivo la "cuota de hecho"*®. Por otro lado, el pacto sobre el uso de
una zona no implica necesariamente que el disfrute de esa parte corresponda al
adjudicatario de aquél, es una cuestién que depende del dmbito del acuerdo, pues uso

y disfrute pueden ir juntos o separados®”.

Aa) La distribucién del uso no supone la extincion de la coposesion

etiam sic poteris, ut inter eos conveniat caveant que per tempora se usuros et fruituros, hoc est ut apud
singulos mutua vice certo tempore sit usu fructus”.

3% El supuesto mis comin son los turnos de aguas (art.64.3 RH.), vid. BELTRAN DE HEREDIA,
ob.cit., pag.240.

¥ LACRUZ, Elementos..., IIIII, ob.cit., pag.470; MIQUEL, "Comentario al art.394", en:
Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.76; BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.240. Ese es el
criterio de las legislaciones italiana y alemana. El cédigo italiano lo sitia entre los actos de
administracién ordinaria, de modo que requiere solamente mayoria simple. Frente a la doctrina general,
FEDELE, La comunione, ob.cit., pdg.175, exige unanimidad. Para el derecho alemin, TZERMIAS, P.:
"Zur regelung des Gebrauchs beim Miteigentum", AcPr, 157, pig.457 y ss.

¥ Se ha defendido que, de ser viable el uso simult4neo sin especial perjuicio para ningiin miembro,
no cabe imponer otra organizacién y cabria que alguno de los sujetos disconformes recurriese
(vid.SALIS, L.: "Il godimento turnario nel condomino®, Rivista giuridica dell’edilizia, 1967, 1I,
pédg.1281; BRANCA, G.: "Modo di godimento e amministrazione della cosa comune”, Rivista di Diritto
Civile, X1V, 1968, pdg.407). Por ello FRAGALI, La comunione, II, ob.cit., p4g.296, rechaza la divisién
cuando con ella el nuevo modo de uso sea s6lo mis cémodo o conveniente (en parecidos términos,
LACRUZ, Elementos.., IILII, ob.cit., pig.470). Sin embargo, el art.398 Cc. no incorpora matices.

¥ Como observa BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.82, "il godimento in senso stretto &
indivisibile, il suo frazionamento & sempre artificioso e al di sotto di esso resta il diritto reale di
ciascuno”.

¥ Que en realidad, retomando aquellas categorias expuestas al estudiar la relacién entre possessio

in solidum y derechos indivisibles,no conculca la indivisibilidad como conducta -intrinseca- sino el modo
de proyectarse sobre la cosa.

¥ Como ha observado ALBALADEJO, Derecho civil, 11,1, ob.cit., pig.392, "en principio, el
pacto sobre el uso no hay por qué entender que alcanza al disfrute y viceversa”.
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La distribuci6n del uso se considera una divisién provisional frente a la division
definitiva que pone fin a la comunidad*®. Ello ha llevado a cuestionarse si se
mantiene la coposesion, o si -como defienden HERNANDEZ GIL y ALBALADEJO*'-

se extingue porque se produce una multiplicacion de objetos (la compossessio pro
diviso). MIQUEL intenta una férmula intermedia y, tras recordar que los acuerdos que
distribuyen el uso no afectan a la posesién en concepto de duefio, afirma que "lo Gnico
que sucede es que la posesion se desdobla de modo semejante a la posesion mediata o
inmediata. Todos los condueiios siguen siendo coposeedores mediatos o, si se prefiere,
coposeedores del derecho de propiedad, y el conduefio en su zona o en su tiempo sera
poseedor inmediato o tenedor de la cosa, segiin la terminologia que se prefiera para

explicar el fenomeno de la duplicidad o concurrencia de posesiones"*®.

No creemos que mantener un paralelismo entre posesién del derecho y tenencia
de la cosa -ya rebatido en su momento- ayude a clarificar el supuesto. La coposesion
strictu sensu se mantiene: la sustraccion -o acotacion- de determinadas facultades no
implica independizar los poderes que concurren. Ciertamente, la atribucién de zonas
o turnos puede incrementar el margen de autonomia de los sujetos, pero no los
desvincula. Contindan poseyendo en concepto de cotitulares de un derecho -que recae

sobre un bien- y ello, en primer lugar, les impide mudar el destino de la porcién

“0  FEDELE, A.: "Divisione del godimento della cosa comune e poteri della maggioranza e del
giudice",en: Studi in onore di Giussepe Grosso, t.VI, Turin, 1974, pig.589; VITA-LEVI, Della
comunione dei beni, ob.cit., n.135 (p4g.209); PATERNO -CASTELLO di BICOCCA, ob.cit., pig.32.
Esta designacion se deriva del supuesto de divisién provisional "ou de jouissance seulement” que recogia
el art.816 Code francés, en sede de particion de la herencia, para proscribir que diera lugar a una
posesi6n exclusiva soporte de usucapién. Este precepto se estudia en sede de extincién de la coposesién
(Sobre la particién del uso, vid.MOURLON, Répétitions..., ob.cit., t.Il, n.327 (pig.167);
DEMOLOMBE, Ch.: Traité des successions, 4 ed., Paris, 1870, n.517 y ss., pag.455.

“'  para HERNANDEZ GIL, ob.cit., pdg.133, aunque no pone fin a la comunidad, "la
delimitacion, material y separada del uso es incompatible con la coposesion. Esta presupone la presencia
de varios en un uso no dividido, pero si compartido”. ALBALADEJO, Derecho civil, 1Il1, ob.cit.,
pag.75, cree que cabe reducir el derecho de poseer de cada uno a una posesion exclusiva, bien de una
parte de la cosa, bien de toda, pero durante un cierto tiempo (por €j., si pactan poseerla un mes cada
uno): en ambos casos se acaba la coposesién. No obstante, parece que alude al "derecho de poseer”
derivado del tftulo y que el acuerdo implicarfa una divisién real del objeto.

“  MIQUEL, "Comentario al art.394", en: Comentarios al cédigo civil..., ob.cit., pag.77;
LACRUZ, Elementos..., III, II, ob.cit., pag.493, parece asumirlo. También BADOSA COLL, "La
multipropietat com a «régim juridic immobiliari», ob.cit., pig.29 y ss.
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asignada o realizar otras alteraciones*”. Aceptar la tesis contraria llevaria a concluir
que, frente al coposeedor que realiza innovaciones en la parte asignada, contestando
los arts.394 y 397 Cc., s6lo son oponibles acciones petitorias. En segundo lugar, se
" mantiene su obligacién de contribuir a los gastos de conservacién de la cosa como
tal** -con independencia de que correspondan a porciones cuyo uso no les haya sido
atribuido-. En tercero, la fijacién de las cuotas no supone una regulacion excluyente:
en defecto de uso de un coposeedor de la parte asignada -o durante el periodo prescrito-
los restantes no estin obligados a abstenerse*”. Por ej., en caso de turnos de aguas
(arts.561 Cc., 64.3 RH.), la ordenacién no es tan estricta que impida a los restantes
coposeedores servirse del pozo si no lo hace en su turno el coposeedor
beneficiario*®. Esta expansion potencial es consecuencia, en definitiva, del art.394
Cc., que fija los tnicos limites intrinsecos a la facultad de uso en caso de pluralidad
de sujetos. Paralelamente, nada impide que sigan obteniendo las utilidades satisfactivas
secundarias. Por dltimo, la division del uso no determina preceptivamente las cuotas

que se adjudicaran al dividirse el bien.

43 BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.80; FEDELE, La comunione, ob.cit., pig.169 vy,
fundamentalmente, FEDELE, "Divisione del godimento della cosa comune...", ob.cit., pig.602, que
afirma que: "altrimenti sarebbe praticamente cessata la comunione e ciascuno apparirebbe unico
propietario della sua porzione",

44 MIQUEL, "comentario al art.394", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.77.

435 BARASSI, Proprieta e comproprieta..., pig.722; BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.86: "se
ci se serve della cosa, in un turno diverso da quello assegnato, senza urtare il diritto d’uso del comunista
che non ne aproffitta, non si corrompe 1'accordo n si lede il regolamento” (asimismo GRECO, Della
proprieta, ob.cit., pig.35 y FRAGALI, La comunione, ob.cit., pig.293 -con los matices de la p4g.307-).
En contra FEDELE, La comunione, ob.cit., pigs.94 y 174, que alude al potencial deterioro de la cosa.
En nuestro derecho, ALBALADEIJO, Derecho civil, ob.cit., 11,1, pdg.389, parece compartir su posicion
al afirmar que no cabe pensar que la prohibicién de injerencia a otros comuneros seria un abuso de
derecho, y da dos ejemplos muy distintos: 1. porque la utiliza intermitentemente y le da reparo pedir el
cese, 0 2., para "evitar que, ya que no la usamos durante nuestro periodo, no sufra, al menos, desgaste
por el uso del otro".

“¢ BONFANTE, P.: "Le convenzione fra condomini e I’esercizio dei diritti da parte dei singoli”,
Scritti giudici varii, 111, Turin, 1926, pig.509: "La convenzione rappresenta un regolamento limite, non
un regolamento atributivo di diritti. Presupposto e ragione del patto non ¢ la rinuncia reciproca, ma la
conciliazione reciproca dei condomini nel godimento effettivo. A rigore ciascuno ha diritto all’intero
esercizio: se il limite non funziona, risorge il diritto del condomino di servirsi dell’acqua”. El comenta
la Sentencia de 9.1.1914 de la corte de apelacién de Genova que dispuso que si un condémino no se
servia del agua en el turno pactado, no podia oponerse a que la aprovecharan otros condéminos.
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Ab) Los pactos parciales

También integran el «estatuto coposesorio» del bien aquellos pactos singulares
entre coposeedores que sin afectar de modo global el ejercicio sobre la cosa, modulan
el dmbito legitimo de actuaciones de un coposeedor respecto a otro -lo que
ALBALADEJO denomina "subpactos de uso"*’-. La incorporacién de estos acuerdos

parciales corrobora el caricter relativo del «estatuto coposesorio».

B) Nombramiento de administrador a partir de pacto de los coposeedores y
designacion judicial en caso de abuso

Otra manifestacién de la voluntad de la colectividad (ex art.398 Cc.) es la
designacion de un administrador en quien los coposeedores deleguen el poder de
administrar que les corresponde*®. Puede tratarse tanto de uno de los coposeedores
como de una persona ajena a la comunidad. Su dmbito de actuacién es el que los
sujetos le atribuyan y, en defecto de fijacion expresa, el que tendrian los propios
comuneros de continuar en la administracién conjunta. Consecuentemente, no puede
realizar alteraciones materiales ni modificar la destinacién, y si estd legitimado para
mejorar los rendimientos del bien u ordenar el uso de la cosa. Si respeta los limites
expresamente prescritos -¢ implicitamente los derivados de los arts.394 y 397- el
administrador podré actuar libremente*®. En ello se diferencia de los comuneros, que
pueden ver revisado cualquier acto de administraciébn por la oposicion de otro
coparticipe, lo que puede abocar a un conflicto posesorio -de ahi la utilidad de

establecer los términos de gestion incluso si mantienen la actuacién conjunta-.

7 ALBALADEJO, Derecho civil, ob.cit., 111,1,p4g.391. El subraya la innecesariedad del
consentimiento por parte de los comuneros a quienes no afecte.

“¢  BELTRAN de HEREDIA, o0b.cit., pig.303.

La inclusién de este acuerdo en el art.398 Cc. excluye la necesidad de consentimiento un4nime,
como defendieron algunos autores italianos (VITA-LEVI, Della comunione dei beni, ob.cit., pig.399
y RAMPONI, Della comunione di proprieta, ob.cit., pig.903 y ss.), antes de que el art.1.106 del
Cédigo del 42 prescribiera lo contrario (vid. FRAGALI, La comunione, III, ob.cit., pdg.366). En Espaiia,
ALBALADEJO, Derecho civil, ob.cit., 1111, pig.395, mantiene la necesidad de esa unanimidad
decisoria, inico mecanismo para contrarrestar el sistema de administracién previsto por la ley. En contra
MIQUEL, "comentario al art.398", en: Comentarios al Cédigo civil, ob.cit., pig.420.

“®  Salvo acuerdo expreso en sentido contrario, este administrador también estar4 legitimado para
realizar los actos dirigidos a un mejor disfrute (ex art.1.715 Cc.). Sin embargo, de establecerse de modo
genérico parece posible la oposicion de algiin coposeedor, que en este caso obligarfa a la adopcién de
un acuerdo expreso sobre la cuestién.
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La delegacién de la administracién no supone excluir a los coposeedores del
acceso a la cosa, ni transforma el uso de directo en indirecto. Aunque modifica sus
condiciones de ejercicio, podrén seguir utilizindola (art.394 Cc.) en tanto no interfieran
en la administracién emprendida y pueden, asimismo, continuar obteniendo las
utilidades satisfactivas secundarias o realizando «actos neutros». En suma, la
designacion de un administrador no convierte la posesion de los coposeedores en
mediata. Se trata, sencillamente, de un pacto que se integra en el «estatuto coposesorio»
del bien, y cuyas consecuencias -la intervencion sobre la cosa del sujeto en concepto
de administrador- deben respetar los coposeedores*®. El mantenimiento del «estatuto
coposesorio» implica que ante una contravencién del administrador -si realiza, por ej.,
alteraciones- cualquier sujeto podrd oponerse, del mismo modo que cualquier sujeto

estd legitimado para realizar actos de conservacion de permanecer aquél inactivo.

Por dltimo, el art.398.3 Cc. prevee el nombramiento judicial de un
administrador como respuesta a la reclamacién de un coposeedor minoritario, que
estima que un acuerdo de la comunidad resulta "gravemente perjudicial” a sus
intereses. En este caso, la decision judicial fija el ambito de actuacién del
administrador, aunque creemos que estard restringido a los actos de administracién
estrictos*'!. La decisién judicial pasa a integrar el «estatuto coposesorio» del bien
hasta una ulterior revisién, y a ella habran de ajustarse los coposeedores. En este
supuesto, como en el anterior, la decisién no limita el acceso del coposeedor al bien,

s6lo lo sujeta a unas determinadas prescripciones, en este caso judiciales.

“° En relaci6n a la tutela del administrador escogido, es relevante la S.A.P. San Sebasti4n de
15.noviembre.1978 que contempla la interposicién del interdicto de recobrar por el coposeedor
administrador de una comunidad sobre una plantacién de pinos repoblados, frente a otro coposeedor:
"cabiendo perfectamente que pueda recabar la proteccién que este procedimiento regula, frente a otras
personas, incluso coposeedores que le despojen de dicha posesion, tanto en lo referente a su cuota de
participaci6n en los beneficios de la comunidad como en sus funciones de direccién; y ello porque, aparte
de no percibir su parte en los beneficios obtenidos por la corta de pinos en los dos caserfos
controvertidos, dicha corta se ha llevado a cabo por quien de hecho ejercia la posesién sobre los caserfos,
sin perjuicio de que, en la via declarativa, se discuta la interpretacién de las cladsulas contractuales, que
es cosa distinta”. (CABALLERO GEA, ob.cit., pig.131) -queremos resaltar como también pretendia
tutelar sus funciones de direccién-. Asimismo, la SAP. de Sevilla de 2 de septiembre de 1978 (GARCIA
de MARINA, M.: Interdictos, Barcelona, 1992, pig.209).

‘' BRANCA, Comunione, ob.cit., pag.195.
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2.5.2.2. Las alteraciones o innovaciones en la cosa comiin

El art.397 Cc. expone uno de los principios que presiden toda relacion de
comunidad: "Ninguno de los conduefios podr4, sin consentimiento de los demés, hacer
alteraciones en la cosa comin, aunque de ellas pudieran resultar ventajas para todos”.
Se corresponde con la prohibicion de "hacer novedad” del art.1.695.4° Cc. del contrato
de sociedad. Habitualmente este articulo se considera una manifestacién del ius
prohibendi romano pero creemos que recoge una restriccién mayor. El ius prohibendi
es una facultad paralizadora, que tiene como referente previo una actuacién solidaria
individual. Por el contrario, la mencién al consentimiento en el art.397 Cc., da a
entender la necesidad de una actuacién positiva para que las conductas sean eficaces.
No obstante, y dado que el término alteraciones, aunque impreciso, designa
exclusivamente las modificaciones materiales sin que quepa incorporar las alteraciones
juridicas (vgr.art.597 Cc.)*"?, cabe cuestionarse en qué se traduce exactamente dicho

413

consentimiento™”. Acaso la redaccion se limite a precisar la diferencia entre esta

categoria y la del art.398 Cc., que legitima inicialmente los actos de administracién en

42 En contra, BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.279; ALBALADEJO, Derecho civil,
ob.cit., IILI, p4g.397 y PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pég.231) -
también CAPILLA RONCERO, "Comentario al art.1.695", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
p4g.465, en relacién al "hacer novedad"-. En este sentido MIQUEL, "Comentario al art.397", en:
Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pdg.387, quien ubica las alteraciones juridicas en el art.399 Cc.
(en realidad, esa norma contempla la sustitucién o variacién de la posicién del poseedor, sin que el
cambio afecte directamente a la cosa).

43 Puede servir como indicio el art.579 Cc, cuando exige al medianero que pretende realizar ciertas
obras el consentimiento previo de los demis interesados. Sin embargo, ALONSO PEREZ, M.:
"Comentario del art.579", en: Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991,
pig.1477, estima que "no tiene mucho sentido exigir el consentimiento para introducir vigas hasta la
mitad de la pared, pues hasta esa mitad el disfrute del duefio medianero es exclusivo. Sélo se explica por
esa contradiccién que tiene el C6digo civil entre la medianeria como comunidad y como propiedad
exclusiva por mitad, que traduce el propio art.579". Por otro lado, la jurisprudencia considera que la
inexistencia de consentimiento previo no supone la demolicién de la obra cuando los no consintientes no
experimentan menoscabo (vid. REBOLLEDO VARELA, A.L.: "Comentario a la STS. de 6 de diciembre
de 1985", CCJC, 1986, p4g.3279 y ss., que concluye afirmando -p4g.3286- que "el consentimiento de
los demés participes impedir4 la demolicién de lo construido en el supuesto de extralimitacién permitida,
pero no tiene sentido exigirlo cuando el cotitular de una pared medianera actiia dentro del estricto 4mbito
de su derecho"). Tal vez por ese motivo, ROCA JUAN, J.: "Comentario a los arts.575 a 579", en:
Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones forales dirigidos por Manuel Albaladejo, VILII,
Madrid, 1978, p4g.183, daba una visién menos exigente del requisito del consentimiento, al estimar que
"juega como una facultad de oponerse los otros medianeros a cualquier uso perjudicial...", lo que supone
un claro acercamiento a las coordenadas del ius prohibendi. (Por el contrario, el art.597 Cc. no resulta
de utilidad, no sélo porque se trata de una alteracién jurfdica, sino porque se vincula a un acto perjudicial
para la finca: la imposicién de un gravamen).
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tanto no haya resolucién -oposicion- contraria**.

Se debe diferenciar dos tipos de alteraciones o innovaciones:

1-. Las que modifican la destinacién econdmica, es decir, cambian la
finalidad acordada por los comuneros o la que se deriva de su naturaleza o de
los usos del trafico (arts.394, 401.1, 1.695.2 Cc.)*".

. 2-. Las que suponen una alteracion fisica, es decir, una transformacion

de la forma y/o la sustancia: arts.395, 1.695.4 Cc*.

Aunque una alteracién puede suponer tanto una modificacion fisica como un

cambio en el destino asignado, ambas posibilidades son independientes. Cabe una

44 Egte trato diferente también se constata en el art.1.695 Cc., cuyo Ir. parrafo considera a cada
socio apoderado de los restantes "...pero cada uno podrd oponerse a las operaciones de los demés antes
que hayan producido efecto legal” frente al 40. "ninguno de los socios puede, sin el consentimiento de
los otros, hacer novedad en los bienes inmuebles sociales, aunque alegue que es 1til a la sociedad”.
GARCIA GOYENA, ob.cit., p4g.830, al comentar el art.1.589 del Proyecto de 1851 -precedente del
art.1.695 Cc.-, sefiala que "no es necesario que el consentimiento sea expreso; bastard que el otro socio
sepa y no prohiba la innovacién porque, segun las 50 y 109 de regulis iuris, hay culpa en no prohibir
lo que se sabe cuando hay derecho para prohibirlo” y remite a los arts.407.2 (equivalente al art.364.2
Cec. vigente, es decir, la mala fe del duefio que observa sin oponerse la obra, plantacién o siembra en
su finca) y 420.3 (el actual art.379 Cc.).

43 Como afirmara ZANCHIUS, De societate, ob.cit., pars.I, cap.VII, n.36: "Si ad usum
destinatum re communi uti voluero, jure potero, non solum plerisque, sed omnibus quoque aliis sociis,
seu consortibus contradicentibus, nam hoc posteriore casu melior est conditio unius re communi ad usum
destinatum uti volentis”.

46 Para MIQUEL, "comentario al art,397", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pag.387,
el concepto engloba los dos tipos fijados en el texto. Del mismo parecer, PENA BERNALDO de
QUIROS, Derechos reales, ob.cit., pag.231. Por el contrario, MALUQUER DE MOTES BERNET,
Carlos Juan: Los conceptos de «sustancia», «forma» y «destino» de las cosas en el Cédigo civil,
Ed.Civitas, Madrid, 1992, pig.127, la reduce al segundo grupo, es decir, a "las alteraciones o
modificaciones respecto de la configuracion o caracteristicas de la cosa que no tienen nada que ver con
el destino o utilidad que de la misma se obtiene. Hay cambio de forma, no cambio de destino”.

En Italia se definen por el mismo criterio (de acuerdo con el Cédigo de 1865, en esta cuestion
referencia del nuestro) aunque su validez se apoya en una mayoria cualificada (art.1.108) lo que
repercute en el «estatuto» de los poseedores. GUARINO, v.«Comunione...», ob.cit., pag.260, las
presenta como "qualsiasi opere che importi 0 mutamento della cosa nella forma o nella sostanza o una
modificazione della destinazione della cosa” y cita como ejemplos (nota 99), la transformacién de un
terreno en una superficie de fabricacién, la desecacién de un lago o la apertura de puertas o ventanas en
un muro comun (también DOSSETTO, M.: v.«Comunione (diritto civile)», Novissimo Digesto italiano,
III, 1959, p4g.865). En nuestro pafs, se recuerda repetidamente la STS. 21.mayo.1928 que exigié
unanimidad para variar el destino pactado al constituirse la comunidad; la alteracién consistia en la
roturacién de terrenos, tras acuerdo de la mayoria, para sembrar cereales, cuando el destino pactado era
dedicarlos a pastos y lefias,
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alteracién del destino econdémico del bien que no vaya acompafiada de una
transformacién de la forma o la sustancia, si, por €j., se engancha un caballo de
carreras a un arado o se usa un turismo para el transporte habitual del mercancias*'’;
paralelamente, puede permanecer inalterable el destino econémico de un inmueble en

que se derruyen tres paredes.

Por tanto, cualquier acto del coposeedor inscribible en esta categoria sera licito
si se fundamenta en el acuerdo previo y undnime de todos los coposeedores (art.397
Cc.), el cual se incorpora al «estatuto coposesorio» del bien. La vinculacién al acuerdo
impide que, a posteriori, alguno de los sujetos pueda oponerse a su realizacién

mediante los interdictos: seria venire contra proprium factum™®,

2.5.3. Especial referencia a la coposesion mediata

En el andlisis expuesto siempre hemos tenido como idltimo referente a los
poseedores en concepto de copropietarios y ejercitando una coposesion inmediata. Entre
los pactos que celebran para obtener los maximos rendimientos sobre la cosa (art.398
Cc.), se inscribe la adjudicacién a un tercero del uso directo reservindose un uso
indirecto*”®. Los coposeedores pueden invertir su concepto incorporando otro
poseedor (o coposeedores) que posean la cosa para disfrutarla o conservarla (art.432
Cc.). Ello no supone que pierdan el poder sobre la cosa, sino que lo limitan -suspenden
determinadas facultades- al convenir la existencia de un nuevo sujeto con un ius
possessionis diferente (que se corresponde con el ius possidendi derivado del derecho
que surge del pacto). Ese pacto pasa a integrar el «estatuto coposesorio» del bien, y por
tanto, a pesar de ser adoptado por la mayoria, sujeta a todos los coparticipes, cuyas

posesiones se convierten en mediatas en el sentido de no visibles como hasta entonces -

‘7  FEDELE, La comunione, ob.cit., p4g.105.

4% Sefiala PATERNG, ob.cit., pag.175, que la accién posesoria "non avrd ragione di esistere si i
condomini hanno espresamente o tacitamente consentito che la nuova opera sia fatta”. Para CESAREO-
CONSOLO, ob.cit., pag.520, consentienti non fit injuria, aunque enumera varias decisiones oscuras.
También RAMPONI, ob.cit., p4g.837, n. 427.

49 En caso de pluralidad de sujetos, FEDELE, La comunione, ob.cit., pg.162, considera esta
opcién como la mis oportuna, lo que genera la réplica de FRAGAL!, ob.c;‘z., pég.295, para quien es
mejor tener el uso directo de modo parcial que perder todo contacto inmediato.
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aunque siguen recayendo sobre la cosa-. El reconocimiento de su nueva situacion se
produce con cada pago periddico, si el nuevo poseedor actia en concepto de
arrendatario, o con la distribucién de las reparaciones, por ej., en caso de haberla
cedido en usufructo*®. Ciertamente, y puesto que el supuesto habitual es la
constitucién de un arrendamiento, el mantenimiento de su relacion se manifiesta, por
ej., en el reparto de frutos -ahora civiles- que tiene lugar entre ellos o cuando surge la
necesidad de efectuar determinadas reparaciones (ex art.1.554.2° Cc.). Asimismo,
cualquier coposeedor podra realizar lo que VALLET de GOYTISOLO denomina «actos
propios», esto es, aquellos actos por los que el poseedor exige y acepta la sumision del
tenedor -del poseedor inmediato-**'. Se trata de un acto solidario que afecta a todos
los coparticipes, y cuya omisién -en caso de ser necesario- puede conducir a la pérdida

de la coposesion mediata.

“ Por lo general, la posicién del poseedor que ejercita -0 ve reconocido- su concepto mediante
actos que 1o recaen directamente sobre la cosa, se completa con actuaciones que son materiales con
independencia de que exista un "mediador posesorio”, como las reparaciones que debe llevar a cabo el
arrendador, ex. arts.1.554-2 y 1.558 Cc, o en los supuestos de los arts.501 6 1.751 Cc.

@ VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit., pag.38.
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CAPITULO V. LA TUTELA INTERDICTAL DE LA COPOSESION: LA
SALVAGUARDA DEL «ESTATUTO COPOSESORIO»

1.Introducciéon

El efecto por antonomasia de la posesion, abstractamente considerada, es la
tutela interdictal. Fundamentada en el mantenimiento de la paz social, en la proteccion
de la personalidad del poseedor o en la defensa, a modo de avanzadilla, de la
propiedad*?, la tutela interdictal es la consecuencia ineludible de calificar una
situacién como posesoria. Como ha sefialado HERNANDEZ GIL, "con los interdictos
se obtiene el circulo delimitativo de toda posesién porque ellos y ésta se implican (o

se fundan e identifican) en cuanto no pueden darse separadamente "%,

Asi, el mecanismo especifico para preservar la posesion es el procedimiento
interdictal, regulado en el art.1.651 y ss. LEC**, Bajo la expresion "tutela interdictal
de la posesion” situamos exclusivamente los interdictos de retener y de recobrar, pues
son los instrumentos de defensa de la posesion como instituto auténomo, "los medios
que las leyes de procedimiento establecen" (art.446 Cc.), aunque al final aludimos a
los interdictos de obra nueva y obra ruinosa, por su relacién con el poseedor strictu

Sensu.

“2  Para SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pigs.3 y 194, la posesién se protege en aras
de asegurar la paz y el orden social; algunos Pandectistas, en funcién del papel que conceden a la
voluntad -influidos, en iiltima instancia, por las tesis hegelianas- lo ven un elemento de manifestacion
de la personalidad del sujeto en su relacién con las cosas (asi, PUCHTA, Pandekten, ob.cit., § 122,
pag.171, o KOHLER, Lehrbuch..., ob.cit., pdg.31, quien hace una sintesis de las dos teorias); otros
autores, desde IHERING, R.v.: La posesion (E!l fundamento de la proteccién posesoria), Madrid, 1926,
pégs.100 6 187, la entienden como un instrumento que facilita y favorece la proteccién de la propiedad.
Para una relaci6n exhaustiva de las teorias formuladas, vid.la monografia citada de IHERING, pig.29
y ss.; RANDA, Der Besitz..., ob.cit., § 8, pig.82 y ss. y DALMAU y DE OLIVART, R.de: La
posesion. Apuntes y fragmentos de una nueva teoria posesoria. Nocion en el derecho abstracro,
Barcelona, 1884. Una clara sintesis en JORDANO BAREA, "Una releccién sobre la posesién”, ob.cit.,
pég.1043 y ss.

= HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.633. Como afirmara PUCHTA, «Besitz», en: Kleine
civilistische Schriften, ob.cit., pag.414, "die possessorischen Interdicte sind die unmittelbare Wirkung
des bloBen und reinen juristischen Besitzes...".

“%  DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.536, recuerda que junto a los interdictos se debe
ubicar la accién publiciana, algunas acciones de desahucio, el procedimiento del art.41 LH. y la
proteccién mediante acciones penales. Vid. también VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia..”,

ob.cit., pag.64.
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Con la elevacién a la categoria de posesion de los tradicionales supuestos de
tenencia, el Derecho espafiol procura tutela interdictal a todos los sujetos que ejercitan
un poder sobre la cosa. El art.446 Cc. recoge esta amplitud: "Todo poseedor tiene
derecho a ser respetado en su posesion...". Al garantizar la proteccion de todo
poseedor incluye la tutela del coposeedor frente a cualquier lesion posesoria*?®, Es
éste un criterio que se mantiene desde el Derecho romano. D.43,17,1 §7 -en sede del
interdicto de retener- prescribia:

"Hoc interdictum locum habet, sive quis totum fundum possidere se dicat, sive

pro certa parte, sive pro indiviso possideat”.

No obstante, la situacion de coposesion suscita varias cuestiones. La primera
es si cada coposeedor puede ejercitar los interdictos de modo individual o si, por el
contrario, necesita el concurso de los restantes participes. En segundo lugar, se discute
el ambito de la legitimacién activa del coposeedor, es decir, si comprende cualquier
lesién posesoria con independencia de quién sea el comitente, o si se restringe a las que
deriven de la conducta de un tercero, sin que quepa promover los interdictos cuando
el agresor sea otro de los participes en la cosa comin. Por iltimo, vinculado a la
cuestion anterior, de aceptar el litigio entre coposeedores jhay que reducirlo a los
supuestos de despojo o es predicable también en los casos de perturbacién? Y de optar
por el segundo criterio, (coémo identificar las actividades permitidas y diferenciarlas de
las que constituyen restricciones o perturbaciones de los restantes poderes? Estas son

las cuestiones que intentaremos clarificar en este capitulo.

2. El fundamento de la legitimacién del coposeedor para interponer los interdictos
Ni el Codigo civil ni la Ley de Enjuiciamiento civil contienen una norma
concreta respecto al ejercicio de acciones de defensa judicial de un derecho comiin. Se

ha observado que cabria entenderlo como un supuesto de litisconsorcio activo

- MARTIN PEREZ, "Comentario al art.445" en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pég.286: "La proteccion posesoria es dispensada al coposeedor como a otro poseedor cualquiera, 16gica
y positivamente, pues la norma del articulo 446 del C6digo civil no admite excepci6n”.

Como criterio general, cabe recordar la aseveracién de DOSSETTO, v.«Comunione (Diritto
civile)», ob.cit., pag.869: "non esiste alcuna norma di legge, la quale richieda per potersi far luogo alla
tutela possessoria, I’esclusivitd del possesso da parte di colui che tale tutela invochi”.
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necesario*”®. Pero, y con el fin de facilitar el proceso, la Jurisprudencia ha admitido
que cualquier comunero puede promover las acciones pertinentes siempre que lo haga
en provecho de la comunidad: los restantes coparticipes se beneficiardn de la sentencia

que atienda la pretension del actor, sin que les afecten las decisiones adversas*?’.

La posibilidad de ejercicio individual es un principio aceptado desde el Derecho
romano que se apoyaba en la presuncién de que cada comunero tenia un mandato de
los restantes para las actuaciones beneficiosas; otros autores lo estimaban un supuesto
de gestién de negocios sin mandato. Ya hemos visto la innecesariedad de recurrir a
estas instituciones. La legitimacién se deriva de la propia configuracién de la

n*®®, El coposeedor defiende su ius possessionis que recae sobre la totalidad

coposesio
de la cosa y que, como poder auténomo, no precisa de otros sujetos para su defensa -
lo que supone en la practica excluir el litisconsorcio activo-. Pero como ese ius
possessionis revela un concepto posesorio que explicita la pluralidad, su accién redunda

en beneficio de los demés comuneros*”. Ni siquiera la oposicién de éstos al ejercicio

“%¢  DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.771.

“27 BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., p4g.201; DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.771.
La Jurisprudencia reconoce expresamente la oportunidad de que un copropietario ejercite una accién
procesal en beneficio de la comunidad en, por ej., las STSS. 23.septiembre.1991 y 28.octubre.1991.
CABALLERO GEA, J.A.: Los interdictos de retener o de recobrar y de obra nueva: problemdtica
Judicial. Sintesis y ordenacién de las sentencias dictadas en apelacion por las Audiencias provinciales,
Pamplona, 1984, pag.129, da una relacién de los argumentos esgrimidos por las Audiencias para
rechazar la excepci6n de falta de legitimacion activa del actor por ser propietario de una parte indivisa
del bien y haber ejercitado su pretensién en nombre propio en vez del de la comunidad.

% De ahi el rechazo a las teorias que entienden la coposesién como una persona juridica o
colectiva. Basta recordar la posicion de DONDERIS, La copropiedad, ob.cit., pag.96 (vid.Cap.IIL.3.5.
(12 parte)) y para sustentar nuestra tesis, Cap.III.8.3 (1? parte)).

“ YVALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pdg.51 y SCAEVOLA, Cédigo civil,
ob.cit., t.IV, pig.391, mantienen una postura afin, Para ellos, al concurrir una pluralidad de sujetos y
unidad de objeto surgen unas facultades solidarias -que deducen de los arts.548, 1.933 y 450- que
justifican la intervencién individual con consecuencias generales. Vid.también PEREZ y ALGUER,
Notas.., ob.cit., § 17, pag.105 y ss.

Un significativo sector de la doctrina italiana conceptiia las acciones posesorias como actos de
administraci6n, lo que permite la legitimacién individual (GRECO, Della proprieta, ob.cit., pag. 451;
DE MARTINO, F.: Del possesso, en: Commentario del Codice civile a cura di A.Scialoja y G.Branca,
I, Roma, 1951, p4g.587). También hallamos ese criterio entre los autores franceses. BIOCHE, ob.cit.,
n.24, p4g.9, lo considera "une simple mesure conservatoire”.
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individual -por ej., por desidia-, puede detener el proceso*®.

HERNANDEZ GIL apoya la legitimaci6n en la existencia de un interés de la
comunidad que sobrepasa el estrictamente individual de sus miembros y posibilita tanto
el ejercicio conjunto como el individual*'. No creemos necesario recurrir a ese
interés (ex arts.394 y 1.695.22 Cc.) para fundamentar la legitimacién del comunero.
En este caso, dada la suficiencia del interés individual, apelar a un interés comunitario
podria llevar a conceptuar al comunero actuante como un representante de la
comunidad, lo que ya descartamos. Al comunero, titular de su ius possessionis, le basta
su propio interés y sélo se le exigird que acredite su condicion de poseedor efectivo,
pues la naturaleza de los interdictos excluye de su ejercicio a los cotitulares de un

derecho que no posean efectivamente®?.

3. Finalidad y objeto de los interdictos de retener y recobrar

Solventada la legitimacion del coposeedor, debemos analizar los mecanismos de
que dispone. Esta cuestion adquiere importancia practica porque se ha objetado que en
los conflictos internos los coposeedores sélo pueden servirse del interdicto de recobrar.
Ante esa restriccion es preciso fijar el objeto de cada uno de los dos interdictos, aunque

en ocasiones no es posible diferenciarlos con claridad*®, por lo que la Jurisprudencia

430

SCAEVOLA, ob.cit., pag.391, "el comunero puede ejercitar por sf el interdicto adn sin
anuencia de los coparticipes (...) porque nadie debe sufrir dafio alguno por culpa de otro, y lo sufriria
el conduefio que se viese privado de su posesi6n por los actos de un tercero, a causa de no haber querido
los demds interponer el interdicto”.

“  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.655.

42 BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.202; DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit.,
pag.183.

“3 DE DIEGO LORA, C.: La posesién y los procesos posesorios, Madrid, 1962, p4g.285, propone
el ejemplo de una explotacion forestal en que un tercero se aprovecha de parte del arbolado. Con
posterioridad a su actuaci6n, el poseedor se apercibe. En esos momentos, el tercero ya no actia sobre
la finca, "el poseedor la sigue poseyendo jmera perturbacién o efectivo despojo?”. En derecho alemén,
BAHR, D.: "Zur Besitzlehre", Jahrbiicher fur die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen
Privatrechts, 26 (1888), pdg.300 y ROHDE, E.: "Schutz des Besitzes", en: Studien im Besitzrecht, XXII,
Marburg, 1913 (ed.anast.), pég.60, quien observa: "Die Grenze zwischen der Besitzstorung und der
Besitzentziehung ist in der praktischen Anwendung oft eine unsichere und zweifelhafte, z.b. es hat
jemand ein von einem anderen besessenes Feldgrundstiick beackert, es nimmt jemand von einem im
Besitz eines anderen befindlichen Getreidenhaufen einen Teil des Getreides weg, es errichtet jemand auf
dem Grundstiick eines anderen ein Zelt".
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ha aceptado la acumulacion procesal de ambos. Esta solucién préctica no mengua la
utilidad de delimitar su objeto, pues aunque el procedimiento sea el mismo, varian los
términos de la resolucién judicial (art.1.658-1 y 2 LEC.)**.

De modo global se sefiala que los interdictos de retener y recobrar tutelan de
las lesiones posesorias, es decir, de cualesquiera alteraciones del estado de hecho
posesorio realizadas por alguien contra o sin la voluntad del poseedor** y sin
autorizacion del Ordenamiento juridico. Esta puntualizacién -que no recoge la ley**-
supone excluir, por ej., los embargos judiciales, las providencias dictadas por la
Administracién dentro de sus atribuciones y los actos realizados en legitima defensa o
en estado de necesidad*’. Salvo esos hechos, los actos que atenten contra la posesién
del sujeto son lesivos (ex art.446 Cc.: inquietaciones) y se dividen (art.1.651 LEC.)

en dos categorias: el despojo y la perturbacién®®,

4 Sobre la cuestién, GUASP, J.: "Dictamen sobre la admisibilidad de la demanda alternativa de
interdicto de retener o recobrar”, ADC, 1948, para quien (p4g.1403) es irrelevante la calificacién por
parte del demandante, dado que "puede oponerse al actor la carga de exponer sin equivocos los hechos
que dan lugar al interdicto, pero no la carga de su calificaci6n juridica”. También DE DIEGO LORA,
La posesion..., ob.cit., pig.286 y ss. En contra, ALVAREZ ABUNDANCIA, R.: "Proteccién interdictal
de la coposesién", RDPr., 1950, pig.437 (Vid.relacién de sentencias en GARCIA de MARINA, M.:
Interdictos, Barcelona, 1992, pigs.240-243).

4% GARCIA VALDECASAS, La posesion..., ob.cit., pag.77.

% El § 858 BGB. si lo contempla: "Wer dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz entzieht oder
ihm im Besitze stort, handelt, sofern nicht das Gesetz die Entzichung oder die Storung gestattet,
widerrechtlich (verbotene Eigenmacht)". Aqui se inscriben los embargos, la legitima defensa etc.
(vid. BIERMANN, ob.cit., pig.16, KOLLHOSSER, H.: "Grundfille zu Besitz und Besitzschutz", JusS,
1993, 7, pig.567).

En nuestro derecho, PEREZ y ALGUER, Notas.., ob.cit., pag.108, situaban la excepci6n en
el art.1.560.2 Cc., aunque negaban que dicho precepto contuviera una derogacion de los arts.441 y 446
Cc. para el caso del arrendamiento.

7 GARCIA VALDECASAS, La posesion, ob.cit., pdg.78; DE LOS MOZOS, Tutela interdictal...,
ob.cit., pAg.243; PEREZ y ALGUER, Notas..., ob.cit., pAg.108. MANRESA, ob.cit., pigs.262-263,
estima improcedentes los interdictos cuando el que actia lo hace en ejercicio de su derecho "como si
el duefio desahucia al arrendatario en uso de su derecho”. En particular, MORALES MORENO, A.M.:
"Abuso de derecho y estado de necesidad como posibles limites al interdicto de recuperar la posesion
(Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao de 27 de noviembre de 1985)", Poder
Judicial, n.2, pag.62.

Entre los autores italianos, PROTETTI, E.: Le azioni possessorie. La responsabilita e il procedimento
in materia possessoria, 7* ed., Milén, 1989, p4g.204, los considera supuestos de spoglio, pero lecito,
porque falta alguno de los elementos para la ilicitud del acto. GARCIA DE MARINA, ob.cit., pégs.179-
180, reproduce su exposicién, sin ulterior comentario.

%  Empleamos indistintamente los términos inquietacién y perturbacién, aunque algunos autores
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3.1. La privacién o despojo

El despojo o privacién de la posesion se define como todo acto que da como
resultado el cese del poder de hecho sobre la cosa™. Asi se deriva de los arts.466
("posesi6n indebidamente perdida”) y 1.559.1 Ce. ("usurpacién”) y de su correlativo
remedio: restitucién (art.446 Cc.), recuperacion (arts.466 Cc. y 1.651 LEC.), o
reposicién (arts.1.658.2 y 1.659 LEC.). Puede consistir en la pérdida de toda la cosa
o de una porcién de la misma (el denominado despojo parcial). Se afirma que siempre
que el autor de la lesion obtiene la posesion del bien -es decir, un poder de hecho
estable- existe despojo, aunque no creemos indispensable que el despojante se

constituya en poseedor*®.

3.2. La perturbacién
Frente a la aparente compacidad del concepto de despojo, el de perturbacion
resulta mucho mas difuso e incierto*!. En la actualidad, se define como "toda lesion

posesoria que no sea despojo™*?, es decir, se da un concepto per relationem de modo

diferencien ambos conceptos. Asi, HERNANDEZ GIL, ob.cit., p4g.624, da una nocién mis amplia de
perturbacién que engloba despojo e inquietacién -nosotros debemos subrayar que de una interpretacién
literal del art.446 Cc. se deduciria justo la tesis contraria-. Vid.también GIMENO SENDRA, V.: "Los
juicios posesorios y andlogos", en Derecho procesal, t.1, vol.II, 6 ed., Valencia, 1992, y PRIETO-
CASTRO, L.: Manual de Derecho Procesal civil, t.11, 1* parte, Madrid, 1961, p4g.71, quien vincula
la perturbaci6n a las actuaciones materiales y la inquietaci6n a los actos ideales.

4% MARTIN PEREZ, "Comentario al art.446", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
p4g.306; PEREZ y ALGUER, Notas..., ob.cit., § 17, p4g.107; GARCIA DE MARINA, ob.cit.,
pig.179 y ss.; HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.624; GARCIA VALDECASAS, La posesion, ob.cit.,
pig.77; DE CASTRO FERNANDEZ, J.M.: La proteccién interdictal: amplitud, Madrid, 1986, pig. 143,
sefiala que estd constituido por "actos con eficacia bastante para hacer cesar total o parcialmente Ia
situaci6n factica que el ordenamiento califica como posesién”.

“0 LEVONI, ob.cit., pag.276; también PROTETTI, ob.cit., pig.201, quien incluye (nota 11) una
relacion de autores a favor y en contra. En Alemania, WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 17, pag.102
y en nuestro derecho, DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.238.

“! MENOCCHIUS, 1.: De adipiscenda, retinenda et recuperanda possessione, Venetiis, 1606,
Lib.De retinen. posse., cap.Ill, ns.467-504, enumeraba veintiocho modos de turbar la posesi6n. La
doctrina actual presenta supuestos cotidianos, reconducibles a las conductas de Dig.43,16,11 (arar,
sembrar, cavar o edificar). Asi, GARCIA VALDECASAS, La posesion, ob.cit., pag.78, nota 8: "v.gr.
el que arroja basura en el corral vecino, tiende la ropa en el solar contiguo o atraviesa la finca ajena con
su vehiculo"; DE CASTRO, ob.cit., pig.167, cita, entre otros casos, vallar una parcela, destruir la
instalacién de cierre entre fincas nisticas o pasar reiteradamente con carro por una finca.

" MARTIN PEREZ, "Comentario al art.446", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
p4g.307, WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 17, pag.103 (definicién que asumen PEREZ y
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acorde con la evolucion histérica de los interdictos hasta su regulacién vigente*?,
Esta separacion no es siempre nitida -de ahi la posibilidad de acumular los interdictos-
y ha dado pie a diferentes construcciones**. Creemos que se debe optar por un
concepto restrictivo de despojo e incluir en la categoria de perturbacién todas las
conductas que interfieren en el habitual ejercicio del poder sobre la cosa*’. Aqui se
integran las actividades que dificultan el normal desarrollo de alguna actividad,
haciendo mas gravoso o incluso impidiendo el uso (arts.394 in fine y 1.695.2 Cc.)*.
Asimismo, constituyen perturbacién las conductas que alteran la forma o la sustancia

de la cosa*’ o persiguen mudar su destinacién econémica***°. En la practica,

ALGUER, p4g.107); WENDT, "Besitz und Inhabung...", ob.cit., p4g.144, observaba: "Unter dem
Worte der Storung ist ja auch bisher schon immer der Gegensatz zur Besitzentziehung verstanden”.

“3  La evoluci6n del interdicto de retener centra la segunda parte de este trabajo, por su conexi6n
con el art.445 Cc.

““ " Un primer criterio es designarlos a partir del tipo de lesién que comportan. Se ha afirmado que
el despojo supone la privacion, total o parcial, de un bien o de la posibilidad de injerencia sobre éste,
en tanto que la molestia limita o dificulta el normal disfrute del mismo (ROSELLI, /! possesso..., ob.cit.,
pégs.35 y 39). En segundo lugar, se ha intentado acotar cada concepto atendiendo a c6mo repercute la
agresién -en vez de examinar sus caracteres- de modo que el despojo incidiria directamente sobre la cosa,
sustrayéndola en todo o en parte al poder del sujeto y la molestia se dirigiria fundamentalmente a la
actividad del poseedor (PROTETTI, ob.cit., pig.462, nota 12 y p4g.463 y ss.) -en el Codigo civil avalan
esa distincion los arts.1.559.1 ("en la cosa”) y 1.560.1 ("en el uso”)-. Esta tesis, aunque formulada
autébnomamente, enlaza directamente con la anterior.

Alin podriamos aventurar un 1ltimo criterio atendiendo no ya al actor, sino al perjudicado por
la conducta lesiva. Si es privado de la cosa, de modo que su tutela pasa por la reposicién -ha habido
cambio de poseedor- estamos ante un supuesto de despojo; si se contrapone a una abstencién del
poseedor, que se mantiene como tal poseedor, se tratard de una perturbaci6n.

“s  PROTETTI, ob.cit., pdg.466. En nuestro derecho, HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.631, la
define como toda conducta que sin o contra la voluntad del poseedor invade o amenaza invadir la esfera
posesoria y que "sin Ilegar a la privacion de la posesion, pone en duda la misma e impide o dificulta su
libre ejercicio tal y como venia realizdindose antes de la inquietacién”.

4“6 BONFANTE, P: "1l «ius prohibendi» nel condominio®, en: Scritfi giuridici varii, Torino, 1926,
pég.387: "L’uso della cosa & garantito a ciascun condomino, (...) poiche, com & noto, proibir I’uso della
cosa cui alcuno gode & turbativa di possesso”. Vid.también WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pag.103.
Ello no impide que se califiquen de despojo. Asi, SAP. de Huelva de 8 de noviembre de 1979 (GARCIA
DE MARINA, Interdictos, ob.cit., pdg.184). En derecho italiano, vid. CABELLA PISU, L.: v.«Azioni
possessorie», Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, 4* ed., II, Torino, 1988, pig.65.

“7  Aqui cabria situar la SAT. de Granada de 5.diciembre.1967 que, respecto al enturbiamiento de
aguas para abrevar, sefialé que "no cabe duda de que se ha producido una modificacion y alteracién en
las circunstancias en que se venia ejerciendo la posesion, que equivale a un despojo”. (cfr.PARRA
LUCAN, M? A.: La proteccién al medio ambiente. Orientaciones de la Jurisprudencia civil, Madrid,
1992, pag.160). De acuerdo con los criterios expuestos, se trataria de una perturbacion.

“8 MONTEL, A.: "A proposito di possesso del nudo proprietario”, Riv.Trim.Diritto e Procedura
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estas conductas se asocian frecuentemente con el despojo, pero dado que el poseedor
lesionado conserva el contacto con la cosa, consideramos, en base a la literalidad de
la ley procesal, que se trata de perturbaciones. Hay que resefiar que la Ley de
Enjuiciamiento civil tutela la posesién concebida como influencia -como relacién
externa de dominacién- y presupone que el lesionador es un tercero. Por ello, en los
supuestos en que el demandado goza de una situacién posesoria que también legitima
su injerencia sobre el bien, determinados actos pueden recibir la calificacion de
despojo, como en las relaciones entre los coposeedores, en que, por €j., la mutacion

del destino econémico con animus spoliandi, indica la voluntad del coposeedor de

civile, 1959, p4g.1025,"1l nudo proprietario pud agire in possessorio contro lo spoglio che gli sia
derivato dall’essersi 1’usufruttuario o un terzo posto a godere il bene in contrasto con la sua destinazione
economica; I'interesse del nudo proprietario al riguardo non ha nulla a che vedere con I’interesse che
egli ha con riferimento al pericolo di una usucapione”. CABELLA PISU, v.«Azione possessorie»,
ob.cit., pag.65, se acoge a esta definicién y comenta la Sentencia de 4 de mayo de 1982 que consideré
despojo la acci6n del coposeedor de un sepulcro familiar que inhum6 a un extrafio. (este caso se resuelve
en el derecho romano con la acrio pro socio). Estos supuestos nos interesan porque evidencian la
posici6n del derecho italiano que da un concepto amplio de despojo para facilitar la tutela. La ampliacién
se justifica por dos motivos: todo despojo se resuelve mediante la acci6n de recobrar, que exige menores
requisitos que la manutentio, y en base a que esas conductas pueden hacer suponer una voluntad de
inversi6n del concepto posesorio del actuante -inicialmente legitimado para actuar sobre la cosa- que
pretenderia excluir a los demis.

4% Para fijar el concepto de perturbaci6n resulta 1itil examinar el objeto de la accién negatoria, que
desempefia en el 4mbito petitorio una funcién paralela al interdicto de retener. Como apunta
BONFANTE, La proprietd, ob.cit., pag.29: "L'uti possidetis & in sostanza il parallelo della negatoria
in possessorio”. (Asimismo, GENTILE, F.S.: Effetti del possesso e azioni possessorie, Napoli, 1958.
pag.452; ARNDTS, Lehrbuch..., ob.cit., §171, pdg.273 y BRUNS, C.G.: Die Besitzklagen des
romischen und heutigen Rechts, Weimar, 1874, pig.63. En Espafia, DIEZ-PICAZOQ, Fundamentos..,
ob.cit., pig.547).

Frente al mutismo del Cc. o de la LEC. -lo que no ha impedido insertarla en el art.590 Cc.
(vid.CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: "Derecho de propiedad y proteccién del medio ambiente. La
acci6n negatoria”, Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1994, pig.256)- el derecho civil catal4n la
regula en el art.1 de la Llei 13/1990, de 9 de juliol, de l’accié negatoria, les immissions, les servituds
i les relaciones de veinatge: "El propietari d’un immoble té accié per a fer cessar les pertorbacions
illegitimes del seu dret que mo consisteixin en la privaci6 o el reteniment indeguts de la possessi6.
Igualment en té per a exigir I’abstenci6é de pertorbacions futures i previsibles d’aquest mateix génere".
En base a esta redaccién, EGEA FERNANDEZ, J.: Accién negatoria, inmisiones y defensa de la
propiedad, Madrid, 1994, pag.30, define la perturbacién como "cualquier inquietacién en la posesion
de la finca (no privacién o retencién), ya consista en la entrada material en ella, la construccién,
inmisi6n..". (vid. también SALVADOR CODERCH, P./ SANTDIUMENGE, J.: "La accién negatoria
(Comentario a la S.T.S. de 3 de diciembre de 1987)", Poder Judicial, n.10, pg.118, que parecen negar
la posibilidad de comparacién al definirla como "la accién que corresponde al propietario contra todo
tipo de perturbaciones no posesorias dirigidas contra su derecho”, pero en realidad, la accién comprende
todas las perturbaciones que no consistan en la privacién de la posesién y asi lo matiza AMAT LLARI,
M? E.: "La regulacién de las inmisiones en el CC." en: Centenario del Cédigo civil, Asociacién de
Profesores de Derecho civil, I, Madrid, 1990, pg.85, cuando, tras reproducir su opini6n, afiade que
"puede también esgrimirse contra perturbaciones fécticas”.
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despojar a los restantes participes de sus posesiones respectivas.

En el concepto de perturbacion tienen cabida tanto los actos materiales que
repercuten directamente sobre la cosa o sobre el ejercicio del poseedor, como las
inmisiones, es decir, aquellas inquietaciones de caricter no posesorio en si mismas que
alteran la posesion del sujeto*® sin que éste deba soportarlas*'*s2, El limite de
la perturbacion se sitia en la desposesion efectiva, de modo que los actos que

constituyen tentativa de despojo son perturbaciones strictu sensu**>.

Si la perturbacion estd acotada por un extremo por el despojo consumado*®,

450 LACRUZ, Elementos..,II11, ob.cit., p4g.340 y ALONSO PEREZ, M.: "Las relaciones
de vecindad", ADC, 1983, p4g.396, recuerdan que los interdictos tutelan frente a las inmisiones
materiales y PARRA LUCAN, La proteccion del medio ambiente..., ob.cit., pig.156, cree que el
problema es dirimir "qué interdicto procede con relacién a las inmisiones en la propiedad ajena" y
da una relacién de sentencias de Audiencias Provinciales. Ya en el derecho romano (D.8,5.8,5) se
emplea el interdicto usi possidetis para contestar las inmisiones de humos. (Sobre las inmisiones, AMAT
LLARI, ob.cit., pdg.75 y ss.; EGEA, ob.cit., pig.73 y ss.; PUIG I FERRIOL, L.: "Las inmisiones en
la Ley catalana 13/1990, de 9 de julio, sobre acci6én negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones
de vecindad", La Llei de Catalunya i Balears, 1992, p4g.705 y ss. y ALGARRA PRATS, Esther: La
defensa juridico -civil frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y a la persona,
McGraw Hill, Madrid, 1995, p4g.183 y ss. -fundamentalmente, p4g.236 y ss.-).

' 'WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., p4g.100, recuerda que el propietario de una finca no puede
impedir las inmisiones que procedan del predio vecino usuales en el lugar (por ej., humos en una regién
fabril), y por lo mismo tampoco las puede prohibir el poseedor del inmueble, "pues en el juicio posesorio
se considerard que no hay una turbacin posesoria (non turbari)". La Llei 13/1990, de 9 de juliol, de
I’acci6 negatoria, les inmmissions, les servituds i les relacions de veinatge, recoge esta puntualizaci6n
para la accién negatoria, en el art.3.2.

42 En la 22 parte de este trabajo (Cap.II1.5.1) se estudia la turbatio verbis, como supuesto limite
de la perturbacién.

43 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.547; GARCIA de MARINA, Interdictos, ob.cit.,
pig.141 y ss. da una relaci6n de Sentencias de las Audiencias. En Italia, SACCO, ob.cit., pig.232.

4% Se ha omitido una definicién de despojo parcial y se ha aceptado sin més la que lo vincula a
la privaci6n de parte de una cosa. Se trata de un concepto relativamente reciente que, por ej., los
italianos acogen, con matices para todos los gustos. Se asocia tanto al supuesto en que cesa la posesion
sobre una parte de la cosa, como cuando se restringe su ejercicio sobre todo el bien (LEVONI, ob.cit.,
p4g.281). Como observa CABELLA PISU, v.«Azione possessories, ob.cit., pdg.65: "si & detto che
spoglio parziale non & solo la soppressione del potere di fatto su una parte della cosa, ma anche la
riduzione o restrizione duratura della facoltd inerenti al potere esercitato sulla cosa intera". Esa
ambigiiedad queda patente en el caso que recoge PROTETTI, ob.cit., pég.348 (nota 17): el condémino
de un edificio, gestor de un bar en la planta baja, que habia colocado mesas y sillas en el 4rea de entrada
y comprometia el trdnsito de los otros condéminos. No parece Wtil, tras constatar lo gravoso de otros
conceptos, intentar acotar uno Duevo.
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por el otro la delimitan el ius usus innocui y las «relaciones de vecindad», dos
conceptos que designan una serie de actuaciones de tercero que el titular o detentador
de la cosa debe soportar**®. Diferenciamos ambas figuras -que presentan significativos
puntos de contacto- porque la primera no se vincula necesariamente a la existencia de
fundos. El poseedor no podré alegar que las actividades del sujeto -un vecino o un
tercero cualquiera- perturban su posesion**, aunque la legitimidad de esas conductas
vendrd delimitada, en dltima instancia, por la ley, los usos y costumbres o la
equidad*’.  Asimismo, el concepto de perturbacién excluye las molestias interinas
o transitorias. Los actos que empecen el ejercicio deben sucederse en el tiempo: no

basta una conducta aislada, un acto saltuario**®.

455 Vimos el ius usus innocui al estudiar las utilidades satisfactivas secundarias. Sobre las relaciones
de vecindad, LACRUZ, Elementos..., HI,1, ob.cit., pAg.331 y ss.; BONFANTE, P.: Las relaciones de
vecindad (traduccién, pr6logo, concordancias y apéndice de Alfonso Garcia Valdecasas), Ed.Reus,
Madrid, 1932; ALONSO PEREZ, "Las relaciones de vecindad", ob.cit., pig.396 y FERNANDEZ
URZAINQUI, FE.J.: "Las relaciones de vecindad entre fundos en el derecho civil comiin y foral",
Cuadernos de Derecho judicial, n.9, C.G.P.J., Madrid, 1994, p4g.115 y ss. En concreto HERNANDEZ
GIL, ob.cit., pag.633, recuerda que el poseedor debe soportar las hojas que caen en su terreno de los
drboles vecinos plantados a la distancia preceptiva, "en cambio, si, por ej., el sistema de calefaccién
utilizado genera unos humos excesivos y nocivos, que invaden la finca contigua, aparte de suponer una
transgresion de disposiciones administrativas (...) podria afrontarse asimismo como una inquietacién en
la posesién". Por iltimo, hallamos una mencién expresa a las "relaciones de vecindad” en el Parrafo 8
de la Exp.de Motivos de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, como referencia
inspiradora para que "el ejercicio del derecho propio no se traduzca en perjuicio del ajeno ni en
menoscabo del conjunto, para asi dejar establecidas las bases de una convivencia normal y pacifica”.

4% DE LOS MOZOS Y DE LOS MOZO0S, J.L.: El Derecho de propiedad: Crisis y retorno a la
tradicién jurfdica, Madrid, 1993, pigs.287-288, recuerda que algunos autores los fundan en la tolerancia
del dueiio (art.444 Cc.) lo que le lleva también a considerar que el duefio puede impedirlos (arts.348,
349 y 354 Cc.), aunque afiade que podria constituir -de existir costumbre en contrario-, un abuso de
derecho. Como afirma LOPEZ de HARO, "El ius usus inocui", ob.cit., pig.18, el término "ius denota
que se trata de un derecho, no de un permiso, ni de una tolerancia”.

47 " .la molestia si misura per gradi ed ¢ mantenibile o no a secondo che superi 0 no la normale
tollerabilid" (sentencia de 24.octubre.1974, 1l Foro italiano, 1975, 1, pag.627).

48 Precisamente ALONSO MARTINEZ, en los trabajos preparatorios de la LEC.1881 observaba
que se debian superar las vaguedades del interdicto de retener, distinguiendo su objeto de los atentados
fugaces, como el paso de gamado (LASSO GAYTE, J.F.: Procedimiento civil Crénica de la
Codificacion espafiola, Ministerio de Justicia, Madrid, pig.144). Esta es, por otro lado, una afirmacién
comiin. En sumomento DERNBURG, Lehrbuch..., ob.cit., pig.320, resaltaba que las conductas aisladas
daban lugar a una "Schadenersatzklage, nicht aber eine Klage auf Besitzregulirung begriinden” y los
juristas alemanes recientes mencionan de modo recurrente la Sentencia de 28.8.1984 de Augsburg (NJW,
1985, p4g.499) que niega el carécter de perturbacién a la entrada en dos ocasiones -en un plazo de varios
meses- en un jardin vecino en busca de un gato.
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4. La interposicion de los interdictos de retener y recobrar frente a terceros

Las lesiones posesorias derivadas de terceros facultan a los poseedores a
interponer los interdictos. Pero, asi como resulta incontrovertida la legitimacién
indistinta cuando la lesién repercute en los ius possessionis de todos los sujetos -pues
se traduce en la vulneracion del «estatuto coposesorio» del bien-**°, parece més
complejo arbitrar qué ocurre si la lesion afecta exclusivamente a uno de los

coposeedores.

4.1. La perturbacién dirigida estrictamente contra uno de los comuneros

WOLFF plantea el supuesto de un extrafio que realiza un acto de autoridad
propia prohibida dirigido expresamente contra uno de los coposeedores y afirma que
éste sera el dnico legitimado para solicitar el restablecimiento del estado anterior -0
bien para restablecerlo él mismo por la fuerza-**.

Creemos que ésta es la solucién adecuada. La especificidad de la coposesion es
la existencia de una pluralidad de poseedores, que ante una posible lesién son
"perturbables” o "expoliables". Los interdictos sélo operan entre inquietador e
inquietado (arts.446 Cc. y 1.651 LEC.) por lo que si la perturbacién afecta
exclusivamente a uno de los coparticipes, éste es el inico legitimado activo. Si la lesién
supone excluir a ese coparticipe de la comunidad y su suplantacién por un nuevo
poseedor, ciertamente tiene lugar una modificacién subjetiva -y relativa- de la

coposesion, pero al no afectar el «estatuto coposesorio» del bien, los restantes sujetos

4 Un sector de la doctrina italiana sefiala que, en las relaciones exteriores, esto es, frente a las
actuaciones de terceros, los coposeedores aparecen "come una sola entitd" (asi, LEVONI, ob.cit.,
pag.154; MASI, Il possesso, ob.cit., pag.441, MONTEL, v.«Condetenzione», ob.cit., pig.109). Con
esta afirmaci6n no pretenden avalar una teorfa concreta de la estructura de la coposesién, sino constatar
la comunicabilidad de los efectos que consideran beneficiosos. MONTEL, Ibidemn, también lo fundamenta
en que al tercero no le interesa cidal es la cuota de cada uno ni puede pretender eludir las consecuencias
de la acci6n interdictal alegando la incerteza de las cuotas singulares.

40 WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pig.123, contempla el supuesto de que los demis
coposeedores hayan permitido el ataque o si éste respecto a ellos era contra derecho -por ej., por
embargo de una cosa del deudor que coposefan éste y un tercero. (Este caso es deudor, creemos, de la
no soterrada visién de los interdictos como remedio a los ataques a la personalidad del sujeto en su
proyecci6n sobre las cosas). En nuestro pais lo reproduce VALLET de GOYTISOLO, "La
concurrencia...", ob.cit., pdg.51. HERNANDEZ GIL, ob.cit., pAg.656, presenta un supuesto semejante
y da la misma solucién: "en caso de arrendamiento de la cosa comiin a uno de los participes (...) una
lesién experimentada en el seno de la posesién arrendaticia, le atribuir4 a €l s6lo la legitimacién”. (entre
los italianos, vid.LENER, La comunione, ob.cit., pig.277 nota 77).
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: : : s g " 461
no pueden incoar las acciones interdictales: carecen de interés para ello™.

4.2. Legitimacién en el supuesto de distribucién del uso

Este supuesto se relaciona con el anterior, aunque incorpora el plus de la
ordenacién del uso derivada de un acuerdo de la comunidad (art.398 Cc.). Asi como
en la explotacién conjunta resulta dificil individualizar al coposeedor perturbado, en
caso de distribucién topografica o temporal del uso puede ocurrir que corresponda a
un coposeedor concreto rechazar la actuacion, porque s6lo a €l le afecte de modo
directo*® -por €j., si un sujeto habitualmente paseara sus perros por la zona asignada
a un poseedor-. Si el poseedor inquietado permanece inactivo, otro coposeedor podré
incoar la accién*® cuando la conducta del tercero altere, o pueda alterar, la sustancia,
la forma o el destino de la cosa®*®. La legitimacion obedece a que, con la agresion
aparentemente relativa/subjetiva, se perturba la coposesion de modo absoluto: se

pretende modificar el «estatuto coposesorio» del bien.

Por tanto, se ha de atender en cada caso a la naturaleza de la lesion -a si, por
ej., se reduce a una molestia de hecho acotable al terreno asignado y vinculada
estrictamente a la facultad de uso del coposeedor inactivo-. Si s6lo contesta el ius
possessionis de ese sujeto, los restantes participes carecen de interés para defenderlo,
pues sus posiciones se mantienen intactas (ergo excluidos de los arts.446 Cc. y 1.651
LEC.). Por contra, si la actuacion del tercero pudiera dar lugar a un ius possessionis

concurrente -por no haber suplantado al otro coposeedor- o a una alteracién del objeto,

“!  PEREZy ALGUER, Notas..., ob.cit., § 21, p4g.124, avalan la tesis contraria pues sefialan que
"al suponer que cada coposeedor posee el todo, se reconoce que cualquiera de ellos puede defender la
posesién totalmente, cualquiera haya sido el comunero perturbado (cfr.art.450 prop.2)”.

Por el contrario, creemos que incluso si la privacién no supusiera la adquisicion de la posesi6n
por el despojante -lo que incide en el «estatuto coposesorio» del bien porque incrementa las "cuotas de
hecho” de los restantes participes-, éstos no pueden intervenir, porque se trata de una transformaci6n que
les favorece.

"w HERNANDEZ GIL, ob.cir., pdg.656; DE CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pag.182. En
favor de la legitimacién indistinta, LACRUZ BERDEJO, Elementos..., 11,1, ob.cit., pig.73.

“  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.656, ha sefalado que "siempre serd invocable que la
perturbaci6n alcanza al interés comin encarnado por la coposesién”. Ese recurrir al interés comiin es
acorde con su fundamentacién de la legitimacién de cada coposeedor, vista con anterioridad.

‘4  FEDELE, La comunione, ob.cit., pig.605.
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cualquiera de los restantes comuneros podré intervenir: la ampliacién de titulares o las
innovaciones si repercuten en el «estatuto coposesorio», lo que se traduce en una

inquietacién de su ius possessionis*®.

4.3. Las actuaciones de tercero avaladas por la aquiescencia de un comunero
Hasta ahora hemos presupuesto que el tercero actia por iniciativa propia, pero

ly si su actividad trae causa del consentimiento de alguno de los miembros? Ese

consentimiento/ conocimiento del coposeedor tiene tres manifestaciones: cesion,

tolerancia y licencia.

La cesion de su parte o de sus aprovechamientos es una facultad individual de
cada comunero (art.399 Cc.), ejercitable sin el consentimiento de los restantes
participes quienes habran de soportarlo por cuanto no les afecta: El nuevo poseedor,
al sustituir en la posesién inmediata al anterior, queda vinculado al «estatuto
coposesorio» preexistente.

Cabe, no obstante, que el nuevo poseedor -en concepto de usufructuario,
arrendatario etc...- desarrolle una actividad que supere los limites de su concepto
posesorio. En ese caso pueden darse dos situaciones: que infrinja tinicamente el
concepto posesorio del cedente, en cuyo caso los otros coposeedores no tienen accion -
el clasico supuesto de interversion-, pues carecen de interés para interponerla, o bien
que invada el ambito de poder de los restantes -contestando la ordenaciéon que ha
progresivamente conformado el «estatuto coposesorio»-, lo que faculta indistintamente

a cualquiera de ellos para intervenir.

Respecto de la legitimidad -0 no- de los actos de tercero apoyados en la
tolerancia (arts.444 y 1.942 Cc.) o licencia (art.1.942 Cc.) de un coposeedor, debemos
previamente delimitar cada categoria, y en concreto, puesto ya que vimos los actos

tolerados al estudiar el contenido del «estatuto coposesorio», nos centraremos en los

4S5 1 a afirmaci6n entronca con el caso que presenta LEYSER, A.: Meditationes ad Pandectas...,
Lipsiae, Brunsvigae et Guelpherbyti, Lib. XLIII, Tit. XVI, "De spolio in genere”, IV, fol.681: "Spolium,
ut dixi, est interversio possessionis alienz. Poterit tamen contingere, ut quis in possessione quidem
relinqui videatur, nec vim ullam externam patiatur, atque tamen spolietur. Accidit hoc, quando quis
compossessionem rei, ab alio iam ante possessz, adprehendit”.
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fundamentados en la licencia. Estos actos, al aparecer en sede de usucapi6n, han sido
relacionados con los titulos contractuales que legitiman una posesion no ad
usucapionem'®. En puridad creemos que aluden a aquellos actos materiales que se
apoyan en la iniciativa del concedente: frente al poseedor tolerante que admite la
actuacién -por lo general aislada- del tolerado, en caso de licencia es el poseedor quien
interviene activamente permitiéndolos, aunque sin quedar indisolublemente vinculado
por su decisién*’. Por consiguiente, el poseedor podrd revocar unilateralmente la
licencia y las conductas sobrevenidas se reputaran perturbaciones. Asimismo, en el caso
de los actos tolerados, y en defecto de manifestacion confirmatoria de algin
coposeedor, cualquier otro participe podrd oponerse a su ejercicio, pues no tienen otro

fundamento que el beneplacito de quienes materialmente ejercitan poderes de hecho.

5. La tutela interdictal en los conflictos entre coposeedores. Su controvertida
idoneidad
En tanto que la legitimacion del coposeedor frente a terceros resulta indiscutible,

se debate la legitimacién de los coposeedores en los conflictos internos. La ley no

45  MORALES MORENO, ob.cit., pig.121; COCA PAYERAS, "Comentario del art.444", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pag.1195 y LUNA SERRANO, A.: "Comentario del art.1.942",
en: Comentario del Cédigo civil, 11, Madrid, 1993, pag.2101.

7 Frente al supuesto de la tolerancia, aqui cabe hablar de su carécter continuado. Se ha observado
que la licencia podria entenderse como manifestacién unilateral del poseedor legitimo, o incluso que se
trata, en determinados supuestos, de licencia legal (DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.488).
Esta postura parece subrayar en exceso el caricter firme de la licencia. HERNANDEZ GIL, ob.cit.,
p4g.397, las estima excesivas y hace depender la licencia de una concesién en que interviene
positivamente la voluntad del poseedor, frente a la més amplia categoria de la tolerancia, que asocia a
la condescendencia.

El unico referente del art.1.942 es el art.2.232 del Code francés que junto a los actos de mera
tolerancia incluye "les actes de pure faculté” (lo asume el art.1.950 del Proyecto de 1851-"actos de mera
facultad", aunque GARCIA GOYENA, ob.cit., pdg.1004, no da ninguna explicacién- y el art.688 Cc.
italiano de 1865 -l art.1.144 del Cc.de 1942 ya no los menciona-), Apoyando lo dicho en texto, la idea
de facultad podria entenderse como deferencia, como actitud positiva del poseedor. Esta es la solucién
que propone BORRELL y SOLER, E! dominio segiin el cédigo civil espariol, ob.cit., pag.355, y que
no es recogida en general por la doctrina. Los estudios sobre los actos de mera facultad se cifien a la
prescripcién adquisitiva y dan pie a posiciones inconciliables: vincularlo al uso de bienes que pertenecen
a todos, como tomar agua de una fuente piblica (vid.MARCADE, Explication du Tit. XX, Liv.Ill, du
Code Napoléon...., ob.cit., pdg.90 y TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., n.381),
identificarlos con los actos tolerados o predicarlos de las facultades que se integran en un derecho -lo
que a su vez derivaba en la cuestién de la usucapibilidad individual de dichas facultades (PUGLIESE,
La prescrizione acquisitiva, ob.cit., ns.206-207, pig.370; CESAREO-CONSOLO, ob.cit., ns.110-114,
pag.187 y ss.; PALOPOLL, v.«Possesso», ob.cit., n.8 (pig.41) y PROTETTI, ob.cit., p4gs.52-53). Los
términos de la discusién pertenecen a otro &mbito, ajeno a nuestro propésito.
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establece ninguna distincion restrictiva pero existen decisiones judiciales en contra®®®
y severas discrepancias doctrinales. Como exordio, queremos destacar la opinién de
ALVAREZ ABUNDANCIA, quien niega la tutela interdictal entre ellos*®. Al ser
el unico jurista espafiol que ha dedicado un articulo monogrifico a la materia,
transcribimos su argumentacion antes de proceder a su critica:

» a) el coposeedor demandante se hallarfa, en cuanto a la posesion de la cosa,
en iguales circunstancias y condiciones que el coposeedor perturbador o
despojante; b) por tanto, frente al demandado, no seria el actor un poseedor
exclusivo, sino un poseedor que, mas o menos paradGjicamente, compartiria su
posesion con aquél; c¢) si los interdictos tutelan la posesién actual, en la
coposesion, lo mismo el coposeedor demandante que el coposeedor demandado
son poseedores actuales; d) las acciones interdictales son remedios creados para
la defensa de la posesion en primera linea y frente a quienes no sean
poseedores; €) la perturbacién o el despojo no procederian de fuera sino de la
esfera interna de la posesion; f) en consecuencia, cada coposeedor sélo podria
disfrutar de una tutela posesoria parcial, o sea referida Gnicamente al despojo -
no a los actos de inquietacién o perturbadores de su coposesion -porque éstos
se confundirian en la realidad con los que legitimamente corresponden a todo
coposeedor; g) quedaria, pues, eliminada la posibilidad de ejercitar la accién
posesoria de amparo; h) en cuanto al despojo, bien se comprende que el
pronunciamiento restitutorio de la sentencia, a que alude el art.1.658 de la
LEC., s6lo es operante en funcién de la posesion exclusiva del actor; i) por
tanto, el coposeedor demandante habria de convertirse en poseedor
exclusivo: a’)respecto a los demds coposeedores ajenos a la litis, y b’) en
cuanto al coposeedor que hubiese realizado los actos de inquietacién o de
despojo, de donde resultaria que un estado plural coposesorio vendria a
convertirse, por consecuencia del ejercicio de la accién recobratoria, en una
situacion singular de posesion exclusiva de un coposeedor, en perjuicio de todos

4% La S.A.T. de Valencia de 23.enero.1967 sefiala: "la posesion que ha de merecer la proteccién
de la medida cautelar recuperatoria utilizada, ha de ser la de caricter exclusivo y excluyente, siendo
improcedente dicha accién cuando la posesién de la cosa o derecho es de algiin modo compartida o
indivisa". Asimismo, la S.A.P de Avila de 15.febrero.1972 determina que en el supuesto de indivisién
"no puede hablarse con propiedad de perturbacién o despojo imputable al demandado, porque tales
acciones repugnan a la propia naturaleza juridica de la comunidad de bienes". CABALLERO GEA,
ob.cit., pags.124-125 y DE CASTRO FERNANDEZ, La accién interdictal: amplitud, ob.cit., pigs.186-
192, dan una relacién de sentencias de Audiencias que proscriben las acciones entre coposeedores.

o ALVAREZ ABUNDANCIA, R.: "Proteccién interdictal de la coposesién”, RDPr, 1950,
pag.441. Reproduce parcialmente su exposicion CABALLERO BONALD, R.: "Problemética de los
interdictos de retener y recobrar (Concurrencia de poseedores)”, Revista de Derecho judicial, 11, 1961,

pég.211. .
En derecho alemén, es especialmente beligerante el articulo de BUFF: "Haben Mitbesitzer unter

einander possessorische Interdicte?", Archiv fir praktische Rechtswissenschaft aus dem Gebiete des
Civilrechts, Civilprozesses und Criminalrechts, 1866, objeto de recurrente critica de los juristas
posteriores (€] fundamenta su negaci6n en la no exclusividad de 1a posesién de cada participe, concepto
que ya hemos superado).
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los demds; j) finalmente, las acciones interdictales protegen la posesion actual;

todos los coposeedores son poseedores actuales, siendo, por tanto, extensiva a

todos ellos la preferencia que sefiala el art. 445 Cc.; y que, en consecuenc:a

no estan legitimados activa ni pasivamente, unos frente a otros."

ALVAREZ ABUNDANCIA mezcla razones que afectan a los dos interdictos
indiscriminadamente y otras que los distinguen. Se pueden ordenar en varios
subgrupos:

a) la condicién de poseedor actual tanto de demandante como de demandado,

b) la exigencia de posesién exclusiva para el ejercicio de los interdictos

pOSesorios,

c) la necesidad de que toda lesién posesoria se derive de un tercero ajeno a la

Ccosa.

Todos los argumentos son facilmente refutables: en primer lugar, es evidente
que coposeedor perturbador y coposeedor lesionado mantienen una posesion actual en
el interdicto de retener -toda perturbacion comporta no desposesion-, pero la posesion
del segundo se ve constrefiida por la conducta del primero, que conculca el estado
posesorio previo. Respecto al interdicto de recobrar, la posesiéon del coposeedor
"despojado de dicha posesién” (art.1.562.2° LEC.) ya no es actual en el sentido de los
art.445 o0 459. Aunque la mantiene de modo incorporal durante un afio (art.460.4 Cc.),
carece de la posibilidad de ejercicio discrecional y por tanto difiere de la posesion
actual que adquiere el despojante (art.460.4 Cc.)*””. En segundo lugar, no se precisa
una posesion exclusiva para promover los interdictos, que excluiria al coposeedor de
la condicion de poseedor (ex arts.446 Cc. y 1.651-52 LEC.). Por ultimo, la alusién al
pronunciamiento derivado del art.1.658 LEC. es inexacta, pues el coposeedor no
pretende la restitucion en exclusiva (que implicaria despojar a los demés comuneros)
sino el retorno a la situacién anterior, a ser reintegrado él en la posibilidad de realizar

actos posesorios*’'.

0 Vid.Cap.1.3.1 (1* parte).

“El dato relevante de su exposicién es la mencién (apdo. j), del art.445 Cc., pues lo relaciona
con los interdictos y ésa es como veremos después- la interpretacién correcta. No obstante, esa
vinculacién se ha de hacer cuando los poseedores no se consideran coposeedores sino poseedores in
solidum.
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También se ha fundado la restriccién en que la posesién del coposeedor es
«equivoca». Ya hemos visto c6mo, erréneamente, se confunden las nociones de
posesion exclusiva y posesién no equivoca”. El recurso a la equivocidad en nada

contribuye a solventar la cuestion.

En suma, debe defenderse la legitimacién activa y pasiva de los coposeedores
entre si respecto a las acciones interdictales*””, aunque la naturaleza de su relacion
comporte determinados matices en funcién del interdicto que se utilice: la contundencia
del interdicto de recobrar contrasta con la mayor complejidad que ofrece el interdicto

de retener*’.

5.1. El interdicto de recobrar: Sin limitaciones entre los coposeedores
Resulta incontrovertida la legitimacion activa del coposeedor si es privado de
la posesion por la actuacién de otro participe. De acuerdo con el concepto de despojo

perfilado, aqui se sitian todas las conductas que impiden a un coposeedor acceder a la

™ Vid.Cap.IV.2.5.1 (12 parte).

43 Algan Ordenamiento juridico se ocupa especificamente del coposeedor. Asi, el § 866 BGB. -que
veremos en texto- o el art.2.489 Cédigo civil argentino, que prescribe: "El copropietario del inmueble
puede ejercer las acciones posesorias sin necesidad del concurso de los otros copropietarios, y ain puede
ejercerlas contra cualquiera de estos iltimos, que turbindolo en el goce comiin, manifestase pretensiones
a un derecho exclusivo sobre el inmueble”.

““ A la exposicién de ALVAREZ de ABUNDANCIA cabe oponer, entre otras, la SAP. de
Alicante de 2.febrero.1977: "Es factible la accién interdictal entre coposeedores en base a las siguientes
argumentaciones: a) que este Tribunal no ignora que la procedencia o improcedencia de la pretensién
interdictal entre coposeedores constituye materia resuelta de forma dispar por las Audiencias espaiiolas.
b) No obstante elllo, la doctrina juridica patria dominante considera juridicamente aceptable que se
otorgue la tutela interdictal entre coposeedores, incluso entre los que sean del mismo rango (...) d) En
el derecho romano, ya se admitia la acci6n entre condéminos. €) Si no se admitiera el interdicto entre
coposeedores se llegaria a la irritante e injusta situacion de que el poseedor, perturbado o despojado, no
puede ejercitar la pretensi6n interdictal, para ser mantenido o restituido en el uso y goce compartido de
la cosa, y sin embargo el despojante (en este caso el demandado), al no haber interdicto consolidaria su
despojo, transcurrido un afio después de haberse efectuado (art.460.4 Cc.) y se convertiria en poseedor
del mecanismo e instalacién que ha levantado en el patio comin y, en cambio, podria ejercitar el
interdicto, si los restantes comuneros pretendieran hacer desaparecer dicha instalacién, volviendo al goce
de la cosa comin en la forma preexistente, a la fecha en que el despojo tuvo lugar. f) Con esta
interpretacién negativa, el interdicto tendria un significado y finalidad distintos a su propia esencia y
razén de ser, y a los deseados y queridos por el legislador, ya que no podria impedir un despojo (el
cometido por el demandado), pero, verificado éste, lo legitimaria y consolidarfa® (CABALLERO GEA,
ob.cit., pag.130).
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cosa*”.

Sin embargo, determinadas actividades que objetivamente son perturbaciones
pueden fundamentar una pretension de posesion exclusiva frente a los coposeedores que
las toleraron y se mantuvieron inactivos®’®. Cabe que un coposeedor conteste la
posesion de los restantes mediante actos que demuestren esa nueva cualidad y que se
corresponden con una voluntad de contradecir la situacién anterior””. Con su
conducta, €l niega el régimen juridico del bien -esto es, el «estatuto coposesorio»*’-
lo que significa la interversion de su concepto posesorio. Esta inversion no es
imprescindible: cabe que el sujeto excluya exclusivamente a uno de los coposeedores,
respetando la situacién de pluralidad, pero con la pretension de modificar su régimen
juridico. De consolidar su agresién (ex art.460.4 Cc.), se produce una alteracion del
«estatuto coposesorio» que redistribuye determinadas magnitudes, sin por ello contestar

la comunidad como tal*”®.

5.2. Las singularidades del interdicto de retener entre coposeedores

La posibilidad de emplear el interdicto de retener en los conflictos internos ha

475

La SAP. de Palencia de 15 de diciembre de 1987 contempla el supuesto del coposeedor que
coloca una puerta con cerradura para utilizar en exclusiva un paso (vid. GARCIA de MARINA, ob.cit.,
pég.210). Entre los italianos, BRANCA, "Comentario a la Sentencia de 6.abril.1966", Il Foro italiano,
1966, 1, 2058 -caso del coparticipe que levanta un muro aislando la mitad del predio-, PROTETTI,
ob.cit., pag.469; ROSELLI, Il possesso, ob.cit., pigs.35-37.

En el derecho comiin, sefialaba MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De
Recuperanda Poss. Rem.IX, n.238 (fol.380): "Quando ambo sunt in possessione & unus vult ingredi pro
parte sua, ut possessione ad usum destinatur utatur, si a socio ingredi prohibeatur, non ingrediens, sed
prohibens, vim committere & ingredientem spoliare dicitur”.

4% En gran medida, como sefialamos, la configuracién de perturbacién que se deriva de la LEC.
tiene como referencia la actuacién de un tercero ajeno a la cosa, y no de un sujeto que tiene concedio
un 4mbito de actuacién legitima,

T De acuerdo con la explicaci6n que formulamos en su momento, es ésta la iinica situacién en que
se atiende al animus en el sentido clasico. Como sefialamos al estudiar el contenido de la coposesion,
no basta con que disfrute en exclusiva del bien para que los otros se tengan por despojados: mientras no
contradiga el «estatuto coposesorio» que organiza la pluralidad, estd reconociendo la coposesi6n.

‘%  MORALES MORENO, ob.cit., pig.103, denomina a la interversién "despojo impropio”.
Estudiaremos con mayor detenimiento la interversién en el capftulo dedicado a la extincién de la
coposesion (Cap.VII (12 parte)).

“"®  Esta cuestion, que supone un incremento o decremento de las cuotas, ha sido abordada por la
doctrina en sede de usucapién, con la exclusiva finalidad de constatar que la posesi6n superior no se
beneficia de la duracién de la posesi6én que absorbe (vid.PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.499).
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originado significativas disensiones. Se ha observado que los caracteres de la disputa
hacen necesario un procedimiento diferente a los sumarios interdictos, ya que la
pretension fundamental de éstos es devolver las cosas a su estado anterior. Esta
posicién olvida, entre otros argumentos, que ya las fuentes romanas se pronunciaron

explicitamente a favor de la legitimacién reciproca.

5.2.1. La compatibilidad/ intercambiabilidad del interdicto uti possidetis y la actio
communi dividundo en las fuentes romanas

D.10,3,12 sitda el interdicto uti possfa’etis como mecanismo para solventar los
conflictos entre los comuneros referidos a la demolicién o a la reparacién de las cosas
comunes, conjuntamente con la actio communi dividundo*®. La posibilidad de
emplear indiscriminadamente dos instrumentos juridicos tan dispares ha sorprendido a
los romanistas, que se declaran incapaces de formular una sintesis satisfactoria*'.
Pero la intercambiabilidad de ambas figuras se deriva de la funcién inicialmente
asignada a la a.c.d., que no se ejercitaba inicamente para poner fin a la situacion de

comunidad, sino para solventar las cuestiones entre los participes, manente communione*®.

“©  D.10,3,12: "Si aedes communes sint, aut paries communis, et eum reficere, vel demolire, vel
in eum immittere quid opus sit, communi dividundo iudicio erit agendum, aut interdicto uti possidetis
experimur”.

‘! BONFANTE, Corso di Diritto romano..., ob.cit., pg.29: "La menzione dell’interdetto &, a
nostro avviso, genuina e piuttosto a da ritenere dubbia la menzione dell a.c.d.” (asimismo, en Note...,
péags.416, 590y 601). KUHLENBECK, L.: Von den Pandekten zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 11, Berlin,
1899, § 8, pag.449, considera que la mencién del uti possidetis persigue acentuar la analogia entre los
coposeedores y los copropietarios, cuyos conflictos se resuelven mediante la a.c.d.

Debemos sefialar que Bartolo, Donello, Duareno y Gothofredus no comentan el texto en sede de
a.c.d. ni tampoco lo citan los juristas de ius commune consultados en sede de i possidetis.

‘2 BIONDI, B.: v.«Comunione (Diritto romano)», en Novissimo Digesto italiano, t.111, Torino,
1959, pag.857, seiiala que afecta a las relaciones entre condéminos referidas a gastos, dafios y reparto
de frutos -que excedfan de la cuota asignada a cada sujeto-. De este modo, apunta BONFANTE, P.: "Il
«ius prohibendi» nel condomino”, en: Scritti giuridici varii, IIl, Turin, 1926, pdg.423: "I'a.c.d. viene
ad esser adoperata in una funzione che contradice al suo nome e al suo fine". Vid.también
ALBERTARIO, E.: "Lo svolgimento storico dell’actio communi dividundo", en: Studi di Diritto romano,
IV, (ereditd e processo), Giuffre-Editore, Milan, 1946, pdg.167 y ss.; BRANCA, G.: "Il regime degli
atti di disposizione materiale nel condominio romano classico” (2* parte), Rivista italiana per le Scienze
Giuridiche, 1932, pégs.270-276 y GLUCK, F. (1755-1831): Commentario alle Pandette, tradotto ed
arricchoto di copiose note e confronti col Codice civile del Regno d’ltalia..., Milan, 1907, § 740,
pég.143 -quien presenta las conexiones entre a.c.d. y actio pro socio-.

RUMELIN, "Zur Lehre von der Theilung...", ob.cit., pdg.477, la creia aplicable en derecho romano
"wenn nun ein Theilhaber mit dem Gebrauch begonnen hat, so erscheint es als das Nichstliegende, die
andern Theilhaber auf die a.c.d. zu verweisen, mit der sie eine Theilung des Gebrauchs, mithin eventuell
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Concretamente, el texto del Digesto parece establecer que si un miembro de la
comunidad es impedido de realizar las operaciones necesarias -o de demoler la pared
comiin- puede contestar la oposicién del otro condémino con la a.c.d. o con el
interdicto uti possidetis. No resulta clara la correlacién entre socio actuante/opositor
y el instrumento que emplea cada uno. Para SEGRE, al socio prohibitus le es
concedida la a.c.d., en tanto que al socio prohibens se le otorga, por su cualidad de
coposeedor, el interdicto uti possidetis, ya que el derecho justinianeo estima que la obra
proyectada o iniciada supone una perturbacién de la posesién, aunque también podria
darse, en ambos casos, a la otra parte**. Mas concluyente, MIESCHER habia
sefialado que el coposeedor que realiza una accion necesaria estd tutelado por el wsi
possidetis; de este modo el interdcito desplegaria una doble funcion, positiva y

negativa: proteger determinados actos y rechazar las molestias posesorias*®.

5.2.2. Una solucién normada: El § 866 BGB.

Las discusiones sobre el alcance del interdicto de retener tienen como referencia
el § 866 BGB., que prescribe que los coposeedores no podrian acudir a la tutela
posesoria para dirimir las cuestiones referidas a los limites del uso que corresponden
a cada uno*®. Se trata de una solucién diferente a la que recogia el § 817 del Primer

Proyecto de BGB., que prescribia que las actividades de un coposeedor que

eine Einschrinkung dessen herbeifiihren kénnen, der einseitig mit dem Gebrauch begonnen hat".
Curiosamente, IHERING, La posesién (El fundamento...), ob.cit., pig.74, da la explicaci6n inversa:

"Dos coposeedores se encuentran en desacuerdo acerca de una separacion y desean provocar una decisién

judicial. Segin la ley 12,Comm.div. (10,3) la obtendrin mediante el interdicto uti possidetis”.

“  SEGRE, G.: "Divisione - Compossesso - Scioglimento per divisione”, en: Il Foro italiano,
1907, 1, p4g.1250.

“  MIESCHER, ob.cit., pig.185; WENDT, O.: "Das Faustrecht oder Besitzverfolgung und
Besitzvertheidigung", Jahrbucher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts,
21 (1883), pag.179. También BONFANTE, "Il «ius prohibendi» nel condomino®, ob.cit., pag.411,
sefiala que Ulpiano parece afirmar que el condémino impedido de realizar las operaciones necesarias en
la casa o de demoler la pared comiin, puede atacar la oposicién del otro condémino con el interdicto uti
possidetis, aunque reconoce que "tuttavia non € chiaro punto che cosa significhi il concorso tra questi
mezzi giuridici cosi diversi, € come I'interdictum u.p. possa assicurarse il condomino agente contro la
prohibitio”.

“  § 866 BGB.: "[Mitbesitz] Besitzen mehrere eine Sache gemeinschaftlich, so findet in ihrem

Verhiiltnisse zueinander ein Besitzschutz insoweit nicht statt, als es sich um die Grenzen des den
einzelnen zustehenden Gebrauchs handelt”.
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sobrepasaban los criterios de uso del § 765 o impedian la facultad de uso a otro
coparticipe, eran considerados actos de autoridad propia prohibida**. En suma,
tutelaba cuestiones de uso en sede posesoria.

Esta redaccion recibi6 las criticas de quienes la consideraron una incursién en
los parametros petitorios y la aprobacién de quienes la vinculaban a la tutela del estado
de uso previo, cuya defensa se inscribia plenamente en las coordenadas posesorias*®’.
Finalmente se opto por el primer criterio para el BGB., pues, como expresamente
subrayaron los Protokolle, primé la conviccién de que se trataba de una cuestién

petitoria, no incardinable en los breves y acotados juicios posesorios*,

A pesar de lo conciso de su redaccion, o precisamente por eso, el precepto ha
recibido varias interpretaciones. Para numerosos autores alemanes, circunscribe la

legitimacion entre coposeedores al interdicto de recobrar*® mientras que otros

4% (§ 817): "Haben Mehrere eine Sache oder einen Theil einer Sache gemeinchaftlich inne, so sind
Handlungen eines Theilhabers, welche iiber die im § 765 bezeichnete Gebrauchsbefugnitz hinausgeben
oder cinen anderen Theilhaber in dieser Gebrauchsbefugnis hindern, als verbotene Eigenmacht
anzusehen” (El § 765 es el precedente de los §§ 743.2 y 745 del BGB actual. Nos interesa especialmente:
§ 743.2:"Jeder Teilhaber ist zum Gebrauche des gemeinschaflichen Gegenstandes insoweit befugt, als
nicht der Mitgebrauch der iibrigen Teilhaber beeintrichtigt wird")

Asimismo, el primer texto propuesto (KOMISSION zur Ausarbeitung des Entwurfes eines
biirgerlichen Gesetzbuches: Entwurf eines Burgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Recht (1880)
redactado por Johow) era muy distinto. El § 75 prescribia: "Verbotene Eigenmacht ist es auch, wenn
auf einem in gemeinchaftlichem Besitze befindlichen Grundstiicke ein Genosse ohne den Willen der
iibrigen Besitzhandlungen vornimmt".

“7  BAHR, "Zur Besitzlehre", ob.cit., pig.302: "In dieser possessorischen Streite muB natiirlich
auch iiber die Grenze entscheiden werden, bis zu welcher der Mitbesitzer selbst in Winderspruch mit
seinem Genossen Handlungen vornehmen darf. Ein possessorischer Streit, der diese Frage offen liefie,
hiitte keinen Sinn. Es ist daher nicht richtig, wenn man sagt, die Entscheidung dieser Grenze miisse im
petitorischen Verfahren erledigt werden”; Vid.también WENDT, "Das Faustrecht...", ob.cit., pig.181
y posteriormente, "Besitz und Inhabung...", ob.cit.: "es muff, m.E., auch unter Mitbesitzern der
bisherige Zustand ausschlieBlich maBgebens sein, und keine Handlung eines Mitbesitzers enthilt eine
Storung der Genossen, welche sich lediglich im Rahmen der bisherigen Nutzung hélt und nur als eine
Fortsetzung des bisherigen Zustandes sich darstellt”.

8  PROTOKOLLE der KOMISSION fir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, IlI, Sachenrecht, Berlin, 1899, p4g.43: "sei es miBlich, die den einzelnen Theilhabern
zustehende GebrauchsbefugniB mit in Betracht zu ziehen, weil hierduch ein rein petitorisches Element
in die Besitzklage hineintragen werde". Vid.asimismo, BRODMAN, Planck’s Kommentar, ob.cit., § 866,
p4g.76, quien se felicita por la redaccién que finalmente adopté el BGB en detrimento del Primer
Entwurf.

% QUACK, Miinchener Kommentar, ob.cit., pig.79; BAUR, Sachenrecht, ob.cit., § 866, pags.53-
54; DEDENHART, Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, ob.cit., § 866, pag.858.
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admiten el ejercicio del interdicto de retener fijando determinadas precisiones*”.
Tienen como referencia doctrinal la controversia suscitada entre SEELER y
WOLFF*!. Para aquél se debe diferenciar entre actos posesorios estrictos (reinen
Besitzhandlungen) y actos de disfrute (Gebrauchhandlungen)**. Los primeros
aglutinan las actividades imprescindibles para el mantenimiento de lo que podemos
denominar "la relacién externa de dominacién” -la pura situacién féctica de coposesion-
y estarfan excluidos del § 866 BGB.; los segundos, por el contrario, centran la
proscripcion del parégrafo*. Esta divisién se complementa con la afirmacion de que
todo coposeedor tiene una facultad de veto (Verbietungsrecht) que puede oponer en via
posesoria a los restantes coposeedores pero que no puede oponer a esos actos dirigidos

a mantener el sefiorio de hecho**.

En su articulo monogréfico sobre la coposesion, WOLFF replica a SELEER que
la literalidad de la norma no permite dilucidar esta divisién**’. Para él, la norma
proscribe tanto las cuestiones referidas al modo de empleo (Artbenutzung) como a
cualquier distribucion del uso, espacial o temporal (raumliche & zeitliche Benutzungen)

y lo ilustra con este ejemplo: A y B son los coposeedores de un caballo que durante

4“0 COSACK - MITTEIS, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, ob.cit., pAg.22, lo admiten, por €j.,
"wenn eine Partei den Waschhauschliissel abzieht und versteckt, oder das Wasser absperrt, oder die
andern durch Werfen kleinen Steinchen davernd beim Waschen stort, nicht aber, wenn sie bis 4 Uhr
wischt, obwohl! sie vereinbarungsgemif um 2 Uhr einer andern Partei hétte Platz machen sollen”.

' Que no todos consideran imprescindible. Cree BRODMAN, Planck’s Kommentar, ob.cit.,
p4g.77, que son planteamientos de lege ferenda y también BIERMANN, ob.cit., § 866, pig.30, mostré
su escepticismo.

42 SEELER, W. von: "Zur Lehre vom Mitbesitz" Iherings Jahrbucher fiir die Dogmatik des
biirgerlichen Rechts, 44 (1902), pag.366.

% SEELER, Ibidem. El consideraba que: "Besitzen Mehrere eine Sache gemeinschaftlich, so
finden in ihrem Verhiltnisse zu einander ein Besitzschutz nur zu Gunsten der reinen Besitzhandlungen
und des Verbietungsrechts statt; alle anderen Anspriiche sind petitorich zu Geltung su bringen”.
Asimismo establecia otra diferencia (ob.cit., pdg.367): "ich in dem Voraussetzen der Besitzstorung einen
Unterschied mache, je nachdem als Storender ein Nitchbesitzer oder ein Mitbesitzer erschein: seitdens
des Nitchbesitzers liegt Besitzstorung vor bei jeder Einwirkung auf eine Sache ohne den Willen des
Besitzers, wobei es natiirlich auch gleichgiiltig ist, ob diese einwirkung als Gebrauchshandiung oder als
reine Besitzhandlung erscheint"”.

4 SEELER, ob.cit., pag.365. De hecho, consistiria en una adaptacion del clésico ius prohibendi.

45 WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pig.171.
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muchos afios ha montado A. Un dia B se opone. A no puede interponer ninguna accién
posesoria y si, a pesar de ello continida cabalgando, comete un acto de autoridad propia
prohibida**. Sin embargo, mas adelante WOLFF diferencia entre reparto espacial y
distribucion de la posesion (dos poseedores parciales) y entre turno temporal en el uso
y turno de posesion. En caso de distribucién de la posesion o turno de posesion, las
fronteras serian incontrovertidas, de modo que la limitacién no tendria lugar*”’. Su
distincién fue objeto de criticas porque, entre otras razones, tampoco cabe obtenerla

de la redacci6n del precepto*®.

Con posterioridad, WOLFF cambi6 de criterio*” y lo expuso mediante una
adaptacion del ejemplo anterior : A y B coposeen un vehiculo. Si A se empefia en
usarlo diariamente y B se opone, ni A puede formular una demanda posesoria para que
B lo tolere, ni éste para que aquél se abstenga. Cada uno, frente a los ataques del otro,
tiene el derecho de legitima defensa del § 227°°. Para determinar quién es el
atacante, cada acto positivo sobre la cosa puede ser considerado como un ataque y cada
resistencia como una defensa: por esto, mientras A pretenda usar el coche, aparece
como atacante, pero una vez en su interior y con el motor en marcha, la agresion ha

terminado. B ya no puede impedirle por su propia autoridad la continuacién del paseo:

“%  WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pig.173 nota 82. Mis adelante (pég.175 nota 89) recoge
un caso que se present6 en el Tribunal superior prusiano: la comunidad catélica y la protestante
coposeian una iglesia y desde hacia tiempo cada una celebraba los servicios religiosos a una hora
concreta, En un momento dado, el pastor de los protestantes decidié celebrar el servicio a la hora que
hasta entonces habia estado asignada a la comunidad cat6lica. Ante la reclamaci6n de ésta, el tribunal
le concedi6 la tutela, lo que WOLFF critica, pues cree que a la luz del § 866 hubiera debido reenviar
el caso al petitorio.

7 WOLFF, "Der Mitbesitz...", ob.cit., pdg.166. De hecho, tal y como configura la distinci6n,
parece referirse a la compossesso pro diviso clasica, que supone una pluralidad de objetos (vid.Cap.II

(1 parte)).

48 BRODMAN, Plancks’Kommentar, (1920), ob.cit., § 866, pig.76; SEUFERT, Staudingers
Kommentar, ob.cit., § 866, pig.69.

“®  WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 21, pig.123.
%0 & 227 [Notwehr] (1) Eine durch Notwehr gebotene Handlung ist nicht wid-enechtlich. '
(2) Notwehr ist diejenige Verteidigung, welche erforderlich ist, um einen gegenwirtigen
rechtswidrigen Angriff von sich oder einem anderen abzuwenden”.
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de lo contrario él serd el atacante y adversario en la legitima defensa®™'. Esta
construccién no es defendible porque transforma el propio concepto de posesion, la
cual ya no puede entenderse como poder en potencia sino como una situacién que

obliga a un efectivo e inverosimil ejercicio constante.

En suma, de modo practicamente undnime, los autores alemanes excluyen de
los juicios posesorios cualquier cuestion sobre la distribucién o tipo de uso de la
cosa*?, Podemos ordenar sus explicaciones en dos tipos de argumentos. Desde un
punto de vista procesal, consideran que para que una infraccién sea pOSesoria es preciso
que el infractor no sea poseedor, a lo que debemos oponer que el caracter posesorio
de la infraccién no lo da el infractor sino el perjudicado. Desde un punto de vista
sustantivo, consideran que la "autorizacién" para actuar solo puede nacer del ius
possidendi derivado de un derecho y no del ius possessionis. En la practica, esta
postura se traduce en que la coposesion, que es un hecho, generaria un «estatuto
coposesorio» que seria fuente de auténticos derechos, como tales sélo discutibles en
litigios petitorios, lo que resulta incongruente. Una segunda conclusion -ligada a la anterior-
es que otorgan al ius possessiones el cardcter de objeto de tutela auténomo

desvinculado de la ordenacion que posibilita.

5.2.3. La viabilidad del interdicto de retener entre coposedores en el Ordenamiento
juridico espaiiol

Aunque la redaccién del § 866 BGB. exime a los juristas alemanes de ulteriores
indagaciones, su contenido no es necesariamente extrapolable a otros Ordenamientos

juridicos faltos de preceptos paralelos®”. Adn asi, la norma germana ha influido en

%' WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 21, pags.123-24.

%2 QUACK, Miinchener Kommentar, ob.cit., § 866, n.12, p4g.79; ERMAN-WESTERMANN,
Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinster Westf., 1972, pig.23. SEUFERT, Staudingers
Kommentar, ob.cit., §866, pdg.69: "Ebenso ist es unzulissig, eine durch Majorititsbeschlufl angeordnete
Gebrauchsverteilung (§745) durch Besitzklage zu beseitigen".

% No hallamos preceptos semejantes en otros textos legales. No obstante el art.1.443 del Proyecto
argentino de 1935 prescribia: "Cualquiera de los coposeedores podrd ejercer las acciones posesorias
contra terceros sin el concurso de los otros, y también contra éstos, si lo excluyeren o turbaren en el
ejercicio de la posesién comin. Ellas no procederén cuando la controversia entre coposeedores s6lo
versare sobre la mayor o menor participacién de cada uno”.
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numerosas exposiciones que optan por descartar el interdicto de retener entre
coposeedores, ya que, como reconoce VALLET de GOYTISOLO, "una cosa es evitar

que otro poseedor posea con exclusividad y otra distinta, discutir los limites en el modo
y medida del uso correspondiente a cada uno"*.

Frente a la proscripcion, se ha defendido que el coposeedor puede ejercitarlo
con el fin de restablecer la situacion que disfrutaba anteriormente. Esta tesis, que ya
formularon algunos autores alemanes al oponerse al § 866 BGB., cuenta con numerosos
partidarios®*. Como ha observado DE CASTRO FERNANDEZ: "el interdictante,
con su accion de retener, busca la tutela de la coposesion tal como se venia
desarrollando y por lo tanto insta que se mantenga esa situacién, poniendo coto a las
extralimitaciones del perturbador; se trata de datos esencialmente ficticos, cuya

averiguacion no rebasa el ambito del proceso interdictal "*%,

En la misma posicién se alinean los autores que vinculan la funcién del
interdicto al restablecimiento de la situacién previa, cognoscible gracias a la «cuota de
hecho», entendida como baremo de la frontera que a cada poseedor le ha marcado el

concurso de los deméas®”. Esta tesis es criticable porque la «cuota de hecho» no es

En Francia tampoco existe una posici6n uniforme, BAZENET, E.: Les actions possessoires,
Paris, 1923, n.76, pag.130, presenta decisiones de la Court de Cassation que excluyen la accién entre
comuneros, reenviindolos al petitorio; ARCHAMBAULT, Ch.-SENLY, R.: Dictionnaire pratique des
actions possessoires et du bornage, t.1, Paris, 1890, v.«Copropriété», pig.226, la acepta cuando tenga
como pretension devolver las cosas a un estado anterior (hay que tener presente que el objeto de la
complainte incluye todo despojo no violento). En Italia rechazan la resolucién en sede posesoria autores
tan significativos como GENTILE, Il possesso, ob.cit., pigs.170 y 394; MASI, Il possesso..., ob.cit.,
p4g.442; MONTEL, v.«Condetenzione», ob.cit., pig.1091.

%  VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit., pig.52.

%5 RANDA, Der Besitz..., ob.cit., § 17, p4g.166 nota 16: Dieses Rechtmittel (interd. uti possid.)
steht auch einem Mitbesitzer gegen den Socius zu, wenn dieser mit der gemeinsamen Sache einseitig eine
Magregel treffen will, welche ihren bisherigen Zustand modifizirt". WENDT, "Das Faustrecht...",
ob.cit., pag.181.

%6 DE CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig.183. Sefialaba BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit.,
p4g.206, que "el coposeedor que actda el interdicto de retener, se limita a pedir la proteccién de su
posesi6n tal y como la vino disfrutando en el aiio anterior, es decir, con el limite que de hecho le han
marcado durante aquel tiempo, el concurso de los otros poseedores”.

%7 En este sentido, MARTIN PEREZ, "Comentario al art.445", en: Comentarios al Cédigo
civil..., ob.cit., pig.287 y DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pg.183. Entre los italianos,
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un criterio integral para delimitar la legitimidad o ilegitimidad de toda conducta -s6lo
ordena los elementos cuantificables-, pero, més alla del empleo impropio del concepto,

sus defensores participan de los argumentos de la tesis anterior™®.

Singularmente, DONDERIS objeta que de admitir el criterio de sujecion a la
situacién anterior, "el comunista que en el dltimo afio no ha practicado el paso por la
escalera comiin, que no ha batido en la era comin sus trigos, no podria recobrar el
ejercicio de este derecho suyo sin ser rechazado con la accién posesoria (...) con esto,
los derechos de los comunistas, que son simples facultades, se convierten en
obligaciones, o, al menos, nace la obligacion de ejercitarlos dentro del afio, bajo pena
de verlos rechazados al afio siguiente, como molestos a los otros comunistas"*”. Su
réplica es pertinente en cuanto contribuye a contestar a quienes defienden el
mantenimiento de una identidad impermeable entre la actuacion actual y la del afio
anterior. No cabe vincular ese mantenimiento a cada acto individual que exteriorice la
posesion. El coposeedor no estd obligado a realizar actos sobre la cosa para reafirmar
su condicién, que conserva en la conjuncién de su voluntad y del ejercicio de hecho
de los restantes sujetos, en el marco de un «estatuto coposesorio» respetado por todos.
Retomando el ejemplo, el coposeedor de la era no se ve compelido a batir en ella
anualmente su cosecha para mantener la posesion pues la conserva en tanto sigue
siendo reputado coposeedor. Incluso en caso de inactividad, si cuando desea utilizarla
otro comunero -tras haberlo reconocido durante ese periodo, como se supone en defecto
de un acto concluyente- le impidiese usar el bien, aquél podria interponer un interdicto

de retener”': dispone de un afio para ello, a partir de ese acto lesivo que contesta su

BARASSI, Il possesso, ob.cit., pig.200, quien afiade que el coposeedor actuante "si limita a tutelare il
proprio compossesso cosi come 1'ha goduto per tutto 1’anno precedente (art.1.170)".

%8 Por otro lado, toda alusién a la tutela entre coposeedores centrada en la nocién de "cuota"
parece demasiado préxima a las teorfas que excluyen al agresor de la condicién de poseedor, € incluso
de las que equiparan cuota y objeto de la posesion.

%  DONDERIS, ob.cit., pig.98.
VITA-LEVI, Della comunione, ob.cit., n.176, pig.265, ya habfa formulado esta objeci6n, que
recogen, entre otros, PATERNO, ob.cit., pig.172 y BARASSI, Il possesso, ob.cit., pig.198 y ss.

$1° El coposeedor no estd obligado a realizar unas actividades concretas para acreditar su posicion.

Si durante varios afios no siembra el campo pero coloca su hamaca, cuando quiere reingresar en la
explotacién no puede ser rechazado, porque durante el plazo en que se abstuvo no se desligé de la cosa.
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poder.

5.2.4. La perturbacion posesoria como extralimitacion del «estatuto posesorio» del
bien. El animus turbandi

Toda actividad del coposeedor ha de ser o bien una manifestacién licita del
derecho que exterioriza a partir de su actividad posesoria "en concepto de co.." o bien
una conducta denunciable como perturbacién por los restantes miembros®'. En la
coposesion, para constatar la existencia de lesion se debe atender a la vulneracién o
adecuacion al «estatuto coposesorio», el cual fija el &mbito de actuacién licita de cada
coposeedor: determinadas actuaciones, si debidas a un tercero, son inquietaciones y si

derivan de un participe reciben el refrendo legal.

La legitimacion de un coposeedor in abstracto integra los actos de conservacion
de la cosa asi como el derecho a un uso y disfrute primarios, de modo que puede
contestar con los interdictos cualquier obstruccién. Centrandonos en el goce, constituye
perturbacion todo acto que le impide obtener su participacion en las utilidades y dar a
la cosa el empleo a que estd destinada. Sin embargo, su actuacion sobre la cosa puede
constituir una perturbacién si impide a los otros coposeedores un uso equivalente,
imposibilidad que se concreta cuando éstos pretender actuar efectivamente pues
mientras permanecen inactivos, el uso del coposeedor no difiere del del poseedor
exclusivo. Ademas, el coposeedor que ve inconciliable su ejercicio concurrente, debe
manifestarlo de modo expreso, pues la imposibilidad como tal, sin referente subjetivo,

no convierte el uso primero en inquietacién®?. Por iltimo, respecto a los usos

No se posee en concepto de agricultor o de veraneante, sino exteriorizando, a partir de la conducta- en
este caso propia y ajena-, un derecho. Como sefiala DE MARTINO, Del possesso, ob.cit., pig.541, la
continuidad de la posesién se identifica con la uniformidad de los actos de ejercicio de la posesion, pero
esa uniformidad no debe entenderse en sentido rigido que impida al poseedor variaciones en el ejercicio
de su poder, sino reflejar el ejercicio de las facultades tipicas del derecho que refieja. .

S Como sefialaba en una primera época WOLFF, "Der Mitbesitz..." ob.cit., pig.169: "jede
Handlung, die ein Mitbesitzer in Bezug auf die gemeinsam besessene Sache vornimmt, entweder rechtlich
geschiitzt oder rechtlich verboten sein muB (...) Rechtlich indifferente Handlungen kann es hier nicht
geben".

2 MIQUEL, "Comentario al art.394", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.73, estima

que aunque el uso solidario fuera "incompatible con el de los otros, eso por si solo no lo conviene_ en
un uso sin causa, sin justificacién o ilicito (...) Para ello parece necesario infringir una reglamentacién
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satisfactivos secundarios, puesto que se integran en el d&mbito de autonomia de cada
poder individual, no prosperard un interdicto que pretenda su cese. En caso de
imposibilidad de dos usos secundarios concurrentes, se hace preciso optar por uno de
ellos, y se tutelari el primero en el tiempo, si continda ejercitindose®”.
Paralelamente cualquier acto de administracién, mejor disfrute o que aboque en una
alteracién, puede ser denunciado como perturbatorio si no se funda en un acuerdo de
la comunidad (arts.398 y 397 Cc.) -es decir, si no se adeciia al «estatuto coposesorio»

convencional del bien-.

La ponderacion del «estatuto coposesorio» exime de demostrar conductas
anteriores de similares caracteristicas, con lo que se supera ese identificar la finalidad
del interdicto con la salvaguarda de comportamientos previos®*. La coposesion strictu
sensu comporta, aun sin declaraciones de voluntad expresas de los sujetos concurrentes,
la sujecion a unos criterios que se obtienen -tras constatar y reconocer la pluralidad-
de los arts.394 y ss., que acotan el minimo «estatuto coposesorio» legal. En defecto de
otras prescripciones, estos criterios se mantienen en base al principio de continuidad,
y constituyen la referencia primera ante cualquier conflicto.

Sin embargo, hemos afirmado que no toda contradiccién del «estatuto
coposesorio» comporta infraccién, pues los actos que no se ajustan a las coordenadas

estrictas se presumen apoyados en la tolerancia de los restantes comuneros. Para

especifica del uso, 0 un requerimiento -caso de no existir aquélla- del comunero lesionado por el uso
incompatible con su derecho”.

313 Esta es la soluci6n que postulan los escasos autores que abordan la cuestién. Asf, BRANCA,
"Condominio e pre-uso”, ob.cit., pag.1503, quien la estima una decisi6n preferible a satisfacer el que
denomina "interés prevalente”, pues en la prictica puede ser imposible dilucidar a quién corresponde éste
(no obstante -pag.1504- acaba recordando el protagonismo del juez y su buen sentido en este tipo de
decisiones). Sobre la cuestién y con el mismo criterio, CORONA, Rafaele: "Rassegna di giurisprudenzqa
in materia di condominio negli edifici: I'uso dell cose comuni (anni 1958-1962)", Rivista giuridica
dell’edilizia, 1962, p4g.229.

%4 En otro 4mbito extrapolable, VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., p4g.68,
situaba el caso del arrendador que por pacto puede pasear por la finca, y contra el que "podré el
arrendatario usar del interdicto,a no ser que aquel sefior hubiese repetido anteriormente tales actos en
forma que supusiese un uso posesorio” Matiza que ganard el interdicto y perderd la accién final.
Creemos que si después de firmado dicho pacto, el arrendador se mantiene inactivo un largo tiempo, al
arrendatario podria oponerse interdictalmente a su ulterior conducta, pero no si procede poco después
de convenirlo.
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valorar si se trata efectivamente de una perturbacién se debe atender a la voluntad del
coposeedor transgresor: a si actia con animus turbandi. Ciertamente, la necesidad -o
no- de animus turbandi o spoliandi en el inquietador es una de las discusiones centrales
al estudiar los interdictos*’. Sin ahondar en la polémica, creemos que no constituye
un requisito indispensable®'. Sin embargo, en sede de coposesién debe constatarse
su existencia efectiva: ese coposeedor que conculca el «estatuto coposesorio» sin
pretender contestar los términos de la pluralidad, deviene infractor si repite
voluntariamente su conducta a partir de la oposicion®’. Su contravencién implica
alterar el «estatuto coposesorio» al que estaba sujeto y, de mantenerse, podra derivar
en la configuracion a posteriori de un nuevo «estatuto», que legitime conductas que

inicialmente eran perturbatorias®'. Paralelamente, el coposeedor que se ha opuesto

%5 Frente a las dudas y matices doctrinales, las decisiones de las Audiencias lo exigen
sisteméticamente (vid. relacién de Sentencias en DE CASTRO, ob.cit., pigs.151-163) definiéndolo
como un "elemento subjetivo, culpabilisimo, que consiste en la intencién, dolosa o culposa, de privar
de la posesién a otro, para adquirirla, lo que supone un (...) conocimiento de un obrar antijuridico o
arbitrario” -y excluyen las que no lo contemplan-. Vid.también GARCIA de MARINA, Interdictos,
ob.cit., pigs.185-190, el cual reproduce, como punto de partida, a SENTIAS BALLESTER, ob.cit., t.I,
II-III, pag.102.

¢ Como concisamente afirmaron PEREZ y ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.108: "No se exige
culpa. Ningiin precepto la requiere. Véanse en comprobacién de este aserto los arts.1.652 y 1.654 de
laLEC". DE CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig. 146, recuerda que no supone culpa, ni mucho menos
dolo, s6lo requiere la voluntariedad de lo realizado, con conciencia de que se vulnera la posesi6n de otro.
En parecidos términos, MIQUEL GONZALEZ, "comentario del art.446", Comentario del Cédigo civil,
ob.cit., pag.1202. DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.546, parece optar por un criterio ain
méis amplio pues sefiala que "no es precisa la malicia del despojante. Aunque éste actie sin mala fe, el
despojo existe" y da el ejemplo de un solar no cerrado que el despojante compra a un tercero y en el que
empieza a construir. Sobre la cuestién en general, SEISDEDOS MUINO, A.: "La concurrencia de un
elemento intencional en el perturbador o despojante como requisito de los interdictos de retenmer y
recobrar”, RGLJ, 1987, quien, acto seguido, niega que sea necesaria la concurrencia de un elemento
subjetivo, cualquiera que sea el significado que se atribuya a éste. (en esta materia no sirve recurrir a
las construcciones italianas, pues sus juristas incardinan en el concepto de lesion posesoria la ilicitud,
de modo que toda lesién posesoria es un hecho injusto, y por ello "I'indagine sull’elemento soggettivo
si appelesa sempre necessaria"-PROTETTI, ob.cit., p4g.630).

5" Como observara BIOCHE, ob.cit., n.167, pig.56: "Les mémes actes peuvent avoir une toute
autre importance, selon qu’il y a eu ou non contradiction. La contradiction apportée au droit du
propriétaire détruit le plus souvent la présomption de tolérance”.

$18  Un problema prictico es ubicar en el tiempo el acto infractor, pues es relevante para el cémputo
del plazo. Dada la facticidad de la materia, se debe atender a cada supuesto en concreto, y cabria
defender que los actos que comporten un resultado material innovador -como la construccién de un
cobertizo-, se convalidan por el transcurso del afio desde su finalizacién. Por el contrario, otros actos
que alteren el marco de coexistencia pero mo repercutan objetivamente sobre el bien -almacenar
recurrentemente $acos en un rincén- se presumen basados en la tolerancia hasta la oposici6n expresa.
Pero no cabe pretender un criterio uniforme. De modo general, para la fijaci6n del plazo, los franceses
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pone fin a la presuncién de tolerancia y su inactividad posterior se ha de calificar de
inercia, la cual, frente al concepto positivo-no abdicativo del acto de tolerancia, se
define como un concepto negativo de indiferencia y pasividad y se concreta en un

defecto de tutela del propio derecho®”. .

5.2.5. La funcién de los acuerdos en la tutela posesoria

En base a las afirmaciones anteriores, resulta evidente que los acuerdos
adoptados por la mayoria -0 por todos los integrantes de la comunidad en un momento
dado- deben valorarse en sede posesoria. La doctrina espafiola apenas se ha
pronunciado sobre la cuestién. Sencillamente alude a la tutela de la «cuota de hecho»
o remite a las tesis d¢ PEREZ y ALGUER, quienes sucintamente consideraron que
tales conflictos entre coposeedores debian derivarse hacia el respeto a los acuerdos
adoptados con arreglo al art.398 Cc*®. DE LOS MOZOS reproducia su opinién y

puntualizaba "es decir, hacia el juicio petitorio™?*'.

No obstante, dado que la cuestibn se centra en la licitud o ilicitud de

toman como referencia la molestia mas antigua (LARGUIER, J.: Procédure civile. Droit judiciaire privé,
12 ed., Pars, 1991, pdg.62) criterio que comparte DE CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig.141,
apoy4ndose en las SSAP. de Pontevedra de 5.noviembre.1971 y de Alava de 23.diciembre.1970. Sin
embargo, la S.A.T.Granada de 10.abril. 1962 (RGD 1963, pig.555) prescribia que "en cuanto al cémputo
del plazo para ejercitar la accién interdictal, en el supuesto de reiteracion de actos atentativos a un estado
de posesion, no ha de verificarse refiriéndolo precisamente a unos primitivos, sino a cualesquiera otros,
incluso los iltimos que se hayan realizado, ya que es facultad en el perjudicado elegir el momento de
la accién, siempre que lo verifique dentro del plazo legal, y prescindir, por tanto, de los actos
atentatorios que anteriormente se hayan producido”. Por dltimo, WOLFF, Derecho de cosas..., ob.cit.,
§ 19, pdg.117,-acaso el criterio mis convincente- observa que "en los casos de inquietaciones repetidas,
desde la iiltima, en los estados de inquietacién permanente, desde el origen de los mismos”.

19 PATTI, Profili della tolleranza..., ob.cit., pag.28; BISEGNA, v.<«Tolleranza (atti di)», ob.cit.,
pég.403, quien reconduce los limites al &mbito de la prueba. Vid.asimismo LEVONI, ob.cit., pig.230
y PROTETT], ob.cit., pig.55.

0 PEREZy ALGUER, Notas..., ob.cit., pg.124 (no hay que olvidar, por otro lado, su adhesi6n
a las conclusiones alemanas). VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pig.52,
reproduce esa opinién, sin ulterior comentario.

' DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.183 (aunque recoge explicitamente las tesis
de Pérez y Alguer, alude al art.392 Cc). Por tltimo, HERNANDEZ GIL, ob.cit., pdg.657, en caso de
distribucién por zonas o turnos cree que cualquier ampliacién que impusiera un coposeedor para si, lo
seria a costa de otro poseedor y se traduciria en un despojo parcial. El ha afirmado que la distribucién
del uso extingue la coposesion, ergo, ante la multiplicacién y delimitacion de objetos, la ampliacién del
4mbito de uno de ellos, excluye al otro.
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determinados actos que, innegablemente, son posesorios, ha de poder resolverse en
sede posesoria. El conflicto atiende a la controversia entre diferentes poderes de facto
que actian sobre un bien, de modo que la referencia para solventarlo son las normas
que aquellos sujetos -cuya titularidad juridica (ius possidendi) no interesa- han adoptado
o respetado®”?. Como apuntamos al criticar las construcciones alemanas, la exclusién
del ambito interdictal de las cuestiones de disfrute entre coposeedores provoca la
incongruencia de considerar la posesion (ius possessionis) un fenémeno diferente de los
actos en que se traduce y que vienen caracterizados por esa regulacion. Este desajuste

enlaza con el otro argumento que se suele emplear y que ocupa el apartado siguiente.

5.2.6. La excepcion feci sed iure feci como argumento legitimador del condémino.
Su funcion en el derecho espaiiol

Se discute si, frente al demandante que designa una determinada conducta como
perturbadora de la posesion, el demandado puede oponer la excepcion feci sed iure feci.
Esta denominacion, cléasica, designa el supuesto en que el demandado no contesta los
hechos que se le atribuyen y admite haberlos cometido tal y como los describe el actor
(feci), aduciendo no obstante (sed) que ha actuado en el gjercicio de un derecho propio

(iure feci)®®. En suma, puede objetar que siendo coposeedor, su accién es legitima.

2 SAT. de 30.abril. 1959, de Las Palmas de Gran Canaria: "Considerando: Que si bien en caso
de coposesion, frente a extraifios, cabe el interdicto, no procede en principio entre coposeedores, porque
el hecho de la indivisién, obsta a la imposibilidad de que uno de ellos pueda abrogarse el caricter de
poseedor exclusivo o preferente, en perjuicio de los otros, méxime cuando como en el caso de autos (el
demandante continia usando de la galeria, aunque le estorba lo que tienen en ella los demandados) y,
por tanto, ambas partes estin usando en forma continua de la cosa poseida en comiin, e impidiendo al
coposeedor usarla en donde ellos la tienen ocupada en cosas propias, de donde resulta que para que
pueda darse el interdicto entre coposeedores es necesario estén delimitados el uso correspondiente a cada
poseedor (lo que no se da en el caso de autos), bien por haberse asi pactado, bien porque al tratarse de
una comunidad se hubiera acordado entre los comuneros, conforme el art.398 del Cédigo civil, la forma
de resolver las cuestiones que surjan sobre posesién” (SENTIAS BALLESTER, ob.cit., 1, 11-3, pdg.15,
la recoge y defiende el empleo del interdicto de retener cuando el uso esté claramente delimitado por
voluntad de los cond6minos, sin que proceda cuando no esté previamente fijado). Asimismo, la S.A.T.
de Granada, de 12.julio.1956, diferencia tres supuestos en caso de proindivisién, segiin el art.445 Cc.:
1. que uno de los coposeedores estd legitimado para establecer el interdicto; 2. que uno de los
coposeedores pretenda la coposesion exclusiva, caso en que también cabe el interdicto contra €l y 3. que
se trate de acuerdos sobre el modo de disfrutar esa cosa, en cuyo caso en vez de interdicto habrd que
acudir al juez, conforme al art.398 del Cc." (REDACCION de la Revista Juridica de Cataluiia:
"Interdictos (Jurisprudencia monogréfica)", 1958, pég.383, que se adhiere al criterio de excluir en ese
caso el interdicto).

2 TOMMASI, A.: "Rapporti tra giudizio possessorio ¢ petitorio”, Rivista di Diritto Processuale,
1990, p4g.861. Vid.también BRANCA, Cormunione, ob.cit., pig.126 y LIOTTA, G.: Situazioni di fatto
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Se afirma que esta excepcién deroga la preceptiva independencia entre las
instancias posesoria y petitoria®*. Ademés, suele fundamentarse mediante la
presentacién de un titulo®”, lo que corroboraria ab initio la interseccion de ambas.
Por ello, no parece que pueda tener cabida en nuestro Ordenamiento juridico, dada la

clara redaccién del art.1.656 LEC.

Sin embargo, con la alegacién del titulo en este 4mbito no se pretende demostrar
un ius possidendi, sino exclusivamente avalar una actividad posesoria efectiva (los
margenes de un ius possessionis). El titulo se presenta como documento que contribuye
a probar la licitud de esa actividad, la adecuacion al «estatuto coposesorio» que se ha
configurado. Es una prueba mas dirigida exclusivamente a colorear la posesion (ad
colorandam possessionem)*®. Por ello, 1a nocion de titulo engloba tanto el documento
original en que consten condiciones de organizacién, como todo instrumento que
acredite la regulacién sobre el uso y la administracién®” -es decir, los documentos
que plasman los acuerdos que integran el «estatuto coposesorio»-. S6lo careceran de

valor si el demandante demuestra otro «estatuto» diferente que trae causa en una

e tutela della detenzione, Napoli, 1983, pag.137 (respecto a las relaciones entre detentator y poseedor).
Por el contrario, PROTTETI, ob.cit., p4g.584, rechaza la excepcidn de plano.

4 GRECO, Della proprieta, ob.cit., pig.421, recuerda que en estos casos "normalmente lo
spogliatore eccepisce di avere agito secondo il suo diritto e nei limiti di esso quanto meno si rende
necessaria la indagine summaria sul limite del diritto (...). Si verifica cosi una paturale compenetrazione
del petitorio nel possessorio, poiche necessita precisare ed accertare i limiti del godimento derivanti dal
titolo senza che, cosi operando, si violi il divieto di svolgere indagini petitorie nel procedimiento
possessorio (...) Ma ¢ inammissibile I’eccezione quando miri a dimostrare lo ius possidendi deglo
spogliatore”. Vid.también SACCO, ob.cit., pigs.262-263.

%5 ROSELLI, I possesso, ob.cit., pig.28, da una relacién de sentencias italianas en tal sentido.

%5 Por todos TOMMASI, ob.cit., pag.863, que explica como "al fine di stabilire i limiti del
compossesso, dunqué, pud divenire inevitabile I'esame del titolo ad colorandam possessionem".
Retomaremos la funcién del titulo al estudiar el tercer criterio del art.445 Cc. (Cap.I11.3.3.2.3 (22
parte)).

1 SACCO, ob.cit., pag.263, recuerda: "Il singolo atto di esercizio, lecito in un dato momento
perché consentito o perché non idoneo ad ostare, in concreto, al godimento di altri condomini, pud
diventare illecito in circostanze diverse; la sopraffazione non consiste nell’esorbitanza dagli atti di
godimento compiuti fin qui, ma dall’esorbitanza dalla situazione di possesso esercitata mediante gli atti
di godimento compiuti fin qui. Sostanzialmente, 1’acquisto del compossesso avviene a mezzo del titolo
d’acquisto, e, salve vere e qualificate vicende del possesso, il contenuto del possesso rimane legato ad

€sso .
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contestacion al régimen anterior acaecida en un plazo superior a un afio.

5.2.7. Otros supuestos especiales

Hasta ahora hemos tratado de un coposeedor in abstracto que tenia como
referencia 1ltima al coposeedor en concepto de propietario. Sin embargo, el concepto
de posesion que presenta el Cédigo civil integra todo poder auténomo sobre la cosa
(arts.430 6 432 Cc.). Excede de la finalidad de este trabajo el anilisis individualizado
del coposeedor «en concepto de» codepositario, cocomodatario o coacreedor
pignoraticio. Resulta incontrovertido que cualquier coposeedor, con independencia del
concepto, podré contestar la lesion posesoria debida a un tercero. De nuevo, la cuestion
se sitia en las relaciones de los coposeedores entre si.

Imaginemos dos ejemplos:

1) A y B son codepositarios de un caballo. Si A lo utiliza, ;puede B promover
el interdicto de retener? o si A impide a B conductas encaminadas a su adecuada
guarda ;existe perturbacion?.

2) A y B reciben en prenda un moderno ordenador. Si A se niega a mostrarselo

a B ;perturba su posesion?

En el caso del depésito conjunto, la proscripcion del uso corresponde al
depositante, pues contesta el concepto posesorio que el contrato entre ambos
delimitaba. En la préctica, el conflicto se reconducira al ambito contractual y a la
indemnizacion por dafios y perjuicios (art.1.767.2 Cc.). No obstante, si uno de los
depositarios impide al otro la adecuada guarda del caballo, éste podrad interponer
interdicto de retener, porque estid obstaculizando los actos posesorios que identifican
el derecho en cuyo concepto posee. Ese codepositario puede ser visto desde un doble
aspecto: desde un plano contractual quiere cumplir la obligacién asumida, y si alguien
lo imposibilita podria solicitar la tutela del depositante. Como poseedor en concepto de
depositario, puede solicitar que se le tutele interdictalmente en el ejercicio de los actos
que integran su «estatuto coposesorio» -su posesion se manifesta en los actos de

guarda®®-,

8 BADOSA, La diligencia y la culpa..., ob.cit., pig.488, sefiala que la "m" del art.1.766
Cec. retine dos elementos: el conservatorio y el posesorio. "Es més, éste (art.432) consiste en aquél (...)
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La resolucion de la controversia entre acreedores pignoraticios también se apoya
en los criterios anteriores. Frente a la obstruccién de uno de ellos, el otro puede
solicitar la tutela interdictal de su posesién. Lo que no corresponde a los coposeedores
que pretenden ajustarse al &mbito de poder que su concepto exterioriza es constituirse
en representantes del poseedor en concepto de propietario. La posesion de éste les es
ajena y si "lo llaman en causa” es porque la actividad del coposeedor contradictor

altera su propia situacién posesoria.

5.3. Coposesion mediata e interdictos

Los supuestos analizados tenian como referencia tltima un coposeedor inmediato
que actuaba su poder directamente sobre la cosa. Ahora bien, cabe que los sujetos
acuerden una modalidad de uso indirecto, por ej., si arriendan la finca a un
arrendatario. En ese caso jc6mo podrén servirse de los mecanismos de tutela?. Resulta
evidente que cualquiera podra repeler una agresién ajena sobre la cosa, pues aunque
el primer interesado es el poseedor inmediato, ellos no estin sujetos a su actuacion. No
obstante, su legitimacion se cifie a aquellas inquietaciones que repercutan en su ambito
de poder, pues las perturbaciones de mero hecho no les afectan (art.1.560 cc.).

El debate se centra en si los coposeedores podrdn o no ejercitar los interdictos
entre si. Frente a quienes sostienen lo contrario®®, LACRUZ cree en su viabilidad
para los conflictos internos y presenta el ejemplo de una comunidad que ha arrendado
la finca comin a un tercero. Si los restantes comuneros excluyen de sus deliberaciones
y del reparto de las rentas de la cosa a uno de los participes, "éste puede reclamar,
mediante los remedios posesorios, su reposicion en la calidad que tenia de participe,
no obstante no afectar la decision del tribunal a la tenencia inmediata del objeto
arrendado"*®,

Esta es, creemos, la solucién més adecuada. El actor puede ser restituido a la

La obligacién de guardar del depositario legitima sobre la cosa depositada un concepto posesorio
(definido por el art. 432) que desempeiia, a nivel de relacién real, la misma funcién material que en el
campo obligacional pretende desempeiiar el art.1094: la proteccién de la integridad de la cosa en interés
del acreedor”.

% DE LOS MOZOS, Tutela posesoria..., ob.cit., pdg.181: "como su posesi6n no es mis que una
ficcién de hecho, no gozarén de la tutela interdictal mis que frente a terceros, pero no entre si".

% LACRUZ, Elementos..., Il II, ob.cit., pig.286.
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calidad de participe -es decir, al concepto de coarrendador-, de modo acorde con lo
que postulamos al estudiar el contenido de la coposesion. El interdicto le tutela de las
infracciones de los arts.398 y 399 Cc. En cuanto a la reposicién en los frutos, la
observancia de este dltimo precepto se traduce en la entrega de los frutos civiles, es
decir, en la restitucion de una cantidad. Ciertamente, el interdicto no es un mecanismo
idéneo para satisfacer ese tipo de pretensiones, pero pueden tener cabida,
accesoriamente, por la via de la peticion de los dafios y perjuicios (art.1.658.2
LEC.)**,

6. Los interdictos de obra nueva y obra ruinosa

Los interdictos de obra nueva y obra ruinosa desbordan la tutela posesoria
strictu sensu porque no se limitan al poseedor: en el interdicto de obra nueva
(arts.1.664-1.675 LEC.) estd legitimado el titular de la propiedad u otro derecho real
y en el de obra ruinosa (arts.1.676-1.685 LEC.) el actor no ha de ser siquiera poseedor
ya que la legitimacion alcanza a "los que tengan necesidad de pasar por las

inmediaciones del edificio, drbol o construccién que amenazare ruina"™*?. Ain asi,

1 LACRUZ, Elementos..., 1I11, ob.cit., pag.66 nota 4. Carecemos de estudios de la doctrina
espaiiola especialmente referidos a la indemnizacién de dafios y perjuicios del art.1.658.2 LEC. Los
autores se limitan a sefialar que el despojante indemnizard de los dafios y perjuicios que ocasionara al
poseedor, consecuencia, sefiala DE DIEGO LORA, La posesion..., ob.cit., 11, pag.226, "del deseo de
que la posesion sea repuesta en su integridad” o a mencionar que se realizard en un ulterior proceso
verbal ante el mismo juez, sin recurso alguno, salvo el derecho, si se tercia, de acudir también al
procedimiento ordinario -PRIETO-CASTRO, Manual..., ob.cit., pig.75). En nuestro derecho no existe
una discusién sobre la inclusién de la indemnizacién de dafios en la accién posesoria, como si han
desarrollado los italianos, quienes la admiten -ain reconociendo que se separa del objeto especifico de
la accién posesoria- en base al principio de que la lesién posesoria genera la obligacion de resarcir a la
victima del dafio sufrido (PROTETTI, ob.cit., pig.629 y ss.-€] se remite al neminem ledere-; SACCO,
ob.cit., pdg.303). Para los italianos, el problema es sentar los criterios de fijacién del montante, pues
se cuestionan si la tutela del poseedor debe equipararse a la del propietario, dado que aquél puede no
tener ius possidendi etc. (vid.las diferentes posiciones en LEVONI, ob.cit., pigs.294-295 y MORETTI,
C.: "La domanda di risarcimento del danno da lesione del possesso”, Rivista di Diritto Processuale,
1995, III, pag.703 y ss., asi como la exposicién de POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.56, sobre la
posesién como "valor de cambio"). Los franceses no abordan el tema, que sf ha interesado a los
alemanes desde otra 6ptica diferente, como se observa en MEDICUS, D.: "Besitzschutz durch Anspriiche
auf Schadensersatz", AcP, 165, 1965, pdg.140 y ss., en base al § 823 BGB.). Lo que queremos resefiar
es que cabe situar, aun desde la accesoriedad, estas pretensiones en relacién a la posesion.

2  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.620-621. DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pag.548,
los sitia bajo el epigrafe "las acciones posesorias no interdictales” y LACRUZ, Elementos..., 1111,
ob.cit., pdg.374; CERRILLO QUILEZ, ob.cit., pdg.95 y ss. y 104 y ss. y MARIN PEREZ, Derecho
civil, ob.cit., pdg.120, en las acciones de tutela de la propiedad. Como apunta DE LOS MOZOS, Tutela
interdictal..., ob.cit., p4g.6: "tutelan, por razén de su materia, especifica y directamente a la propiedad,
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merecen una breve referencia en relacion a la coposesion, pues la Jurisprudencia se ha

pronunciado sobre su viabilidad en algunos supuestos.

6.1. El interdicto de obra nueva
El interdicto de obra nueva se ejercita para suspender una obra en curso de

realizacién (art.1.663 LEC.)**. Cualquier poseedor estd legitimado para interponerlo
frente a terceros®™, pero resulta mas dudoso su ejercicio en el seno de la comunidad,
si tenemos en cuenta la configuracién tradicional del interdicto de obra nueva, en la que
el demandante se caracterizaba por no tener titularidad alguna sobre el bien en el que
se realizaba la obra, con independencia de que la cosa fuese propia o ajena del
demandado®®. Esta postura -que asume un nutrido grupo de sentencias de las
Audiencias- no es general, pero avala la negacién de legitimacion activa de un

coposeedor frente a otro que construye en la finca comin.

En contra de los principios del derecho romano®™®, asumidos durante

siglos”, en la actualidad parece indubitado que cualquier coposeedor puede

y s6lo por extensién, o indirectamente, a la posesién”. Singularmente, DE DIEGO LORA, La
posesion..., ob.cit., pags.207 y 211, no hace distingos.

3 No existe una regulacién sustantiva de la figura (que acaso no es necesaria de entenderla
exclusivamente como accién). LACRUZ, Elementos..., III1, ob.cit., pig.375, constata que sélo se
regulan sus aspectos procesales en la LEC. y reenvia a los antecedentes del derecho hist6rico.

% BARBANCHO TOVILLAS, F.J.: El interdicto de obra nueva, Serlipost, Barcelona, 1993,
pag.117.

#3  REBOLLEDO VARELA, A.: "Interdicto de obra nueva y posesién”, La Ley, 1985, 1, p4g.546.
Vid.Sentencias en GARCIA de MARINA, Interdictos, ob.cit., pag.319-321.

%6 D.39,1,3 § 1: "Si in loco communi quid fiat, nuntiatio locum habebit adversus vicinum. Plane
si unus nostrum in communi loco faciat, non possum ego socius opum novum ei nuntiare, sed eum
prohibebo communi dividundo judicio vel praetorem”,

§ 2: "Quod si socius meus in communi insula opus novum faciat, et ego propriam habeam, cui
nocetur, an opus novum nuntiare eum possim? Et putat Labeo, non posee nuntiare, quia possum eum alia
ratione prohibere aedificare, hoc est vel per Practorem, vel per arbitrium communi dividundo, quae
sententia vera est.” BONFANTE, Corso..., ob.cit., pag.39, se plantea por qué no tiene el condémino
la operis novi nuntiatio contra su socio y deduce que porque dispone de un medio més simple: la
prohibitio. Asimismo recuerda el papel de la a.c.d., "deus ex machina del diritto giustinianeo"
Vid.también PARICIO, Javier: La denuncia de obra nueva en el Derecho romano cldsico, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1982, pags.136-139.

%1 CUJACIUS, Opera omnia, t.X, Mutie, Ad Tit.Dig. XXXIX, justificaba asf la exclusién; "Duz
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promover este interdicto contra el coparticipe que realice las obras y paralizarlas (ex
art.397 Cc.)**®. Un dltimo argumento lo procuran las concomitancias entre este

interdicto y los de recobrar y retener’®.

Acaso la cuestion que se plantea aqui es la legitimacion del coposeedor que no
interpone el interdicto de obra nueva mientras se realizan las actividades de
construccién y que, una vez acabada la obra, ejercita el interdicto de recobrar -o retener-

con la pretensién de devolver la cosa a su estado original, pero éste es un problema
que no afecta especificamente al coposeedor, sino a todo poseedor. Ciertamente, el
art.1.651 LEC. no exceptia de los actos constitutivos de perturbacién o despojo la obra
nueva, y si se defiende el empleo exclusivo del interdicto de obra nueva cuando la
inquietacion consiste en una edificacion es porque no conlleva derruir sino suspender
la obra, postergando la demolicién a una decisién en juicio declarativo (art.1.675
LEC.)*.

sunt causz nuntiationis novi operis, dominium et servitus, idest jus nuntiandi tantum est domini ejus loci
in quo sit novum opus, vel cui locus ille debet servitutem. Socius rei communis non est dominus solus,
imo nec proprie dominus, cum alter sit condominus. Potest quidem dominus nuntiare novum opus non
domino, non autem domino: non potest enim nuntiare ex causa servitutis quia res mea pro parte, nulli
potest servire. Sic deficiunt causz nunciationis, quibus socius possit socio prohibere per nuntiationem,
sed per aliud remedium posse, ut per actionem communi dividundo”.

%% MIQUEL, "comentario al art.397", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.395.
Vid.asimismo SAP. de Lleida de 1.junio. 1995, que estudia la legitimacién del condémino en el supuesto
de la pared medianera en relacion con el art.289 de la CDCC.

*¥  Vid.DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.549; GARCIA DE MARINA, ob.cit.,
p4g.367 y ss.; MAYNAR BARNOLAS, M.: ";Interdicto de recobrar o interdicto de obra nueva?",
RGLJ, 1951, ¢.189, pdg.311 y ss. y DE VEGA CRUZ, J.A.: "Caso prictico: ;jpuede ejercitarse el
interdicto de recobrar la posesi6n para derribar una edificacién?", Estudios jurtdicos, Madrid, pig.295
y ss. Como decision que recoge los limites, la S.A.P. de Granada de 9 de septiembre de 1992
(Ar.C.1192). En Italia, BARASSI, ob.cit., pig.200 (si bien para atender al derecho italiano hay que
tener presentes las diferencias entre la accién en el derecho italiano y en el espaiiol, que sitia DE
DIEGO LORA, La posesion.., I, ob.cit., pig.245).

0 Resultaria demasiado gravoso ejecutar el derrumbe y luego, en juicio declarativo, reconocer el
derecho del actuante. Ademé4s, en sf mismo considerado, este interdicto es m4s favorable para ambas
partes (REBOLLEDO VARELA, "Interdicto de obra nueva y posesién”, ob.cit., pig.548). El caricter
favorable de este procedimiento se predica exclusivamente en relacion al interdicto de recobrar, porgue
se han constatado los notorios abusos que la acci6n genera en la prictica (vid.MARIN CASTAN,
Francisco: "El abuso procesal en la defensa del derecho de propiedad”, Cuadernos de Derecho judicial,
VI, C.G.P.J., Madrid, 1994, pig.295 y ss.).

165



6.2. El interdicto de obra ruinosa

Este interdicto pretende la adopcion de medidas urgentes para evitar los riesgos
que pueden derivarse del mal estado de un edificio, 4rbol, columna u objeto similar,
asi como la demolicién de una obra ruinosa (art.1.676 LEC.)

Aunque una interpretacion literal del art.1.677 LEC. podria inducir a excluir
al copropietario, los arts.389, 390 y 391 Cc. reflejan que se trata de una obligacion que
afecta a todo propietario y, por ello, también a éI**'. De nuevo aparecen las dudas
al vincularlo a las relaciones entre los coposeedores, aunque, a diferencia del caso
anterior, si se admitia en Derecho Romano®*?. Se ha sefialado que el interdicto no
deber4 recibirse a tramite cuando el temor del dafio derive de la falta de reparaciones
necesarias, porque cada copropietario tiene el derecho y el deber de hacerlas -a salvo
el derecho de exigir después el resarcimiento proporcional-**. Esta opinién no es
unanime, y se objeta que su exclusion supone una limitacion de las facultades del

comunero no recogida por la ley**.

i BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pg.207.

¥ D.39,2,39: "Cautio damni infecti necessaria est, quum aut alter solus, inter quos paries
communis est aedificat, et vitium ex opere futurum est".

3 PATE_RN O, ob.cit., pag.178, y afiade "di guisa che potendo ognuno di essi, e dovendo far cid
che & necessario per scongiure il danno, non pud rivolgersi agli altri domandando che lo facciano loro”.
También DE MARTINO, II possesso, ob.cit., p4g.598, matiza que en caso de omisién de las
reparaciones necesarias no podrd admitirse la accién "a chi & responsabile di tale fatto, ovvero se esso
sia stato determinato da attivitd degli altri condomini, consistente in innovazione della cosa comune”.

4 PROTETTI, il possesso, ob.cit., pags.747-748. El, no obstante, se centra en el al Supuesto en
que la cosa comiin dafie otro bien que posea en exclusiva uno de los comuneros.
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CAPITULO VI. LA USUCAPION COMO EFECTO DE LAS POSESIONES AD
COUSUCAPIONEM

1.Introduccién

Considerada como el otro efecto paradigmatico de la posesion, la usucapién es
un modo de adquirir la propiedad y los derechos reales (arts.609.3 y 1.930 Cc.)**
que, consecuentemente, s6lo se predica de los poseedores en nombre propio (art.431
Cc.). El Cadigo civil diferencia dos clases de usucapion: la extraordinaria que precisa
una posesion piblica, en concepto de duefio, pacifica y no interrumpida (art.1.941 Cc.)
durante el plazo de treinta afios si se trata de bienes inmuebles (art.1.959 Cc.) y seis,
si de bienes muebles (art.1.955.2 Cc.) y la usucapién ordinaria, que ademds exige los
requisitos de buena fe y justo titulo (art.1.940 Cc.) y, a cambio, acepta unos plazos
menores (diez afios para bienes inmuebles y tres para los muebles: arts.1.955 y 1.957
Ce. Y%

Nuestro interés por la usucapion se centra en el andlisis y peculiaridades de la
compossessio ad usucapionem, desde la voluntad de ceiiirnos a las coordenadas de
nuestro objeto de estudio. El Cédigo civil no contempla expresamente la usucapion de

la copropiedad o de otro derecho real en régimen de cotitularidad, los cuales se

» D.41,3,3: "Usucapio est adjectio dominii per continuationem possessionis temporis lege

definiti". Sobre la figura en derecho comiin, junto a los comentarios a D.41,3,3 y ss., cabe sefialar
BARBOSA, Comentarii ad rubricam, et legem, ob.cit., f0l.76 y ss.; OLDENDORPIUS, J.: "De
usucapio et prascriptionibus” en: Octavum volumen tractatuum @ variis iuris interpretatibus collectorum,
Lugduni, 1546 y BALBUS, I.(+1480): "Tractatus foecundus et perutilis de prscriptionibus...", en la
misma obra, fols.13-92. En la actualidad, para nuestro derecho, HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.387
y ss.; PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pdg.52 y ss.; LACRUZ,
Elementos..., 111, ob.cit., pig.186 y ss.; DIEZ-PICAZO, Fundamentos.., ob.cit., p4g.581 y ss.;
ALBALADEJO GARCIA, M.: "Comentarios a los arts.1.940-1.960", en: Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, t. XXV, vol.1, Madrid,
1993; RODRIGUEZ MORATA, F.: "Comentarios a los arts.1.930 a 1.940", en: Comentarios al Cédigo
civil y las Compilaciones forales dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz-Alabart, Madrid, 1993
y especificamente MORALES MORENO, Posesion y usucapién, Madrid, 1972. En general,
WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., § 175 y ss.

%6 Esta clasificacion se remonta al Derecho romano y a las Partidas. No ba sido recogida por otros
Ordenamientos juridicos, como el cataldn, que establece un tnico plazo de treinta afios para los bienes
inmuebles y seis para los muebles, sin exigir titulo ni buena fe (art.342 CDCC.). Sobre los requisitos
de los dos tipos de usucapi6n, DIEZ-PICAZO y MORALES MORENO (para los titulos clésicos de la
usucapién ordinaria, VILA, Carme: E! pago de lo indebido y la transmision de la propiedad por
tradicién en el sistema del Cédigo civil espaiiol, Libreria Bosch, Barcelona, 1989, pég.166 y ss.).
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incluyen en la expresion del art.1.930 Cc., "el dominio y demis derechos reales”. No
obstante, el art.1.933 Cc. recoge el supuesto especifico del coposeedor que prescribe
en beneficio de la comunidad, en tanto que el art.450 Cc. alude a los efectos de la

interrupcién de la posesion ad cousucapionem en el seno de la comunidad.

Al estudiar la posesién ad cousucapionem se suele diferenciar tres supuestos:
1-. Cuando concurre una pluralidad de poseedores ad usucapionem que actian
indistinta y paralelamente sobre la cosa y que consolidan una usucapién
"conjunta”,

2-. La usucapi6n de todos los coposeedores derivada de la actuacion de uno de
ellos (art.1.933 Cc.)

3-. La usucapién de un coposeedor que contesta la coposesién preexistente e
invierte su concepto posesorio. Este supuesto, que ha sido el que mas ha
interesado a la doctrina, supone no obstante la negacion de la coposesion -como
presupuesto de la usucapién y como situacién en si misma considerada-, por
ello hemos considerado més oportuno ubicarlo en el capitulo dedicado a la

extincién de la coposesion.

2. La usucapién conjunta como resultado de una pluralidad de posesiones ad
cousucapionem

" Eneste supuesto, una pluralidad de sujetos ejercitan efectivamente sus poderes
de hecho sobre un bien. Derivan su posesién de un titulo -verdadero y valido, pero
ineficaz-, de alguno de los modos del art.438 Cc., o incluso de la violencia, lo que

repercute en el tipo de usucapién que realizan®’. Su actividad no requiere una

7 Nos centramos en la usucapion de todos los sujetos que concurren sobre un bien. Un supuesto

diferente, aunque conexo, es aquél en que s6lo uno de los coposeedores se halla en la necesidad de
usucapir, asi, por €j., si deriva su posesién de una adquisicién a non domino, de modo que se integra
en la comunidad como conduefio, desconociendo la falta de poder de disposicion del transmitente
(vid.DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pAg.596 y "Comentario del art.1.933", en: Comentario
del Codigo civil, ob.cit., pig.2088 y RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933", en:
Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pdg.118). En este caso deberiamos diferenciar si su incorporacién
implica la exclusién de uno de los copropietarios -si ¢l transmitente no propietario designa al titular que
enajena y éste permanece inactivo durante ese lapso, frente a la visibilidad del nuevo adquirente- o si se
incrementa el mimero de titulares y todos ven reducidas sus cuotas, lo que supone una modificacién del
«gstatuto coposesorio» del bien (vid.ALBALADEJO, "Comentario a los arts,1,940 y 1.941", en:
Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pag.260, y entre los italianos, PALAZZO, v.«Comunione»,
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injerencia continua, pues el sefiorio se mantiene mientras subsiste la posibilidad de
ejercitarlo. Su abstencién halla su limite en el art.1.933 Cc. en que uno de los
coparticipes es el poseedor efectivo, aunque en el desarrollo de su actividad reconozca

la existencia de otros sujetos.

2.1. La irrelevancia de las variaciones entre los titulares durante el periodo
prescrito para usucapir

Hemos sefialado como a los coposeedores les resulta indiferente la identidad de
los restantes comuneros, en tanto no mengﬁé su poder. Asimismo -y con la anuencia
o conocimiento de los restantes- el nimero de coposeedores puede variar a lo largo del
periodo preciso para usucapir el bien, sin que las fluctuaciones -vinculadas a la
facticidad de la posesion- repercutan en la usucapién. Durante el lapso prescrito pueden
tener lugar diversas alteraciones que conlleven el acrecimiento o decrecimiento de las
posiciones concurrentes y que se traducen en modificaciones del «estatuto coposesorio»,
dado que éste plasma las cuotas -que en este caso indican la porcién que les serd
adjudicada al dividir la cosa-. El dnico requisito inexcusable es que los comuneros
conozcan esas alteraciones, pues han de saber que su concepto plural en cada momento

reconoce un numero concreto de coposeedores.

- MIQUEL parece adoptar una posicion diferente cuando, al explicar la renuncia
liberatoria del art.395 Cc., afirma que "no puede decirse que haya una relacion de
sucesion entre el comunero renunciante y los que aumentan sus cuotas con la de aquél.
No hay un negocio juridico entre ellos. Asi puede suscitarse otro problema respecto de
la accessio possessionis a efectos de la usucapion. ;Podrédn sumar los comuneros que
no renunciaron a su posesion la del renunciante (articulo 1.960.1 Cc.)? No parece que
pueda sostenerse que el renunciante sea el causante en la posesion de los otros, respecto
de la parte de aquél"*®. De aceptar su hipétesis deberfamos sostener que los

coposeedores inician una posesién nueva de la cuota vacante, de modo que el anterior

ob.cit., pig.171).

%8 MIQUEL, "Comentario al art.395", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pég.121. Su
posicién sobre la renuncia liberatoria es extendible a la renuncia en general (MIQUEL, "Comentario al

art.399", ob.cit., pig.436).
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propietario, ante la excepcién de la usucapién consumada, podria probar la renuncia
de los comuneros y reivindicar la cuota cuya titularidad adin no ha perdido. Esta
construccion es indefendible por varias razones: en primer lugar, la cuota s6lo es un
médulo de cilculo de las utilidades y las cargas derivadas de la comunidad asi como
de la parte de la cosa que corresponde finalmente a cada miembro: el poseedor posee
la cosa y no la cuota; ello enlaza con la segunda objecién: en la coposesion, la
discusi6n secular sobre si la renuncia de la cuota implica el acrecimiento ipso iure entre
los comuneros o bien que éstos adquieran la cuota por ocupacién® no tiene objeto
pues es una controversia ubicada en sede de los derechos™. De este modo, la
porcién resultante se obtendrad en el momento de dividir, atendiendo al conjunto de
coposeedores que existe entonces. Ademds, la redaccién del art.450 Cc. arrumba la
relevancia de las alteraciones de la cuota a lo largo del periodo de usucapién, criterio
que corrobora el art.399 Cc.in fine al limitar el efecto de la enajenacion o de la
hipoteca a la porcién que se le adjudique al cesar la comunidad. Por dltimo, de tener
que recurrir a la suma de posesiones para hacer frente a la reclamacion del anterior

propietario, nada obsta para defender una especial accessio entre los coposeedores®’.

Probablemente MIQUEL intenta remarcar que no existe un supuesto de accessio

possessionis porque, en puridad, se da esa extension de las magnitudes mensurables del

*¥ Vid.BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pigs.253-255 y ROCA JUAN, J.: "La renuncia
liberatoria del comunero”, ADC, 1957, p4g.108 y ss. También GONZALEZ PALOMINO, J.: "El
acrecimiento en la mejora®, Anales de la Academia Matritense del Notariado, 11, pags.559-563 y
RAMPONI, Della comunione di proprieta..., ob.cit., pigs.191-196. Para DIEZ-PICAZO,
Fundamentos..., ob.cit., pig.596, "parece muy claro que no cabe la usucapion de cuota «pro derelictos,
El abandono de una cuota no permite la ocupacién de la cuota abandonada, sino que produce un
acrecimiento de las cuotas de los demis comuneros”.

% En gran medida esta cuesti6n se deriva de la concepcién tradicional de la cuota como fraccién
de la cosa o del derecho, teoria que, como vimos, no es trasladable a la posesién, pues cada coposeedor
posee toda la cosa. Como apunta GONZALEZ PALOMINO, ob.cit., pig.562 -para defender su teoria
sobre el destino de la cuota vacante-: "Los demés comuneros adquieren la cuota abandonada (renunciada)
por ocupaci6n, en proporcién a sus cuotas. Esta ocupacion se produce automé4ticamente, porque los actos
de posesién material de la cosa comin recaen, no sobre las cuotas de cada comunero, sino sobre la cosa
entera (art.394 Cc.) ya que no es ni siquiera imaginable la posesi6n material de una cuota abstracta de
cosa". Y recuerda BONFANTE, P.: "Il «ius adcrescendi» nel condominio”, en: Scritti giuridici, 111,
Torino, 1926, pég.444: "appartiene veramente alle situazioni inconcepibili il comportamento di chi,
continuando a possedere e godere la cosa, voglia possederla e goderla salvo una quota o frazione
astratta”.

¥ PORTALE, "Note...", ob.cit., p4g.500.
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derecho y no uno de los supuestos que se integran en el art.1.960.1 Cc. y que tienen
como nexo comin la sucesién temporal de dos posesiones, de modo que una surge
después de la otra, sin llegar a coexistir’®. Pero de la literalidad de su afirmacién
colegimos que la cuota, desde su vacancia -si fuese posible vacar una cuota-
interrumpiria naturalmente la posesion, sin que un ulterior ejercicio reanudase la

posesion anterior, lo que no es aceptable’s,

2.2. El requisito de buena fe en la usucapién ordinaria "conjunta"
2.2.1. La buena fe como condicién individual de cada poseedor

La buena fe exigida en la usucapion ordinaria (art.1.940 Cc.) estd regulada en
los arts.1.950 y 1.951 Cc., el cual remite a las normas de buena fe posesoria (arts.433
a 436 Cc.)*. Como vimos al estudiar las relaciones entre los poderes, se trata de
una circunstancia que se valora individualmente en cada poseedor. Reincidimos en esta
cuestion porque presenta algin interrogante al concretarla a la posesion ad
usucapionem. Puesto que cada coposeedor, aunque posea toda la cosa, no adquiere en
definitiva mas que su cuota, coexistirdn una pluralidad de prescripciones ordinarias y
extraordinarias, de modo que frente a la reclamacién del anterior propietario unos
sujetos pueden oponer la adquisicién de su derecho y otros no podran contestarle por

hallarse todavia en curso de prescribir. No cabe abogar por un derecho de acrecer de

352

Vid.ESPIN, D.: "La sucesién en la posesién y la uni6n de posesiones en la usucapién”, RDP,
1943, pég.629. !

3 Como concluye ROCA JUAN, "La renuncia liberatoria...", ob.cit., pag.106, cuando un sujeto
renuncia a su condicién de comunero -€] separa titularidad del derecho de condicién de comunero- "el
activo y el pasivo de los efectos divisibles que se organizan en la comunidad segin la proporcién
("cuota™) que le corresponde a cada uno aumenta porque disminuye uno de los términos de la
proporci6n, sin que ello suponga para los demés la adquisicion de un derecho nuevo, ni una mayor
extension del propio, porque su derecho conserva idénticas facultades”.

% Por ello ALBALADEJO, M: "Comentario a los arts.1950 y 1951" en: Comenzarios al Cédigo
civil..., ob.cit., pag.303, considera que los dos articulos sobran pues es incontestable que para ver
cudndo hay posesién de buena fe se debe acudir a los preceptos posesorios que lo establecen, y la buena
fe del poseedor ad usucapionem "es una aplicacioén de ellos”. No obstante, por lo general el art.1.950
se circunscribe a la legitimacién del transferente, con un 4mbito més restringido que el art.433, que
afiade el vicio que invalidaria el titulo o modo de adquirir. Vid. DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit.,
p4g.491; LACRUZ, Elementos.., IIL 1, ob.cit., pdg.207; CARRASCO PERERA, A.: "Restitucién de
provechos” (I), ADC, 1987, pig.1107. También BADOSA, v.<Justo titulos, ob.cit., pig.699, quien
vincula preceptivamente la buena fe del art.433 a la existencia de titulo y niega que exista cuando el
poseedor se apoye en un titulo putativo.

171



los poseedores de las cuotas de buena fe respecto a las cuotas de los de mala®* -
quienes podran adquirir el derecho mediante la usucapién extraordinaria-, sino constatar
que finalmente surge un derecho de copropiedad entre el anterior propietario exclusivo
y aquellos poseedores que han consumado su prescripcién®. En esta nueva

comunidad, la cuota de aquél es la suma de las cuotas de los coposeedores de mala fe.

RODRIGUEZ MORATA ha objetado que tal criterio "tiene como resultado una
ruptura temporal de los plazos prescriptivos respecto a cada una de las cuotas"*,
réplica que ya habia formulado DIEZ-PICAZO, para quien cabia llegar a una solucion
distinta desde una "inteligencia estrictamente integral del art.1.933": la prescripcion
aprovecharia "también a los demds de mala fe, sin perjuicio del deber de éstos de
indemnizar al antiguo propietario”**. La idea tampoco le satisfizo plenamente, dado
que cada comunero no adquiere por usucapion mas que su cuota. No creemos que la
adquisicién de la propiedad u otro derecho real pueda devenir firme en defecto de uno
de los requisitos que la ley prescribe -la norma exige la buena fe-, subsanandolo con
una indemnizacién que sélo podria basar en el enriquecimiento sin causa. En la
resolucion del conflicto de intereses, €l propietario s6lo ha de ver modificado su

derecho por la incorporacién de quienes si han consumado su prescripcion adquisitiva.

2.2.2. La exigencia de la buena fe durante todo el periodo de usucapion

La buena fe de los arts.1.950 y 1.951 Cc. debe existir durante todo el tiempo

¥ Asf lo hace notar BORRELL Y SOLER, E! dominio segiin el cédigo civil espaniol, ob.cit.,
pég.349.

%% DOMAT, Les lois civiles... ob.cit., t.IV, Sect.IV, n.17, pag.303, lo explicaba: "Il peut arriver
(-..) que de deux possesseurs de deux parties d'un héritage usurpé, 1’un soit maintenu par la prescription,
et que la possession pendant le méme temps soit inutile 2 I'autre. Ainsi, par exemple, si un possesseur
de mauvaise foi vend una moitié d"un héritage qu’il ait usurpé, s’en réservant I’autre, et que 1"acquéreur
de cette moitié I’ayant possedée de bonne foi pendant le temps de la prescription, et ce vendeur ayant
aussi possedé 1’autre moitié pendant le méme temps, le propriétaire veuille rentrer dans son héritage, et
fasse sa demande contre ces deux possesseurs, 1’acquéreur de cette moitié sera maintenue par 1'effet de
sa bonne foi, et le propriétaire ne pourra recouvrer que I’autre moitié contre I’usurpateur, de qui la
mauvaise foi aura empéché la prescription”.

7 RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., pag.114.

*%  DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.495.
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prescrito para usucapir: Frente al principio romano Mala fides superveniens non nocet
que limitaba el requisito al momento de la adquisicién, el Cédigo civil asume las
consignas canonicas y exige buena fe durante todo el periodo preciso para la usucapién
ordinaria®®. Como se deduce del art.435 Cc., la mala fe sobrevenida modifica la
calificacion de la posesion. Asimismo, la expresion del art.1.950 "por el tiempo

determinado en la ley", equivale a "durante” ese tiempo®®.

La cuestion es como repercute en cada poseedor ad cousucapionem ese cambio
en la valoracion ética de su posesién. Aquel que pierde la buena fe -es decir, que
conoce que el transferente del bien no era el titular 0 no podia transmitir el dominio-
queda desde ese momento sujeto a las reglas de la usucapién extraordinaria. No
obstante, el plazo para la usucapion extraordinaria no se inicia en el momento en que
transmuta su condicion psicoldgica, sino que sumara los afios en que poseyé de buena
fe, dado que la usucapién extraordinaria s6lo exige una posesion con los requisitos del
art.1.941 Cc*.

Cabe el supuesto contrario, es decir, que un coposeedor de mala fe ceda (ex

%% Este criterio entronca con el art.724 del Proyecto de 1836: "La buena fe es necesaria para la

prescripcion no solamente cuando se principia a poseer sino tambien durante todo el tiempo necesario
para prescribir”. En la Exposicion de Motivos del Proyecto (debida a J. Ayuso/ E.Tapia y T.Vizmanos)
se recordaba que la Partida 3,29,12 siguiendo el derecho romano, la circunscribia al momento de
adquisicién, "sin embargo casi todos nuestros jurisconsultos antiguos y modernos, aseguran que en
Espafia nos regimos sobre este particular por el derecho canénico (...) y la verdad que esto parece ser
lo mas justo, porque sobreviniendo mala fe, ya no puede considerarse al prescribiente como verdadero
poseedor y la ley no debe autorizarle para que coja el fruto de su inmoralidad" (Crénica de la
Codificacién espaiiola, 4, 11, (Codificacion civil. Génesis e historia del C6digo, por J.F. Lasso Gaite,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, pig.100). El art.1.957 del Proyecto de 1851 ("La buena fé se
presume, mientras no se pruebe lo contrario, y basta que haya existido al tiempo de la adquisicion”) -vid.
comentario de GARCIA GOYENA, ob.cit., p4g.1007- opté por la solucién contraria, influido por el
art,2.269 Code ("1l suffit que la bonne foi ait existé au moment de I’acquisition”). La norma francesa
también se separaba de sus origenes pues segun constaté POTHIER, Traité de la prescription, en:
Oeuvres, t.X, Paris, 1821, n.34 (p4g.365) la tradicién francesa exigia, por la influencia canénica, buena
fe durante todo el tiempo. También el art.1.147 Cc. italiano exige buena fe linicamente en la adquisicién
(vid.por todos, SEGRE-MONTEL, I possesso, ob.cit., n.65, pig.138).

%  ALBALADEJO, "comentario a los arts.1.950 y 1.951", en: Comentarios al Cddigo civil...,
ob.cit., pag.307, y remite a la redaccion del art.1.957 Cc. a la par que critica que se fundamente ese
requisito en el art.435 Cc.

%! Esa es la solucién més clara, sin recurrir a construcciones artificiosas en base a los arts.1.958.2
y 1.957 Cc. como apunta LACRUZ, Elementos..., IIL1, ob.cit., pags.198-199. ALBALADEJO,
"Comentario a los arts.1.950 y 1.951", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.308, expresa sus
reservas.
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art.460.2 Cc.) su posesién a un sujeto que ignore las deficiencias del titulo inicial. Este
podré computar el plazo de la posesion de su causante, pero s6lo en los términos de
la usucapién extraordinaria, atendiendo exclusivamente al periodo posesorio de
aquél’®,

La tltima cuestién es c6mo opera el juego de posesiones ad cousucapionem si
se combinan con las fluctuaciones del nimero de coposeedores. En tal caso, cuando
reclame el anterior propietario, se habrd de valorar la posicion de cada sujeto actual
y reconstruir el iter de transmisiones, atendiendo a la buena o mala fe de quienes con
él operaron, pero sin extender ese elemento psicolégico a los restantes: se valora
cronolégica y no horizontalmente. Ello se corresponde con otra consigna: el paso del
estadio factico al de los derechos se hace en funcién de la cuota resultante en el
momento de la reivindicacién y es entonces cuando se atiende a la buena o mala fe de
cada miembro. La actualidad de las posesiones de quienes no han consumado la
prescripcion impide el acrecimiento de las cuotas de los restantes. Surge la posibilidad
de coexistencia de dos comunidades: una de derecho, integrada por quienes ya han
usucapido (y generado un ius possidendi) y otra de hecho -posesoria- en la que se

integran todos aquellos que concurren sobre el bien.

3. La prescripcion de un coposeedor "en beneficio" de los restantes: el art.1.933
Cc.
El art.1.933 Cc. sefiala que "La prescripciéon ganada por un copropietario o

comunero aprovecha a los demds"*®. En una primera aproximacién, el empleo del

% Cabe como referencia el art.442 Cc., en que el causante es de mala fe y el heredero de buena.
En general, la doctrina no arbitra un mecanismo para cohonestar esta situacién, limitindose a sefialar
que la norma limita los efectos de la purga de la mala fe que el titulo hereditario supone, evitando la
eficacia retroactiva de la buena fe del heredero (COCA PAYERAS, "Comentario del art.442", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pag.1193; MARTIN PEREZ, "Comentario al art.442", en:
Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.240 y ss.) o cuestionindose el supuesto inverso (PEREZ y
ALGUER, Notas..., ob.cit., pag.81). Acaso aquif sf deberfa valorarse el criterio que propugna LACRUZ,
Elementos..., 1111, ob.cit., pig.199, de modo que la posesi6n inicial de mala fe cuente a razén de tres
afios por uno (esta solucion difiere de la del apdo. anterior, en que nos limitamos a contar los afios,
siguiendo a ALBALADEJO, "Comentario a los arts.1.950 y 1.951", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., pag.309).

% Tiene como antecedentes los arts.714 del Proyecto de 1936 y 1.939 del Proyecto de 1851, que
veremos en €l texto. Como precedente remoto, se cita C.8,40,5 (asf, SANTOS BRIZ, "Comentario al
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término copropietario revela que el precepto da por supuesto la preexistencia de un
régimen de comunidad de la que aquél forma parte con anterioridad a la consumacién
de la prescripcion y hasta de los actos iniciales precisos para ello®®. Por ello,
HERNANDEZ GIL, a partir de un anélisis literal del articulo, diferenciaba dos
supuestos®®*:

1-. la usucapién a favor de la comunidad, por parte de quien ya es

copropietario y
2-. la usucapi6n desde la estricta condicién de coposeedor.

Vamos a estudiarlos individualmente.

3.1. La usucapién a partir de una copropiedad prestablecida

Ab initio, no parece viable conjugar copropiedad ya establecida y usucapién,
dado que "contradice, o entra en conflicto con lo que es de esencia a la usucapién, es
decir, la posesion, y la adquisicién, sobre la base de la permanencia en aquélla durante
un tiempo determinado, de la propiedad (o de la copropiedad) u otro derecho real">%.
Pero HERNANDEZ GIL cree posible hablar de prescripcion de copropietario si
concurren dos matices: que el bien adquirido por usucapién no sea el mismo atribuido
ya en propiedad y que en los actos posesorios no hayan concurrido los participes en un
régimen estricto de coposesion -porque, seflalamos nosotros, en tal caso se desborda
el supuesto del art.1.933 Cc.-*9. El lo reconduce al ejemplo de una explotacion o de
una empresa comin, que implica la explotacién de otras cosas, como por ejemplo,
maquinaria agraria, y sefala que "respecto de estas cosas, que no han de estar

necesariamente integradas en la copropiedad, pero que se poseen a consecuencia de

art.1.933", Cédigo civil. Doctrina y jurisprudencia dirigido por José Luis Albdcar Lépez, 1.1V, Madrid,
1991, pdg.1188), pero este texto contempla las relaciones entre una pluralidad de acreedores y un
deudor, o viceversa. El fragmento afin es D.41,2,42 pr.: "Communis servus, etiam si ab uno ex dominis
omnium nomine possideatur, ab omnium possideri intelligitur”.

% SCAEVOLA, Cédigo civil, t.XXXII, concordado y redactado por Reyes Monterreal, Madrid,
1965, pag.329.

%5 HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.182. RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933",
Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.112, reproduce y asume toda su exposicién.

% HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.481.
% HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.482.
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feni reipi : A 568
ella, es perfectamente verosimil que se plantee la adquisicion por usucapioén ">,

Este ejemplo no resulta convincente porque la maquinaria agricola es un bien
mueble con un régimen juridico propio; si concurren irregularidades que impiden la
firmeza de la titularidad, podrdn adquirirlo quienes lo poseen -€sos sujetos que son
simultdneamente titulares de la empresa- mediante la individualizada prescripcion
adquisitiva, pero en base a su posesién, no a una propiedad preestablecida y

exdgena®®.

Como segundo supuesto, HERNANDEZ GIL sefiala que "ademas de la finca
poseida como consecuencia de la copropiedad, se posea otra simplemente sin un titulo
dominical". En este caso, si todos los coposeedores actian, "dificilmente cabra
individualizar en un copropietario la adquisicién: la usucapién se ganard por todos y,
naturalmente, en beneficio de todos", de ahi que previamente matizase que se
circunscribia a los supuestos en que "la copropiedad en cuanto al derecho no traiga
como consecuencia una coposesion compartida™™. En el caso que describe, esa finca
sin titulo es poseida por uno de los copropietarios, quien gana la prescripcion para los
demas.

Este ejemplo tampoco nos convence, dado que la finca -acaso contigua, pero
desde luego un objeto independiente- tiene su propio régimen de adquisicion, y
tampoco cabe presumir que el sujeto poseedor actiie en nombre de los coposeedores de
otra finca. No cabe extender la situacién de copropiedad a otro objeto -salvo
manifestacion expresa del sujeto que posee, y aceptacion de los restantes- imputando
su actividad al colectivo. Ademds, de nuevo, una declaracién de esa indole seria

independiente de la previa copropiedad de otro objeto.

A pesar de las objeciones expuestas, existe un supuesto en que es posible

%8  HERNANDEZ GIL, Ibidem.

¥ El régimen de usucapién de la maquinaria de la empresa de su propiedad serd de tres afios si
concurre titulo y buena fe o de seis si faltan estos requisitos (art.1.955,1 y 2 Cc.), es decir, tendré la
consideracion de bien mueble. Por el contrario, si los coposeedores de esa maquinaria fueran a su vez
coposeedores de una explotacién de la que formara parte ab initio dicha maquinaria cabria considerarlo
un bien inmueble por destino (art.334.5 Cc.) y su régimen de adquisicion serfa diferente.

® HERNANDEZ GIL, Ibidem.
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cohonestar la condicion de propietario y la usucapién. Nos referimos a la adquisicion
por prescripcion de derechos secundarios, limitados o accesorios, vinculados a la cosa
que preexistentemente se tiene en propiedad por todos los sujetos, siendo uno de ellos
quien prescribe el derecho en beneficio de la cosa comin y de los coparticipes: el
ejemplo mas claro lo constituyen las servidumbres adquiridas en utilidad de un fundo

en régimen de propiedad pro indiviso®™.

3.2. La usucapion desde la estricta condicién de coposeedor
3.2.1. El status del coposeedor ad usucapionem

Por tanto, el art.1.933 Cc. contempla exclusivamente al coposeedor strictu sensu
aunque lo sitie cuando ha consumado su usucapién. Para ubicarlo adecuadamente
debemos tomar como referentes el art.1.939 del Proyecto de 1851: "La prescripcién
adquirida a favor de los copropietarios 6 comuneros aprovecha a los otros" y el art.714
del Proyecto de 1936: "El conduefio no puede prescribir la cosa que posee en comin".
Frente a la proscripcion aparentemente absoluta del Proyecto de 1836, acorde con la
tradicion®”, el empleo en el Proyecto del 51 de la expresién poseer «a favor de»
implica el reconocimiento de la posibilidad contraria, esto es, de una posesién «en
contra de» los comuneros, por parte de un coposeedor que a partir de un momento
dado, mediante un comportamiento expreso, deja de reconocer la pluralidad®™.

‘Esta dualidad aparecia expresamente en el art.915.2 del Proyecto de 1851 en
el apartado dedicado a la particién de la herencia (Libro III, Tit.III, cap.Il, seccién II)

al contemplar la prescripcion extintiva de la actio familiae erciscundae:

M SCAEVOLA, Cddigo civil, ob.cit., pag.330 (no obstante, desvirtia su aserto en la pag.331 al
situar en el mismo plano la prescripcién de una servidumbre y la de la propiedad misma sobre la que
viene existiendo una simple comunidad posesoria). En el caso expuesto, observaba GUTIERREZ,
Cédigos o estudios fundamentales..., II, ob.cit., pdg.589, y frente al consentimiento que se exige para
la constitucion de servidumbre -€l explica lo que después seria el art.597-, "no es necesario que todos
consientan, pues se presume que cada uno acepta aquello que le tiene utilidad”.

52 El Fuero Real (2,11,2) -Nueva Rec.11,8,2- prescribia: "El tenedor de la cosa hurtada y que la
tenga en comiin con otro, no pueda prescribirla por tiempo" "Si erederos o otros hombres tuvieren o
poseyeren alguna cosa de consuno, que no sea partida entre ellos, no se pueda defender por tiempo, que
no de su derecho a cada uno de los otros...".

3 No obstante, la interpretacién de GARCIA GOYENA, ob.cit., pig.999, al art.1.939 del
Proyecto: "es un efecto necesario de la comunion y mancomunidad (...) el copropietario 6 comunero
poseedor de la cosa comun, no puede prescribirla contra los otros; su posesion aprovecha a todos” parece
cerrar el paso a esa posibilidad, aunque lo matice al comentar el art.915.2, que transcribimos en texto.
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"La accion para pedir la particion de la herencia espira a los treinta afios
contra el coheredero que ha poseido el todo 6 parte de ella en nombre propio
y como sefior universal y particular.

Si todos los coherederos poseyesen en comun la herencia, 6 alguno de
ellos en nombre y como cosa de todos, no tiene lugar la prescripcion”
La norma diferenciaba entre usucapién como poseedor exclusivo -lo que llevaba
a presumir una inversién previa- y poseedor como coheredero, en que aquélla no habia
tenido lugar. El precepto se inspiraba en el art.816 Code francés®™, aunque, a juicio
de GARCIA GOYENA, era més claro que su referente pues especificaba sobre la
posesién en nombre propio o ajeno’”. Para el jurista navarro, "el que posee en
nombre de otro, para si o para otros, no es poseedor para el efecto de prescribir en
nombre propio, y esto sucede en todos los coherederos y comuneros"®. Afiadia que
la decisién sobre si su posesién es en nombre propio o en el de todos, era "pura
cuestion de hecho", que por tanto debia decidirse atendiendo a los hechos, "como si
fué solo en percibir los frutos, pagar las cargas, etc."”. Como iltimo soporte,
GARCIA GOYENA aludia al art.1.939 del Proyecto, es decir, al actual 1.933 Cc.

4 Art.816: "Le partage peut étre demandé, méme quand 1’un des cohéritiers aurait joui séparément
de partie des biens de la succession, s’il n’y a eu un acte de partage, ou possession suffisante pour
acquérir la prescription”. Previamente POTHIER, J.F.: Traité du contrat de société, t.111, Paris, 1827,
n.166 (pdg.517) habia sefialado "Tant que les associés ou leurs héritiers possédent en commun les choses
communes, y eit-il plus de cent ans qu'ils les possédassent, on ne peut opposer aucune prescription pour
exclure I’action du partage. Mais il pourrait y avoir lieu 2 la prescription trentenaire, s'il y avait plus
de trente ans qu'ils les possédassent séparément: on présumerait qu’il y aurait eu entre eux un partage
dont I’acte se serait perdu” (Reitera esta tesis en el Primer Apéndice "Du quasi-contrat de communauté”,
n.197, p4g.531, en que extiende a los comuneros lo que ha afirmado para los asociados). Sobre el
precepto, DEMOLOMBE, Ch.: Traité de successions, t.Ill, 4 ed., Paris, 1870, n.515 y ss.;
TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., art.2.229, n.362 (Este criterio se mantiene en
el actual art.714 del Cc. italiano de 1942: "Pud domandarsi la divisione anche quando uno o pii coeredi
hanno goduto separatamente parte dei beni ereditari, salvo che sia verificata I'usucapione per effetto di
possesso esclusivo”.).

% Debemos advertir, no obstante, que la distinci6n ya se halla en la Glosa de Gregorio LOPEZ,
Las Siete Partidas del sabio rey d.Alfonso el IX, con las variantes de mds interés y con la glosa...,
ob.cit., t.1I1, a P.6,15,2 (p4g.731) quien al estudiar si podia prescribirse la acci6n, también diferenciaba
si "los bienes hereditarios se hallan poseidos por un tercero o por uno de los coherederos quien los tiene
en calidad de comunes, 6 en fin por un coheredero que los posee exclusicamente en su nombre, como
duefio in solidum”. En el primer caso "la prescripcién no cabe, pues que por medio de del coheredero
que posee en comin, siguen los demas en la posesién (1.2, tit.8, lib.11, Nueva.R.) En el iltimo "la
prescripcién procede contra los coherederos que dejan que otro heredero posea exclusivamente en su
nombre”.

¢ GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pig.454.

M GARCIA GOYENA, Ibidem.
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El Cédigo civil no ha recogido esta norma e incluso cabria defender que adopta
un criterio diferente en el art.1.965 Cc., que se limita a fijar la imprescriptibilidad
entre coherederos y comuneros de la accion para pedir la division de la herencia o la
cosa comin. No obstante, resulta indiscutible que respecto a aquellos bienes poseidos
en exclusiva por tiempo suficiente y en las condiciones exigidas por la ley tiene lugar
la usucapi6én®’®.

Tenemos, por tanto, un coposeedor que puede conducirse como poseedor
exclusivo o respetanto la pluralidad. El art.1.933 Cc. presenta el segundo supuesto -€l
primero ha de abordarse, puesto que niega la coposesién, cuando se estudia su
extincion- y contempla a un inico sujeto que realiza los actos materiales que supone
la posesion pero que, puesto que lo hace para todos, los demdas también adquieren: ésta
es, constata MIQUEL GONZALEZ, la interpretacién adecuada del término
«aprovecha»""°.

La cuestién que se plantea es el fundamento de la adquisicién comiin. Ya
sefialamos -y refutamos- como la situacion se habia explicado considerindolo un

representante®®. Quienes abogan por esta tesis -que desarrollan precisamente en sede

% Especificamente, GARCIA ROMERO de TEJADA, J. (+1908): "De la prescripcién entre
comuneros”, Revista de los Tribunales y de legislacion universal, 1902 (101). El silencio del Cédigo civil
no obedece a la falta de tradicién histérica. En P.6,14,7 se sefialaba "Si aquel que ha derecho en la
herencia non la demanda 4 los tenedores de ella hasta treinta afios, sabiéndolo e pudiéndolo facer, pierde
por su negligencia el derecho que en ella avia, é ginala por el tiempo el otro que la tovo". La omisién
no supone que excluya la usucapion, pues lo imprescriptible no es el condominio sino la accién para
pedir su divisién, que presupone la subsistencia de la comunidad. Por ello no es aplicable cuando uno
de los comuneros, 0 un extrafio, ha poseido de modo exclusivo por tiempo suficiente: esa posesion
contesta el condominio, y como glos6 Gregorio Lopez a P.6,15,1 (Las Siete Partidas del sabio rey
d.Alfonso el IX..., ob.cit., t1lI, pag.730: "donde la comunién no existe, la divisién no cabe”
(vid. REGLERO CAMPOS, Fernando: "Comentario al art.1.965", en: Comentarios al Cédigo civil y las
Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo y Silvia Diaz Alabart, t. XXV, EDERSA,
Madrid, 1994, p4g.307 y DIEZ-PICAZO, Luis: "Comentario del art.1.965", en: Comentario del Cédigo
civil, t.I1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pig.2158). La SAP. de Santa Cruz de Tenerife de
11.noviembre.1992 (RGD, 1993, pig.2552) trata del heredero que posee la cosa comiin en beneficio
exclusivo sin haberse practicado la divisién de la herencia y lo califica de precarista, condici6n a la que
podra poner fin cualquiera de los demds participes actuando en beneficio de la comunidad. En parecidos
términos, la SAP. de Oviedo de 10.septiembre de 1992 (n.1232 Ar.C.).

¥ MIQUEL GONZALEZ, J.M?: v.«Usucapién», Enciclopedia jurfdica bdsica, t.IV, Madrid,
1995, pag.6768.

% SCAEVOLA, Cédigo civil, ob.cit., t. XXXII, pag.326, lo ve como un "supuesto identificable
con otros en que, adquiriéndose la posesién por medio de tercera persona, los efectos de la misma, pasan
al representado o dominus, en la gestién, con tal de que el representante o gestor aprehenda la cosa u
ostente el derecho alieno nomine y con la especifica intencién de adquirirlos para la comunidad”.
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de usucapién- se ven obligados acto seguido a resolver la cuestion de la ratificacion
pues, como sefiald6 BORRELL y SOLER "implica cierta contradiccién que los
condéminos que no ratifican y acaso desconocen la aprehension hecha por su
compafiero, posean también la cosa en concepto de poderla prescribir"**. De ahi que
SCAEVOLA, tras considerarlo una especie de representante, considerase innecesaria
la ratificacién por estimar que el coparticipe actia "usando de un privilegio que la ley
le concede, de dar validez a sus unilaterales actos como si se hubieran realizado por
todas las personas en cuyo favor se concede la prescripcién”>®,

Mis alld del desacuerdo con el recurso a la reprcséntacién, sorprende que la
polémica se centre en la ratificacién. En primer lugar, de configurarlo como un
representante, la ratificacién solo tiene lugar si excede de su 4mbito de actuacién. En
segundo, la ratificacion enlazaria con el art.439 Cc., para los actos de adquisicién de
la posesion realizados por un tercero "sin mandato alguno” y el comunero no puede ser
considerado un tercero strictu sensu, ni se contempla la adquisicién de la posesién sino
la de la propiedad. En tercer lugar, cabria suponer que se precisa ratificaciéon porque
no se puede imponer a los sujetos un beneficio, pero la condiciéon de poseedor en
concepto de copropietario o cotitular de otro derecho real ya estd abocada a esos
derechos, y se supone que existe una correspondencia entre el ius possessionis de cada
poseedor y el ius possidendi que de aquéilos se deriva. Por ultimo, tampoco creemos

que los sujetos inactivos puedan ignorar su condicién de coposeedores®®; lo que si

MANRESA, ob.ciz., XII, pig.792 (1951), al considerar que "posee en representacién y en provecho de
todos los dem4s”, niega que pueda usucapir en su propio beneficio. Esa era la postura de ALAS-DE
BUEN-RAMOS, ob.cit., pag.280 y que adopta LACRUZ, Elementos..., IILI, ob.cit., pig.192.

%! BORRELL Y SOLER, EI dominio segin el Cédigo civil espaiol, ob.cit., pag.349.

% SCAEVOLA, ob.cit., pag.327 y afiade, dando un giro a su presentaci6n inicial: "No es que haga
falta una especial representacion de tales personas, ni una ulterior ratificacién de actos en su beneficios
realizados sin mandato. Es que el coparticipe gestor tiene capacidad legal para adquirir para otros una
prescripcion, si, claro es, se cumplen los demés requisitos que vengan, particular o generalmente
impuestos y, en este caso, aun cuando no mediara esa situacién de mandato reciproco”. Por su parte,
BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., p4g.103, considera que el coposeedor del art.1.933 Cc. s6lo tendréd
la consideracién de representante si ha sido nombrado por todos o legitimado en virtud de un mandato
expresamente concedido al efecto.

% Asi lo afirma BORRELL y SOLER, E! dominio segiin el Cédigo civil espariol, ob.cit., pig.349.
También RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., pdg.111, afirma que "la usucapién aprovecha aun cuando se ignore (por los demis comuneros)
su curso o aun la posesién del objeto”. No podemos aceptar esta afirmacién. El se basa en una cita de
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pueden es desconocer su condicién de usucapientes, ignorancia que la ley exige para
la usucapion ordinaria, porque el poseedor ha de creer que el titulo derivativo que

legitima su posesion procede del auténtico propietario (art.1.950 Cc.).

Todo ello corrobora que el art.1.933 Cc. no es explicable en términos de
representacion o de gestion de negocios ajenos. Sencillamente, el respeto a la pluralidad
sostiene la posesion de los restantes miembros®®. En su normal actividad, el
coposeedor mantiene la situacion que contribuy6 a configurar, sin que tampoco precise
un "animus especifico de ganar la cosa por prescripcion para la comunidad de que

forma parte"*®

. Los efectos de su posesién se comunican automaticamente a los
restantes coposeedores, quienes no experimentan por ello un beneficio, ya que su tinico
provecho es la constatacion de que el poseedor actuante no ha intervertido su concepto
de cotitular. Ese comportamiento no es en si mismo un beneficio, porque no es posible
identificar la no comisién de un acto ilicito con un beneficio. En suma, al término del
tiempo exigido por la ley, el coposeedor que reconoce su posesion compartida obtiene
la propiedad en régimen de copropiedad, porque tantum preescriptum quantum

possessum.

3.2.2. La triple funcién del art.1.933 Cc.
‘La interpretacion integral del art.1.933 Cc. exige desglosarlo en tres planos:

LACRUZ, pero su referencia es inexacta, porque remite a Elementos de derecho civil, 11,1, Madrid,
1979, pag.122. Alli LACRUZ estudiaba los arts.1.933 y 1.934 conjuntamente e incluia esa afirmacién
que en realidad se referia al art.1.934. Asi se constata al cotejarlo con Elementos..., 111, ob.cit., (32
ed., 1990), pigs.192-193, en que separa en dos apartados los arts.1.933 (apdo.sujeto activo) y 1.934,
referido a la herencia yacente. Es aquf donde afirma que "la usucapién aprovecha a los sucesores aunque
éstos ignoren su curso o aiin la posesién del objeto por el causante”, y es légico ya que los coherederos
no tienen por qué conocer de todos los bienes que se integran en la masa hereditaria. Al comentar el
art.1.933 no existe, ni puede existir, un aserto similar.

% Como afirma ALBALADEJO, Derecho civil, 1111, ob.cit., pig.181: "el que posea la cosa
totalmente, pero no en concepto de ser €l el titular exclusivo del derecho que posee (asf, el que la posee
como siendo copropiedad de él y de otros), la usucape para si y para aquellos de los que se reputa
cotitular”. Ello hace innecesario recurrir a formulaciones como la de MIQUEL GONZALEZ,
"Comentario del art.450", en Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1213 y RODRIGUEZ MORATA,
"Comentario al art.1.933", Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.111, quienes lo ven como "un
poseedor inmediato por las partes de los demds y en nombre propio por la suya”.

% SCAEVOLA, Cédigo civil, ob.cit., pig.324 y RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al
art.1.933", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.110, creen lo contrario.
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1-. El precepto establece la presuncion de que, salvo manifestacion inequivoca
en contra, la exteriorizacién de la relacién posesoria por un solo coposeedor no empece
la subsistencia de la coposesi6n: cualquier coposeedor que realiza actos de conservacion
o disfrute, posee en principio para todos. Por tanto, el art.1.933 arbitra una
legitimaci6n adquisitiva solidaria que constituye un mecanismo de cohesion y tutela
interna de la situacion de coposesion®*,

2-. El art.1.933 Cc. sienta una pauta para los conflictos entre la comunidad y
terceros. Ante el sujeto -por €j. el anterior propietario- que reivindica la cosa, pueden
excepcionar la usucapién todos o cualesquiera de los comuneros aunque haya sido
publicitada por uno solo de ellos; por el contrario, aquél no puede oponer la ineficacia
de la prescripcién basindose en que hubiera debido ser conjunta o, al menos, no
individual en su proyeccion®®’.

3-. La posesion ad usucapionem del coparticipe aprovecha a los restantes
miembros con independencia de las fluctuaciones que éstos experimenten en su niimero

y del momento en que se integren en la coposesion®*. La incorporacién de nuevos

3 Probablemente éste es el fundamento inicial del precepto. La situacién que nacid plural, se
mantiene plural. Si atendemos a los comentarios del ius commune al precedente del derecho romano que
vimos supra: D.41,2,42, descubrimos que los juristas medievales apenas prestan atenci6n al fragmento.
Asi, BARTOLUS, In Primam Digesti Novi partem, ob.cit., Lib.XLI, Tit. de adquir.posse., Ley 42, se
limita a reenviar a lacobus de Arena, el cual, escuetamente, sefialaba (Super Digesto novo..., en:
Commentari in Universum Ius civili, ob.cit., § Communis servus (fol.172)): "Possideatur, quod in dubio
presumo si sciet communem esse, argu. pro socio”. Asimismo, loannes de IMOLA, Repertorium...,
ob.cit., De acquir.vel amitt.posse., § Communis (fol.68), s6lo comenta que "Possessio per socium
retineri potest”. El desinterés no impide constatar que mencionan al socio, ergo presumen que la
situaci6n tiene un origen comiin, y que entre los miembros existen unos vinculos que superarian la
communio incidens. Es a esos socios a quienes est4 vinculado el detentador material.

%1 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pdg.594 y "Comentario del art.1933", en: Comentario
del Cédigo civil, ob.cit., pig.2088.
Tlustra esta doble direccién el art. 1.144 del Cc. de México: "Si varias personas poseen en comiin
alguna cosa, no puede ninguna de ellas prescribir contra sus copropietarios o coposeedores; pero si puede
prescribir contra un extraiio, y en ese caso la prescripcion aprovecha a todos los participes”.

% La REDACCION de la Revista de Derecho Internacional, Texto y comentarios del Cédigo civil
espariol con exposicion de motivos, precedentes en nuestra legislacién, comparacion critica... etc., por
la...., 11, Madrid, 1889, pdg.854, afirmé que del precepto "se deduce que adquirido para un condémino
el tiempo legal, adquieren los demés el dominio por prescripcion, aunque s6lo haga un afio que entraron
en comunidad” y afadian: "El precepto nos parece justo". También MANRESA, ob.cit., XII, (1951),
pég.793, estima que "Transcurrido con los requisitos y en las condiciones legales el término legal de la
prescripcién, a contar desde que uno de los conduefios di6 principio a ella, todos los dem4s se colocan
en las mismas condiciones que él y adquieren los mismos derechos que éste, cualquiera que sea el tiempo
que llevaren en el condominio o en la comunidad”. RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933",
en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.113, formula esta hip6tesis: "Ignacio adquiere por
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sujetos o la desaparicion de otros no afecta al curso de la prescripcion®®. Esta
solucion no contradice lo expuesto en sede de usucapion conjunta por dos motivos: en
primer lugar, aqui hallamos un tnico poder de hecho efectivo cuyos efectos se
propagan a los sujetos que el poseedor reconoce; en segundo, los sujetos que se
incorporan o excluyen se apoyan en ese ius possesionis que constituye la columna
vertebral de todo el proceso y que es el que se examina para dilucidar si presenta los

requisitos exigidos para usucapir (art.1.941 Cc.).

3.2.3. La repercusion de la buena o mala fe del coposeedor ejercitante

Mientras que en la prescripcion conjunta se atendia a la situacién psicolégica
de cada individuo, la singularidad de este supuesto obliga a formular varias
puntualizaciones. Para SCAEVOLA, la buena fe es irrelevante en los demas
coparticipes ya que la norma presupone su desconocimiento inicial de prescripcién en
curso o ya ganada. Por todo ello, entiende que la buena fe ha de circunscribirse al que

gestiona®®. Por su parte, LACRUZ estima que se han de aplicar las normas de la

compra una cosa ajena (vgr., una finca nistica) y, posteriormente constituye una comunidad de regantes
con Carlos y David que sf conocian la alienidad de 1a cosa- y su aportacién se concreta en al finca ristica
adquirida a non domino., Puede ocurrir que, desde el momento en que tomé posesion de la cosa ajena
hasta que se aport6 a la comunidad, no haya transcurrido todo el lapso de tiempo legalmente necesario
para usucapir. en tal caso, diremos que los actos posesorios de Ignacio (comunero) durante el tiempo
legalmente establecido para ganar la prescripcién, sirven o aprovechan a la comunidad titular de los
mismos. De tal forma que, frente a la reivindicacion tardia del verus dominus, la comunidad de regantes
podr4 oponer eficazmente la excepcién perentoria de usucapién ganada por medio de los actos posesorios
de uno de los coparticipes (condémino). En ello esti el sentido de la expresién legal "aprovecha” del
art.1.933". Su ejemplo se adecia parcialmente al precepto. En realidad, es un supuesto en que una
comunidad con personalidad juridica propia consuma una usucapién, beneficidndose del lapso de una
posesién anterior. Recoge un supuesto de accessio possessionis inscribible en el art.1.960.1 Cc.
(vid.ESPIN, "La sucesién en la posesion...", ob.cit., pag.629).

% LACRUZ, Elementos..., 1111, ob.cit., pdg.192, seiiala que en las comunidades en mano comin,
los actos de los participes que en cada momento fueren aprovechan al grupo y reproduce la STS de
30.septiembre. 1958, que afirm6 que "los titulares sucesivos del derecho pueden, pese a las mutaciones
personales que el transcurso del tiempo, ganar por prescripcion del dominio de la cosa poseia en interés
comin". Este supuesto se define por la indeterminacién constante del sujeto, poseedor en base a su
vecindad civil. Asimismo RODRIGUEZ MORATA, "Comentario al art.1.933", en: Comentarios al
Cédigo civil..., ob.cit., pag.114.

% SCAEVOLA, ob.cit., p4g.326, y afiade "los elementos subjetivos o psicolégicos afectantes a
las demés personas serén irrelevantes, si por los propios actos de aquel la prescripcion se gana, en cuanto
el mismo aparece como portador de una buena fe conjunta”.
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se : ‘e 411591
representacion posesoria en relacion a cada uno de aquéllos™.

Estas observaciones no alteran lo que defendimos al tratar las relaciones entre
los sujetos. Incluso si adoptisemos los criterios de la representacion®?, se ha de
atender a la situacién psicolégica de los representados®™, es decir, a la condicion
subjetiva de cada miembro. Esta interpretacion es, ademas, la inica acorde con la que
formulamos en la usucapién conjunta. Ciertamente, la escueta redaccion del art.1.933
Cc. podria llevar a defender que los sujetos inactivos se benefician de todas las
circunstancias que atafien al poseedor material®, pero la norma se cifie a la extensién
de los efectos de la posesion, y propaga a unos sujetos que materialmente no
desarrollan un poder de hecho, pero que lo conservan desde el reconocimiento del
sujeto activo, los efectos derivados de la misma. Los coposeedores se benefician del
desenvolvimiento de una posesion ad usucapionem material ajena con los caracteres del
art.1.941 Cc. Si ulteriormente se cuestiona la buena fe de alguno de los beneficiados -
tarea y demostracion que corresponde al titular perjudicado, ex.art.434 Cc.- habra que

valorar su situacion de modo individual.

¥ LACRUZ, Elementos..., IIII, ob.cit., pag.192,

% El Cédigo civil carece de un precepto que regule la situacién, como tampoco el Cc. francés.
Por el contrario, el Cc. italiano vigente (art.1.391) prescribe: Stati soggettivi rilevanti- Nei casi in cui
¢ rilevante lo stato di buona o mala fede, di scienza o d’ignoranza di determinate circostanze, si ha
riguardo alla persona del rappresentante, salvo che si tratti di elementi predeterminati dal rappresentato.

In nessum caso il rappresentato che & in mala fede pud giovarsi dello stato d'ignoranza o di
buona fede del rappresentante”.

¥ DIEZ-PICAZO, Luis: La representaciéon en el Derecho privado, Editorial Civitas, Madrid,
1979, p4g.257, se cuestiona c6mo se valora la buena fe si la adquisicion de la posesion ha sido llevada
a cabo por un representante. Cree que ente caso la buena fe no es aquf un elemento -ausencia de culpa
in contrahendo o de dolo- en el periodo anterior a la celebracién del negocio, sino un elemento de la
situacion creada por el negocio que determina la medida en que el adquirente es digno o no de una
especial tutela: "La buena o mala fe decisivas son aquf las del representado. Ahora bien, ello no significa
que la buena o mala fe del representante sea por completo intrascendente (...) si el representante tuvo
mala fe en el momento de consumar el negocio adquisitivo, ésta perjudica al dominus”. La representacion
posesoria se estudia en la adquisicién de la posesion. Al respecto, WINDSCHEID, Diritto delle Pandette,
ob.cit., t.I., § 177, n.3, recuerda que se ha de atender "alla buona fede del rappresentato, non a quella
del rappresentante” y puntualiza en nota que "propiamente alla buona fede del rappresentato nel tempo,
in cui ha notizia della presa di possesso avvenuta nel suo interesse, perche prima di cid 1'usucapione non
incomincia”.

* Basta recordar las observaciones de DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., p4g.495, que
recogimos al estudiar la buena o mala fe en la usucapi6n conjunta.
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3.2.4. El supuesto especifico del art.548 Cc.

Habitualmente se asocia el art.1.933 con el art.548 Cc.**, que se entiende
como una especifidad en funcion de la naturaleza de las servidumbres. El art.548
Cc.** pretende contrarrestar una causa de extincién de los derechos reales especifica
de las servidumbres: el no uso (art.546.2 Cc.). La naturaleza de la servidumbre real -
gravamen de un fundo en beneficio de otro (art.530 Cc.), cualidad de una finca
(art.13.2 LH.)- hace que subsista en tanto se acredita la obtencién de la utilidad y para

ello basta con la actividad de un Gnico comunero.

La relacion entre los dos preceptos parece clara. Sin embargo, no existe una
correlacién estricta entre ambos. El art.1.933 Cc. se centra en la prescripcién
adquisitiva en tanto que el art.548 atiende a la actividad requerida a una pluralidad de

titulares de un derecho especifico para evitar su extinci6n.

En el art.548 Cc., el mantenimiento de la situacién no se deriva de la voluntad

% ROCA JUAN, J.: "Comentario al art.548", en: Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones
Jorales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Madrid, 1978, pdg.108 y ARECHEDERRA ARANZADI,
L.I.: "Comentario del art.548", en: Comentario del Cédigo civil, t.1, Madrid, 1993, p4g.1427. También
RODRIGUEZ MORATA, “"comentario al art.1.933", en: Comentarios al Coédigo civil..., ob.cit.,
pag.110 y SANTOS BRIZ, "Comentario al art.1.933", Cédigo civil. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit. .,
pég.1188.

Esa concatenacién se constata en la vinculacién entre los parrafos 1 y 5 del art.1.073 Cc.
italiano: "(Estinzione per prescrizione).- La servitil si estingue per prescrizione quando non se ne usa per
venti anni. (...)

Se il fondo dominante appartiene a pid persone in comune, I'uso della servitd fatto da una di esse
impedisce 1’estinzione riguardo a tutte”.

6 Art.548: "Si el predio dominante perteneciera a varios en comiin, el uso de la servidumbre
hecho por uno impide la prescripcion respecto de los demis”. Previamente, el art.547.1 del Proyecto
de 1851 prescribia: "Si el predio dominante perteneciese 4 varios pro-indiviso, el uso de la servidumbre
hecho por uno impide la prescripcion respecto de los demas.” Ambos trafan causa directa del art.709
Code francés: "Si I’héritage en faveur duquel la servitude est établie appartient 2 plusieurs par indivis,
la jouissance de I'un empéche la prescription 2 I’égard de tous”. Como dltima referencia sobre la
cuestion, Dig.8,6,16, que se reflej6 en el otro precedente mediato del precepto del Cédigo: Partidas
3,31,18 ("Comunalmente aviendo omes casa, o heredamieno, a quien deviesse otro edificio, o heredada,
servidumbre; si partiessen entre si aquella cosa que oviesen de consuno, e despues el uno dello ussasse
aquella servidumbre, que avian entre amos, e el otro no usasse della por tanto tiempo, como diximos
en las leyes ante desta, por que pierden los omes las servidumbres: perderia y a parende. E non se podria
aprovechar del tiempo que el otro usara: porque non era su personero, nin usava de aquella servidumbre

por el: mas si non partiessen la cosa, que era comunal entre ellos, en que avian la servidumbre, bien
tenia pro el uso del uno al otrg e esto es, porque ante que sea partida la cosa, es la servidumbre una...”).
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de beneficiar a la comunidad®’. El sujeto que se sirve de la servidumbre lo hace al
mismo tiempo en concepto de cotitular del predio dominante**. Cabria cuestionarse
si la incidencia excluyente sobre la servidumbre podria hacer presumir una inversion
- del concepto posesorio sobre la finca, pero no parece que una interversion limitada a
una cualidad del fundo sea suficiente para demostrar la voluntad de conducirse como

poseedor exclusivo del mismo.

Por tltimo, hay que destacar que el comunero actuante modula con su ejercicio
la forma de la servidumbre y puede alterar su configuracion inicial (art.547 Cc.)*”.
Este hecho se debe a la naturaleza de la servidumbre cuya existencia se justifica por
la utilidad que procura y en la medida en que la procura. Si transcurrido el plazo
prescrito por la ley, los comuneros inactivos pretenden utilizarla como antes, el titular
del predio sirviente podrd oponer que la servidumbre se ha conformado de forma

diferente.

1 Por el contrario, sefialaba GARCIA GOYENA, ob.cit., pag.280: "el que usa de la servidumbre
lo hace por todos y para todos". Dado que actiia en concepto de cotitular no es precisa esa inflexién. No
obstante, €l apoyaba su reflexién en el art.1.059 del Proyecto de 1851, "Cualquier acto que interrumpa
la prescripcién en favor de uno de los acreedores, 6 en contra de uno de los deudores mancomunados,
aprovecha 6 perjudica 4 los demas” (el término "mancomunidad” se refiere a las obligaciones solidarias),
que se vincula al actual art.1.974.1 Cc. y que no creemos poder extender a todos los supuestos de
comunidad.

8 Asi se deduce de la expresion "respecto de los demé4s”.
Algunos exégetas (MOURLON, Répéritions..., ob.cit., n.1861, pdg.945 y DEMOLOMBE, C.:
Traité des servitudes ou services fonciers, 4 ed., t.II, Paris, 1868, n.861, pig.367) vinculan el caso a
la facultad, individual de cada comunero, de realizar los actos precisos para la conservacién del derecho
(ex art.395 Cc.).

% MOURLON, Répéttions..., ob.cit., "si, par exemple, étant propriétaire pour un quart d’un
fonds jouissant du droit de prendre 2 une source voisine quarante voies d’eau par mois, il n’a pris,
chaque mois, que dix voies d’eau, la servitude, sans doute, est éteinte pour le surplus: mais la partie qui
est conservée, 'est pour le fonds tout entier, et, par conséquent, dans 1'intéret de tous ceux auxquels il
appartient”. LAURENT, F.: Principes de Droit civil frangais, t.VIII, Paris, 1873, seiiala que el Code
"ne dit pas que les articles 709 et 710 ne sont applicables qu’aux servitudes indivisibles”, pero afiade que
lo apunta implicitamente, "la necessité de distinguer résulte donc des principes mémes que le code établit,
car il dit en d’autres termes: les servitudes étant indivisibles, la prescription est nécessariement
interrompue et suspendue pour le tout, ce qui revient 3 dire que, s’il y a des servitudes divisibles,
I'interruption se fera pour partie”.

Curiosamente, GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pag.1002, al explicar el
art.1.947 del Proyecto de 1851 (precedente del art.1.941 Cc.) recordaba que "es axioma recibido en esta

materia tantum praescriptum, quantum possessum, y en esto se funda el art.546" (el antedecende del
-.art.547 Cc.)
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4. La interrupcién de la posesién ad usucapionem: el art.450.2 Cc.

El art.450.2 Cc. determina que "La interrupcién en la posesién del todo o parte
de una cosa poseida en comiin perjudicard por igual a todos". Este articulo, que
aparece por primera vez en el Anteproyecto de 1882%°, ha sido considerado, en gran
medida, el correlativo del art.1.933 Cc.%! Consecuentemente, su analisis se centra
en hasta qué punto, como en el caso anterior, comporta una propagacién de

determinados efectos entre los restantes miembros de la comunidad.

La interrupcion (arts.1.943 a 1.948 Cc.) impide la consumacién de la
prescripcion, ya que la posesion ad usucapionem ha de ser "no interrumpida”
(art.1.941 Cc.)*”. La evidencia de la interrupcién implica que si el sujeto ejerce un
nuevo poder sobre la cosa en el futuro, surgird una posesién distinta y no podra
beneficiarse del plazo que dur6 la anterior®, a efectos de usucapir el bien -con la

unica excepcion del art.466 Cc., aplicacion del art.460.4 Cc.-.

La redaccion del art.450.2 Cc. requiere dos observaciones. En primer lugar,
debemos sefalar que la expresién "perjudicard por igual” no significa que la

cuantificacion del perjuicio sea indéntica para todos, sino que todos sufrirdn la misma

%0 Art.455.2 del Anteproyecto de 1882: "Cada uno de los participes en una cosa que se posea
proindiviso, se entenderd que ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere durante todo
el tiempo que durd la indivisi6n. Del mismo modo la interrupcién en la posesién de una cosa proindiviso,
aunque se refiera de hecho a uno solo de los conduefios perjudicaré a todos los demis”.

®  SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil..., ob.cit., pig.184; MIQUEL, "comentario
del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1213. También HERNANDEZ GIL, ob.cit.,
pig.483. GARCIA GOYENA, Concordancias, ob.cit., pig.999, al comentar el art.1.939 del Proyecto
de 1851 (precedente del art.1.933 Cc.) enlazaba ambos supuestos.

€ En otros Ordenamientos juridicos se exige, ademds, que la posesion sea continuada -también
lo prescribia el art.1.947 del Proyecto de 1851-. No cabe identificar ininterrumpida y continuada, pues,
como observa LACRUZ, Elementos.., 1,1, ob.cit., pag.201, la discontinuidad supone simplemente un
acto negativo (omision de ejercicio) del poseedor mientras que la interrupcién se basa en el acto positivo
de un tercero. Vid. también HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.406.

3 D.41,4,7: "Cum semel amissa fuerit possessio, initium rursus recuperatz possessionis spectari
oportet”. Como fijara P.3,29,29: "Destajase la ganancia que ome comienca de fazer por tiempo, e
pierdese, por desamparar la cosa, o por perder la tenencia della, ante que sea cumplido el tiempo por
que la pueda ganar: de manera que meguer la cobre despues desso, non puede ayuntar el tiempo passado
con el que es de venir, nin contarlo en uno, para poderia ganar, mas de aquel dia en adelante que la
cobrara deve comengar a contar de cabo...”. Entre los Cédigos civiles vigentes, el § 943 BGB. lo -
prescribe expresamente.,

187



desventaja de modo proporcional a sus participaciones respectivas®®. En segundo,
lleva a preguntarse si engloba todos los supuestos de los arts.1.943-1.948 Cc., es decir,
la interrupcion natural, la interrupcion civil y el reconocimiento del poseedor. A priori,
" no cabe afirmar que a los coposeedores les resulte indiferente el tipo de interrupcion,

de ahf la necesidad de contemplarlas individualmente®”.

4.1. La interrupcién natural

El art.1.944 Cc. prescribe: "Se interrumpe naturalmente la posesion cuando por
cualquier causa se cesa en ella por mas de un afio". La expresion "por cualquier causa”
podria dar a entender que el precepto abarca todo supuesto que implique discontinuidad
posesoria -entendida como pérdida de la posesion misma- sin diferenciar entre causa
propia o ajena, voluntaria o involuntaria. Sin embargo, no todas las causas de
interrupcion natural precisan del transcurso del afio. De ahi que el art.1.944 Cc.
obligue a distinguir entre las que interrumpen inmediatamente la posesion y las que

requieren ese plazo para que tal interrupcién se produzca®s,

La amplitud de las causas se deriva de la tradicion histérica, pues en Partidas
3,29,29 tenia lugar la interrupcioén "por desamparar la cosa o por perder la tenencia

della". La alusion al afio se debe a la influencia del Cédigo civil francés, que sefialaba

% LACRUZ, Elementos..., I, I, ob.cit., pig.74; MIQUEL, "comentario del art.450", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1214; MANRESA, ob.cit., t.IV, p4g.276, propone este
ejemplo: "A posee una octava parte de la cosa, y B las siete octavas partes restantes. Si la cosa se pierde
a consecuencia de la interrupcion (...), sean los que fuesen los gastos o los perjuicios que la interrupcion
ocasione, B pagard las siete octavas partes y A la octava restante de los mismos, con igualdad no
aritmética, sino proporcional a su cuota”.

3 Por el contrario, ALBALADEJO, "Comentario a los arts.1.943 a 1.948", en: Comentarios al
Cddigo civil..., ob.cit., pag.276, alega "la absoluta inutilidad de la distinci6én entre interrupcién natural
e interrupcion civil de la posesién, que ni responde a ninguna necesidad ni tiene ninguna consecuencia”.

% MORALES MORENO, Posesién y usucapion, ob.cit., pag.308. (en las p4gs.siguientes enumera
todos los supuestos posibles).
Sobre la cuestién existen criterios yuxtapuestos. ALBALADEJO, "Comentario a los arts.1.945
a 1.948", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pag.277, parece limitarlo al despojo (también en
Derecho civil, 1111, ob.cit., pag.186). LACRUZ, Elementos..., 1111, ob.cit., pig.205 s6lo admite el
abandono y el despojo. Vid.también HERNANDEZ GIL, ob.cit., pdgs.407-409; LUNA SERRANO,
"Comentario del art.1.943" en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.2105 y PABLO CONTRERAS,
P. de: Prescripcion de la accién reivindicatoria, Madrid, 1992, pag.185.
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como tinico supuesto el despojo®” y que no fue integramente asumido por el Proyecto
de 1851, segin observa GARCIA GOYENA, "porque podemos perder la posesion no
solo contra nuestra voluntad, sino tambien por ella"®®. Sin embargo, las causas
voluntarias (art.460.1 y 2 Cc.) no necesitan un plazo: la posesion se pierde
inmediatamente. Son las causas involuntarias -art.460.3 y 4 Cc.- las que se benefician
del término de un afio antes de consumarse la extincién. En concreto, la pérdida de la

cosa -entendida como extravio®®- y la desposesion por posesién contradictoria.

La interrupcion natural se califica por su cardcter absoluto: opera erga omnes
frente al caricter relativo de la interrupcion civil®®®; por ello beneficia a cualquier
tercero que ostente un derecho sobre la cosa y cualquiera que tenga interés puede
alegarla®’.

En sede de coposesion, no cabe hablar de interrupcién natural de la cosa en

tanto que uno de los coposeedores mantenga la relacion con el bien. Como ha hecho

“7  Art.2.243: "1l y a interruption naturelle, lorsque le possesseur est privé, pendant plus d’un an,
de la jouissance de la chose, soit par I’ancien propriétaire, soit méme par un tiers”.

%  GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pig.1018. El art.1.983 del Proyecto de 1851
decia: "Hay interrupcién natural, cuando por cualquier causa se cesa en la posesién de la cosa por aiio
y dia". No obstante, al comentarlo, el propio GARCIA GOYENA remitia al art.1.976.2 del Proyecto
(precedente del art.1.968.1 Cc.), referido a la posesién indebida.

% La pérdida de la cosa por su destruccién, o por quedar fuera del comercio de los hombres
(art.437 Cc.), supera la interrupcién. Se puede acotar la idea de pérdida en relacién al art.1.122 Cec.
(como proponen PEREZ y ALGUER, Notas.., ob.cit., pdg.95), y en relaci6n al art.461.

Se discuti6é la pérdida de la posesién por imposibilidad de acceso a la cosa debida a un
impedimento insuperable (BUSSI, La formazione dei dogmi..., ob.cit., pdg.74, recoge l1a interrupcion
natural "per inundationem aquarum quando locus fuit aquis inundatus” y las construcciones can6nicas).
LUNA SERRANO, "Comentario del art.1,943", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pag.2107, lo
incorpora a este supuesto, si €l impedimento por causas naturales dura menos de un afio.

S0 Asf se prescribfa recurrentemente en el ius commune, BARBOSA, Comentarii ad rubricam, et
legem, Codice de praescriptionibus, ob.cit., Ad leg.sicut tertia, n.284 (fol.186): "Naturalis dicitur
quando possessio amittitur (...) civiliter autem dicitur interrumpi, quando licet prescribens retineat
possessionem (...) Inter has autem interruptiones, ea est differentia: quod interruptio naturalis nocet
respectu omnium, d.leg. naturaliter, sed interruptio civilis tantum nocet respectu illius qui pradictam
interruptionem fecit, non autem respecto aliorum”. Con parecida contundencia, OLDENDORPIUS, "De
usucapione et prescriptione”, ob.cit., ns.22-24.

' LAURENT, Principes..., ob.cit., n.144, pig.152: "Cette privation est un fait matériel; tous
ceux qui y ont intérét peuvent s’en prévaloir. On ne peut pas leur opposer gu’il n’existe aucun lieu
juridique entre eux et celui qui s’est emparé de la chose”. En nuestro derecho, ALAS-DE BUEN-

RAMOS, ob.cit., pag.179.
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notar MARTIN PEREZ, "es sélo la accién u omisién de todos los coposeedores
respecto al todo o parte (separable) de la cosa lo que constituye la interrupcion (natural)

que el art.450.2 contempla y que apareja consecuencias igualitarias para aquéllos"®*2,

4.2. La interrupcién civil

A priori no cabe afirmar que la interrupcién civil también tenga cabida en el
art.450.2 Cc, ya que éste contempla "la interrupcién en la posesion” y en la
interrupcién civil no existe una efectiva desposesién®”. En este tipo de interrupcion,
el poseedor mantiene el contacto con la cosa pero, al existir un acto formal de caracter
procesal -la "citacién judicial hecha al poseedor” (art.1.945 Cc., con las precisiones
de los arts.1.946 y 1.947)-, su posesion deja de ser considerada ad usucapionem, es
decir, capaz de generar la usucapién como efecto juridico. No obstante, cabe replicar
que el legislador se refiere en todo caso a la interrupcién de la posesion, incluso
cuando sélo varia la calificacién de la buena fe (art.451 Cc.) y que parece indudable

que el art.450 pretende abarcar todas las formas interruptivas posibles®'“.

4.2.1. La doble relatividad de esta modalidad interruptiva

Frente al caricter absoluto de la interrupcion natural, se ha considerado
tradicionalmente que la interrupcion civil tiene eficacia relativa, que se desdobla en dos
manifestaciones:

1.- s6lo interrumpe la prescripcion a favor del demandante, y condicionado a

92 MARTIN PEREZ, "Comentario al art.450", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.350.

Segin recoge LASSO, Crénica de la Codificacidn espafiola...., (Codificacion civil) ob.cit.,
pag.402, surgi6 una polémica entre los miembros de la Comisi6n sobre la extensién de la interrupci6n
de un tercero en caso de comunidad, "Pero Ygén -de acuerdo con Silvela- aclar6 que «si el tercero de
apodera de la cosa y la retiene por afio y dia, como la posesién material no nace del derecho sino del
hecho, al acto perjudicaré a cuantos poseen aquella cosa»".

3 La expresion trae causa de la Ley LXV de Toro ("la interrupcién en la possession interrumpa
la prescripcion en la propiedad, € por el contrario la interrupcion en la propiedad interrumpa la
prescripcion en la possession”) -Nov.Rec.11,8,6) sin otros matices. LLAMAS Y MOLINA, Comentario
critico, jurtdico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro, ob.cit., p4g.501, explica ambos tipos de
interrupcién y, en otro apartado [15] comenta la expresion, aunque en relacién a otro tema.

¢4 MARTIN PEREZ, "comentario al art.450", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
péag.350.
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que éste gane el pleito® y
2-. no se comunica de una persona a otra: solo atafie a quienes han sido

616

emplazados™®, de modo que los sujetos que no son interpelados contindan

prescribiendo el bien®",

En suma, la interrupci6n civil no aprovecha sino a aquel de quien emana, como
no perjudica sino a aquel a quien estd dirigida. Como afirma MANRESA, si la
reclamacion se dirige a contestar el derecho de uno de los coposeedores, s6lo él serd

el perjudicado®®.

Por el contrario, HERNANDEZ GIL estima que la expresién «igual para todos»
hace suponer que quiere "someterse a la misma consecuencia juridica al conjunto de
los participes aunque no hayan tenido la misma participacién en el acto generador de
la interrupcion. Porque incluso tal participacion en el acto interruptivo puede ser ajena
a la conducta del participe. Por ejemplo, si la citacién judicial que interrumpe la

posesion (arts.1.945-46) se dirige a uno solo de los poseedores, perjudica por igual a

* GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pig.1019, al comentar el art.1984, sefiala que
"no es absoluta, como la natural, sino condicional y para el caso de vencer el demandante; asi la
interrupcion se tiene por no acaecida en el caso contrario”.

¢ LAURENT, Principes..., ob.cit., t. XXXII, pag.154: "peu importe que I'intérét soit le méme et
que la question & decider soit la méme; toujours est-il que I'interruption résultant d’un fait juridique n’a
aucun effet, no pour ni contre les personnes qui y sont restées étrangéres”. Entre los italianos, SACCO,
Il possesso, ob.cit., pdg.399 (quien comenta una Sentencia de 1982).

17 POTHIER, Traité de la prescription, ob.cit., n.55: "Lorsque plusieurs possédent en commun,
de bonne foi, en vertu d’un juste titre, un héritage qui ne leur appartient pas, si le propriétaire ne donne
la demande que contre I'un d’eux, la demande n’interrompt le cours de la prescription que pour sa part;
elle continue de courir et peut se parachever pour les parts des autres qui, n’ayant point été assignés,
possédent leurs parts sans inquiétation”. Ese criterio difiere del de su predecesor, DOMAT, Les lois
civiles..., ob.cit., t.IV, Lib.III, Section V., n.17, quien afirmaba: "si plusieurs personnes se trouvent
devoir une méme dette, ou posséder un fonds en commun, la demande en justice faite contre un seul
d’entre eux par le créancier de cette dette, ou par le propriétaire de ce fonds, interrompra la prescription
a I’egard de tous, car la demande est faite pour le droit entier". Y afiade: "il faut remarquer sur cet
article (...) qu'il n’importe pas qu'il y ait de solidité, ni entre les débiteurs d’une méme somme, ou les
possesseurs d’un méme fonds, ni entre les créanciers ou propriétaires, et qu’il suffit pour interrompre
la prescription 2 I’egard de tous par la seule demande d’un seul, ou contre un seul, que ce soit une méme
chose, ou un méme droit qui se trouve commun".

8 MANRESA, ob.cit., t.IV, 6 ed., 1951, pig.274. También MARTIN PEREZ, "Comentario al
art.450", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pdg.350 y MIQUEL, "comentario del art.450", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pg.1214, quien lo reconduce al 4mbito procesal.
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los que concurran en la misma posesion”®"®. Dos argumentos corroboran su posicion:
En primer lugar, el comentario de GARCIA GOYENA al art.1.939 del Proyecto de
1851, en que sefialaba que "cualquier acto que interrumpa la prescripcion, aprovecha
6 perjudica a todos" y lo consideraba un "efecto necesario de la comunion y
comunidad", remitiéndose al art.1.059 del Proyecto y a lo que alli exponia®; esa
remisién indica el fundamento de su aserto: el art.1.059 es el precedente del
art.1.974.1 Cc. que contempla la interrupcién de la prescripcién de la obligacion
solidaria®'. En segundo lugar, la redaccién del art.455.2 del Anteproyecto de 1882,
que prescribia que: "la interrupcion en la posesion de una cosa proindiviso, aunque se
refiera de hecho a uno solo de los conduefios, perjudicara por igual a todos".
Ciertamente, cabria reconocer la existencia de una legitimacion pasiva solidaria,
pero creemos que la pluralidad de ius possessionis impone la no comunicabilidad de los

efectos, con las puntualizaciones que se sefialan en los apartados siguientes.

4.2.2. La exigencia de litisconsorcio pasivo necesario
La Jurisprudencia estima que la reclamacion del actor debe dirigirse a todos los
integrantes de la comunidad: lo considera un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario

apreciable de oficio®®

. Este criterio parece poner en entredicho la exposicion del
apartado anterior, porque supone que en la practica una reclamacién dirigida contra

alguno de los coposeedores no interrumpe la prescripcion, sencillamente porque no

¢ HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.483.

2 GARCIA GOYENA, comentario al art.1939, ob.cit., p4g.999. Ha mencionado el mismo articulo
al explicar el art.547 Cc. (precedente del art.548 Cc.) y al comentar el art.915.2 del Proyecto de 1851
(vid.apdo.3.2.1). En iltimo término hay que recordar que GARCIA GOYENA tiene como referencia
el Code francés el cual, tras el art.2.248 (equivalente al art.1.948 Cc.) contempla la situacién del deudor
solidario (art.2.249).

@ Como sefialara LAURENT, Principes..., ob.cit., t. XXXII, n.147, pdg.155: "L’exception ne peut
résulter que de la solidarité et de I'indivisibilité".

62  S§TSS.de 18.1.1988 6 de 1.3.1988. Vid.MIQUEL, "Comentario del art.450", en; Comentario
del Cédigo civil, ob.cit., pag.1214 (asumido por COCA, Notas al "Comentario al art.450" de Martin
Pérez..., ob.cit., pags.352-353). DAVILA MILLAN, M? Encarnacién: Litisconsorcio necesario.
Concepto y tratamiento procesal, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1975, pags.86-87, lo integra en los
casos de "litisconsorcio impropiamente necesario”, pues la necesidad no viene impuesta por la ley, pero
la naturaleza de la relacién juridica lo impone. Asimismo, vinculdndolo a la titularidad mancomunada
y al derecho material, ALMAGRO NOSETE, J.: Derecho procesal, 1,1, Parte general, Proceso civil,
5 ed., Valencia, 1990, pig.299.
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prospera.

Para superar la aparente contradiccién hay que examinar el destinatario de la
reclamacion y el objeto de ésta®. La reclamacion contra uno de los sujetos incide
en los efectos de la posesién que éste detenta, pero resulta indiferente a los restantes.
Si, por el contrario, el objeto de la pretensién es obtener la posesién de la cosa, o que
se declare su titularidad sobre ella, si que debe dirigirse contra todos los sujetos,
porque se pretende eliminar todos los iura possessionis que concurren sobre la
cosa®. De no emplazarlos a todos, la reclamacién no satisfard la pretension del
actor, pues determinados coposeedores mantendran una posesién ad cousucapionem sin

que se hayan paralizado sus efectos.

Si un dnico coposeedor exterioriza la posesién (art.1.933 Cc.), parece
razonable, afirma MIQUEL, que -dado que el duefio no puede saber en favor de
quienes posee- "se dirija con efecto interruptivo general contra el participe que posee
para todos, tal como el precepto parece suponer, aunque no lo expresa"®®. Reconoce
que su posicion choca con la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario tal y como la
entiende el Tribunal Supremo, de modo que para asegurar la posibilidad de defensa de
los restantes participes propone una llamada en garantia o nominatio domini, que
cargara a éstos con la tarea de defenderse acudiendo al juicio, y descargara al
demandante de averiguar a quién ha de demandar. En este caso si aparece el correlativo
del art.1.933 Cc., pues lo hemos interpretado como la propagacién a los comuneros
de los efectos de una posesion material ajena. Al apoyarse en esa posesion, también

participan de las vicisitudes que la afecten -interrupcion incluida-. La cuestion es ver -

3 Como reconoce MARTIN PEREZ, "Comentario al art.450", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., p4g.350: "pueden ser muchas las vicisitudes interruptivas que protagonicen, activa o
pasivamente, uno o varios de los coposeedores, que no alcancen a configurar el supuesto de hecho de
esta porma”.

&4 por ello MANRESA, ob.cit., t.IV, pig.274, afirmaba: "entiéndase bien, aunque parezca algo
sutil la distincion, que la interrupcion ha de referirse al objeto y no al sujeto, no a la parte o derecho de
un participe, porque como la cosa es una y los poseedores son varios, puede atacarse el derecho de uno
de éstos nada mis, y €l s6lo serd el perjudicado; pero con relaci6n a la cosa, el perjuicio serd para
todos".

@  MIQUEL, "Comentario del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1214 y
COCA, Notas al "Comentario al art.450" de MARTIN PEREZ..., ob.cit., pag.353.
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y aqui entra en juego una vez més la facticidad de la institucién- en qué medida los
restantes sujetos carecen de todo contacto efectivo con el bien, pues en caso de una
relacién intermitente -es decir, de un supuesto no incardinable en el extremo del
art.1.933 Cc.- no les afectard esa individualizacién del emplazamiento: su ius

possessionis se mantiene inalterado.

4.2.3. La especificidad de las servidumbres

La especial naturaleza de la posesion de las servidumbres obliga una vez mas
a tratarlas especificamente en caso de pluralidad de titulares. En base su carécter
indivisible, POTHIER afirmé que la interrupcién frente a uno de ellos perjudicaba a
todos los restantes®?®. Esta opinién no es undnime, pues otros autores han considerado

que en este caso se deberd emplazar simultineamente a todos los titulares®”.

4.3. El reconocimiento del coposeedor: su cardcter relativo
El dltimo supuesto que interrumpe la posesién es el reconocimiento por parte

del poseedor de una posesién superior a la suya®® (art.1.948 Cc.: "reconocimiento

€  POTHIER, Traité de la prescription, ob.cit., n.56: "Lorsque la chose qui fait I'objet de la
prescription est une chose indivisible, qui n’est susceptible ni de parties reélles, ni méme de parties
intellectuelles, tel qu’est un droit de passage; chacun de ceux qui en sont propriétaires en comun, en étant
propriétaire pour le total, puisqu’on ne peut pas étre propriétaire pour partie d’une chose qui n’est pas
susceptible de parties, la demande donnée par I’un des propriétaires doit interrompre la prescription pour
le total, et par conséquent !'interrompre pour tous les propriétaires. Pareillement, si cette chose est
possédée par plusieurs en commun, cachun des possesseurs en étant possesseur pour le total, la demande
donnée contre 1'un d’eux interrompt la possession pour le total, et par conséquent contre tous; une méme
possession ne pouvant pas étre pour le total interrompue et non interrompue”. En el mismo sentido,
TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., art.2.250, n.737, p4g.356.

€ GENTILE, F.S.: Effetti del possesso e azioni possessorie, Napoles, 1958, pig.176, sefiala que
la oposici6n respecto a uno de los coposeedores del fundo dominante no perjudica a los restantes, "e
poiche la serviti & indivisibile, tale interruzione non pud giovare nemmeno pro parte. Cid significa che,
per interrompere il possesso che abbia il contenuto della servitd, la interruzione deve essere operata
contemporanecamente (cio2 nello stesso giorno) nei confronti di tutti i compossessori”. En nuestro
derecho, MARTIN PEREZ, "Comentario al art.450", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pég.351 nota 35, se hace eco de esta discusién, sin pronunciarse.

% En general, la doctrina se cuestiona la naturaleza de esta forma de interrumpir la usucapi6n, si
es un supuesto de interrupcién natural, civil o independiente. (En el art.2.944 Cc. italiano se valora como
interrupcion civil) -por todos, MARTIN PEREZ, "comentario al art.450", en: Comentarios al Cédigo
civil..., ob.cit., pag.347-. ALBALADEJO, "Comentario a los arts.1943 a 1948", en: Comentarios al
Cédigo civil..., ob.cit., pdg.275, tras incluir el supuesto en la interrupcién natural, considera imitil
ocuparse del tema, pues (p4g.289) "da lo mismo que sea civil o natural”, Del mismo parecer,
HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.430. Por dltimo, ATAZ, "Sobre la interversion posesoria...", ob.cit.,
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expreso o ticito ... del derecho del duefio”). En la coposesién, cada poseedor ad
cousucapionem puede individualmente reconocer la existencia de un poder superior,
pero su declaracién no tendrd eficacia respecto a los restantes comuneros. Esta
conclusion es congruente con su situacién, pues €] puede tnicamente disponer de su ius
possessionis, y se fundamenta asimismo en los arts.399 Cc. y 450 Cc.5”. La opci6n
contraria -que conculca la estructura que propugnamos- permitiria a cada coposeedor

disponer del derecho de los restantes coparticipes®, lo que no es admisible.

Por el contrario, en el supuesto de que un solo comunero esté prescribiendo por
y para los restantes -de nuevo el caso limite del art.1.933 Cc.- se afirma que el
reconocimiento de éste si interrumpird la usucapi6on®'. Como sefialamos en el
apartado anterior, frente a los restantes coposeedores -inactivos, cuya posesion
exteriorizaba el que reconoce- pero que en cualquier momento mantienen el acceso a
la finca, no cabe oponer la declaracion del primero, porque éste, en definitiva, sélo

puede disponer de lo que tiene: su ius possessionis.

4.4. Interrupcion relativa a una parte de la cosa
Hasta ahora, el referente de la posesion que se interrumpia era el objeto en su
totalidad, pero cabe que se pierda o se reclame iunicamente una parte de la cosa

poseida“sz, que ha de estar determinada. Significativamente el art.450 Cc. emplea la

pég.60, lo define -en razén de su tesis- como "un precepto en el que se contiene un auténtico supuesto
de interversi6n, en la que el poseedor deja de actuar como si fuera duefio, al reconocer, expresa o
ticitamente, el derecho de otro, rompiendo asi la apariencia de titularidad creada por su posesién
anterior”.

€  MIQUEL GONZALEZ, "Comentario del art.450" en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit.,
pig.1214. Asimismo COCA PAYERAS en sus Notas al "comentario al art.450" de Martin Pérez,
ob.cit., pag.353.

60  Como seiiala SCAEVOLA, Cddigo civil, ob.cit., t.VIII, pig.397, aceptar la tesis contraria,
"induciria al extremo absurdo de que por la mala fe de un comunero perdiesen los dem4s su derecho”.
MANRESA, ob.cit., pag.275, se apoya en los arts.397 y 398, porque no imagina mayor alteracién de
la cosa comiin.

81 COCA PAYERAS, Notas al "Comentario al art.450" de Martin Pérez, ob.cit., pig.346;
MIQUEL, "Comentario del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1214.

2 POTHIER, Traité de la prescription, ob.cit., n.54: "Lorsque le pro?riétaire pour partie d’un
héritage a donné une demande en revendication, pour la partie qui lui en appartient, contre un possesseur
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expresién "la interrupcién en la posesion del todo o parte de una cosa poseida en

comiin”, distinguiendo posesion del todo y posesion de parte.

Este caso presenta algunas especifidades. Dado que el precepto sefiala que
"perjudicar4 igual a todos", parece que incluso si se ha distribuido topograficamente
el uso, el perjuicio no debera soportarlo exclusivamente el adjudicatario de la porcion,
sino que se comunicaré a los restantes sujetos en proporcion a sus participaciones®.
En definitiva, el art.450.2 Cc. prescribe que la interrupcion en la posesion de una parte
concreta de la cosa, perjudica a todos los coposeedores, quienes mantienen sus

respectivos ius possessionis -sin interrupcién- sobre el resto del bien.

qui le posséde pour le total en vertu d'un juste titre, cette demande n’interrompt la possession de ce
possesseur et le cours de la prescription, que pour la part du demandeur; le possesseur continuant le
posséder le surplus sans inquiétation, le temps pour la prescription continue de courir A son profit".
También LAURENT, Principes..., ob.cit., t. XXXII, n.137, pig.146.

MANRESA, ob.cit., t.IV, 6%ed., pag.274, ofrece estos ejemplos: "A y B poseen proindiviso una
tierra de seis fanegas (...) pero C, propietario colindante, poco a poco va introduciéndose en la finca y
acaba por labrar una fanega, hasta adquirir la posesién. O bien un tercero demanda dos fanegas por
haberse incluido indebidamente en la venta hecha a los coparticipes. En estos casos se interrumpe la
posesion de una parte de la finca y, sin embargo, como estaba indivisa, esa interrupcién perjudica
también por igual a B y a A, que s6lo seguirdn poseyendo las cinco o cuatro fanegas restantes”.

%3 Un supuesto diferente, que recoge MIQUEL, "Comentario del art.450", en: Comentario del
Cédigo civil, ob.cit., pag.1214, es si la interrupcién se produce por reclamaci6n judicial después de la
divisién, respecto a la parte que se ha adjudicado a uno de los coposeedores. Este caso se regird por las
normas de saneamiento por eviccién de particién de la herencia (art.1.009 y ss.), aplicables en funcién
del art.406 Cc. También COCA PAYERAS, ob. y loc.cit., pag.353.
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CAPITULO VII. LA EXTINCION DE LA COPOSESION

El Cédigo civil no contiene ninguna disposicién sobre la extincién de la
coposesion, pero su régimen se obtiene de la conjuncién de las normas de comunidad
y del art.460 Cc. Segin este precepto, la posesion se pierde por destruccion, pérdida
o abandono de la cosa o por quedar ésta fuera del comercio (también arts.437 y 1.936
Cc.a sensu contrario), por cesion hecha a otro por titulo oneroso o gratuito y por
despojo de tercero sin que la reposicién tenga lugar en el plazo de un afio®. No
vamos a analizar cada supuesto -que correspbnden a la teoria general de la posesion-
sino sélo a concretar sus particularidades respecto a la coposesion. En concreto, y a
partir de la definicion mas simple de coposesion -pluralidad de posesiones en igual
concepto sobre un nico objeto- nos interesa la extincion de la coposesion por cese de

la coexistencia de los poderes de facto, o por divisién del objeto.

1. La desapariciéon de la pluralidad de poderes: la concentracion

La cotitularidad se extingue cuando desaparece la pluralidad de sujetos
concurrentes, fendmeno que recibe el nombre de concentracion®’. En puridad, la
concentracion designa dos situaciones diferentes. En primer lugar, la reduccion del
nimero de poderes de facto manteniéndose la pluralidad, lo que implica sencillamente
una alteracion de los médulos de participacion -es decir, una modificacion del «estatuto
coposesorio» previo del bien-; en segundo, la desaparicion de la situacion de
cotitularidad, si queda un unico sujeto. Dicho poseedor, convertido en poseedor
exclusivo, deja de identificar en su concepto posesorio la titularidad plural.

Correlativamente, se extingue el «estatuto coposesorio».

Entendida como fenémeno genérico, la concentracion puede derivar de la cesion
a un coposeedor de los restantes participes de sus poderes sobre la cosa (art.460.2

Cc.), del abandono (art.460.1 Cc.) o de la conducta del coposeedor que invierte su

84 Vid. por todos, MARTIN PEREZ, "Comentario a los arts.460 y 461", en: Comentarios al
Cédigo civil..., ob.cit., pag.459 y ss.

6 Sobre la figura, GENTILE, Il possesso nel diritto civile, ob.cit., pag.397.
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concepto posesorio y se arroga la posesion exclusiva (art.460.4 Cc.). En este dltimo
supuesto, si la nueva situacién se prolonga durante el plazo de un afio, él podréa oponer
su posesion, aunque indebida, a cualquier reclamacién de los antiguos coposeedores,

- pues se habra extinguido la coposesion.

La cuestién es como debe conducirse ese coposeedor que niega su condicién a
los restantes coposeedores. Parece que, en base a la definicién que expusimos de
despojo, se produce esa exclusion cuando priva a los otros del acceso a la cosa. Sin
embargo, ya apuntamos que existen otros comportamientos que denotan esa voluntad
excluyente. Para situar satisfactoriamente el problema, cabe acudir a la clasica
discusién sobre los caracteres de la conducta del poseedor ad cousucapionem que, a
partir de un determinado momento, pretende usucapir en exclusiva. Cuando analizamos
los supuestos de usucapion en relacion a la posesion ad usucapionem, seiialamos que
no considerdbamos pertinente -a pesar de ser costumbre comun- estudiar alli los
caracteres del poseedor ad cousucapionem que contestaba la pluralidad ya que su
conducta significaba, precisamente, la negacién de la coposesiéon y la voluntad de

extinguirla. Por ello debemos analizarla ahora.

1.1. La extincion de la coposesion por actuacion del poseedor ad cousucapionem
v. el resto: los caracteres de su conducta

La redaccion del art.1.933 Cc., como paradigma de la legitimacion solidaria que
repercute en la comunidad, no impide que el comunero deje de reconocer la pluralidad
y pase a conducirse como poseedor ad usucapionem exclusivo. Esa modificacion puede
tener lugar desde que accede a la cosa®™®, o bien en un momento ulterior a partir del
cual posee de modo diferente, ya sea porque se constituye en poseedor Gnico o porque
con su actividad posesoria excede los pardmetros que le corresponden -en suma, porque

niega o altera el «estatuto coposesorio» del bien-. Su comportamiento puede obedecer

%% Asi, si comienza poseyendo en concepto de duefio exclusivo (vid.BELTRAN DE HEREDIA,
ob.cit., pag.207). DIEZ- PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.773, pone como ejemplo el caso en que
A alquila una cosa a B, quien la vende a C. Este, comprador de buena fe, la posee piiblica y
pacificamente. El derecho de propiedad de A, que no ha perdido, se transmite a su muerte a sus
herederos, uno de los cuales es C. Para €, en este caso es innegable que C adquiere por usucapién la
cosa frente a sus copropietarios.
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a la existencia de un nuevo titulo® o a la negacién de la coposesién de los restantes
sujetos. Se trata de configurar los caracteres de ese acto de oposicion, cuestién que ha

generado sucesivas teorfas que debemos situar®,

1.1.1. Primera teoria: la interversion formal de la causa de la posesion

Los Ordenamientos juridicos de inspiracién romana recogen el principio Nemo
sibi causam possessionis mutare posse (D.41,2,3,19)°, que determina que nadie
puede cambiar la causa que ha dado inicio a su posesion: se partia del presupuesto de
que los poseedores en nombre ajeno no podian prescribir. El Cédigo civil francés
asumi6 el principio® y sefialaba que los poseedores en nombre ajeno no pueden
usucapir, con independencia del tiempo que se prolongue su posesiéon®'. La norma
citaba expresamente al granjero (entendido como arrendatario), al depositario, al
usufructuario y en general a todos aquellos que tenian una detentacién precaria. No
obstante, el propio texto legal atemperaba el principio al subrayar que dichos sujetos
podian prescribir si intervertian el titulo de su posesion mediante causa proveniente de

un tercero o por oposicion al derecho del propietario®?, en suma, si mudaban la

87 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., p4g.595, presenta dos ejemplos: "1. Ticio, propietario
de la mitad indivisa de un fundo, se cree heredero con arreglo al vinico testamento conocido, pero sin
serlo en realidad, de Cayo que era el dueiio de la otra porcién indivisa. Parece que Ticio, en tal caso,
puede usucapir la totalidad del dominio con buena fe y justo titulo por una usucapién de diez a veinte
afios. 2. Ticio, propietario de la mitad indivisa del fundo, compra la otra mitad a Cayo y a Sempronio,
que son titulares aparentes, pero no reales. Parece también que Ticio podrd usucapir, en tal caso, la
totalidad del dominio.

8  Vid.BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pag.208 y ss. (da una sintesis de 1a mayoria de autores
que mencionamos en las proximas notas) y MARTIN PEREZ, "comentario al art.445", en: Comentarios
al Cédigo civil..., ob.cit., pig.289 y ss.

9 Sobre su funcién, concisamente, IHERING, La posesion (II.La voluntad en la posesion), ob.cit.,
pag.533.

640 Art.2.240: "On ne peut pas prescrire contre son titre, en ce sens que I’on ne peut point se
changer 2 soi-méme la cause et le principe de la possession”. Después lo reproducen el art.1.848
Proyecto de 1851 y art.2.115 del Cédigo italiano de 1865.

%! Art.2.236.1: "Ceux qui possédent pour autrui ne prescrivent jamais, par quelque laps de temps
que ce soit". Esta tesis habia sido literalmente reiterada entre los representantes del ius commune en sus
comentarios a D.41,2,3,19, (por todos, BARBOSA, Comentarii ad rubricam, et legem, Codice de
praescriptionibus, ob.cit., Ad legem primam, n.52: "Qui non possidet proprio nomine przscribere non
potest nullo tempore, nec si per mille annos in fundo illo permaneat”).

&2 Art2.238: "Néanmoins, les personnes enoncées dans les articles 2.236 et 2.237 peuvent
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causa possessionis previa.

Los Cédigos civiles no contemplaban la situacién de pluralidad. Pero,
inicialmente -como vimos en la estructura-, se estim6 que el coposeedor poseia en
nombre propio su cuota -o la correpondiente parte ideal de la cosa- y en nombre ajeno
las restantes, respecto de las que era un mero detentador o precarista®?,
Consecuentemente, para usucapir foda la cosa debia realizar una inversion de su causa
possessionis mediante una contradictio expresa que situaba el inicio del computo de su

posesion ad usucapionem exclusiva®.

1.1.2. Segunda teoria: la interversién de hecho
La teoria anterior recibié numerosas criticas. En primer lugar, se objeta que la
cuota no sirve como referencia de la situacion del poseedor al no ser poseible como tal:

el poseedor posee toda la cosa, aunque no en exclusiva. En segundo, se observa que

prescrire, si le titre de leur possession se trouve interverti, soit par une cause venant d’un tiers, soit par
la contradiction qu’elles ont opposée au droit du propriétaire”. Del mismo modo, el art.2.115 del Cédigo
italiano de 1865 unificaba el contenido de los arts.2.236 y 2.237 del francés, y el art.2.116 prescribia:
"Le persona indicate nel precedente articolo possono tuttavia prescrivere se il titolo del loro possesso si
trova mutato o per causa proveniente da un terzo o in forza dell opposizioni da loro fatte contro il diritto
del proprietario”.

El art.1.948 del Proyecto de 1851 adopt6 también la tesis francesa: "El que tiene 6 posee la cosa
en nombre de otro y sus herederos, no puede jamis prescribirla, 4 menos que se haya cambiado el titulo
de su posesion por causa procedente de un tercero, 6 por la oposicion que ellos mismos hayan hecho al
derecho del propietario”. GARCIA GOYENA, ob.cit., pig.1003, al comentarlo, concluia con una
remision al art.427 (precedente del actual art.436 Cc.).

¢3 LEONE, F.:"La prescrizione del coerede e del condomino e I'intervensione del possesso”,
Rivista di Diritto Civile, 1921, t.13, pag.2 y ss.; MASUCCI, L.: "Ancora sull’interversio posessionis
nella prescrizione del coerede”, Il foro italico, 1927, pags.769-70; VALERI, G.: "Possesso del
partecipante ad una comunione”, Rivista di diritto Commerciale, 1926, 11, pag.577. RAMPONI, Della
comunione di proprieta..., ob.cit., pag.827 y ss. (Una sintesis en BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit.,
pag.210).

®4  Observa BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.211, que los arts.447 y 1.941 Cc. parecen
avalar esta teoria, al exigir la posesion en «concepto de duefio». Puesto que el copropietario no posee en
tal concepto, sino en el de conduefio, no puede usucapir todo el bien. Pero el mayor soporte se derivaria
del art.450 Cc. cuando sefiala que al dividirse ]a cosa comiin se entenderd que cada sujeto "ha poseido
exclusivamente” la parte que se le adjudique. Apoyéndose en dicha redacci6n, la Jurisprudencia ha
afirmado -impropiamente- que en el coposeedor concurren una posesion en concepto de duefio respecto
de su parte y una posesién en concepto de no duefio respecto de las restantes, que le impide usucapir:
nadie puede cambiar, respecto a sf mismo, la causa y el principio de su posesién. Como ejemplos, las
SSTS. de 13 de diciembre de 187, 27 de noviembre de 1885 y 30 de octubre de 1919. La STS. de 1919
permitié, no obstante, la interversién (vid. BORRELL Y SOLER, E! dominio segiin el Cédigo civil
espariol, ob.cit., pags.177-178).
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el coposeedor no es un poseedor en nombre ajeno porque su titulo no deriva de los
restantes copropietarios. Consecuentemente, no necesita intervertir el titulo, pues estd
cubierto por éste: el coposeedor posee més alld de su titulo, no contra éste. Aunque
supere los limites fijados, su posesion es siempre animus domini®*°. No obstante,
necesita una "interversién de facto"*® que se traduce en la realizacién de actos que
revelen su intencion de poseer en exclusiva; estos actos deben hacer constar
indubitadamente esa voluntad de exclusién, porque de lo contrario se deduce que actia

gracias a la tolerancia de los demas®’.

Para muchos autores, el art.1.102.2 Cc. italiano de 1942 recoge esta tesis: "Il
partecipante non pud estendere il suo diritto sulla cosa comune in danno degli altri
pertecipanti, se non compie atti idonei a mutare il titolo del suo possesso”. Frente a los

articulos que contemplan la interversion strictu sensu -referida a los detentadores-*¢,

®5 LEONE, ob.cit.,, pag.25; MASUCCI, ob.cit., p4g.765, comenta la Sentencia de
11.febrero.1927, que sefialaba: "ha luogo una mutazione di possesso, ma & una mutazione di fatto, che
ne allarga i limiti oltre i termini designati dal titolo, senza immutarlo, in quanto & sempre il possesso
animo domini, che, in forza della sua elasticitd, penetra e si diffonde per I'intera cosa”.

®¢  LAURENT, Principes..., ob.cit., t XXXII, n.292, p4dg.304: "s’il o'y a pas d’interversion de
droit, il s'opére néanmoins une intervension de fait" y afiade, p4g.305: "la cour exige une espéce
d’interversion résultant des caractéres plus prononcés de la possession. Cela est trés juridique®. La
Jurisprudencia francesa mantendr4 ese criterio (vid-MARTY- RAYNAUD, Les biens, ob.cit., pig.206).
En derecho italiano, BARASSI, 1/ possesso, ob.cit., pAg.202: "vi ¢ intervesione di fatto (o del possesso);
ma il titolo non muta, non & intervertito, in quanto che il compossessore & ora, dopo quegli atti
chiarificatori, esattamente como prima possessore a titolo di proprieta (pro suo)"; Asimismo CESAREO-
CONSOLO, ob.cit., ns.192-193, pig.294 y ss.; MASUCCI, ob.cit., pig.765 o GRECO, Della
proprieta, ob.cit., pag.37.

%7 BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.122, recuerda que los actos que el coposeedor realiza deben
haber llegado efectivamente a conocimiento de los demds, y enumera varios supuestos dudosos. Para
MASUCCI, ob.cit., pdg.766, la mutacién tiene lugar de coexistir actos con voluntad de exclusividad del
coposeedor y "la mancata ingerenza degli altri compartecipanti, protatta oltre trent’anni cio¢ per atti
negativi"; LEVONI, ob.cit., pédg.316, cree que suprime la injerencia paritaria de los restantes por
cualquier mecanismo.

#8  Art.1.164: "[Interversione del possesso] Chi ha il possesso corrispondente all’esercizio di un
diritto reale su cosa altrui non pud usucapire la proprietd della cosa stessa, se il titolo del suo possesso
non & mutato per causa proveniente da un terzo o in forza di opposizione da lui fatta contro il diritto del
proprietario. Il tempo necessario per I'usucapione decorre dalla data in cui il titolo del possesso & stato
mutato”.

Art.1.141: "[Mutamento della detenzione in possesso] Si presume il possesso in colui che
esercita il potere di fatto, quando no prova che ha cominciato a esercitarlo semplicemente come
detenzione. ) _

Se alcuno ha cominciato ad avere la detenzione, non pud acquistare il possesso finché il titolo
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ese precepto procura un trato expreso para el condémino. Cotejando sus redacciones
respectivas®™, y teniendo como punto de partida la Relazione del ministro
Guardasigilli*®, se ha considerado que el precepto exime de la interversion formal.
La realizacién de cualquier acto que pruebe el nuevo animus possidendi exclusivo es

suficiente®*’.

1.1.3. Tercera teoria: la extension de la posesién

Por ultimo, se ha cuestionado la necesidad de cualquier tipo de interversion en
una tesis que tiene en BELTRAN DE HEREDIA su inicial expositor en el derecho
espafiol. El niega la necesidad de interversién, concepto que asocia al titulo®? y
tampoco cree ajustado hablar de inversion de hecho de la posesion, "porque tampoco

es el hecho de la posesién lo que se invierte, sino solamente se extiende"®. La idea

non venga a essere mutato per causa proveniente da un terzo o in forza di opposizione da lui fatta contro
il possessore. Cid vale anche per il successori a titolo universale”.

%  Se oponen los "atti idonei a mutare il titolo del suo possesso” a esa contradiccién frontal,
necesariamente recepticia, que parecen apuntar los arts.1.141 y 1.164. MONTEL, v. «Compossesso»,
ob.cit., pag.783, observa que "basti sottolineare la differenza fra i termini in cui essa & redatta e la
formula usata negli art.1.141.2 e 1.164".

0 Relazione del ministro Guardasigilli (Previo al Cédice civile, Casa Editrice E.Pietrocola,

Napoli, 1941), n.175 § 2: "Nello stesso articolo (secondo comma) & regolata I’usucapione nei rapporti
tra i partecipanti. Non occorre che il partecipante faccia opposizione contro il diritto degli altri
partecipanti, ma basta che egli compia atti idonei, nella loro univocitd, a rivelare il mutamento del titolo
del suo possesso”.
El apoyo en la Relazione funda el criterio posterior sobre el tema (SEGRE-MONTEL, Il possesso,
ob.cit., pag.271). No obstante, algunos autores ya habian defendido esta tesis cotejando los menos
explicitos arts.985 y 2.116 del Cc. de 1865 (LEONE, ob.cit., pégs.2-3 y PALOPOLI, v.«Possesso»,
ob.cit., n.11, pig.51).

%I BRANCA, Comunione, ob.cit., pig.122, observa que la interversién en sentido estricto
(ex.art.1.141 Cc.) serd necesaria si, tras la division de la cosa, el sujeto continia teniéndola por entero
en su poder y pretende usucapir las partes asignadas a los restantes sujetos y GRECO, Della proprieta,
ob.cit., pag.37, recoge las decisiones del Tribunal de Casacién italiano que determinan que s6lo si el
condémino tenia de los restantes participes el mandato de administrar se da la interversio possessionis
en la forma prescrita en el art.1.141.

2 Para BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.225: "inversion, en puridad de doctrina, no existe,
porque la inversién supone, como su propio nombre indica, cambio de titulo en la posesi6n, es decir,
dejar de poseer para otro y comenzar a poseer para sf; dejar de reconocer un derecho superior y
proclamar la independencia de un sefiorio propio (...) Por ello, si el titulo no se cambia o invierte, no
puede decirse que exista verdadera inversion”.

¢ BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., p4g.225. También MARTIN PEREZ, "comentario al
art.445", en: Comentarios al Cédigo civil, ob.cit., p4g.290, quien cuestiona la posicién de los autores
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de extension define su nueva actividad. Con la extensién de su poder debe borrar el
cardcter de posesion conjunta y para ello realizard "actos inequivocos que demuestren
que se posee exclusivamente"®, A los efectos del art.438 Cc. no se precisa adquirir

una nueva posesion®,

1.1.4. La necesidad de reubicar las teorias anteriores. La generalizaciéon del
supuesto a todo coposeedor infractor

Para situar adecuadamente las posiciones expuestas debemos hacer varias
precisiones: |

1-. Las teorias de la inversion de hecho y de la extensién formulan una misma
idea en base a un concepto mas o menos restringido de «inversion»; en la practica
ambas concluyen exigiendo actos idoneos que identifiquen la modificacién®.

2-. La expresion "inversién del titulo” se funda en la redaccion del Code francés
-y su plasmacion de la exigencia romana de mudar la causa-; con propiedad se debe

hablar de inversion del concepto posesorio®’: el titulo de la posesion (art.433 Cc.)

italianos respecto a su art.1.102, ya que éste integra el término "estendere”, pero también la expresion
"mutare il titolo del suo possesso”.

¢ BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pig.227.

5  BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pag.226: "La posesién se adquirié cuando se entr6 en la
copropiedad, en concepto de duefio, sobre la cosa fntegramente considerada”.

86  MARTIN PEREZ, "comentario al art.445", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
p4g.291, reconoce que "con todo, la extensién del coposeedor y la interversion del detentador tienen algo
en comiin, lo que pudo inducir a una aproximacién entre ellas que sustancialmente no existe. Y es que
se obtienen por los mismos medios. Los "actos idéneos” para la extension de la posesion son también
los adecuados a la interversion del titulo”. Como recuerda ARANA de la FUENTE, 1.: "Comentario a
la STS. de 17 de mayo de 1988", Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, 1988, n.447, p4g.536, todas
las tendencias "coinciden en considerar que los medios idoneos exigidos, en orden a producir tanto la
inversioén como la extension, son pricticamente los mismos”.

Por iiltimo, la lectura de los autores italianos demuestra el empleo indiscriminado de la idea de
posesién "més alld del titulo" para adscribirse a cualquiera de las dos posiciones.

7 En contra ROCA TRIAS, Derechos reales..., ob.cit., pdg.210, que lo considera upa
"interversion del titulo posesorio y que, por tanto, habrdn ocurrido actos obstativos del derecho de los
demés comuneros" (aunque previamente -pdgs.167 y 171- lo asocia al concepto posesorio).

La doctrina a menudo los emplea indistintamente. MARTIN PEREZ, "comentario al art.445",
en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., designa la primera teoria como interversién del concepto
(aunque en el "comentario al art.436", pig.126, habla de "inversién o interversién del titulo y concepto
posesorio"); VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit., n.7, p4g.38, menciona la
“inversi6n o interversién del titulo o concepto posesorio” y también LUNA SERRANO, "comentario del
art.1941" en: Comentario del Cédigo civil, Madrid, 1993, p4g.2099. Recientemente, ATAZ LOPEZ,
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no se puede invertir porque es un hecho localizado en el tiempo, que se consumé en
el pasado®. Sin embargo,la posesién en concepto de conduefio si debe invertirse
para devenir una posesién en concepto de titular exclusivo. Asi se deduce del alcance
que asignamos al «concepto posesorio» que, COMO identificacion del modo de poseer,
incluye la configuracién exclusiva o conjunta de la titularidad. Puesto que también
identifica la pluralidad, la contestacién requiere interversién®®, Correlativamente, la
voluntad de poseer de modo exclusivo implica la negaci6n del «estatuto coposesorio»
del bien y la no sujecién a las normas que lo integran.

3-. La idea de extensi6n parece indicar que la posesion anterior se mantiene, en
tanto que la interversién sugeriria el inicio de una nueva posesion. Esta distincién es
irrelevante a efectos de computo, porque lo que resulta evidente es la improcedencia
del titulo inicial -expresi6n y referencia del concepto en que inicialmente poseia
(art.436 Cc.)- para fundamentar su usucapion contradictoria.

4-. La teoria de inversion del titulo exigia una oposicion expresa, cuasiformal,
que garantizase el conocimiento del propietario, cuyo derecho se pretendia tutelar pues
resultaba facilmente atacable si al detentador le bastaba con cualquier oposicién. Debia
existir una accion positiva del detentador dirigida expresamente a contradecir el derecho

del propietario®®. Esta exigencia debe reconducirse a una exteriorizacién inequivoca

J.: "Sobre la interversién posesoria (notas al art.436 del Cédigo civil)", Homenaje al profesor Roca
Juan, Murcia, 1989, pig.36 y ss., intenta diferenciar interversién del titulo e interversion del concepto.

%8 Como observa LACRUZ, Elementos..., III,1, ob.cit., p4g.89, "El titulo, como expresién legal
de la tenencia debe relacionarse con el concepto posesorio, pero no se trata de un concepto equivalente
(...) la inversi6n del concepto que hace de la posesién resultante una posesién que no se adecia al ius
possidendi anterior, lleva, de cumplirse el tiempo previsto, a generar otro titulo que vuelva a unificar
las nociones de ius possidendi y ius possessionis".

% La alteracién del concepto es un despojo y el sujeto adquiere una posesién indebida. Por ello
se suele requerir como requisito de eficacia de la inversién que la actuacién del sujeto se prolongue un
afio (ex art.460.4 Cc. -MARTIN PEREZ, "comentario al art.436", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., pag.134; VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia..", ob.cit., pig.46 y MORALES
MORENO, ob.cit., pag.106-).

0 PUGLIESE, La prescrizione..., ob.cit., pdg.331 -y lo reproduce BELTRAN de HEREDIA,
ob.cit., pdg.219- seiialaba que se requeria un acto formal, del mismo tipo que la ley exige, por ¢j. para
la oposicién en materia de servidumbres. Vid.asimismo, CESAREO-CONSOLO, ob.cit., n.115,
pag.195.

Entre los franceses, BIOCHE, ob.cit., n.252, p4g.83 y BELIME, ob.cit., ns.109 y 110, pig.93,
exponen la oposicién tanto por declaracién expresa como por un acto concluyente: "le locataire ferme
la porte au bailleur, en lui contestant sa propriété”.
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en términos posesorios. Aunque no ha de dirigirse expresamente a los restantes sujetos
mediante una notificacién formal®!, ha de revelar, con publicidad suficiente, la
existencia de una situacién incompatible con la previa. La no sujecién a los limites que
impone el «estatuto coposesorio» puede fijar el punto de partida®?, si bien teniendo
presente que no toda infraccién del «estatuto», incluso dirigida expresamente a
modificarlo, supone la voluntad de contestar la situacién de comunidad. Sélo su
negacion comporta la paralela inversién del concepto posesorio, lo que obliga a indagar
si existe efectiva voluntad -ese animus en el sentido clasico- de conducirse en adelante

como un poseedor exclusivo®®.

Si bien toda la discusién ha girado -a partir de las disensiones tradicionales-
alrededor del coposeedor ad usucapionem, las conclusiones obtenidas son exportables
a cualquier coposeedor que contesta la pluralidad y pasa a conducirse como un
poseedor exclusivo. Aquel coposeedor que con actos inequivocos conculca el «estatuto
coposesorio» devendrd poseedor exclusivo al término de un afio (art.460.4 Cc.). Si

posee en nombre ajeno y se limita a contestar la pluralidad, su posesion sigue siendo

%! BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.228.

La principal cuestién que suscita la interversién son los requisitos de su eficacia, en concreto
el alcance de la comunicacién al anterior propietario en base, entre otros argumentos, a los arts.444 6
538 Cc.(vid.ATAZ LOPEZ, "Sobre la interversién...", ob.cit., pig.56 y ss.; MARTIN PEREZ,
"comentario al art.436", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pigs.133-136 y DIEZ-PICAZO,
Fundamentos..., ob.cit., pdg.519, quien habla de «acto obstativo» aunque eximiéndolo de especiales
requisitos formales). No basta una mera declaracién como tampoco los perjudicados pueden oponer un
simple rechazo oral (Como apunta VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pAg.46 nota
61: "ello prueba que la posesi6n no es cuestion de manifestaciones de voluntad sino de actitudes de
hecho" y habia confesado IHERING, La posesion (la voluntad en la posesion), ob.cit., pag.433, que él
"no concederia ni la mis minima importancia juridica a la circunstancia de que el tenedor hubiera
notificado al duefio que ha adquirido animus domini™).

%2  Recientemente, POLLICE, Contributo..., ob.cit., pig.109, tras constatar una vez més la
dificultad de identificar actos que manifiesten inequivocamente la voluntad de contestar la coposesi6n,
propone como mecanismo mis adecuado recurrir al art.1.102 Cc. italiano (que equivale al art.394 Cc.),
de modo que son actos id6neos todos los que violan las reglas de uso de la cosa comiin, ya sea porque
alteran su destinacién o porque no consienten el uso paralelo de otros participes -€l acentiia el valor del
cambio de destinacién, ya que "la nuova destinazione, impressa al bene da un partecipante in danno degli
altri partecipante, si atteggia come un prius rispetto all’acquisto dell titolarita che ne & il posterius”-. Tras
la ejecuci6n de tales actos, habrd que atender a la reacci6n, recuperatoria o inhibitoria, de los miembros
que sufren las consecuencias.

3  GALLO, P.: "Possesso”, (Sintesi di informazione:), Rivista di Diritto civile, 1989, pag.435,
compendia la Jurisprudencia italiana sobre la cuestién, que exige al condémino mas alli de una mera
expansion de facto, la realizaci6n de "atti incontrovertibili”.
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no apta para usucapir, pero podrd oponerse ~transcurrido el plazo prescrito- a las
conductas de los restantes sujetos quienes, como coposeedores, estaban legitimados a
actuar sobre el bien en base al «estatuto». Ese poseedor, desde la voluntad de eliminar
la situacion anterior, lo ha extinguido y podrd, como poseedor exclusivo, oponerse

interdictalmente a cualquier excoparticipe, ahora reducido a la condicién de tercero.

2. Por division del objeto

La forma de extincién caracteristica de toda comunidad es la divisién del objeto
y la subsiguiente adjudicacién de las partes resultantes a cada uno de sus miembros
(art.400.1 Cc.). Cada coposeedor, por el hecho de serlo, tiene una legitimacion
solidaria extintiva -que situdbamos en el contenido del «estatuto coposesorio»-** que
le permite desligarse de la situacion comin instando la division. Los limites de la
divisién se derivan exclusivamente de la existencia de un pacto de indivisibilidad por
un tiempo determinado (art.400.2 Cc.) o de la naturaleza del objeto (arts.401 y 404
Cc.).

El art.450 Cc. es el tdnico precepto que contempla la divisién de la cosa en
relacion a la comunidad posesoria. Se trata de un precepto vinculado a la usucapién y
asi lo estudiamos en su momento; ahora nos interesa como unica referencia expresa del
Codigo civil a la coposesién -precisamente en el momento de su extincion-. Asi, el
art.450 pr. prescribe:

"Cada uno de los participes de una cosa que se posea en comiin, se entendera

% SEGRE, G.: "Divisione. Compossesso. Scioglimento per divisione", Il foro italico, vol.32, 1907
(Comentario a la Sentencia del Tribunal de Casacién de 31 de diciembre de 1906), pags.1248-1251,
consideraba por el contrario que €l mero coposeedor carecia de la facultad para instar la divisi6n, en base
a la inseguridad que acarrearia una decisién en sentido contrario. No obstante, -y con el soporte de
varios textos romanos- consideraba admisible la peticién si los coposeedores acreditaban una justa causa
possidendi, en suma, se podian apoyarse en un titulo que superase las posibles desviaciones de la
facticidad. Por su parte, BIONDI, B.: "La legittimazione processuale nelle azione divisorie romane
(Scritti girudici, t.II, Milan, 1965, : p4g.706, consider6 en relacién expresa a la divisién de la
coposesién, que "sarebbe strano concepire un’azione diretta a dividire un rapporto, che in tanto esiste
in quanto esista la volontd del subbietto e si sia realizzata la relazione di fatto con la cosa. Chi
ammettesse la posibilitd di una divisione e di una aggiudicazione del possesso, non potrebbe mai negare
che il rapporto di possedere la quote indivise sarebbe constituito non per fatto dell’adiudicatio del giudice
ma sempre per I’animus dei singoli possessori, e per la realizzazzione del rapporto materiale con la
cosa”. La vertiente fictica de la posesién se impondria, de modo que los actos denotarian esa voluntad
de disgregacién.
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que ha poseido exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere durante todo

el tiempo que durd la indivisién".

Este articulo, que aparecié por primera vez en el art.455 del Anteproyecto de
1882%°, ha sido relacionado con el art.399 in fine Cc.: "Pero el efecto de la
enajenacion o de la hipoteca estard limitado a la porcién que se le adjudique en la
division al cesar la comunidad" y, con menor rotundidad, con los arts.440 y 1.068

Co™

2.1. El art.450 Cc. como referencia indicativa de la naturaleza de la particién. Su
irrelevancia

Una de las discusiones preferidas -por clasicas- de los juristas es la naturaleza
traslativa o declarativa de la particion®. Esta controversia nos afecta porque durante
una época se consideré que la redaccién del art.450 Cc. corroboraba una de las dos
teorias. Para los primeros estudiosos, respaldaba la naturaleza traslativa, ya que en
dicho precepto se constataba que "el efecto de la particién es dar a entender o explicar
lo que quedé6 por explicar o expresar en el titulo inicial, la parte determinada objetiva

de cada cual"®. Por el contrario, mis adelante, el art.450 aval6 la posicion

%5 Como inicos precedentes conocidos hallamos el art.718 Cc. de Chile: "Cada uno de los
participes de una cosa que se poseia proindiviso, se entenderd haber poseido exclusivamente la parte que
por la divisi6én le cupiere, durante todo el tiempo que dur6 la indivision.

Podr4, pues, afiadir este tiempo al de su posesién exclusiva, y las enajenaciones que haya hecho
por si solo de la cosa comiin y los derechos reales con que la haya gravado subsistirdn sobre dicha parte
si hubiere sido comprendida en la enajenacién o gravamen. Pero si lo gravado o enajenado se extendiere
a més, no subsistird la enajenacién o gravamen contra la voluntad de los respectivos adjudicatarios”.

Asimismo, reproducen esta redaccién el art.779 Cc. colombiano (de 1887) y el art.752 del
Cadigo civil de Ecuador.

% BELTRAN de HEREDIA, ob.cit., pig.363; MANRESA, ob.cit., t.IV, pag.302.

%7  En suma, si se trata de un negocio traslativo que convierte un derecho comiin en una situacién
de titularidad exclusiva de modo que entre la situacion anterior y la resultante habria una efectiva
transmisi6n de derechos o si, por el contrario, es un negocio declarativo, que no crea el nuevo derecho
de cada condueiio, sino que lo especifica: se da certeza a la situacion de cada titular. Sobre la cuestién
vid., por todos, DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pg.777. Como referencia cldsica, POTHIER,
Traité du contrat de société, ob.cit., n.166 y ss., quien yuxtapone la construccién romana, traslativa,
con la del derecho francés, declarativa ya que (n.166, p4g.523) "selon notre droit frangais, un partage
n’est pas regardé comme un titre d’acquisition, mais comme un acte qui ne fait autre chose que
détérminer les parts indeterminés que chacun des copartageans avait avant le partage”.

% GAYOSO ARIAS, R.: "Naturaleza y desarrollo procesal de la accién «communi dividundo»",
RDPr., 1920, p4g.213. Con parecido razonamiento, DONDERIS, La copropiedad, ob.cit., pag.165.
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declarativa. Observaba BELTRAN de HEREDIA que "tanto si se interpreta en el
sentido de que se entiende que ha poseido solamente, como si se quiere ver en el
mismo la significacién de que ha poseido con exclusividad, vienen a configurar la tesis

declarativa de la divisién"®,

Sin embargo, el art.450 Cc. no pretende suministrar ningin argumento en favor
de la naturaleza declarativa o traslativa de la particion®”. Como sefiala MARTIN
PEREZ, "con independencia de la naturaleza de la particién, significa el art.450 una
retroactividad por ministerio de la ley"®”'. Esta afirmacion es la que nos interesa

contrastar.

2.1.1. La "retroactividad" de la posesién dividida

La literalidad de la norma parece recoger una contradiccion: jcomo es posible
conciliar la posesién, que es un hecho, con la nocién de retroactividad? La solucion se
deriva de vincular la retroactividad no al hecho -que como tal situacién factica es
irretroactiva- sino a los efectos derivados del hecho®?. La retroactividad repercute
en los efectos que los hechos producen, situdndolos en un momento en que, de
mantener los estrictos criterios cronolégicos, objetivamente no existen todavia. Por
tanto, no se pretende afirmar que el negocio divisorio transforme retroactivamente la
situacion de coposesion en una posesion a titulo de propiedad exclusiva, sino que se

atribuye relevancia a determinados efectos incluso durante el tiempo entre el inicio de

% BELTRAN DE HEREDIA, ob.cit., pdg.363. También BADOSA, v.«Justo titulo», ob.cit.,
pég.684. Con anterioridad, ya ROCA-SASTRE, R.M?: "La particion hereditaria jes acto traslativo o
declarativo de propiedad?”, RCDI, 1929, p4g.743, consider6 que la morma avalaba la naturaleza
declarativa y la estim6 aplicable incluso a la comunidad hereditaria, Vid.asimismo MIQUEL,
"Comentario del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., p4g.1213 y RODRIGUEZ del
BARCO: "Nuestra posicién sobre la naturaleza juridica de la particién hereditaria", RDP, 1973, p4g.440.

®  MIQUEL GONZALEZ, "Comentario al art.402", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pég.496 y en "Comentario del art.450", en: Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pag.1213.

o MARTIN PEREZ, "Comentario al art.450" en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pdg.342. CRESPO ALLUE, F.: La division de la comunidad de bienes, Valladolid, 1993, pig.26, asume
esta opinién.

2 MARTIN PEREZ, "comentario al art.450", Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pig.341.
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la coposesion y el inicio de la posesién exclusiva®,

Asi, la finalidad del art.450 Cc. es establecer una ficcién que permita extender
en la medida de lo posible los limites en el tiempo de la posesi6n exclusiva. La idea
de ficcién se obtiene de la expresién "se entenderd”, que supone una aclaracién sobre
el modo de desarrollarse unos efectos®.

No creemos que la expresion "se entenderd” equivalga a "se presume” como
propugnaba BORRELL y SOLER, quien, tras preguntarse si el art.450 cerraba la
puerta a la prescripcion a favor de un condémino, consideraba que no, dado que "las
palabras se entenderd parecen incluir una presuncion contra la cual puede oponerse el
hecho probado de que poseia, como suya, toda la cosa comiin"®®, Sin embargo, la
redaccion del articulo no permite deducir la presuncién dado que contempla la cuestién
posesoria una vez que ha tenido lugar la divisién de la cosa. En caso de que un sujeto
se arrogara la posesion exclusiva, no se opondria a la contraccién de cada posesion al
nuevo objeto creado, sino a la propia division®®, que estimaria inviable al ser él el
poseedor exclusivo®”’,

En realidad, el art.450 Cc. contempla otro supuesto que se define desde los
siguientes referentes:

-En primer lugar, tiene como punto de partida la "cosa poseida en comiin", ergo

presupone el mutuo reconocimiento de la coposesion.

3 PORTALE, "Note...", ob.cit., pag.506.
¢ MARTIN PEREZ, "Comentario al art.450", Comentarios al Codigo civil..., ob.cit., pig.342.

5  BORRELL y SOLER, E! dominio segiin el Cédigo civil espafiol, ob.cit., pag.233. BELTRAN
de HEREDIA, ob.cit., pdg.222, también observa que la expresién "parece hacer referencia a una
presuncién” -se apoya precisamente en BORRELL y SOLER- y afiade "presunci6n, contra la que podra
oponerse el hecho probado de que uno solo poseia como suya toda la cosa". DIEZ-PICAZO,
Fundamentos..., ob.cit., pig.781, lo califica concisamente de presuncién.

%  Vefamos desde otra perspectiva este supuesto al analizar el art.915.2 Proyecto de 1851
(Cap.VI.3 (12 parte)), que precisamente establecia la imposibilidad de la divisién en caso de posesién
exclusiva.

7 De ahi que se relacione con el art.1.068 Cc.: "La particién legalmente hecha confiere a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados”, que prescribe el resultado
ulterior de la particién, pero sin contestar ésta -curiosamente, tampoco el art.1.068 tiene precedentes en
el Proyecto de 1851-. Sobre la misma cuestion, resulta muy clara la redaccién del art.757 Cc. italiano;
"Ogni coerede & reputato solo e inmediato successore in tutti i beni componenti la sua quota o a lui
prevenutti dalla successione, anche per acquisto all’incauto [719, 720] e si considera come se non avesse
mai avuto la proprieta degli altri beni ereditari”. (Vid.PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.503 nota 72).
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-En segundo, indica que, incluso en el caso de que un sujeto poseyera la cosa
como exclusiva, si no ha consumado la usucapién, su actividad posesoria resulta
irrelevante. Aqui se manifiesta con mayor fuerza la ficcion del art.450 Cc. porque
instituye que al dividirse una cosa poseida en comin se retrotrae la exclusividad
resultante al momento en que nacié la comunidad posesoria, cubriendo e ignorando
aquel lapso en que un sujeto poseyé contra los restantes sin llegar a generar un ius
possidendi a su favor (afirmacion que enlazaria con el art.466 Cc.).

Por tanto, el "se entenderd" es una precisién del texto que no admite prueba en
contrario -a diferencia del "se presumird" de otros preceptos, v.gr., los arts.359, 459,
574, 1.189, 1.191, 1.277, 1.361 6 1.901 Cc.-. Como locucién, aparece en varios
preceptos de posesion (arts.439, 440, 451, 461, 462 y 466 Cc.) con una funcién similar
a la que desempefia en otros lugares del Cddigo civil®’®. Sin duda el art.451 Cc.
procura el significado equivalente del "se entiende” al utilizar dicha expresion en el

segundo pérrafo, y optar en el tercero por "se consideran"®”.

2.1.2. La irrelevancia de la situacion posesoria real previa a la division

En el momento de la division, resultan irrelevantes los criterios establecidos por
los coposeedores para ordenar su ejercicio manente comunione. No existe una
correspondencia necesaria entre la parte que un sujeto pudo tener asignada durante la

vigencia de la comunidad y la que finalmente le corresponde®, lo que constituye una

% La expresion "se entiende” (se entender4, entiéndese) se utiliza en el Cédigo en numerosas
ocasiones, algunas de ellas perfectamente delimitadas: En primer lugar, para exponer una definicion:
arts.352 ("Se entiende por tesoro..."), 573 ("se entiende que hay signo exterior, contrario a la
servidumbre de medianeria”, 635.2 ("por bienes futuros se entienden..."), 1.125 ("Entendiéndese por
dia cierto..."), 1.252.3 ("se entiende que hay identidad de personmas...”), 1.274, 1.952. En segundo
lugar, para subrayar la existencia de otro interés o particularidad que debe ser tenida en cuenta (en suma:
"sin perjuicio de"): arts. 192 ("lo dispuesto en el articulo anterior se entiende sin perjuicio de las acciones
de peticion de herencia...", 410, 1.264, 1.717.3, 1.938 6 1.963. En tercero -el supuesto mis proximo
al nuestro- para sentar una regulacién, sin admitir formulaciones en contra: arts.474, 542 ("se entienden
concedidos todos los derechos necesarios para su uso”), 568, 789, 805.2, 871.2, 905, 1.120, 1.157,
1.229.2, 1.321.2, 1.935 6 1.970.2 Cc. o bien fijando un criterio general, salvo que exista
pronunciamiento especifico en sentido contrario: arts.797.1 6 1.353 Cc. En cuarto, merecen
especificacién particular los preceptos de interpretacién: arts.1.283, 1.284 y 1.286.

¢ Existe un paralelismo entre las locuciones "se considera” (por ¢j., arts.798.2, 1.799 y 1.946
Cc.), "se reputa” (por ej., arts.30 6 1.343.2y 3 Cc.) y "se entiende" (el art.1.815 Cc. emplea en el ler.
parrafo "deban reputarse...", en el segundo "se entiende sélo...").

% Como sefiala HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.484, "la parte material que les corresponda se
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prueba mas de que la previa distribucion del uso no ha supuesto la extincién de la

coposesion.

2.1.3. La transformacion del concepto posesorio

Sobre la parte determinada, el sujeto pasa a ejercitar una posesion exclusiva. Su
concepto posesorio se intervierte teniendo como fundamento el acuerdo divisorio y pasa
a exteriorizar el mismo derecho, individualmente ejercitado.

La redaccién del art.450 Cc., sefiala MIQUEL GONZALEZ, posibilita que el
poseedor adopte como titulo de la posesiéon que inicia el que dié origen a la
comunidad®'. La posesién que se delimita se apoya totalmente en el titulo inicial
como referencia legitimadora de los efectos que genera. Ello excluye tener que recurrir
a una adaptacion del mecanismo de la accessio possessionis para sumar las posesiones
de cada individuo, asi como el deber de plantearse como cohonestar esa continuatio
entre un derecho menos amplio y otro, sobre un objeto diferente, de mayor

intensidad®®?,

3. La liquidacion de la coposesion

Cabe la posibilidad de que la coposesion se extinga por reclamacion del titular
del ius possidendi. En este caso, los participes vencidos deben restituir el bien y,
accesoriamente, reordenar las cuestiones referidas a los frutos, gastos y desperfectos
que la cosa haya experimentado (ex arts.452-455 Cc.)**?. Aqui entra en juego de

nuevo la valoracién individual de la buena o mala fe de cada coposeedor.

entiende que es la anteriormente poseida. No cuenta a tal fin cémo haya estado materialmente distribuida
la posesién”. También los arts.402.2 y 403 corroboran esta posicion.

! MIQUEL, "comentario del art.450", en Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1213, y afiade
"si se trata de comunidad hereditaria, el titulo serd el que tuviera el causante. Naturalmente todo ello
respecto de la parte de la cosa comin que le haya sido adjudicada al participe, no respecto de las cosas
extraias a la comunidad que se hayan atribuido en pago de la cuota”. ‘

2  PORTALE, "Note...", ob.cit., pig.501. De considerar el nuevo derecho generado mis extenso
que el anterior, el computo preciso para la usucapi6n se iniciaria al producirse la divisi6n, y eso es lo
que el articulo solventa.

%3 Estos articulos atienden a las relaciones entre el reivindicante victorioso frente a un poseedor
en concepto de dueiio obligado a restituir (asi se deriva del art.452.3 que yuxtapone propietario y
poseedor de buena fe). No obstante, algunos autores le otorgan un 4mbito de aplicacién m4s amplio (Asi,
DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.569)
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3.1. La restitucién de los frutos

En base a los arts.451 y 455 Cc., los coposeedores de buena fe no han de
devolver los frutos obtenidos mientras que los de mala fe han de retornar tanto los
efectivamente obtenidos como los que hubieran podido percibir. En caso de pluralidad
de poseedores de mala fe, la cuestion es cémo operari la restitucion, es decir, si cada
uno deberé entregar el equivalente proporcional a la cuantia obtenida -mantener la
referencia a la cuota- o si, por el contrario, deberdn responder solidariamente.
DELGADO ECHEVERRIA se inclina por la segunda solucién, de modo acorde con
la tesis de que el abono de frutos por el poseedor de mala fe tiene caracter
indemnizatorio por la privacién del goce de la cosa®. Esta opcién parece la mas
adecuada para favorecer al titular legitimo perjudicado, pero creemos preferible la
primera solucién propuesta, es decir, la reclamacién parcial -aunque imponga al
vencedor la carga de dirigirse a cada sujeto- ya que se adectia mas a la configuracion
de la coposesién, en que cada sujeto responde de su propio ius possessionis: no parece
congruente hacerlo participe de los efectos de otros ius possessionis justo en el

momento de liquidarse aquélla.

Cabria defender que avala la reclamacién integra -con independencia de las
acciones de regreso que posteriormente surjan entre el pagador y los restantes
coposeedores de mala fe- la redaccion del art.455 Cc.: "frutos percibidos y los que el
poseedor legitimo hubiera podido percibir"®®, que constata cémo, frente a la tutela

del poseedor de buena fe del art.451 -exonerado de toda restitucién- el art.455 Cc.

% DELGADO ECHEVERRIA, J.: "Adquisicién y restitucién de frutos por el poseedor”, ADC,
1975, p4g.611. También MIQUEL GONZALEZ, "Comentario del art.455 ", en: Comentario del Cédigo
civil, ob.cit., pdg.1225, incide en ese caricter indemnizatorio.

®5  La referencia a los frutos que hubieran podido obtenerse -que recogia P.3,28,40- pretende
salvaguardar al poseedor legitimo de una actuacién del poseedor de mala fe, que conocedor de su
situacidn, actia negligentemente sobre la cosa (DORAL, "Liquidacién de la gestién posesoria”, ob.cit.,
pig.414). Por su parte, CARRASCO PERERA, ob.cit., pig.27 y ss., tras revisar varias teorias, 10s
identifica -p4g.28- con el lucro cesante que sufre el legitimado, "no el que el incumplidor podria haber
obtenido de explotar «diligentemente» las resultas de su incumplimiento”. Singularmente, MORENO
QUESADA, B.: "Régimen juridico de los frutos pendientes”, RCDI, 1967, p4g.991, los asimila con los
frutos no separados, bienes con un valor en si mismos de los cuales el deudor no se ha aprovechado,
pero cuya pérdida debe resarcir al propietario que tampoco ha podido disponer de ellos”. Los italianos,
en base al art.1.148.2 Cc. de 1942, sefialan que el poseedor de mala fe responde de los frutos que
hubiese percibido de actuar con la diligencia de un buen padre de familia (vid.SACCO, ob.cit., pag.360
y MASI, Il possesso..., ob.cit., pig.481).
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parte de la voluntad de salvaguarda del propietario efectivo®. La atencién a los
frutos potenciales podria hacer entender los perjuicios como un todo compacto y, como
tal, reclamable a cualquiera de los sujetos. Sin embargo, el propio art.455 Cc.,
traducido a la coposesion, lo hace responsable de la cuota de frutos percibidos -que,
como tales, una vez desprendidos de la cosa madre integran un objeto independiente,

ex art.399- y de la proporci6n virtual: se impone la parcializacion.

Como tltima consideracion, cabria defender que los coposeedores de mala fe,
al tener que restituir tanto lo efectivamente percibido como lo que el poseedor legitimo
hubiera podido recibir de estar en posesion de la cosa, también tendrian que responder
de los frutos efectivamente obtenidos por los coposeedores de buena fe, y que -ex
art.451 Cc.- el poseedor legitimo no recupera. Pero el art.455 Cc. menciona estos
frutos atendiendo a la previsibilidad de que el poseedor de mala fe haya obtenido un
aprovechamiento inferior al posible -que sobre el bien fuera posible un "mejor disfrute,
ex art.398 Cc.-**. No cabe imponer al poseedor de mala fe la carga afiadida de
resarcir por los frutos ajenos, y tampoco puede asumir el rendimiento virtual que pudo,
por ejemplo, no generarse por mediar un acuerdo imperativo en otro sentido, nacido

del consentimiento de los coposeedores de buena fe.

3.2. La asuncién de los gastos
Los gastos realizados sobre la cosa por los poseedores vencidos serdn resarcibles

en funcion de su caracter necesario, util o suntuario®®,

% COCA PAYERAS, Notas al "Comentario al art.455" de Martin Pérez, en: Comentarios al
Cédigo civil..., ob.cit., pag.419.

587  Sefialamos con anterioridad que GARCIA GOYENA, Concordancias..., ob.cit., pag.224, incluia
aqui "los que €l [el poseedor de mala fe] pudo percibir aunque no los habria percibido el propietario y
los que este habria percibido, aunque el poseedor de mala fé no haya podido percibirlos”. Esta distincién
tiene origen en el derecho romano (C.3,32,5) y se clarifica con el ejemplo de WOLFF, Derecho de
cosas, ob.cit., pdg.583, el cual, tras recordar que ha de abonar los provechos que percibi6 aunque el
propietario no los hubiera percibido, como "las mercedes de arrendamiento obtenidas por el demandado,
alquilador de caballos, por el caballo del demandante, aunque éste no suela alquilar sus caballos”.

6% En general, las cuestiones de restitucion de gastos en sede de comunidad se estudian atendiendo
exclusivamente a las relaciones internas entre los comuneros, como se observa, por ejemplo, en
RODRIGUEZ MARIN, C.: Liquidacién de gastos con ocasion de la tenencia de una cosa, Barcelona,
1994, pags.141-145.
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Respecto de los primeros, la situacién de buena o mala fe es irrelevante porque
se abonan a todo poseedor (art.453 Cc.). Si el coposeedor que los realizé ain no
hubiera exigido su importe a los restantes participes (ex art.395 Cc.), s6lo a €l tendra
que pagarle el titular. En caso de restitucion individualizada, los coposeedores de buena
fe pueden retener la cosa hasta el resarcimiento total (art.453.1 in fine) -que se
traduciria en permanecer en ella, pues este supuesto de retencion integra los bienes
inmuebles, que constituyen el supuesto habitual de la liquidacion- y, paralelamente, el
vencedor en la posesion podré actuar contra los participes de mala fe que no cesen en

su posesion®®.

Tampoco los gastos suntuarios ofrecen mayores dificultades, pues no se abonan
a ningdn poseedor, de buena o mala fe (arts.454 y 455 Cc.), aunque se permite a los
poseedores el ejercicio del ius tollendi, si la cosa no experimenta desperfectos y el
poseedor legitimo no prefiere abonarlos®®. En ese caso, surgird entre los sujetos que
integraron la coposesion una nueva coposesion sobre esos adornos o adminiculos que

han sido separados del bien principal.

El resarcimiento de los gastos utiles, al que tienen derecho los poseedores de
buena fe (art.453 Cc.), pero no los de mala (art.455 Cc.) es probablemente la cuestion
més conflictiva. Se trata de gastos a los que han contribuido todos los participes, una
vez decidida validamente la inversion que sufragan (arts.397 y 398 Cc.) En este caso,
dado que configuramos la restitucién como una deuda que se genera individualmente
frente a cada coposeedor, el reembolso quedard reducido a una serie de operaciones
matematicas, de modo qué a los poseedores de buena fe corresponderd una fraccién o

bien del importe de los gastos realizados, o bien del aumento del valor de la cosa

% Por el contrario, GRECO, Della proprieta, ob.cit., pig.331, apoy4ndose en varias sentencias,
observa que "si & ritenuto che il diritto di ritenzione non spetti al condomino che sostiene spese per la
cosa comune da lui posseduta durante lo stato di comunione ed in particulare su parte della cosa comune
attribuita con la divisione ad altro condomino in quanto non oud essere considerato possessore di buona
fede".

% No obstante, los criterios de abono difieren segiin se trate de poseedores de buena o de mala
fe. A los primeros se les restituye "el importe de lo gastado" (art.454 in fine Cc.), a los segundos, "el
valor que tengan en €l momento de entrar en la posesion” (art.455 in fine Cc.). Traducido a la situacién
de pluralidad, serd la proporcién individual respecto a los valores que sirven de referencia.
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(art.453.2 in fine Cc.), en tanto que los de mala fe no podrén aspirar a recuperar, ni
siquiera parcialmente, su inversién. Cabria defender que, aunque no lo estipula
expresamente la ley, los coposeedores de mala fe podrian pretender un ius tollendi en
base a una interpretacion amplia del art.455 -que lo reconoce expresamente de las
mejoras de lujo o recreo-, con la particularidad de que, entonces, el propietario si
deberia abonarles su valor, de estar interesado, o que afectaria a los poseedores de
buena fe que si son resarcidos. Sin embargo, la redaccién del art.454 Cc. es clara; en
este conflicto de intereses, la norma tutela al propietario. Avala esta posicion el art.487
Cc., que fija el &mbito de reclamacién del usufructuario: éste no puede pretender el
importe de las mejoras ltiles porque su posesion es temporal, dato que conoce desde
la constitucién de su derecho. El posedor de mala fe tampoco podra porque su

posesion, aun con voluntad de duracién indefinida, es, y lo sabe, claudicante.

3.3. La responsabilidad por el deterioro o pérdida de la cosa

Por dltimo, del resarcimiento por deterioro o pérdida de la cosa no responden
los poseedores de buena fe -que actuaban en la creencia de ser propietarios , sino
exclusivamente los poseedores de mala fe (art.457 Cc.), siempre que les sea imputable.
Cuando sea identificable el autor del acto ilicito -y pues que hablar de imputabilidad
es hablar de dolo o de culpa- éste es es responsable y los otros quedan exonerados. En
caso de que el deterioro sea imputable a todos -si, por ejemplo, no se han realizado los
gastos de conservacion- responderan ante el poseedor legitimo, con independencia de
que el deterioro obedezca a un comportamiento doloso o culposo®'. Se trata de un
supuesto de responsabilidad extracontractual, y en esta cuestion suele considerarse que
la pluralidad de infractores aboca a una responsabilidad solidaria®?. Acaso la soluci6n
radique en analizar la potencial virtualidad de cada comportamiento para causar todo
el dafio, en cuyo caso podria exigirse el todo a cualquiera de los implicados, con

independencia de las ulteriores acciones de regreso internas. Sin embargo, como

%! Sobre la extensién de la responsabilidad, vid.BADOSA, La diligencia y la culpa..., ob.cit.,
pig.842 y ss.; HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.342 y ss. y MIQUEL, "comentario del art.457", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pigs.1228-29.

2 1 ACRUZ BERDEJO, ].L.: Elementos de Derecho civil, IL1, 2* ed., Librerfa Bosch, Barcelona,
1985, pags.536-537, expone las posiciones de diferentes autores asi como el criterio de los Tribunales,
que la consideran solidaria.
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criterio general deben responder mancomunadamente de los dafios que se evalien, pues

ninguna norma especifica propugna lo contrario (art.1.137 Cc.)*.

% Esa es la posicién que propugna ALBALADEJO, M. :Derecho civil, I1,1, 7* ed., Librerfa Bosch,
Barcelona, 1982, pig.504.
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SEGUNDA PARTE



CAPITULO 1. LAS SOLUCIONES PROPUESTAS PARA UNA
INTERPRETACION SATISFACTORIA DE LA SEGUNDA PARTE DEL
ART.445 CC.

1. El caricter aparentemente novedoso del art.445 en el panorama juridico

De modo generalizado, el segundo pérrafo del art.445 Cc. se considera una
norma misteriosa, extrafia, sin precedentes legislativos ni tradicién juridica, que
tampoco cabe vincular de modo concluyente a algiin precepto de otro Ordenamiento
juridico. Asi, para MANRESA, "entramos en otra doctrina nueva en nuestro derecho,
pero envuelta en las nieblas de un misterio. Es un cuadro con figuras o detalles bien
dibujados y manifiesto, pero cuyo asunto no se comprende; lo que sobra en el detalle
falta en el conjunto"; SCAEVOLA lo ve como "una de tantas trasplantaciones
realizadas por el legislador patrio, sin contar de antemano con un medio ambiente
adecuado"®®; VALLET de GOYTISOLO cree apropiado denominarlo "tubo de la
risa", pues supone el fenémeno por el que se hace una cosa y luego se le busca la
utilizacién en lugar de hacerse lo contrario®®. Por iltimo, MARTIN PEREZ apunta
que el precepto parece confirmar, con el paso del tiempo, la condicién de misterioso
y nuevo®’, mientras que DIEZ-PICAZO destaca que carece de precedentes

legislativos conocidos®®.

En efecto, el art.445.2 Cc. carece de precedentes en los Proyectos de 1836 y
1851. Aparece por primera vez, con minimas diferencias, en el art.450 del

Anteproyecto de 1882, a instancia de SILVELA, que fue quien aport6 el texto a las

4 MANRESA, J.M?2: Comentarios al Cédigo Civil espariol, t.IV, Madrid, 1895, pag.190 (opini6n
que perdura en la 62 ed., revisada por POU de AVILES. Madrid 1951, p4g.213).

%5 SCAEVOLA, Codigo civil, ob.cit., t.VIII, p4g.353.
VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia de varias posesiones...", ob.cit., pag.109.

%7 MARTIN PEREZ, "comentario al art.445" en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pig.292.

8 DIEZ-PICAZO, Fundamentos.., ob.cit., pig.551.
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Sesiones de trabajo de la Seccién primera de la Comision de Codificacion®™:

"La posesi6n, como hecho, no puede reconocerse en dos personalidadcs

distintas fuera de los casos de indivision. Si surgiera contienda sobre el

hecho de la posesion, serd preferido el poseedor actual; y si resultaran

dos poseedores, el mas antiguo; y si las fechas de las posesiones fueren

las mismas, el que presente titulo; y si todas estas condiciones fuesen

iguales, se constituird en dep6sito o guarda judicial la cosa, mientras se

decide sobre su posesion o propiedad por los tramites

correspondientes. ".

Las variaciones respecto al texto definitivo son minimas, aunque el
Anteproyecto del 82 es mas claro, porque el juego de comas y de conjunciones acentia
la concatenacién de los criterios para dirimir el conflicto: la condicion preferente de

una posesion que se pretende in solidum respecto de otra.

2. Las diferentes interpretaciones del art.445.2 Cc. Su refutacion.

El aparente hermetismo no ha impedido a la doctrina aventurar diferentes
hipétesis que oscilan entre considerarlo un procedimiento independiente -que el texto,
inekplicablemcnte, no detalla- para determinar el "hecho de la posesion” o identificarlo
con la accion publiciana. Antes de desarrollar nuestra posicion sobre el art. 445 Cc.

creemos conveniente recogerlas’®.

2.1. Solucién preliminar a un juicio posesorio o petitorio
La segunda parte del art.445 Cc. se ha explicado como una regla de origen
cautelar y cardcter provisional, que se observa mientras se decide el juicio posesorio

o petitorio™. La norma determinaria quien posee durante el procedimiento,

¥ LASSO GAYTE, 1.F.: Cronica de la Codificacién espafiola, (Codificacion civil -Génesis e
historia del Cédigo-), 4,1, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, p4g.402.

™ S6lo excluimos de entrada una hip6tesis formulada por PEREZ Y ALGUER, Notas..., ob.cit.,
pég.101, quienes apuntan que en el derecho espafiol "no est4 prevista de una manera especial la condictio
possessionis. Pero acaso pudiera entroncarse en el art.445". A la vista del concepto de condictio
possessionis (D'ORS, A.: "Los precedentes clasicos de la llamada «condictio possessionis»", AHDE,
1961, pag.629 y ss.) no parece posible tal relacién.

™  LACRUZ BERDEIO, Elementos..., I, ob.cit., pig.58; DIEZ-PICAZO, Fundamentos...,
ob.cit., pig.553; ALBALADEJO, Derecho civil, IlIII, ob.cit., pig.107; RUBIO TORRANO,
"comentario al art.445", Cédigo civil. Doctrina y Jurisprudencia, ob.cit., pig.635. Asimismo, en un
breve texto expresamente dedicado al art.445, PORRAS IBANEZ, P.: "Preferencia posesoria”, en:
Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, vol.V, Madrid, 1988, pég.741, si bien lo que le
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procurando al vencedor "una posesién provisoria in limine litis y sin perjuicio de la
decisién definitiva que recaiga en el juicio"™. De modo congruente con esta
finalidad, se sefiala que su 4mbito de aplicacion incluye -a pesar de su ubicaci6n en el
Cadigo civil en sede de posesion- los conflictos petitorios’.

Esta explicacion pretende dotar al art.445 Cc. de contenido propio, desde el
presupuesto de que los interdictos resuelven, sin necesidad de recurrir a otros
mecanismos, las contiendas sobre la posesion como figura auténoma. Pero, en tal caso
¢a qué procedimientos se asocia? Se dice que precede a cualquier juicio petitorio o
posesorio € incluso que nada impide que anteceda a un interdicto’. Pero no vemos
como articular el supuesto del art.445 con las acciones propuestas. ;Cémo integrarlo,
por ejemplo, en la accion petitoria por excelencia: la accién reivindicatoria?. Esta
accion se define como la pretensién del propietario no poseedor contra el poseedor no
propietario para obtener la restitucion del bien™”. Resulta incontrovertido que el actor
no es el poseedor (arts.348.2. 464.1, 1.955.2 y 1.962 Cc.) ;qué beneficio le reportard
alegar el art.445 Cc. si éste tutela en primer lugar al poseedor actual?. Lo mismo cabe
decir de la accién publiciana™®. Acaso podria entenderse el art.445 Cc. como paso
previo a una accion declarativa de dominio en que la situacion posesoria no aparece
claramente determinada, pero dado el objeto de la accién, no vemos qué utilidad puede

reportar.

preocupa es resaltar el contraste y correlacién entre disfrute/hecho y disfrute/derecho.

2 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pAg.553. En expresion de ALBALADEIO, Derecho
civil, II11, ob.cit., pag.107, "no se trata de proteger la posesion, es decir al poseedor que se fij6 con
certeza, sino de que la cosa quede en poder de alguien hasta que recaiga el fallo sobre quien es
verdaderamente el poseedor”.

73 para MARTIN PEREZ, "Comentario al art.445", en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit.,
pig.294, el art.445 "no representa un modo especifico de resolver los conflictos posesorios, sino un
criterio que puede insertarse en cualquier procedimiento que aquellos puedan originar”.

74 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.553; MARTIN PEREZ, "Come_ntario al art.445",
en: Comentarios al Cédigo civil..., ob.cit., pdg.297. Especificamente, PORRAS IBANEZ, "Preferencia
posesoria”, ob.cit., pAg.741, parece predicarlo incluso de los de obra nueva y obra ruinosa.

™ Como apunta ALBALADEIO, Derecho civil, IIL1, ob.cit., pig.346, es legitimado activo
“cualquier dueiio que no tenga la posesién como hecho”. Paralelamente, el legitimado pasivo es quien
posee la cosa y, sin derecho a conservarla, se niega a restituirla.

6 ALBALADEJO, Derecho civil, 1111, ob.cit., pig.359. Estudiamos la accién publiciana en el
apdo.2.3 (22 parte).
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Tampoco parece iitil como fase previa a la resolucién de los interdictos. ;Como
determinar antes de los interdictos quién es el poseedor de hecho, cuando en el
interdicto de retener se supone que el actor es el poseedor actual que ve su situacion
perturbada y en el interdicto de recobrar se supone que el actor sélo retiene la posesion
incorporal? Ademés, la primera fase de ambas figuras consiste en una informacién en
que el actor acredita prima facie su condicién de poseedor. Esta condicion se discute
después en el juicio verbal, pero no como un tramite independiente, sino en su niicleo
central.

Por tltimo, no se debe conectar necesariamente el art.445 Cc. a un juicio
posesorio o petitorio. El art.445 in fine contempla el depésito o guarda judicial
"mientras se decide", luego se trata de dos procedimientos que se ventilan con
posterioridad, y en caso de que no hayan servido los criterios previos: pueden
eventualmente tener lugar, pero su desarrollo ulterior no es preceptivo, lo que da a las

reglas del art.445 autonomia propia’.

2.2. Solucidén a la concurrencia de interdictos de recobrar

GARCIA VALDECASAS defiende el empleo de los criterios del art.445 Cc.
en el interdicto de recobrar "siempre que demandante y demandado posean de hecho
el mismo objeto con pretension de exclusividad (...) si uno de los poseedores demanda
al otro de despojo el demandado podrad oponer que el poseedor de hecho es él mismo
y no el demandante; en tal caso, para decidir cudl de las partes estd legitimada
activamente y cudl pasivamente, el juez tendré que decidir cuél es el poseedor de hecho
segln las normas del art.445"7°. Su hipétesis convierte el interdicto de recobrar en
un iudicium duplex””, rasgo indispensable para entender el art.445 prop.2, pero que
no se corresponde con la naturaleza del interdicto de recobrar. En este procedimiento

existe una limitacion de alegaciones: tnicamente se admiten las pruebas relativas a la

o7

Este parece el criterio de COCA PAYERAS, "Comentario del art.445", en: Comentario del
Cédigo civil, ob.cit., pag.1200, cuando critica la teoria expuesta y cree que tnicamente el inciso final
del art.445 -el recurso al dep6sito o guarda judicial es una norma cautelar- pues las restantes reglas
pueden tener su acomodo en juicios posesorios e incluso petitorios.

™  GARCIA VALDECASAS, La posesién, ob.cit., pag.88.

™ Como oportunamente subraya LACRUZ, Elementos..., IIl,1, ob.cit., pég.58.
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posesion y al despojo (art.1.656.2 LEC. en relacién con el art.1.652). Ni siquiera el
propietario despojado puede a su vez despojar al despojante en base a su derecho
anterior, sino que debe respetar la apariencia posesoria y acudir a los tribunales para
ser restituido en la posesioén, ex art.446 Cc.”®,

Por otro lado, si las dos partes pretenden la posesién exclusiva de la cosa, pero
ambas estan ejercitando actos posesorios que se ven afectados por la actividad del
adversario, no pueden calificar su comportamiento respectivo de despojo, sino de
turbacién, lesion que no se ajusta al objeto del interdicto de recobrar y que aboca al
interdicto de retener™'.

No obstante, la sugerencia de GARCIA VALDECASAS resulta itil porque al
considerar en determinados casos el interdicto como una figura duplex en que cada
litigante es actor y demandado a un tiempo procura un nuevo indicio para descifrar el
art.445 Cc.

2.3. El art.445 Cc. como reflejo de la accion publiciana

También se ha relacionado el art.445 Cc. con la accion publiciana. Esta accion -
de indiscutible relevancia practica a lo largo de la historia- no aparece recogida de
modo explicito en nuestro Ordenamiento juridico, lo que lleva a cuestionar su
existencia como figura auténoma y la posibilidad de alegarla ante los Tribunales’?.
No vamos a pronunciarnos sobre la conveniencia o no de su mantenimiento, s6lo nos

interesa determinar si guarda relacion con el art.445 Cc.

La conexion entre la accion y el precepto se ha situado a un doble nivel:

70 Nuestro Derecho no admite la prueba in continenti de la propiedad. MARTI MIRALLES,
"Spoliatus...", ob.cit., pigs.379 y ss., defiende lo contrario en base al art.444 Cc. Un anilisis histérico
demuestra que en determinadas épocas se admiti6 la exceptio dominii, pero su aceptacién va ligada -como
veremos- a la sumariedad del procedimiento empleado y a la interpretacion de los textos romanos sobre
el unde vi.

T Vid. Cap.V.3 (1 parte).

"2 En la practica, la Jurisprudencia la ha admitido con frecuencia. Para una aproximacién a las
sentencias m4s recientes, GARCIA DE MARINA, Interdictos, ob.cit., pégs.65-67. Vid.asimismo,
VALPUESTA FERNANDEZ, M.R.: Accién reivindicatoria, titularidad dominical y prueba, Valencia,
1993, pags.49-59. Hay que tener presente que, durante el tiempo que existieron inscripciones posesorias
en el Registro de la Propiedad, algunos autores imputaban al poseedor inscrito el ejercicio de la accién
publiciana (vid. LOPEZ DE HARO, C.: "La tradici6n y el tracto en el Registro”, RDP, 1929, pég.102).
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A) -La remision final del art.445 a una ulterior decision "sobre su posesion o
propiedad por los tramites correspondientes” seria una llamada concreta a la accién
publiciana, ya que una decision sobre la posesion tras la sucesion de criterios no puede
limitarse a un mero procedimiento interdictal”?.

B) -La accién se refleja en la completa sucesion de criterios del art.445 Cc. No

se circunscribe a la tltima frase, sino a la sucesién de las reglas y a su correlacién™.

No nos parecen acertadas estas interpretaciones. La mencién a la posesion
definitiva se ajusta con mayor precision al procedimiento denominado posesorio
plenario, aunque podemos aceptar que, de admitir que la publiciana tiene cabida en
nuestro ordenamiento, esta locucién es el mejor soporte para integrarla. Nos
centraremos en refutar la segunda teoria, que resulta poco convincente si tenemos en
cuenta el objeto y contenido de la accién: la accién publiciana es el instrumento de
tutela del poseedor de buena fe y justo titulo que no ha consumado el tiempo preciso

para usucapir’®®. Se valora la existencia de un defecto en el titulo que ha impedido

3 DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pAg.548:"la accién publiciana (...) cuenta con el apoyo
del texto del art.445 y con el del art.1658 LEC. que diferencia el debate sobre la propiedad de la
cuestion de la «posesion definitiva (cfr. art.1658 in fine) que se dilucida en juicio declarativo”. También
JORDANO BAREA, "Una relecci6n sobre la posesién”, ob.cit., pig.1042 y DE LA CUESTA SAENZ,
J.M.: La accién publiciana, Madrid, 1984, p4g.339. En contra, TRAVIESAS, M.: "Extincién y
reivindicaci6n del derecho de propiedad”, RDP, 1920, pig.205 y, tajantemente, RUBIO GARRIDO, T.:
La doble venta y la doble disposicién, Barcelona, 1994, pag.20, para quien el asociar el art.445 con la
accién publiciana "parece delatar un tic obsesivo por hallar, donde sea y al precio que sea, un
providencial asiento legal. Lo que despierta la fundada sospecha de que, hablando en plata, se esté
intentando soterradamente encumbrar a la doctrina a la categoria de fons iuris, reinsertando el
ordenamiento moderno una figura del derecho romano o medieval, cuya razén de ser no existe en
nuestros dias o que, aun existiendo, el legislador no estim6 oportuno apreciar, ni, por ende, regular”.

"¢ VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho civil espaiol, t.1I, 4 ed., Valladolid,
1936, pag.275; SENTIS MELENDO: "El sentido comiin y los interdictos", Revista de los Tribunales
y de legislacién universal, 1928, t.62, pig.710: "Existen dos articulos en los cuales se marca la
diferencia entre la accién publiciana y los interdictos. Son el art.445, que comprende la primera, y el
446, que sirve de base a los segundos”. También CASTAN TOBENAS, J. en las notas a SALEILLES,
La posesién de bienes muebles..., ob.cit., pAg.345. Por su parte, BORRELL Y SOLER, Derecho civil
espariol, ob.cit., II, pig.44, considera que el art.445 presupone la accién publiciana al establecer un
orden de preferencia entre varios que pretenden la posesién a una misma cosa. Esta afirmaci6n haria

suponer que relaciona todo el precepto a la accién, pero luego la vincula con el dltimo inciso (postura
que reproduce en la pig.46).

" DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., p4g.549. Vid. también LACRUZ BERDEJO,
Derechos reales, 1111, ob.cit., pig.114 y ss. De modo especial, la monografia de DE LA CUESTA
SAENZ, La accién publiciana, ob.cit., aunque desde el primer momento se sirve de la acci6n para
configurar la posesién civil como un derecho real intermedio entre propiedad y posesién (por ej.,
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la adquisicién firme de la propiedad y ha supuesto la necesidad de arbitrar otro
mecanismo de adquisicion sustitutivo”®. Al interponer la accién, el demandante se
apoya en un titulo verdadero y valido (art.1.953 Cc.) y la fase probatoria se centra en
la comparacion de los titulos de las partes y las situaciones de los litigantes”™”. Por
contra, la ordenacion de criterios del art.445 Cc., que hace primar la antigiiedad de la
posesion respecto al titulo y que no prevee el cotejo de titulos impide defender la
similitud”®. Ademés, el art.445 atiende a una categoria mucho mas general, la de la

"posesion, como hecho”, de ahi que en primer lugar se valore la posesién actual.

Recientemente BUSTOS PUECHE ha incidido en la relacién entre el art.445
y la accién publiciana. La peculiaridad de su exposicién radica en que, bajo la
denominacion de accion publiciana, presenta una accién que "protege la posesion, toda
posesion, el derecho real de posesion"”*. Su tesis se resume en este parrafo:

"El art.445 del Cc. reconoce expresamente la accién protectora del derecho de
posesién, no s6lo porque con esta palabra alude a ella en su inciso final, sino
especialmente porque da unas reglas de preferencia para resolver los conflictos
entre poseedores que necesariamente han de referirse al derecho a poseer y son
criterios legales de atribucién de tal derecho, cuya titularidad, obviamente,

p4g.391), teoria que recogerd DE LOS MOZOS, J.L.: "De nuevo, sobre la accién publiciana en el
Derecho espaiiol”, RDP, 1989, pig.732 (y en El derecho de propiedad: Crisis y retorno a la tradicion,
ob.cit., pag.317).

"5 A lo largo de la historia, y a partir de los textos romanos, la accién publiciana se ha relacionado
con las acciones petitorias. Como sefialara CUJACIUS, Opera omnia, t.VII, Tit.II, De public., Lib.VI
Dig., Mutinz, 1779, fol.347, "Publicianam esse utilem vindicationem, quia datur ad exemplum directz
& civilis vindicationis (...) Publiciana actio ad instar proprietatis, non ad instar possessionis respicit, id
est, Publiciana actio non avocat nudam possessionem”. Y concluia PUCHTA, v.«Besitz», en: Kleine
civilistische Schriften, ob.cit., p4g.413, "Die Publiciana ist nichts als die Eigenthumsklage, welche durch
Fiction auf die bonae fidei possessio iibertragen ist". Esta tendencia, sefiala DE LOS MOZOS, E!
derecho de propiedad..., ob.cit., pig.318, es una constante en los autores franceses, que lleva a
prescindir de muchos rasgos que histéricamente la caracterizaron (ésa parece la posicién de
FERNANDEZ OTERO, José R.: "La acci6n reivindicatoria", Cuadernos de Derecho judicial, IX,
C.G.P.]J., Madrid, 1994, p4g.34, cuando considera la accién publiciana una especie de la reinvindicatoria
en que existe una imperfecta o incompleta justificacién de la propiedad y donde se decide en base al
mejor derecho posesorio).

"7 DE LA CUESTA SAEZ, La accion publiciana..., ob.cit., phg.411.

M8 Esta es la critica irrefutable de VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit.,
p4g.108. Vid.también GARCIA VALDECASAS, G.: "La acci6n publiciana en nuestro derecho vigente",
ADC, 1948, p4g.92.

M BUSTOS PUECHE, J.E.: "El objeto protegido en la accién publiciana”, RDP, 1991, pég.382.
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llevara consigo el sefiorio de hecho sobre la cosa, esto es, la solucion de la

llamada contienda sobre el hecho de la posesién. Y esa accién protectora del

derecho de posesion es la accién publiciana".

Creemos que esta construccion deforma la accién publiciana entendida como
accién que tutela al poseedor de buena fe y justo titulo que no ha consumado el tiempo
de usucapién. Desde esta conceptuacion, se podrd defender su existencia en nuestro
Ordenamiento -y creer que tutela un derecho subjetivo auténomo- o, por el contrario,
negar su vigencia o considerarla superada. Pero lo que no resulta justificado es afirmar
que existe dotdndola de un contenido diferente™. No cabe traspasar a la accién
publiciana el contenido de la que podriamos denominar «accion posesoria declarativa»,
es decir, la accién que resuelve sobre la posesion por el procedimiento ordinario. Este
procedimiento enlaza con el denominado plenario posesorio, cuyo contenido reconduce
BUSTOS PUECHE a la publiciana™. Como veremos, el art.445 Cc. si guarda
relacién con el plenario posesorio, y esa vinculacién permite deslindarlo de la accién

publiciana™.

2.4, Las contiendas entre posesiones de menos de un aiio
SCAEVOLA considera que el art.445-2 Cc. recoge los conflictos entre

posesiones de menos de un afio de existencia’. La posesion como hecho seria la

™ BUSTOS, ibidem, p4g.392. Y afiade (pag.398): "el art.445 del Cc. ordena determinados
criterios de atribucién de la posesién que, sin embargo, no se cumplen con la doctrina de negar la
publiciana”.

™ El propio BUSTOS, ob.cit., p4g.396, reconoce que, de los antecedentes, no puede colegirse que
la acci6n publiciana tuviese el 4mbito extenso que €l defiende.

™2 BUSTOS, ibidem, p4g.395: "En ese plenario posesorio antiguo se discutfa precisamente el
mejor derecho a poseer, una vez resuelta la cuestion del hecho de la posesi6n en el oportuno interdicto;
es decir, se discutia el objeto propio de la accién publiciana”. DE LA CUESTA también asimila ambas
figuras (vid. entre otras, pig.341). En sentido contrario, GARCIA VALDECASAS, "La accién
publiciana...", ob.cit., p4gs.92-93.

™ Ademss, al afirmar que la decision sobre la atribucién del derecho lleva consigo la soluci6n de
la contienda sobre el hecho de la posesién presupone un concepto de la posesién incompatible con el
nuestro,

™ SCAEVOLA, Q.M.: Cédigo civil, t.VIII, Madrid, 1893, p4g.347 (y se reproduce en la 5?
edicién -1948-, a cargo de Pedro de Apalategui, p4g.369). También apunta la conexi6én la REDACCION
de la Revista de Derecho internacional: Texto y comentarios al Cédigo civil espasiol con Exposicién de
Motivos..., con un resumen critico por el exc.Sr. D. Manuel Pedregal y Cafiedo, t.1, Madrid, 1889,
comentario al art.445.
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posesion inferior a un afio, ya que transcurrido ese tiempo se adquiere el derecho a la
posesion. A su juicio, "el art.445 del Cédigo patrio es un trasunto fidelisimo, en cuanto
al concepto, del art.488 del Cédigo lusitano"™.

Su tesis genera varias objeciones. En primer lugar, en el Cédigo civil espafiol
no cabe distinguir entre posesiones de mas y menos de un afio de duracién, porque con
independencia de su duraci6én, generan los mismos efectos’. SCAEVOLA cree que
"el interdicto, tal como existe en nuestras leyes, no es una contienda sobe el hecho de
la posesion"’?, en tanto que el supuesto del art.445 Cc. "restringe su esfera a la
contienda entre dos poseedores de hecho, es decir, entre dos poseedores por menos
tiempo del afio y dia".

De hecho, para SCAEVOLA constituye "una anticipacién del interdicto; es un
summariissimum en el que solventan provisoriamente su contienda sobre el mejor
derecho 4 la tenencia material y exclusiva de una cosa, dos poseedores cuya posesion
no ha recibido ain la sancién de la ley por no haber traspasado el limite del afio y
dia"”®, Este criterio enlaza con la primera tesis que expusimos: la de resolucién
cautelar de la situaciébn posesoria y adjudicacion provisional pendente juicio
posesorio/petitorio, pero teniendo presente su particular concepto del juicio posesorio.
No podemos aceptar esta hipétesis porque el interdicto si resuelve sobre el hecho de
la posesién. Sin embargo, debemos retener la mencién a un juicio summarisimum, que

resultara 1til mas tarde.

Tampoco la aparente similitud con el art.488 del Codigo civil portugués de 1
de julio de 1867 resulta clarificadora:

«Se 0 posse é de menos de um ano, ninguem pode ser mantido ou
restituido judicialmente, sendo contra aquelles que ndo tenham melhor

75 SCAEVOLA, Cddigo civil, ob.cit., pigs.348 (1893) y 368 (1948).

76  Como seiiala MANRESA, ob.cit., pig.194, "para admitir lo que se pretende seria preciso que
después de un afio de poseer no pudiera suscitarse cuestion alguna sobre la posesién y esto precisamente
no es ficil demostrarlo”. El estima que siempre que exista contienda sobre el hecho de la posesion, sea

antes o después de transcurrir ese afio, se debe aplicar el 445.2 Cc. porque "la generalidad de su
expresion no consiente otra cosa”.

™ SCAEVOLA, ob.cit., pig.348. Aunque afiade tenencia, que es una posesion de hecho.
™8 Ibidem, pag.349.
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posse. B
§ tinico. E melhor 4 posse que se abona com titulo legitimo; na falta de

titulo ou na presenca de titulos iguaes, é melhor posse 4 mais antiga; se

as posses forem iguais prefere a actual; se ambas as posses forem

duvidosas sera a cousa posta em deposito, emquanto se ndo decidir &

quem pertence.» >

El precepto luso no ordenaba los criterios del mismo modo que el art.445-2, lo
que nos lleva a adoptar la observacién de MANRESA: “"con el C6digo portugués a la
vista se ha escrito el nuestro, y al no repetir sus palabras, lo légico es pensar que en
este articulo, el legislador espafiol no ha querido seguir la misma doctrina". En
segundo, en Portugal la defensa posesoria se rige por unos principios diferentes a los
del Ordenamiento espafiol: las acciones de manutencién y de restitucién tutelan la
posesion de mas de un afo”™, lo que ha llevado a arbitrar un procedimiento
particular de adjudicacion para proteger esa situacion no estrictamente posesoria que
deviene objeto de conflicto. Por iltimo, al recurrir en primer lugar al titulo legitimo
se desvirtta la presuncién de estar ante un juicio posesorio, frente al art.445 Cc., que
contempla el titulo en dltimo lugar, como criterio residual. Estamos, por tanto, ante
supuestos diferentes que se ventilan por medios semejantes. Aun asi, es posible que
ambos preceptos obedezcan a una tradicién juridica comiin, como comprobaremos al

estudiar la evolucién de la tutela posesoria.

2.5. Como solucion a determinados conflictos espaciales
Tras rechazar las restantes hipétesis y sefialar que "si el art.445 ha de actuar

logica y utilmente, hay que reducirlo a una funcién modesta y de aplicacién poco

™ El texto ha sido recogido en el art.1.278.2/3 del Cé6digo Iuso de 25 de noviembre de 1966: "2.
Se a posse ndo tiver mais de um ano, o possuidor s6 pode ser mantenido ou restituido contra quem nio
tiver melhor posse.
3. E melhor posse a que for titulada; na falta de tftulo, a mais antiga, € si tiverem igual antiguidade, a
posse actual”.
PIRES DE LIMA, F.A., ANTUNES VARELA, J.de M.: Cédigo civil anotado, 111, Coimbra, 1972,
pag. 44, sefialan que el nuevo Cédigo no recogi6 la situacién de duda que incorporaba el wltimo inciso
del anterior porque "ou se prova a posse, € 0 autor € mantido ou restituido, ou nio se prova, € a acgdo
deverd ser julgada improcedente”. En realidad, este cambio desvirtia ain més el posible paralelismo
entre los preceptos de los dos Ordenamientos.

™ MANRESA, ob.cit., pig.194.

P Como figura diferente, el art.1.279 Cc.portugués recoge el despojo violento que da derecho a
la restitucion provisional, sin que medie audiencia al despojante.
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frecuente”, VALLET de GOYTISOLO™ circunscribe el precepto a aquellos
conflictos espaciales de posesion que los interdictos, por si solos, no pueden
solucionar”™,

En concreto, VALLET de GOYTISOLO formula dos conflictos. En primer
lugar, cuando existen dos o mas posesiones de mas de un afio de antigiiedad que
pretenden ser exclusivas. Un ejemplo seria el de dos pastores que se arrogan el uso
exclusivo de unos pastos que frecuentan con sus ganados desde hace més de un
aiio™. En segundo, la pugna entre dos posesiones que nacieron simultineamente y
en igual concepto. Aqui el ejemplo lo conformaria la doble tradicién de una misma
finca por parte del titular y de un representante, verificada simultineamente a diferentes
personas. En tales casos, concluye VALLET, no sélo es eficaz el art.445 sino que "si
faltan pruebas eficaces en juicio petitorio, tal solucién, ademés, resultard

definitiva"",

Las propuestas de VALLET de GOYTISOLO tampoco explican
satisfactoriamente el art.445 Cc. Como presupuesto, él parece limitarse a los bienes
inmuebles, cuando del art.445 no puede deducirse semejante acotacion. Si nos cefiimos
aqui al primer supuesto, se observa que recupera la figura de la posesion superior a un
ano que el Cédigo civil no recoge como categoria auténoma. En cierta medida, su
construccién es la antitesis de la de SCAEVOLA y cabe repetir la objecion de
MANRESA: donde la ley no distingue, tampoco nosotros podemos distinguir’, De

hecho, este supuesto se debe reconducir al interdicto de retener -en el que si seria

™  VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia..."”, ob.cit., pag.109.

7 CASTAN TOBENAS, 1.: Derecho civil espaiiol comiin y foral. t.I1], 10* ed., Madrid, 1971,
pégs.493-94, reproduce la tesis de Vallet, pero afiade que en los supuestos que éste detalla habrd que
poner en juego el 445, "sea en un juicio especial o bien dentro del propio interdicto” desvirtuando la tesis
de aquél.

7 MANRESA, ob.cit., pig.192, transcribe este supuesto, y lo completa con el de un contratista
de maderas que empieza a cortar los pinos de una dehesa y estando practicando esta operacion, se

encuentra a otra persona que también estd cortando y que se cree autorizada para ello. El, sin embargo,
no exige duraci6n posesoria.

1S YALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pig.109.

™6 Vid. supra Apdo 2.4. Como recuerda DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pAg.553: "no
se ve raz6n para entender que las posesiones en conflicto han de tener més de un afio de antigiiedad”.
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aplicable el art.445 Cc.-, como veremos mas adelante.

2.6. Los supuestos de doble cesién de la posesion

VALLET de GOYTISOLO y PENA BERNALDO DE QUIROS proponen
recurrir al art.445 Cc. cuando se produzca una doble cesién de la posesion. VALLET
lo aplica -junto al supuesto del apartado anterior- a los conflictos entre dos posesiones
nacidas simultineamente y en igual concepto’™ y lo concreta en una controversia
entre dos personas que han obtenido la posesion al mismo tiempo; puesto que menciona
a titular y representante, contempla como cedentes a dos sujetos legitimados para
cederla. Sin embargo, para el art.445 son irrelevantes los caracteres de su adquisicion
posesoria pues se limita a examinar la situacion posesoria, no su origen. Se acude al
art.445 Cc. cuando los dos cesionarios constatan que su posesion se ve perturbada por
los actos de otro sujeto, pero su aplicacién no vendrd dada por la simultaneidad de la
tradicion. Ademads, ni siquiera se atiende al negocio traditorio si uno de los cesionarios
no ha realizado ningin acto posesorio posterior que pueda acreditario como poseedor
actual -primer criterio de la norma-; y si ambos demostrasen su posesion actual (uno
recorre la finca cada fin de semana, el otro caza los jueves) para evaluar la posesion
anterior no se acudird necesariamente a la fecha de las tradiciones (que aqui no serviria
para zanjar la cuestién), sino a cualquier acto adquisitivo (ex arts.438 y 444 Cc.). Por
altimo, el recurso a un titulo probatorio sélo triunfa si una de las partes no puede
mostrarlo. En todo caso, la particular posicién de los cedentes es irrelevante para el
art.445, de modo que el supuesto planteado pierde cualquier peculiaridad que pueda ser

util para situar la norma.

De modo mas general, PENA BERNALDO DE QUIROS vincula el art.445 a
los casos de "doble venta, doble arrendamiento, doble testamento etc..."™®. Tampoco

estos supuestos se adecian a la norma, como se constata al estudiarlos de modo

7’ VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pag.109.

™  PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., pag.92, nota 37. Y menciona
ademds los supuestos de doble ocupacién, dobles roturaciones arbitrarias, doble usucapion, asf como los
pleitos sobre linderos, en que se invocardn las situaciones de hecho dobles en cuanto a las franjas
limitrofes...

228



independiente.

La doble venta se regula en el art.1.473 Cc.™ -que en puridad contempla la
venta miltiple ("los diferentes compradores"). Algunos autores han insistido en la
relacién entre dicho articulo y el art.445, vinculdndolo a dos cuestiones:

-si se ha de acudir al art. 445 Cc. cuando las dos tradiciones son reales,

-si el 445 Cc. da pie para defender la preeminencia de la tradicién real
frente a la ficta.

Se ha apuntado que el art.1.473 Cc. remite al art.445 para el supuesto en que
se ha de decidir la preferencia de dos o mas tradiciones reales. Paralelamente se niega
su idoneidad para decidir la preferencia entre tradiciones de distinto signo™. Esta
afirmacion, que parece tener su origen en MANRESA merece ser revisada.

La cuestion se plantea en los siguientes términos: se vende dos veces un mismo
objeto, si las tradiciones que siguieron a ambos contratos eran de diferente signo, es
decir, en primer lugar una tradicién ficta (que conllevaria la posesion/derecho) y en
segundo una real (que supone la posesion/hecho), ;cudl prevalece? Para dar prioridad
a la segunda frente a la primera se acude al art.445 Cc., que se alega para dotar de
significado las expresiones "tomado posesién" o "primero en la posesion” de los
parrafos 1 y 3 del art.1.473 Cc.

Pero no vemos cémo conectar el art.445 con los mecanismos traditorios, ni
tampoco que la expresion "tomado posesion” implique una posesion obtenida por
tradicion real. Aunque el art.1.473.1 Cc. parece resolver el conflicto atendiendo a la
tangibilidad material (que enlazaria con ese hallarse "bajo el poder” del art.461 Cc.),

esta opcion no obliga a presumir que la posesion naci6é de una tradicién real. No hay

™ Sobre el art. 1.473 Cc., AMOROS GUARDIOLA, M.: "La protecci6én al comprador de buena
fe de bienes muebles corporales. El requisito de la buena fe", ADC, 1972, pdg.189 ss.; GARCIA
CANTERO, Gabriel: "Comentario al art.1.473 Cc.", en: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, XIX, Edersa, Madrid, 1980; MOLINA GARCIA, Antonio;
La doble venta a través de la jurisprudencia civil, Ed.Montecorvo, Madrid, 1975 y RUBIO TORRANO,
La doble venta y la doble disposicién, ob.cit..

™0 PETIT SEGURA, M.A.: La doble venta y la doble disposicién de una misma cosa, Barcelona,
1990, p4g.132. MOLINA GARCIA, ob.cit., pag.217, recuerda como criterio reiterado de la
Jurisprudencia "dar prioridad a la posesi6n de hecho, a la tradicién real sobre la fingida”.
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razén para excluir del art.1.473 Cc. los modos adquisitivos del art.438 Cc™.

El cotejo entre las dos tradiciones implica acudir directamente al segundo
criterio del 445, porque se supone que de alguna manera los dos compradores son
poseedores. Pero el art.1.473 Cc. no alude a la duracién de la posesi6n, sino a quien
la obtuvo en primer lugar. Cabria preguntarse qué sucederia si el que en primer lugar
hubiese tomado posesi6n, luego se ausentase y pasara a detentar la posesion el primer
comprador (el de titulo mas antiguo). De atender al art.445 Cc., éste mereceria la
tutela -porque no valora mecanismos de entrega sino la situacion resultante-, pero no
parece una solucion adecuada porque desde que el segundo tomd posesion, devino

propietario.

En realidad ambos preceptos contemplan ambitos diferentes: el art.445 es una
norma estrictamente posesoria en que cada parte pide el reconocimiento de su posesion
(hecho) exclusiva. El art.1.473 Cc. recoge la controversia -que excede el ambito de la
compraventa como figura contractual- entre dos 0 mas sujetos que pretenden -en un
juicio petitorio- la propiedad, resultado de un titulo y en todos los supuestos, de la
concurrencia de varios modos de adquirir: la ley examina determinados elementos y
atribuye a uno de los litigantes la propiedad definitiva. Para ello valora la buena fe -
aunque solo en relacion con el segundo adquirente- porque es requisito imprescindible

para reconocerlo como propietario’*

. De constatarse que no obré de buena fe, es
decir, que adquirio la posesion conociendo que otro sujeto habia adquirido previamente
el inmueble, no se reputara propietario. Por el contrario, en base al art.445 Cc. se

tutelaria a este comprador de mala fe™*, porque se contempla exclusivamente la

™ DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pig.661.
2 AMOROS GUARDIOLA, ob.cit., pig.210.

™3 SANTOS BRIZ, Derecho civil, ob.cit., pag.50, sefiala que el criterio de preferencia del art.445
"es 16gicamente coincidente con lo dispuesto en el art.1.473 para el supuesto concreto de la doble venta
de una misma cosa a dos personas. Lo cual quiere decir, afiadimos, que serd necesario tener en cuenta
en la interpretacion del art.445 el requisito fundamental de la buena fe de los poseedores, aunque no se
menciona expresamente, como en el art.1.473 Cc”. Exigir buena fe en el procedimiento del art.445 en
base al art.1.473 lo distorsiona, pues el concepto de buena fe en ambos preceptos no coincide. La buena
fe del art.1.473 atiende exclusivamente a la ignorancia de la otra venta a otra persona; la buena fe
posesoria se fundamenta en el art.433 Cc. (vid.PETIT SEGURA, ob.cit., p4g.126. LACRUZ,
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posesién™, sin ocuparse de su origen y mucho menos de la adquisicién de la

propiedad.

Respecto al doble arrendamiento, el Cédigo civil no contiene una norma que
dirima los conflictos entre derechos personales de goce, como si existe en el Codigo
civil italiano (art.1.3807*). No cabe pensar en una aplicacién analdgica del art.1.473
Cc., porque este precepto trata del efecto transmisivo y sélo es exportable a otros
supuestos en que se produzca la transmision de un derecho (aquellos supuestos en que
la tradicién concluya el iter transmisivo iniciado por uno de esos «ciertos contratos» del
art.609 Cc.). Cabe dirimir el conflicto dando primacia a quien ostente la posesion,
como otro efecto de los beata possidendi’*, pero esta solucion, que se limita a
recordar uno de los principios que presiden la institucion de la posesiéon, no se

fundamenta especificamente en el art.445 Cc.

Por ultimo, no imaginamos como resolver la coexistencia de dos testamentos
en base al art.445 Cc. PENA BERNARDO DE QUIROS lo menciona tras los casos

de doble venta o doble arrendamiento, lo que hace suponer que piensa en dos

Elementos..., ob.cit., pag.258).

™4 A adquiere un finca de Z el 1.enero0.1980. Z vuelve a vender esa finca el 1.enero.1983 a B,
quien conoce la venta anterior. B se instala en la finca. Enterado A seis meses después, le disputa el
hecho de la posesion. Resultard vencido en el litigio. Sin embargo, A serd considerado propietario en
un procedimiento petitorio, al demostrar la mala fe de B.

5 Art.1.380: "Conflitto tra pid diritti personali di godimento.-Se, con successivi contratti, una
persona concede a diversi contraenti un diritto personale di godimento relativo alla stessa cosa, il
godimento spetta al contraente che per primo lo ha conseguito.

Se nessuno dei contraenti ha conseguito il godimento, & preferito quello che ha il titolo di data certa
anteriore. "

6 GARCIA GOYENA, ob.cit., Comentario al art. 1477, p4g.789, se cuestionaba qué ocurre "si
una misma finca ha sido arrendada 4 dos separadamente, y entregada al segundo arrendatario, jcudl serd
el derecho 6 acci6n del primero?”. Considera que basta con acci6n contra el propietario para reclamar
dafios e intereses por su mala fe en la inejecucion del contrato. S6lo en caso de arrendamiento sujeto a
inscripcién en el Registro, acude al art.982 (precedente del actual art.1.473 Cc.) para preferir al
arrendatario que inscribi6 en primer lugar. Su tesis se apoya en POTHIER, Traité du contrat de louage,
(Oeuvres, t.1II), Paris, 1827, n.63 (p4g.258), quien prefiere al que ha entrado en posesién y s6lo en
defecto de posesién, al de titulo més antiguo (valorando también la forma del contrato). Sobre la materia,
MENZONI, L.: "Conflitto tra locatari possessori successivi", Riv. Trim.Diritto e Procedura Civile, 1948,
pigs.696-703 y SCARPELI, U.: "Il c.D. conflitto tra diritti personali di godimento e I'art.1380 del
Codice civile", Riv.Trim.Diritto e Procedura Civile, 1951, pig.958 y ss.
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testamentos de una misma persona, pero no parece viable alegar dos testamentos que
apoyen posesiones contradictorias como mecanismo para dar preeminencia a una de
ellas, dado el caricter revocatorio del testamento posterior y la imposibilidad de que
coexistan dos testamentos contradictorios (art.739 Cc.). La otra posibilidad fuera
entender que dos personas fundamentan su posesion en las destinaciones de dos
causantes distintos, pero, con independencia de que ello supondria que uno de ellos ha
dispuesto de cosa ajena, si atendemos exclusivamente al enunciado del art.445 Cc. ni
siquiera se cotejaran los testamentos/ documentos, porque la norma sélo resuelve en
el supuesto de una parte con titulo; si lo presentan las dos, se procede al depésito o

guarda judicial.

2.7. El art.445 en relacién con el art.448 Cc.

PEREZ y ALGUER relacionan el art.445 con el 448 Cc. Los anotadores del
Enneccerus ven en la segunda parte del art.445 una ascendencia claramente germanica
lo que conlleva, de interpretarlo con parimetros romanos, conclusiones incoherentes.
A su juicio, "el articulo se limita a establecer un juego escalonado de presunciones de
derecho, que viene a completar la fundamental disposicién del art.448, que se anuda
firmemente con la idea de la Gewere"’". Reconocen que su explicaciéon "no salva los
oscuros términos en que el art.445 prop.2 est4 redactado”, pero ninguna otra hipétesis

les parece estimable.

Ciertamente, la presuncion, inherente a la Gewere, de la existencia del derecho
que ella exterioriza, parece reflejarse en el art.448 Cc., pero no por ello la norma
proporciona indicios que clarifiquen el art.445. El juego de presunciones de esta norma
no es tal. En primer lugar, la posesion mds antigua no se vincula con la Gewere ideal

que reconocemos en el art.460.4 Cc™. Aqui no se estd ante un poseedor desposeido

Lt PEREZ y ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.245. En contra de la opinién dominante -
vid. GARCIA VALDECASAS, La posesion, ob.cit., pdg.59-, MIQUEL GONZALEZ, J.M.: "Presunci6n
de propiedad y exhibicion del titulo”, en: Libro Centenario del Cédigo Civil, Asociacién de profesores
de Derecho civil, Madrid, 1990, pag.1333, niega el origen germénico del art.448 y sitiia sus referencias
en la Ley Cogi possessorem del Cédigo justinianeo, completada por la escuela del Derecho natural en
el ABGB.

™ Vid. GARCIA VALDECASAS, G.: "La posesion incorporal del despojado y la posesién del
afio", RDP, 1946.
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que alega el mantenimiento de su posesion incorporal sino ante dos posesiones que
obligan a dirimir el conflicto mediante el segundo criterio. Tampoco el titulo del
art.445 conecta con el justo titulo del art.448 Cc. Aquél -como veremos- equivale a
documento, sin ulteriores indagaciones; éste es una referencia a la existencia de un

supuesto de hecho que ha generado una posesi6én debida.

Sus respectivos dmbitos de eficacia tampoco son paralelos. El art.448 Cc.
establece una presuncion de coincidencia entre la posesion cierta y el ius possidendi
correspondiente, presuncion que se deduce a partir de la presuncién explicita de un

justo titulo™

. Es decir, la posesion efectiva en concepto de un determinado derecho
hace presumir la existencia de dicho derecho. Esa primera presunci6n lleva a presumir,
en segundo lugar, la existencia de un titulo que lo originé. Por tanto, el art.448 Cc.
presume un ius possidendi y de modo complementario un supuesto de hecho -eficaz-
que lo ha generado™. Esta presuncién beneficia al poseedor actual en el ejercicio de
cualesquiera derechos y facultades del dominio, especialmente si es demandado en
reivindicacion’™'.

El art.445 Cc. plantea una situacion diferente, previa al empleo del art.448 Cc.
Solo cuando uno de los litigantes es reconocido como poseedor actual/tnico, se
convierte en destinatario de los efectos y presunciones de la posesion: podré accionar
interdictos y se presumira que es titular del derecho cuya posesion exterioriza (art.448).
Pero el art.448 no sirve para dirimir el conflicto de posesiones, como tampoco cabe

alegarlo cuando un poseedor anterior pretende la posesion del poseedor actual™?. Sélo

™ Se ha sefialado que esta presuncién alude dnicamente al titulo documental, o, por €l contrario,

al negocio juridico de transmisién del derecho poseido o al propio derecho poseido. Una exposici6n de
las tres teorias, en MARTIN PEREZ, "Comentario a los arts.447 y 448", en: Comentarios al Cédigo
civil..., ob.cit., pags.323 y ss. Vid.también VALLET DE GOYTISOLO, J.B.: "La buena fe, la
inscripcién y la posesién en 1a mecénica de la fe publica”, en: Estudios sobre Derecho de cosas, Madrid,
1973, pig.341.

% BADOSA, v.«Justo titulo», ob.cit., p4g.665 y ss.

3! LACRUZ, Elementos..., ob.cit., pdg.92. ALBALADEJO, Derecho civil, 111, 1, ob.cit., 7* Ed.,
(1991), p4g.58, lo vincula a supuestos de retracto.

2 L ACRUZ, Elementos..., IIl1, ob.cit., p4g.91, recuerda que se discute si puede utilizar la
presuncién un poseedor anterior que ya no tiene la cosa actualmente, con lo que se produciria un
conflicto de presunciones (vid.asimismo pdg.367 nota 13, al estudiar la accién reivindicatoria).
ALBALADEJO, Derecho civil, 11,1, ob.cit., pig.59, sefiala que ese poseedor anterior que ha sido
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serd invocable tras la resolucién del conflicto, unido a la condicién de poseedor

incontrovertido actual.

Todo ello obliga a suscribir la opinién de VALLET DE GOYTISOLO, quien
consideraba iniitil cualquier intento de relacionar ambos articulos™. No obstante, la
conexion que establecen PEREZ y ALGUER acaso se justifique no ya por su bisqueda
de rastros germénicos, sino en base a su explicacion del art.448 Cc. Para ellos, el
art.448 "pudiera interpretarse como mera exigencia de posesion actual en un
determinado concepto para inferir de ella la existencia del justo titulo, o sea del
derecho en que se posee"’™, pero afiaden que "no es menos cierto que el art.436
deriva la presuncion de posesion actual en un determinado concepto de la adquisicion
en ese mismo concepto”. Al relacionar ambos articulos, parece que amplian la posesion
del art.448, de modo que, ademas de tutelar la posesion actual también protegeria la
posesién anterior’®. Acaso la valoracién de una posesién anterior enlazaria con el

segundo criterio del art.445 pero ni siquiera esta vinculacion clarifica el precepto.

2.8. El recurso a otros Ordenamientos juridicos
2.8.1. Las referencias tradicionales: el § 372 ABGB.

Es opinién general que la segunda parte del art.445 Cc. carece de precedentes
legislativos claros. No obstante, se ha relacionado con el Cédigo civil portugués -que
hemos visto al situar la propuesta de SCAEVOLA- con los arts.957 y 958 del Cédigo

civil mejicano™® y reiteradamente con el § 374 del ABGB.™ que especifica y

despojado y del que ya no puede predicarse la presuncién del art.448, "tiene en su mano el sencillo
remedio de recobrar la posesion mediante el interdicto, y cuando vuelva a tenerla (otra vez como dueiio)
vuelve a presumirse que realmente es duefio”.

™ VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pag.108.

™ PEREZ Y ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.131.
™ ALBALADEJO, Derecho civil, 11,1, ob.cit., pag.59, seiiala de esta tesis "es una posibilidad
que apuntan, pero sin hacer una afirmacién en tal sentido, sino sugiriendo s6lo una opinién con toda
clase de reservas”.

7 SCAEVOLA, ob.cit., pag.316 -también BONEL y SANCHEZ, L.: Cédigo civil espafol, 111,
Barcelona, 1890-. Pero son meros articulos de propiedad. En realidad, el que més se aproxima es el
art.803 Cc. mexicano, asimilable a la regulacién portuguesa (aunque la ordenacién no es exactamente
la misma): "Todo poseedor debe ser mantenido o restituido en la posesion contra aquellos que no tengan
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delimita el contenido del § 372. Este articulo, en sede de acciones de defensa de la
propiedad, adjudica la propiedad al que presente mejor titulo y tenga buena fe’**. En
el supuesto de que actor y demandado presenten titulos de iguales caracteristicas y
tengan buena fe, el § 374 determina que serd preferido el que ostente la posesion
actual. RANDA, en su importante monografia sobre la posesion, identifica los

preceptos con la accién publiciana, criterio que ha comparte la doctrina posterior’®.

Ya hemos descartado vincular la accién publiciana al art.445 Cc. Pero, sin
reincidir en el estudio de la accién, basta cotejar las normas de los respectivos
Ordenamientos para observar que el paralelismo es minimo. En primer lugar, el
ABGB. no recoge el criterio de mayor antigiiedad en la posesién. En segundo, la
evaluacion de los titulos es distinta: no sélo constituyen el primer elemento de prueba,
sino que sélo tras examinarlos y determinar que ninguno es superior al otro, se atiende
a la posesion actual. Por tanto, la ordenacion es inversa a la que propone el art.445 Cc.

Por 1ltimo, el § 374 estd situado en sede de defensa de la propiedad. La parcialidad

mejor derecho para poseer.

Es mejor la posesion que se funda en titulo y cuando se trata de inmuebles la que esti inscrita.
A falta de titulo o siendo iguales los titulos, la mis antigua.

Si las posesiones fueren dudosas, se pondré en depésito la cosa hasta que se descubra a quien
pertenece la posesion. "

7§ 374: "[Gleich starker Titel] Haben der geklagte und der Kliger einen gleichen Titel ihres
echten Besitzes, so gebiihrt dem Geklagten kraft des Besitzes der Vorzug".

Desde el articulo monogréfico de VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia de varias posesiones
sobre una misma cosa inmueble”, ob.cit., pag.105, se alude a los §§ 472 y 474 AGBG. (por todos,
DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit., pdg.551 y MARTIN PEREZ, "Comentario al art.445", en:
Comenuarios al Cédigo civil..., ob.cit., p4g.292) que regulan las servidumbres. Creemos que en realidad
VALLET se referia a los §§ 372 y ss., cuyo contenido se ajusta a nuestro estudio.

8§ 372: "[Rechtsgrund; Erwerbungsart] Wenn der Kliger mit dem Beweise des erworbenen
Eigentumes einer ihm vorenthaltenen Sache zwar nicht ausreicht, aber den giiltigen Titel, und die echte
Art, wodurch er zu ihrem Besitze gelangt ist, dargetan hat; so wird er doch in Riicksicht eines jeden
Besitzers, der keinen, oder nur einen schwichern titel seines Besitzes anzugeben vermag, fiir den wahren
Eigentiimer gehalten”.

La situaci6n del precepto en el apdo.b: Eigentumskl htlich vermuteten Eigentume des
kligers y como respuesta a la pregunta Gegen welcher Besitzer diese Vermutung eintrete?, desvela los
rasgos de la tutela austriaca.

7% RANDA, Der Besitz..., ob.cit., pigs.49, 60 y 69. Recientemente KOZIOL, H.-WELSER, R.:
Grundrifi des biirgerlichen Rechts, vol.Il, Viena, 1991, pigs.37-39, que sitian el precepto bajo el
epigrafe "La acci6n publiciana”. Vid. en nuestro pais, DE LA CUESTA SAENZ, La accién publiciana,
ob.cit., p4gs.282-284 y DE LOS MOZOS, "De nuevo, sobre la accién publiciana...", ob.cit., pag.737.
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de las concomitancias demuestra que ambos preceptos pertenecen a ambitos

diferentes®.

2.8.2. La regulacién del Cédigo civil argentino

Curiosamente, los juristas se remiten al derecho austriaco, al mejicano o al
portugués, pero no mencionan la regulacién del Cédigo civil argentino (en vigor desde
el 1 de enero de 1871) que fue una de las referencias de los redactores del Cédigo civil
espafiol. Acaso esa omisién se deba a su configuracion de la tutela posesoria, que se
centraba exclusivamente en los bienes inmuebles (art.2.487) y exigia una posesion no
viciosa superior a un afio (art.2.473), aunque también contemplaba la proteccion de la
posesion de duracién inferior cuando fuese inquietada por un sujeto que tampoco fuera
poseedor anual (art.2.477)"'. No obstante, el Cédigo civil argentino contiene dos

preceptos de notable parecido con el art.445: los arts.2.471 y 2.472.

El art.2.471 Cc. prescribe que "Siendo dudoso el ultimo estado de la posesion
entre el que se dice poseedor y el que pretende despojarlo o turbarlo en la posesion,
se juzga que la tiene el que probar una posesion mds antigua. Si no constase cudl fuera
mas antigua, jizgase que poseia el que tuviese derecho de poseer, o mejor derecho de
poseer”. La expresion "derecho de poseer” supone una ampliacion del objeto del litigio
que desborda las coordenadas posesorias y asi lo hace notar el art.2.472 Cc.: "Fuera
del caso del articulo anterior, la posesiéon nada tiene de comin con el derecho de
poseer, y sera inutil la prueba en las acciones posesorias del derecho de poseer por
parte del demandante o demandado". Esta disposicion plasma la proscripién de

acumular posesorio y petitorio (Nihil commune habet proprietas cum possessione), pero

®  Como recalca VALLET de GOYTISOLO, "La concurrencia...”, ob.cit., pig.105, la norma
austriaca, perfectamente 16gica dentro de su ordenamiento juridico, es un residuo de la accién publiciana,
consecuencia del efecto presuntivo de la Gewere ideal. Su funcién es otorgar "una verdadera reivindicatio
utilis al poseedor de buena fe y justo titulo”. Ergo es initil para descifrar el art.445 Cc.

61 LAFAILLE, H.: Curso de Derecho civil (Derechos reales), 3a. ed., t.1, Buenos Aires, 1929,
pég.216. El ademis establece (pég.224) que se debe distinguir entre las acciones posesorias que regula
el Codigo civil y los interdictos que recoge la ley procesal: se trata, a su juicio, de mecanismos
diferentes.
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constatando que esa delimitacion se diluye en el supuesto previamente expuesto’.

Con el fin de solventar esa incursion en el dmbito petitorio, el proyecto de
Cédigo civil argentino de 1936 proponia -en el art.1.4327- una nueva redaccion del
art.2.471 vigente, la cual se completaba con la siguiente declaracién (art.1433): "La
posesion nada tiene en comin con el derecho de poseer, y sera intil la prueba de éste
en las acciones posesorias. Sin embargo, el juez podra examinar los titulos presentados
para apreciar la naturaleza, extension y eficacia de la posesion". La cuestion siempre
gira en torno al mismo conflicto: determinar a quién corresponde la posesion animus
domini en caso de concurrir varios ejecutores de actos posesorios’. El supuesto

presenta notables concomitancias con el art.445 Cc.

2.9 Las propuestas de MANRESA

MANRESA descarta las hip6tesis anteriores y propone -singularmente- varios
supuestos en que considera aplicable el art.445 Cc.”:

En primer lugar, en sede de juicios de faltas, en los que frecuentemente el
demandado alega estar en posesion de la cosa. En ese caso surge una cuestion
prejudicial que debera resolver en el plazo de dos meses el propio tribunal penal o uno

civil designado por el anterior. Sefiala los arts.2-7 Ley de Enjuiciamiento Criminal.

62 El art.1.942 del C.c. Paraguay tiene una redaccién similar: "Habiendo dudas sobre quién era
el dltimo poseedor, entre el que se dice poseedor y el que pretende despojarlo o turbarlo en ella, se
juzgard que la tiene el que probare una posesién més antigua. No siendo posible determinarla, ni quién
tiene la posesi6n actual o cudl de las dos es la més caracterizada, el juez ordenard que las partes ventilen
su derecho en el petitorio” (en los articulos siguientes regula los interdictos).

76 El art.1.432 sefialaba: "Siendo dudoso el dltimo estado de la posesién, entre el que se dice
poseedor y el que pretende despojarlo, o turbarlo en ella, se juzgara que la tiene quien probare una mis
antigua.

Cuando no fuese posible determinar asf, quien tiene la posesién actual, o cual de las dos es la
més caracterizada, ordenard el juez que las partes ventilen su derecho en el petitorio, y dispondré el
secuestro de la cosa a las resultas de
ese juicio”.

7% SALVAT, Tratado de Derecho civil argentino, ob.cit., pdg.415, quien hace un excursus a las
explicaciones francesas sobre la posesi6n equivoca como posesién no apta para la usucapion.

%5 MANRESA, Comentarios al Codigo civil espariol, ob.cit., (1895), p4g.191 y ss. Una critica
detallada de todos los supuestos que plantea, en SCAEVOLA, Cddigo civil..., puesto al dia por Pedro
de Apalategui, t.VIII, 5% ed., Madrid, 1948, p4g.369 y ss.
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Cabe reproducir las objeciones formuladas en el primer apartado.

En segundo, en el supuesto de bienes que nadie posea materialmente -al menos
en concepto de duefio o de usufructuario-, serd posible promover una contienda sobre
el hecho de la posesién, como procedimiento mas breve que el juicio declarativo.
MANRESA insiniia que podria utilizarse en un interdicto de adquirir, pero no creemos
que tenga cabida en dicha figura tal y como la regula la LEC. (arts.1.633-1.650). El
interdicto de adquirir es un mecanismo para convertir la posesion civilisima del
heredero sobre los bienes que recibe (art.440 Cc.) en la posesién mediata o inmediata
que tenia el causante. Requiere que el demandante funde su pretension en su titulo
hereditario, y es imprescindible que los bienes no estén poseidos por nadie a titulo de
duefio o usufructuario. No vemos como puede enlazar con el art.445 Cc. que
contempla el supuesto de diferentes personas que se consideran poseedores y ya
ejercitan su posesiéon de un modo cognoscible. Aqui, por el contrario, se insiste en esa
posesién material que el heredero pide al instar el interdicto y de la que, por tanto,
carece’®.

Un tercer supuesto enlaza con los expedientes posesorios inscritos en el Registro
de la Propiedad, cuando esa inscripcidn era posible. MANRESA lo ilustra con el
siguiente caso: "A posee una finca que B le reclama particularmente, presentandole un
expediente posesorio (...) No aviniéndose A a devolverle la finca, fundado B en su
titulo, pide la posesion judicial. Enterado A, se presenta oponiéndose, con lo cual se
hace contencioso el expediente, y si la oposicion versa sélo sobre el hecho, tendremos
un caso de aplicacion del art.445 Cc, regla primera”. Pero el art.445 no se ajusta a una
controversia en que una de las partes funda su pretension exclusivamente en un titulo.
A efectos posesorios, quien ve tutelada su posesion es el poseedor actual: basta

recordar los limites de los interdictos y no desmembrar los criterios del art.445 Cc.

Por dltimo, MANRESA cita el ejemplo de dos poseedores actuales en un caso
posible, aunque raro. Al volver A a su casa, se encuentra con B que ha ido a visitarle

y pretende corresponderle la posesion; negdndose los dos a abandonar la vivienda,

166

Acaso MANRESA pretendia referirse al art.2.056 y ss. LEC., aunque, a pesar de que se
relacionaron con el art.445 a raiz de la Reforma de la LH. de 1937 (vid. Apdo 3), no creemos que sirvan
para aclarar, sin otros soportes, el art.445 Cc.
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tendremos dos posesiones actuales, que al no mediar proindivisién, se excluyen
mutuamente. Al surgir el conflicto, la ley prefiere a A como poseedor mas

antiguo"™®’

. Este supuesto, aunque exagerado, es el més préximo a nuestra tesis.
Sabemos que, inicialmente, el visitante no alcanza la condicién de poseedor: como se
apunta al comentar el art.444 Cc., entre los actos meramente tolerados -que no afectan
a la posesion- ocupan un lugar preeminente los realizados iure familiariatis. No
obstante, si el visitante se arrogara la posesion negando la posesién de A, tendria lugar
o bien un despojo reconducible al interdicto de recobrar, o bien, pues que el lesionado
mantiene la posesion y la estima inquietada, un interdicto de retener. En este segundo
procedimiento si puede tener cabida el art.445, pero, retomando el ejemplo tal y como
MANRESA lo presenta, el precepto no apoya ninguna solucién especifica. De hecho,

ni siquiera es preciso acudir al Cédigo civil, basta con el art.1.652.2 LEC®,

2.10. Las especulaciones jurisprudenciales
La Jurisprudencia tampoco ha contribuido a descifrar el art.445 Cc. El precepto
se cita raramente y por lo general para vincularlo a la interdiccién de dos posesiones

excluyentes, sin aludir a los criterios de la segunda parte™.

7 MANRESA, ob.cit., pag.193.

7% MANRESA presentaba un iiltimo supuesto referido a la oposicién hecha por un tercer interesado
en el curso de una informaci6n posesoria, contrayéndose exclusivamente al hecho de poseer en nombre
propio, y la oposicion en cuanto al derecho, Sefiala que "en el primer caso, la cuestién ha de resolverse
con el expediente; en el segundo, debe ventilarse en el juicio declarativo correspondiente. Si la contienda
versa sobre el hecho, tendremos aquf otro caso de aplicacion del art.445".

% STSS. 6.junio.1902, 7.julio.1906, 28.junio.1916,
13.noviembre. 1916, 2.enero.1922, 12.mayo.1925; 28.marzo.1928 (relacionada con el art.41 LH tras la
Reforma de la Ley Hipotecaria de 1927, que veremos en el apdo.3 (2 parte)); STS. 11.enero.1932, que
determina que desde el momento en que uno de los sujetos es considerado duefio y los otros meros
precaristas, no existe una violacién de la prohibicién del art.445 Cc.; STS. 30.enero.1932;
23.marzo0.1936. Acaso la més interesante sea la STS. 28.junio. 1916, que recurre el fallo de una accién
reivindicatoria. La Sala estima que el art.445 contiene una accién posesoria en que la ley declara a favor
de la posesi6n m4s antigua y preferente, pero recalca que "tal accién no se da contra el que, amparado
en el dominio, invoca el art.348 Cc.". En su comentario, BONEL y SANCHEZ, Cddigo civil espasiol,
ob.cit., mencionaba las STSS. de 12.diciembre.1859; 5.octubre. 1863; 24.febrero. 1865; 20.febrero. 1866;
26.mayo.1866; 26.octubre. 1867, en relacién al entendimiento del art.445, pero carecen de utilidad para
interpretarlo.

Dado que contra la resoluci6n judicial en el interdicto de retener sélo cabe recurso de casacién por
quebrantamiento de forma, y queda excluido el quebrantamiento de norma o doctrina legal, carecemos
de Jurisprudencia que analice el art.445 en litigios interdictales. No obstante, las Sentencias de algunas
Audiencias Provinciales se limitan a declaraciones de este tipo: "la situacién de coposesi6n indivisa,
como manifestacién pluripersonal del hecho posesorio, es perfectamente concebible en la realidad y se
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Adin asf, varias Sentencias proporcionan indicios de las conjeturas judiciales. La
STS. 17.mayo.1948, en un juicio de desahucio, sefiala que el art.445 carece de
aplicacién al caso que contempla "en que el conflicto no se ha producido entre dos
posesiones civiles, la fecha de cuyas posesiones seria de tener en cuenta para decidir
sobre su pertenencia, conforme a dicho texto, sino entre la actora que ostenta un titulo
posesorio, como es la diligencia de posesion de la finca que le fue dada por el Juzgado
y el demandado que detenta dicha finca, pues si bien es cierto que éste alega como
titulo de posesién el documento que se transcribe (...) no engendra a favor del
demandado ningin estado posesorio sobre la finca en cuestién"”. Este fallo acota
el precepto a la posesién civil, que vincula preceptivamente a un titulo. Por otro lado,
al tratarse de un juicio de desahucio, no se produce el punto de partida del art.445 Cc.:

no existe una identidad de conceptos posesorios entre los litigantes”"'.

halla admitida en el C6digo Civil -art.445-" (Al respecto, GARCIA DE MARINA, Interdictos, ob.cit.,
pigs.208-211, vid. también RUBIO TORRANO, "comentario al art.445", Cddigo civil. Doctrina y
Jurisprudencia, ob.cit., quien da una relacién de sentencias meramente enunciativas del aforismo). Por
iltimo, 1a STConst. 135/ 1986, de 31 de octubre, cita expresamente el precepto para ubicar la coposesién
que se deriva de la vivienda conyugal, y que no difiere de la explicada en la primera parte de este trabajo
(vid.ESPIAU ESPIAU, La vivienda familiar..., ob.cit., pig.102).

BROCA, G.M. (1850-1918): Historia del Derecho de Catalufia especialmente del civil y
exposicion de las instituciones del derecho civil del mismo territorio en relacion con el Cédigo civil de
Espana y la Jurispridencia, vol.ll, Generalitat de Catalunya, Barcelona, 1987, pig.5, recurre a la
STS.29.mayo.1906 para afirmar que el art.445 Cc. es aplicable en Catalufia -mis all4 de este dato,
tampoco esta decision judicial contribuye a clarificar la norma-).

70 Se trataba de un documento en que el anterior propietario de la finca declara tener en su poder
la cantidad de 27.000 ptas. del demandado a cuenta de la casa sobre la que el pleito versa, y la que se
compromete a vender o a devolverle dicha cantidad.

™ Las STSS. de 16.agosto.1900; 23.mayo0.1911; 3.julio.1913; 7.diciembre.1917, en casos de
desahucio, niegan al arrendatario la posibilidad de ampararse en el art.445 Cc. En juicios de desahucio,
acaso la mis interesante sea La STS. 12.mayo.1949. Aqui, el demandado invoca el art.445 y alega ser
poseedor actual y més antiguo, argumentos que decaen frente a la parte actora, que esgrime en ejercicio
de su derecho un titulo de dominio sobre las fincas objeto de este pleito "fundado en sucesién
testamentaria indiscutida y garantizado "con la correspondiente inscripcién en el Registro de la propiedad
que confiere a aquélla, por presuncién del art,38 de la LH. vigente, la posesién real de los aludidos
inmuebles”. Aunque el juez considera cierta la alegacién del recurrente de que la presuncién de posesion
real del art.38 LH. vigente es una "presunci6n iuris tantum que puede destruirse con prueba en
contrario”, ello no se produce porque "la posesion de hecho que el demandado aduce no se halla
respaldada por titulo alguno dominical ni contractual (...) tampoco se estd, segin quiere el recurrente,
en el caso de la doble posesion a que alude el art.445 CC.". A su juicio, la posesién del demandante
inicial era més antigua, como deduce de unificar (via successio possessionis) varios iura possidendi.
Encontramos, por tanto, una alusién al 445 que lo oscurece, pues el recurrente lo opone al titular de un
ius possidendi que no ha realizado actos sobre la cosa y que, a efectos del precepto, no seria poseedor.
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La STS 17.febrero.1965 contempla el art.445 en un litigio sobre aguas. El
conflicto tenia su origen en la pretension del Sindicato de Aguas de Dolores -Alicante-
a las aguas sobrantes de varias huertas (concedidas por Real Cédula de
13.septiembre.1744 a las pfas fundaciones establecidas por el cardenal Belluga, de
quien el Sindicato era sucesor) y perseguia que se reconociese la pertenencia y posesion
al Sindicato, asi como el cese del uso por los sujetos demandados. El recurrente
formalizé el recurso de casacion, entre varios motivos, por infraccién de ley derivada
de la no aplicacién del art.445 Cc.”?, de ahi que el juez determinase que "el
invocado precepto legal se refiere a la posesion como hecho, no por negar la
posibilidad de su existencia en dos personalidades distintas, sino para resolver,

mediante las normas que establece el conflicto originado por esta doble posesion"””.

La STS de 4.febrero.1967 falla sobre una accién declarativa de dominio y
recurre al art.445 para dar primacia a la posesién més antigua, que averigua en base
a las inscripciones registrales”. La aportacién més interesante -aunque errénea- del
fallo es que relaciona el art.445 con el art.1.473 Cc., pues cree que el preferir al
poseedor mas antiguo es "un criterio l6gicamente coincidente con lo dispuesto en el

art.1473 del mismo Cuerpo Legal para el supuesto de la doble venta".

La STS. de 28.marzo.1980 considera que la méxima «prior in tempore potior

™ "Reconocido por los demandados que el Sindicato recurrente posee el agua para el riego de las

fincas de sus sindicados, si bien sentado que ello no obstante, por su parte, asimismo ellos vienen
ostentando la posesion de las aguas, por su aprovechamiento, la contienda quedaba reducida a examinar
el hecho de la posesion, lo que llevaba a la aplicacién del articulo 445 del Cédigo civil, que la sentencia
recurrida ha infringido por no hacerlo. La norma, caso de ser aplicada, habria consagrado la preferencia,
como poseedor més antiguo, del Sindicato recurrente, en su concepto de continuador de la concesién
obtenida por el Cardenal Belluga”.

7 Y determind que trataba de "cuestion ajena a la aquf planteada, que afecta al derecho sobre el
aprovechamiento de las aguas, que la sentencia estima a favor de los demandados, por titulo de
prescripcion, aparte de ser compatibles los disfrutes esgrimidos por ambos litigantes...". Es decir, mezcla
cuestiones de posesién y de titularidad.

74 El demandante solicitaba que se declarase que era el propietario de la finca descrita en la
demanda por haberla adquirido de su legftimo duefio y que se condenase a los demandados a entregarle
la posesion. Estos alegaban ser los legitimos duefios y haberla poseido quieta y pacificamente desde el
afio 1894, La STS. sefiala que se alegan "una primera inscripcién efectuada en el afio 1894 mientras que
la més antigua que aduce el recurrente trae causa del expediente de informaci6n posesoria que tuvo lugar
en 1927".
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est jure»" -que sintetiza lo que denomina el "principio de derecho comin de prioridad"-

se plasma en materia posesoria en el art.445 Cc™.

Sf resulta clarificadora la STS. 27 enero 1984, en un pleito de reivindicacion
de montes comunes en Galicia”®. Ante dos posesiones simultdneas, el art.445 impone
preferir la que acreditaba una mayor antigiiedad, que se fundaba en un titulo””. De
hecho, aunque el art.445 Cc. parece ajustarse al objeto del litigio y, por tanto, su
alusién no distorsiona la resolucién final, dado que se trata de una accién petitoria
bastaba con analizar el titulo en que se fundamentaba la pretensién -se ventila en
términos de ius possidendi, no de ius possessionis-. La Sentencia utiliza los criterios

del art.445 Cc. sin un orden jerarquico, equiparandolos.

75 Coteja una inmatriculacién de dominio, datada en 1885, y un expediente posesorio de 1889, y
da prioridad a los titulares de la primera "...con arreglo estrictamente a los principios del Derecho
comiin, especialmente el de prioridad, consagrado desde antiguo en la méxima «prior in tempore, potior
est iure», fundamental, cual tiene declarado esta Sala en sentencia de 4 de febrero de 1977, en toda la
materia de derechos reales, pues ni se crea ni se desenvuelve con exclusividad en la Ley Hipotecaria,
a causa que el articulo 17 de la misma no contiene otra cosa que su consecuencia a los puros efectos de
la mecénica registral, y en virtud de cuyo principio de prioridad juridico-real temporal es preciso tener
en cuenta que en materia de posesién, como hecho, segin previene el articulo 445 del Cédigo civil, no
puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivisién, de tal manera que
si surgiere contienda sobre la posesién serd preferido el poseedor actual y si resultaren dos poseedores
el mis antiguo”.

76 MIQUEL GONZALEZ, J.M., comenta esta STS. en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
n.4, pigs.1269-1278. El litigio era el siguiente: En nombre de una comunidad, el recurrente reclamaba
la propiedad sobre el monte Ageitos remontdndose a la concesién de un foro en 1678, que fue
consolidado en 1894 por el bisabuelo del actor y recurrente. Ademés, en 1922, diez personas -
descendientes de los primeros llevadores- afirmaron en escritura piiblica ser los duefios proindiviso del
monte. En 1962 el Ayuntamiento de Riveira incluy6 el monte en el inventario del patrimonio municipal
como bien de propios, si bien en sesi6n extraordinaria de 23.enero.1963 rebaj6 la superficie y califico
el titulo como perteneciente al comin de vecinos del municipio, "que desde siempre efectuaron
aprovechamientos de pastoreo y esquilmo". Los comuneros pretendian la exclusién del monte del
catdlogo y el reconocimiento de su propiedad, alegando una posesién piblica, pacifica e ininterrumpida,
tanto de los primitivos propietarios como de sus sucesores. El Tribunal Supremo estimo el recurso y fallé
en favor del recurrente.

7 La sentencia sefiala: "se determina la simultaneidad de posesién de ambos litigantes, la
comunidad actora y los vecinos que aprovechaban el monte discutido; hecho que no implica el
reconocimiento de posesion en dos personalidades distintas, consecuencia que prohibe el articulo 445 del
Cédigo civil cuando, como en este supuesto, no hay indivisién entre los litigantes, y que conduce a la
vista de los hechos acreditados a dar preferencia conforme al indicado precepto sustantivo a la posesion
de la comunidad por ser mis antigua y por haber presentado titulo anterior acreditativo de su derecho
a poseer como derivado del dominio consolidado al ser redimido el foro que gravaba el inmueble en
1894".
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En 1ltimo lugar, la STS. 11.mayo.1977, en materia de marcas, se apoy6 en el
art.445 Cc”®. Basta describir los hechos para comprobar que el recurso al articulo
esta fuera de lugar.

La Sentencia recoge el conflicto entre dos empresas a causa de la similitud de
sus denominaciones (Gardy/ Crady) que podian producir en el consumo «perplejidad
y confusién». Sin embargo, las dos habian sido admitidas en el Registro de la
Propiedad Industrial, que en su momento habia estimado la existencia de «la necesaria
diferenciacion denominativa»™. El fallo sefiala que "dada la incompatibilidad de
ambas inscripciones, es obligado estimar la propiedad a favor de la inscripcion mas
antigua (...) porque, de estimarse la coexistencia de las dos marcas, cuando ha sido
ejercitada la impugnacion antes de que prescriba la accién personal que la ampara, se
producird como efecto admitir la simultdnea posesion del mismo objeto por dos
personas distintas y con interés contrapuesto fuera del condominio y se frustraria la
finalidad perseguida por la ley de asegurar el disfrute privativo de la marca inscrita por
veinte aiios...". De hecho, esta sentencia habla de posesion simultidnea pero no recoge
directamente el art.445 Cc, aunque remite a otras sentencias que si lo alegan, como la
STS. 6.abril. 1945, considerada clésica en la materia y las SSTS. de 19.febrero.1970
y 23.noviembre.1975"%,

El art.445 Cc. no resulta aplicable a estos supuestos. Como presupuesto, ni
siquiera se trata de un objeto tnico sobre el que dos pretenden la exclusividad, sino de
dos denominaciones cuya similitud hace conveniente que una de ellas quede excluida
del tréfico. En segundo -y principal- no creemos admisible la posesion de bienes

inmmateriales.

8 PENA BERNALDO DE QUIROS, Derechos reales..., ob.cit., p4g.92, nota 37, cita
expresamente el caso y afirma que "de admitirse la posesién sobre bienes inmateriales, el precepto seria
invocable con mucha frecuencia”.

w El nombre "Gardy" estaba protegido en Espafia como marca internacional desde
1.septiembre.1921 y la demandada "Crady” habfa sido admitida en el Registro de la Propiedad el
27.septiembre.1967.

™ Probablemente, el origen de la inclusi6n del art.445 sea esa STS. de 6.abril. 1945, que en un
conflicto entre las marcas de dos licores de nombres semejantes ("Cofiac Vencedor" y "Brandy
Vencedor"), recuerda que "todas las prescripciones legales en materia similar sancionan el mejor derecho
del poseedor m4s antiguo (articulo 445 del Cc., por ejemplo, y legislacién hipotecaria), es obligado
estimar la prioridad de la inscripcién més antigua“.
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2.11. Los turnos de aguas

En iltimo término, se debe atender el tnico texto monogréfico dedicado al
art.445 Cc. En 1924, el juez REINO CAMAANO publica "Sobre aplicacién del
articulo 445 del Codigo civil™ y presenta un caso que juzga merecedor de
publicidad, "para avivar el estudio de los iniciados en los temas mal desenvueltos del
articulo 445 del Cédigo civil". Se refiere a esa forma colectiva de aprovechamiento de
aguas "que en el campo llaman de forna a torna"™* y por la que los diferentes
propietarios que utilizan las aguas de un mismo manantial, lo hacen de modo indistinto,
sin designacién de dia y hora concreta. Este sistema, que existe desde tiempo
inmemorial, a menudo se transforma y se procede a distribuir el aprovechamiento,
fijando horarios y espacios, a la vez que se ha acudido a los Tribunales para instar
procedimiento de particién en base a que el disfrute colectivo implica una comunidad
y nadie puede ser obligado a permanecer en estado de indivision. Tras estas
precisiones, REINO CAMAANO se centra en el art.445 Cc.:

"Y ved c6mo salié de lo desconocido, llamado por el azar, este
articulo. Un sujeto que tenia un aprovechamiento colectivo, de los de
torna a torna, se vid un dia privado de él, porque uno de los
coparticipes construyd sobre el cauce una paredilla, para elevar su finca,
que terratembld por aquel linde, haciendo asi imposible el paso de las

™ Publicado en la Revista general de Legislacién y Jurisprudencia, 1924, t.144, pigs.474-478.

™  REINO CAMAANO, ob.cit., pig.474. Este tipo de comunidad estuvo regulado en el art.90 de
la Ley 147/1963, de 2 de diciembre, de la Compilacién de Derecho civil de Galicia, modificada e
integrada por la Ley 7/1987, de 10 de noviembre del Parlamento de Galicia sobre la Compilacién del
Derecho civil de Galicia -que elimin6 el segundo parrafo-, y es contemplado en el art. 16 de la actual Ley
de 24 de mayo de 1995, n.4/1995 (DOG. 6 junio, n.107). Ambos preceptos ayudan a situar la
institucién: Art.90: "El participe en un aprovechamiento de aguas de los conocidos en el pais con el
nombre de "torna a torna" o "aguas de pillota” puede solicitar, en cualquier tiempo, la particién o
"partija” de las aguas.

[[El ejercicio de ese derecho se acomodar4, e cuanto sea posible, a las normas establecidas en
la LEC para el apeo de los foros]]

La particién se hard por medida, o, en otro caso, por horas, dias 0 semanas, segiin convengan
los interesados o determinen los Tribunales. Los usuarios no podrin dar al agua uso distinto de aquel
para el que fue prorrateada.

La resolucion que recaiga nmo podrd perjudicar a quienes no hubieran sido parte en el
expediente”.

Art.16 -vigente-: "Las aguas de torna a torna o pilla pilota se aprovecharén segin el uso y, a peticién
de alguno de los usuarios o participes, se partirin por horas, dias o semanas, en proporcién a la
extensién que viniese regindose.

2. Los aprovechamientos existentes se presumen inmemoriales y por acta notarial de presencia podrin
ser inscritos en el Registro de la Propiedad".

(Como referencia doctrinal, ALBALADEJO, Derecho civil, ob.cit., 1111, pig.441).
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aguas. Se le ocurrié, claro es, intentar el interdicto de recobrar,

alegando que desde mas de veinte afios venia regando su finca con el

agua que procedia de manantiales existentes en finca superior,

conduciéndola, sin sujecién a turno, para su finca por un cauce

antiquisimo que rodeaba la finca aledafa: y que, destruido en parte éste

por las obras realizadas por el demandado, se le privaba del

aprovechamiento. Sostuvo el demandado que su finca era superior, que

el demandante utilizaba solamente las aguas sobrantes, y que, en esta

circunstancia no era procedente el interdicto (...) asi estaba el asunto

cuando lo termina de un estupendo golletazo el art.445 del Cddigo
civil".

Pero REINO CAAMANO no cree que el supuesto que plantea sea resoluble
mediante el art.445 Cc., pues la funcién de éste es descartar a uno de los sujetos que
se atribuyen la posesion y en el conflicto de las aguas no se permite eliminar a nadie,
sino "imponer la reparacion del orden juridico perturbado por el respeto para todos los
que la posesion tienen. Y es el mismo art.445 quien dice que no es de aplicacion a los
casos de indivisién". Por ello aboga por excluir el art.445 Cc. de los supuestos de este
tipo™®.

En efecto, el art.445 no guarda relacién con los hechos descritos. El supuesto
que se plantea debe reconducirse al art.394 in fine Cc.; ademas, el art.445 Cc. no es
una norma surgida arbitrariamente para un caso concreto, sino que tiene su origen y

justificacién en un procedimiento regular.

3. La inclusion del art.445 Cc. en el art.41 de la Ley Hipotecaria tras la Reforma
de 13 de junio de 1927

Frente a las especulaciones doctrinales vistas, el art.445 Cc. alcanzé una
funcién préctica al ser mencionado en la Ley Hipotecaria tras la reforma de 1927. En
concreto, el Real Decreto-ley de 13 de junio de 1927 reformo los arts.41, 399 y 400
de la Ley Hipotecaria™ e incluy6 el art.445 Cc. en el art.41:

™ El concluye (pig.478) que "salir al paso de este escollo que para el interdicto se pone en el
art.445 es de necesidad”.

7  Sobre la Reforma, en general, GONZALEZ Y MARTINEZ, J.: "La reforma de la Ley
Hipotecaria en sus articulos 41, 399 y 400 en 1927", en: Nuevos Estudios de Derecho Hipotecario,

" Madrid, 1948, pig.46 y ss. (anteriormente publicado en RCDI, 1927 -junio, pég.425 y ss.; octubre,
pig.791 y ss. y noviembre, p4g.836 y ss.-); NAVARRO Y CARBONELL, J.: "El art.41 de la Ley
Hipotecaria (Impresiones sobre su reforma)”, RCDI, 1927, p4g.401 y ss.; MON PASCUAL, J.: "La
nueva reforma de la Ley Hipotecaria”, RCDI, 1927, p4g.502 y ss.; LOPEZ DE HARO, C.: "La reforma
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"Quien tenga inscrito a su nombre el dominio de inmuebles o
derechos reales, se presume, a los efectos del Cédigo Civil, que tiene
la posesién de los mismos y, por tanto, gozard de todos los derechos
consignados en el libro 11 del referido Cédigo a favor del propietario y
del poseedor de buena fe, mientras los Tribunales no declaren que los
términos de la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica o que
existe un poseedor de mejor condicion a tenor del art.445 del mismo

Cuerpo legal.
La posesién inscrita producird iguales efectos que el dominio en

favor del poseedor. "™
Para adecuarse a la LH. reformada, el Real Decreto de 19 de julio de 1927
modificé los arts.100, 101, 495 y 503 del Reglamento General de la Ley Hipotecaria

de 1915, de modo que también el art.101 RH. aludia, como veremos, al art.445 Cc.

La reforma se justific6 en la necesidad de modificar la regulacion de la LH. de
1909, cuyo art.41 habia provocado, segiin precisaba la Exposicion de Motivos del Real
Decreto-Ley, "un verdadero trastorno en el régimen de la propiedad territorial”. Para
conocer qué deficiencias intentaron paliarse se debe atender a los precedentes de los

articulos reformados.

3.1. Un antecedente esclarecedor: el art.41 de la LH. de 1909

La Reforma de la Ley Hipotecaria en 1909 obedece béasicamente a la necesidad
de coordinar sus disposiciones con las del derecho sustantivo tras la publicacién del
Cddigo civil en 18897, La Reforma se manifiesta en dos textos legales: La Ley de
21 de abril de 1909 que contiene los 43 articulos que modifica y la Ley de 9 de
diciembre de 1909, que es la edicion oficial y completa de la ley, publicada por el

del art.41 de la L.H.", RDP, 1927, p4g.267 y ss.; MENDEZ CURIEL y A. de TOLEDO, José: "El
art.41 de la Ley Hipotecaria”, RDP, 1931, p4g.47 y ss.; ROMERO CERDEIRINA, A.: "La inscripci6n
de la posesion y la inmatriculacién registral”, RCDI, 1934, p4g.123 y ss.; CARAZONY, F.: "El art.41
de la L.H. en lo procesal y en la jurisprudencia”, RCDI, 1942, pag.1 y ss.

™ En las ediciones del Decreto de 13-VI-1927 que aparecen tanto en Alcubilla como en Las Leyes
Hipotecarias editadas con motivo del centenario de la Ley Hipotecaria de 1861, el texto del art.41
menciona el art.435 y no el 445 Cc., ello se debe a que asf aparecié en la Gaceta de 14 de junio de
1927, pero existe correccion de errores en la Gaceta del 15-junio.

™ GARCIA GARCIA, 1.M.: Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, t.1, Madrid, 1988,

pdg.228; LACRUZ BERDEIJO, J.L.: Derecho inmobiliario registral, en: Elementos de Derecho civil,
III bis, Barcelona, 1984, pag.41.
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gobierno en cumplimiento de la disposicién transitoria 62 de la ley de 21 de abril.

Entre otras novedades, la ley de 21 de abril incorporaba en el art.15 la
presuncion posesoria a favor del titular inscrito:

"Quien tenga inscrito 4 su nombre el dominio de inmuebles 6 derechos
reales, se presume, a los efectos del Cédigo Civil, que tiene la posesién de los
mismos y, por tanto, gozara de todos los derechos consignados en el libro II del
referido Cédigo, 4 favor del propietario y del poseedor de buena fe; y serd
mantenido en ellos por los Tribunales, con arreglo 4 los términos de la
inscripcion y reintegrado, en su caso, judicialmente por medio del
procedimiento establecido en el Titulo XIV de la Ley de Enjuiciamiento civil.

La posesion inscrita producird mientras subsista iguales efectos que el
dominio a favor del poseedor y conforme al art.446 del Cédigo Civil."

Este articulo, que apareci6 por primera vez en el Proyecto de reforma que la
Comisi6n encargada de informar al Congreso de los Diputados present6 a la Camara

el 16 de febrero de 19097, devino con ligeras variaciones el art.41 de la LH. de 16
de diciembre de 19097,

La ley pretendia dotar de mayor proteccién al titular inscrito, que consideraba

w789

un "poseedor incontrovertible"’®. Una primera lectura del precepto lleva a que ha

de presumirse, obviamente, que el propietario inscrito tiene el derecho a poseer, pero

™1 1.a Comision present6 la siguiente redaccién del art.15: "La posesion de inmuebles o derechos
reales se presume a los efectos del Cédigo civil en quien los tenga inscritos a su mombre. En
consecuencia, el que por cualquier titulo tenga inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad el
dominio de bienes inmuebles o derechos reales gozari de todos los derechos consignados en el libro I
del referido c6digo a favor del propietario y del poseedor de buena fe, y serd mantenido en ellos por los
Tribunales con arreglo a los términos de la inscripcién y reintegrado, en su caso, judicialmente por
medio del procedimiento establecido en el titulo XIV del libro III de la Ley de Enjuiciamiento civil. La
posesién inscrita producird mientras subsista iguales efectos que el dominio en favor del poseedor y
conforme al articulo 446 del Cédigo civil”.

Se dié la circunstancia extraordinaria de que el art.15 de la Ley de 21 de abril no recibié
enmienda alguna, por lo que, conforme a los preceptos reglamentarios que regulaban el funcionamiento
de las Cortes, no fue discutido piiblicamente en el hemiciclo. Por ello no hallamos ninguna menci6n en
las discusiones parlamentarias ni en la Exposicién de motivos. Sobre la elaboraci6n de la ley, ROCA-
SASTRE, R.M?2.: Instituciones de derecho hipotecario, Barcelona, 1942, pig.267 y ss.; PEREZ
VICENTE, S.: "Ortodoxia del art.41 de la Ley Hipotecaria”, Informacién Jurfdica, 1949, pig.18 y ss.;
GARCIA GARCIA, ob.cit., pig.227 y ss.

78 E] dnico cambio consiste en trasladar la referencia sobre el procedimiento a utilizar al art. 100
del Reglamento hipotecario, que present6 la siguiente redaccién: "El procedimiento a que se refiere el
art.41 de la Ley es el regulado en el titulo XIV del libro III de la de Enjuiciamiento civil".

™  Asf lo califica la Exposici6n de Motivos del R.D.L. de 13 de junio de 1927.
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las palabras «tiene la posesion» y la ulterior mencién al reintegro y al procedimiento
marcado en el Lib.II, tit. XIV de la LEC., demuestran que la ley no se refiere al
derecho de poseer sino a la materialidad de la posesion. La ley, por el hecho de la
inscripcién, presume que el titular tiene la posesién real o de hecho™, la cual serd
calificada de posesién civil (ex.art.430 Cc.), frente al estado de tenencia de otra
persona -posesion natural-, mera tenencia antijuridica™'. Esta solucién, afirmard
LOPEZ de HARO, uno de los m4ximos valedores de la redaccién de la ley, se basa
en que "la posesion por si carece de valor sustantivo y es un atributo de la propiedad
(...) y las diferencias entre la posesion y la propiedad se reducen a medida que el
régimen inmobiliario se perfecciona en las legislaciones y que aquélla, protegida en
razén a orden piblico, no debe gozar de proteccién cuando en el orden piblico se
organiza la propiedad, como lo estd en Espafia en el ordenamiento publico
inmobiliario"”?. Paralelamente, en la practica, la inscripcion no sélo se referia a la
propiedad, sino asimismo a la posesion, lo que incrementaba notablemente el nimero

de favorecidos™*™*,

"  MORELL Y TERRY, J.: Comentarios a la legislacién hipotecaria, t.11, 2? ed., Madrid, 1927,
pig.803. MON PASCUAL, ob.cit., pag.502, resalta c6mo muchos consideraron que la norma
consagraba "un principio de sustantividad de la inscripcién”.

! LOPEZ DE HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.273. El considera que "la posesién, estimese
hecho o derecho, en relacién al Registro, si estd contrapuesta a sus asientos es, en realidad, una carga
no inscrita, y admitir la existencia de la posesién frente a inscripcién seria volver a las cargas ocultas,
atacar el ordenamiento juridico inmobiliario y cercenar el crédito”. Considerar la posesién fisica como
natural trae causa, sefala GONZALEZ Y MARTINEZ, "La reforma...", ob.cit., pig.65, de las
discusiones austriacas motivadas por la redaccién del § 321 (vid.Cap.1.3.2 (1 parte)).

™ LOPEZ DE HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.272. Como sefial6 la Exposicién de Motivos
del R.D.L. de 1927 en relacién a la LH. de 1909 "de un solo golpe destruia las irreductibles diferencias
entre posesion y propiedad, llevaba consigo segiin las mis radicales opiniones, la proteccién en todo caso
del titular registrado como poseedor incontrovertible".

™ Este tipo de inscripciones daba lugar a numerosas irregularidades y corruptelas. El Decreto de
10-11-1875 las habfa generalizado dando lugar a una avalancha de primeras inscripciones de fincas por
medio de titulos posesorios frente a otras con titulos de dominio (por ej., 192.386 v. 21.332 en 1904 -
NUNEZ LAGOS, R.: "Realidad y Registro”, RGLJ, 1944, pig.436-). Inicialmente la posesién inscrita
no servia ad interdicta ni ad usucapionem, pero la LH. de 1909 le di6 fuerza legitimadora con el art.41
(a pesar de frenar aparentemente nuevas inscripciones via art.393) otorgando a quienes las ostentaban
un vasto poder. (VALLET de GOYTISOLO, J.: "La buena fe, la inscripcién y la posesién en la
mecédnica de la fe piblica”, Estudios de derecho de cosas, ob.cit., pig.348, las define como "arma
caciquil de los secretarios rurales e instrumento ficil de sus marrullerias"). Como habia reconocido la
Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de 1908, luego LH. de 1909, frecuentemente las
inscripciones posesorias daban lugar a abusos "al aplicarse a bienes ya inscritos, o de los que existian
titulos de propiedad, y respecto de los cuales se han practicado repetidamente informaciones (...) para
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Para hacer efectiva su posicion, la propia LH. procura al titular inscrito un
procedimiento especifico, que no le obligue a acudir a las acciones reales o interdictales
para repeler la perturbacién o el despojo. Aparece recogido en el art. 100 RH.: "De la

posesion judicial en los casos en que no proceda el interdicto de adquirir" (arts.2.056-
2.060 LEC.)™,.

En base a la redaccion del art.41 LH., se debatié si la presuncion posesoria era
iuris et de iure o iuris tantum, discusién que repercutia en el procedimiento asignado,
pues la adjudicacién de la posesién judicial era un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria y, como tal, en caso de oposicion debia sobreseerse y transformarse en
contencioso (art.1.817 LEC.). Sin embargo, se afirma que ha de utilizarse desoyendo
cualquier pretension del poseedor lanzado cuyos derechos podran ventilarse en el juicio

declarativo ordinario correspondiente’. Asi lo confirmaron los Registradores de la

encubrir usurpaciones de dominio”.

% La posesi6n tiene una significativa entrada residual en la regulaci6n hipotecaria en el art.17 del
RH de 1915: "Ser4n igualmente inscribibles, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts.20 y 395 de la Ley:
1- Las resoluciones definitivas dictadas en los interdictos que se hayan intentado para adquirir la posesi6n
6 para retenerla 6 recobrarla” (Vid.LOPEZ DE HARO, "La tradicién y el tracto en el Registro”, ob.cit.,
pég.102, quien califica de absurdo el estado legal existente, como avala el art.17, dado que si el poseedor
que tutela el interdicto no es el inscrito, la prohibicién de inscribir una posesién contradictoria -ex
art.395: "Los Registradores no inscribirdn en ningiin caso la posesién que estuviere en contradiccién con
algiin asiento de dominio o de posesién extendido en los libros de Registro”- le impide inscribir su estado
posesorio y ATARD GONZALEZ, R.: "La posesién en la Legislacion Hipotecaria espafiola”, Anales
de la Academia Matritense del Notariado, t.111, pig.68).

™  NAVARRO y CARBONELL, ob.cit., pig.463 lo define como "sencillo, rdpido y econémico”.

% Pablo MARTINEZ PARDO, director general de los Registros y destacado artifice de la reforma,
da una interpretaci6én que cabe calificar de auténtica: "La ley ha querido evitar toda contencién y
molestia al duefio inscrito, y para ello, aun cuando éste tenfa a su alcance el empleo del interdicto, le
ha otorgado otro medio més rdpido y sencillo de lograr el reintegro de su derecho, permitiéndole utilizar
el procedimiento especialmente mencionado. No significa esto, sin embargo, que el acto de reclamar el
dueiio la posesién mediante esos trimites que figuran en la Seccién respectiva a la jurisdicci6n voluntaria,
deba ser considerado como acto de esa clase sometido a las reglas generales que comprenden a todos los
de su fndole, y, por tanto, a la suspensién o el sobreseimiento de diligencias en cuanto alguien formulase
oposicién a lo solicitado (...) sino de la aplicaci6n al caso del procedimiento sefialado en el titulo 14,
libro 3 de la LEC, mediante el cual, y sin que se admita oposicién de parte interesada, por no tratarse
de acto de jurisdiccién voluntaria, habré de ser pedido y realizado el reingreso en la posesién pretendido
por ¢l dueiio del dominio o derecho real inscrito, sea cualquiera el tftulo por el que lo hubiese adquirido”
(El texto aparece en el prélogo a HIGUERA SABATER, "Reforma de la legislacién hipotecaria”,
Madrid, 1909, pig.XXVI).
Los comentaristas a la reforma participan de este criterio, ARAGONES Y CARSI, P.:
Modificacién de algunos articulos de la Ley Hipotecaria vigente por la de 22 de abril de 1909, Madrid,
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Propiedad en la memoria que publicaron con el titulo "Aplicacion del art.41 de la Ley
Hipotecaria y efectividad de sus disposiciones". Ellos optaron por considerarla iuris et
de iure, entre otros motivos, "porque la posesion y la propiedad pueden estar separadas
civil pero no hipotecariamente, consecuencia a que conducen l6gicamente los principios
de realidad y publicidad, basicos en nuestro régimen hipotecario”’. Ese fue también
el criterio que asumi6 progresivamente la Jurisprudencia’. Se configuraba como
iuris et de iure porque en su dmbito de aplicacién era incontrovertible, lo que no
impedia contestarla si, como requisito previo o simultineo, se atacaba la inscripcion

que la fundamentaba™ (art.24 LH.)*. De ahi que se haya incluso afirmado que

1909, p4g.75, observa que se ha sefalado el procedimiento de la LEC. "por no dar otro nuevo, pero en
modo alguno considerdndolo un procedimiento de jurisdiccién voluntaria (...) no ha nacido el trémite del
derecho que concede la LEC., sino que ha nacido del art.15 de la ley que comento y ejercitado en la
forma que €l dice". En parecidos términos, ALDAMA ELORZ, M.: La Reforma hipotecaria.
Antecedentes histéricos y texto de la Ley de 21 de abril de 1909, concordada y comentada por...,
Madrid, 1909.

7 "Resumen de la memoria”: Anuario de 1917 de la Direccién General de Registros y Notariado
(pags.528-532), p4g.530. La Memoria enumera doce argumentos a favor y seis en contra. Entre los
primeros destaca el valor concedido al art.24 LH. y la alusi6n al art.2.182 LEC.

™  GONZALEZ Y MARTINEZ, "La reforma...", ob.cit., pdg.52, recoge las posiciones judiciales.
Como muestra de la disparidad de tesis, el Tribunal Supremo considerd la presuncion iuris et de iure en
las Sentencias de 6-octubre-1915, 15-diciembre-1916, 6-febrero-1917, 8-febrero-1921, 24-enero-1922,
12-mayo-1925, 12-febrero-1927... y iuris tantum en las de 30-abril-1913, 21 y 28-marzo-1916, 7-
diciembre-1917, 10-junio-1924, 12-mayo-1925. Esta iiltima, recurrentemente citada después, sefialaba
que la presuncioén "como todas las iuris tantum, puede desvirtuarse mediante la prueba en contrario” pero
afiade que "esa demostracién no puede producirse en cualquier procedimiento judicial, y menos dentro
de la jurisdicci6n voluntaria, sino que es necesario para su eficacia que el contradictor la obtenga en el
correspondiente juicio declarativo e interesando, a la vez, en su demanda la nulidad o cancelacién de la
inscripcién del dominio, con arreglo a lo que en armonia con dicho articulo, exige el 24 de la Ley".
Como record6 expresamente la Exposicién de Motivos del R.D.L. de 13 de junio de 1927: "Justo es
decir que la jurisprudencia del Tribunal Supremo intentd, en varias ocasiones, oponerse a esta arrolladora
corriente; pero la letra de la Ley prestaba tan poca base a las normas tradicionales, que en las iltimas
sentencias se reconoce plenamente la prelacién y ventajas de la posesion tabular frente al cultivo real del
que se crefa poseedor legitimo”.

™ Sefala LOPEZ DE HARO, "La reforma...", ob.cit., pdg.271, que la presuncién del art.41 es
“luris et de iure porque radica en la inscripcién, y ésta podré ser controvertible, pero la posesién que
la ley le atribuye no es posible controvertirla”. Vid. asimismo ALVAREZ CAPEROCHIPI, J.A.: "La
posesion y el Registro de la Propiedad”, RDP, 1978, p4g.478 nota 1.

%0 Art.24: "No podrd ejercitarse ninguna acci6n contradictoria del dominio de inmuebles o
derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada, sin que, previamente o a la vez,
se entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién en que conste dicho dominio”. Este
precepto habia sido el art. 16 de la Ley de 21 de abril de 1909, a continuacién del art.15 -que devino el
art.41-. Los comentaristas lamentardn que la LH. final separase ambas normas, cuya relacion estiman
evidente.
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era iuris et de iure frente a las acciones posesorias y en el procedimiento registral y

iuris tantum en el juicio declarativo correspondiente®’.

En suma, el titular inscrito disponia de los siguientes mecanismos de tutela
posesoria:

1-. los interdictos, en cuyo caso la inscripcién excusaba de la informaci6n
previa del art.1.652 LEC.*? y recibia la consideracién de prueba incontestable®”,

2-. el procedimiento sefialado por el art.100 RH. (arts.2056-2.060 LEC.), es
decir, la posesion judicial sin posibilidad de bontradiccién y

3-. el clasico desahucio por precario, segin venia fijando una jurisprudencia
constante, ya que la presuncion posesoria del art.41 reducia al poseedor efectivo a la
condicién de mero detentador®™,

En la préctica, a menudo se recurria también al procedimiento de desahucio una
vez declarada la posesion judicial, dado que ésta no conllevaba el lanzamiento efectivo

de quien ocupaba la finca, y era preciso un mecanismo accesorio para conseguirlo®.

¥ ATARD GONZALEZ, "La posesi6n en la Legislaci6n Hipotecaria espafiola®, ob.cit., p4g.89.
¥z PEREZ VICENTE, ob.cit., pig.24.

83 Como sefialard la Exposicion de Motivos del R.D.L. de 1927, la redaccién de 1909, "conferia
al certificado que acreditase la inscripcién el valor de una prueba posesoria irrefutable y los efectos de
una sentencia interdictal".

¥4 PEREZ VICENTE, ob.cit.,, pag.24. Asi lo prescriben las STSS. de 21.marzo.1917,
20.enero.1920, 10.junio.1924 y la de 2.julio.1925: "El comprador de una finca que ha inscrito su
derecho en el Registro con arreglo al art.41 de la LH., tiene la posesién de la misma a titulo de dueifio,
y en consecuencia puede ejercitar la accién de desahucio contra cualquiera que tenga la finca en precario,
con tal de que haya sido requerido con un mes de anticipacién”. Esta Sentencia, muy citada por los
hipotecaristas, contradecia la otra postura, representada por la STS. de 3.febrero.1925, que sefialaba que
la naturaleza sumaria del desahucio no permite averiguar la posicién del poseedor frente al titular
inscrito. (Vid.CARAZONY, ob.cit., pags.3-4).

®5 MENDEZ CURIEL y A.de TOLEDO, ob.cit., pig.49. PEREZ VICENTE, ob.cit., pig.30,
sefiala, junto al desahucio, el procedimiento de ejecucién de la sentencia dictada en un procedimiento
declarativo para conseguir una posesion real. Esta es una creencia general, que se repite tras la Reforma
de 1927. No obstante, ARAGONES CARSI, ob.cit, pig.75, estimé que bastaba una simple diligencia
de posesion para el reintegro y ALDAMA ELORZ, ob.cit., pig.125, detallaba la "sencilla tramitaci6n":
el solicitante acude al juzgado con el titulo inscrito en el Registro, una certificacién de éste y la solicitud
de reintegro. Si el juez encuentra los papeles suficientes "mandard dar la posesion, sin perjuicio de
tercero de mejor derecho por medio de un alguacil del juzgado, asistido del actuario”.
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3.2. La vertiente politica del Real Decreto de 13 de junio de 1927

El Real Decreto de 13 de junio de 1927 tiene como espoleta la necesidad de
evitar los desahucios en masa de los labradores de numerosos pueblos (aldea de S.
Nicolas, Fuente el Fresno, Porzuna, Malagén, Narros del Castillo, desembocadura del
Ebro...) que amenazaron con convertirse en verdaderos disturbios de orden
piiblico®. Por ello se trata de una reforma de claras resonancias politicas®”. Segiin
declara la Exposicién de Motivos de la norma: "Frente al propietario, segin el
Registro, no podia existir poseedor legitimo, y los llevadores de tierras durante siglos,
en virtud de titulos mas o menos defectuosos, se veian violentamente lanzados en
procedimientos sumarios, sin poder alegar su posesion inmemorial”. Paralelamente, el

dltimo pérrafo del nuevo art.41 eliminaba la menci6n al art.446 Cc**,

La Reforma pretende sentar de manera indubitada que la presuncion del art.41
es iuris tantum: persiste sélo "mientras los Tribunales no declaren que los términos de

la inscripcién no concuerdan con la realidad juridica o que existe un poseedor de mejor

86 GONZALEZ Y MARTINEZ, "La reforma...", ob.cit., pag.75 nota 28. GIMENEZ ARNAU,
E.: Tratado de Legislacion Hipotecaria, t.1, Madrid, 1941, pag. 182, considera que el motivo inmediato
fue un pleito planteado en Canarias. ALVAREZ CAPEROCHIPI, ob.cit., pig.469, ve el detonante en
el conflicto de la aldea de S.Nicolds. BERAUD, Francisco - LEZON FERNANDEZ, Manuel: Tratado
de derecho inmobiliario, Instituto Reus, Madrid, 1927, pig.497 nota 1, recogen que se pretendid
desahuciar a unas 5.000 familias de la colonia de S.Nicol4s, que venian cultivando la tierra desde hacia
tiempo.

No hallamos informacion sobre estos sucesos en los estudios sobre las agitaciones campesinas
del s.XX, que sf recogen, por el contrario, los disturbios que ocasioné el abandono del antiguo sistema
de cesién de la posesién a cambio de rentas fijas, que también afectaron a comunidades enteras
(vid.MALEFAKIS, Edward: Reforma agraria y revolucién campesina en la Espafia del siglo XX,
Ediciones Ariel, Barcelona, 1971, pig.151 -en la nota 65 recoge el conflicto que afecté a 1373 familias
de un pueblo de Granada-). Todo ello generaba un clima de agitacién que se intent6, parcialmente,
controlar.

%7 Se constata asimismo en las opiniones de los juristas, desde un NAVARRO CARBONELL,
ob.cit., pig.401, que habla de "la marcada tendencia socialista hacia el régimen de la propiedad
territorial” a un Jer6nimo GONZALEZ, "La reforma...", ob.cit., pig.75 nota 28, que recuerda los
disturbios y el intento de la Direccién General de Accién Social Agraria de presentar proyectos radicales,
alguno de los cuales ha llegado a la Asamblea Nacional y estima que "S6lo por el alejamiento en que
viven los registradores de la Propiedad me explico el que algunos reputaran anarquizante el Decreto..."
o un ROMERO CERDEIRINA, ob.cit., pig.199, quien la ve una disposicién dictatorial.

%8 Segin LOPEZ de HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.274, porque es una cuestién de orden
adjetivo.
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condicién a tenor del art.445 del mismo Cuerpo legal"®®. Jer6nimo GONZALEZ,
su maximo promotor, estima que el art.41 acoge dos presunciones iuris tantum como
bases del sistema:
1-. Competen al titular inscrito las facultades propias del derecho registrado.
2-. Si el derecho inscrito puede engendrar un estado posesorio, se reputa

poseedor de buena fe al propietario o titular del derecho segiin el Registro®®.

La primera parte -discordancia con la realidad- ya se reconocia antes de la
Reforma al aludir al art.24 LH.; es la mencién al poseedor de mejor derecho lo que
demuestra la voluntad de superar la negacién de la posesién extrarregistral®'!. Esta
sustancial transformacién no impide que reconocidos autores propugnen el
mantenimiento de la presuncion en los términos iniciales, pues lo contrario, estiman,

supone minar la institucién del Registro de la Propiedad®".

3.3. El nuevo procedimiento del art.41 LH. La alegacién del art.445 CC.

®%  Exposicién de motivos del R.D.L. de 13-junio-1927.
#0  GONZALEZ, "La Reforma...", ob.cit., pig.55.

#1 La Exposicién de Motivos seiialaba: "Tanto el Cédigo Civil alem4n, como el suizo, en que se
dice inspirado el art.41 de nuestra vigente Ley Hipotecaria, consagran la presuncién de que el derecho
inscrito existe realmente; pero aparte de que no conceden a esta presunci6n la categoria de inatacable,
como iuris et de iure, ni aun siquiera otorgan a los pronunciamientos del Registro el valor de cosa
juzgada, no afirman que la posesién haya perdido toda su importancia en el ordenamiento juridico
inmobiliario. La inscripci6én, como investidura solemne, declara frente a todos quién se halla legitimado
como propietario o titular y ordena al Juez que prima facie le considere como poseedor de buena fe; pero
si en los autos se acredita la existencia de una situaci6n juridica contradictoria de la registrada o de un
sefiorio de hecho justificado, el juicio declarativo, sumario o de desahucio, no terminard con una servil
copia de la inscripcion, sino con una sentencia que prooveré a todas las reclamaciones o excepciones
alegadas o admisibles".

82 1 OPEZ DE HARO, "La reforma..." ob.cit., p4g.275. En la pigina anterior apuntaba: "Tolerar
de alguna forma la posesién contra inscripcién serfa en consecuencia un retroceso en la vida del derecho
y apostatar de la orientaci6n del régimen hipotecario y castrarlo en sus fecundidades, error que no podia
cometer una reforma en los tiempos presentes, en los que se va informando el derecho en los principios
de la economia, invocados precisamente en el preAmbulo de la reforma que estudiamos. La Reforma del
13 de junio no ha incurrido en tamafio error, segin resulta del andlisis imparcial y sereno de su
predmbulo y de la nueva redaccion del art.41, aunque es algo equivoca la cita del 445"; en parecidos
términos, MARTIN RETORTILLO, C.: "La posesién en montes piblicos”, RGLJ, 1943, pig.284;
NAVARRO y CARBONELL, ob.cit., pdg.402, lamentaba que "El art.41 L.H. no ha sido modificado:
el citado artfculo ha sido derogado, enterrado, més bien", pero luego afirmaba que el art.100 RH. habia
venido a dejar las cosas como estaban en la LH. de 1909. Adn asf, por lo general, los autores constatan
esa mutaci6n en iuris tantum (vid.por todos, MORELL Y TERRY, ob.cit., pig.822).
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Frente a la parca remision del RH. de 1915 al procedimiento de la posesion
judicial, el nuevo art.100 RH. describe con mayor detalle la accion de que dispone el
titular inscrito. El nuevo procedimiento -que ROCA SASTRE denominé interdicto
registral®™- concatena el procedimiento de la posesién judicial con las normas del

interdicto de adquirir en caso de oposicién del poseedor extrarregistral®*.

Por tanto, la controversia que frena el procedimiento se sitia entre €l sujeto
inscrito cuya posesién se presume y un poseedor material, acaso "de mejor condicion
a tenor del art.445 Cc.". La alusion al precepto del Cédigo civil resulta chocante y fue
y ha sido criticada®®. Sin embargo, Jerénimo GONZALEZ lo justifica en base a que
se debia indicar un criterio legal y sirve el del art.445 del Cédigo Civil "que no tiene

por exclusivo objeto decidir el hecho material de la posesién sino el hecho legal

83 ROCA-SASTRE, Instituciones..., ob.cit., pig.270.

814 Art.100: "Quien tenga inscrito el dominio o cualquier derecho real susceptible de posesién podré
solicitar, con arreglo 4 los arts.2.056 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento civil, la posesién judicial, aun
en los casos en que proceda el interdicto de adquirir.

Si a la solicitud presentada se hiciere oposicién por algun interesado, el juez, sin perjuicio de
dar la posesi6n pedida, concederd al opositor un plazo de 15 dias para que formule por escrito su
reclamacién.

Las reclamaciones se unirdn a los autos y se entregarédn, sin demora ni publicacién de edictos,
al que hubiere obtenido la posesién para que los conteste 0 exponga lo que tenga por conveniente dentro
de seis dias. El proceso se tramitard como contencioso con arreglo a los arts.1.642 al 1.650, ambos
inclusive, de la referida ley, siendo potestativo valerse o no de letrado y procurador”.

En caso de ganar el titular inscrito el procedimiento no concluia con el lanzamiento inmediato
del tenedor ya que el art.1.647 LEC. comporta la posesién simbélica del art.1.638 LEC. (ésa rémora
fue, a juicio de PEREZ VICENTE, ob.cit., p4g.30, una de las claves del fracaso de la reforma). Apunta
MARTINEZ CORBALAN, J.: "La Reforma de la Ley Hipotecaria", RCDI, 1946, p4g.103, que
"simplemente se producia el efecto del fenémeno de interversion de la posesion”. Por ello los titulares
inscritos continian prefiriendo el juicio de desahucio (Vid.CARAZONY, ob.cit., pégs.3 y 7;
MARTINEZ CORBALAN, Ibidem; LOPEZ DE HARO, "La tradici6n y el tracto...", ob.cit., pag.100;
ROCA TRIAS, E.: "Las relaciones entre la posesion y el Registro de la Propiedad”, RCDI, 1979,
pég.34-35 y LACRUZ BERDEJO, Derecho inmobiliario registral, ob.cit., p4g.154).

%3 CARAZONY, ob.cit., pag.7; ROCA TRIAS, "Las relaciones...", ob.cit., pig.18, nota 13.
PEREZ y ALGUER, Notas.., ob.cit., pig.246, propugnan suprimir la referencia al art.445 Cc. y
defienden "una interpretacién deseosa de la primacia del espiritu de la ley sobre la letra, [que] aplique
el art.41 sin contacto alguno con el 445", Ellos rechazan cualquier mencién a la posesion en el art.41
LH., pues creen que en esa norma la posesién ha de entenderse como Gewere y mencionarla supone
explicitar un elemento ya de por sf comprendido en la presuncién del derecho inscrito.
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trascendente a la proteccién posesoria"*.
La cuestion es analizar c6mo se emplean los criterios del art.445 en el conflicto.

Se debate si todos los criterios son aplicables en relacién al litigio o si inicamente cabe

recurrir al tercer elemento.

3.3.1. Titular inscrito v. poseedor actual

De atender al primer criterio del art.445 ("el poseedor actual”), se ha de
anteponer el poseedor de hecho al titular inscrito ya que es evidente que el titular
inscrito inicia el procedimiento porque quiere obtener una posesioén que sélo ostenta de
modo tabular®’. Parece que, prima facie, se deberia prescindir de este criterio. Pero,
en vez de postergarlo, quizds sea mejor intentar situar en qué consiste esa posesion
actual en relacion al art.41 de la LH. y si difiere de su acepcién comiin. Jerénimo
GONZALEZ aclara el propésito al confrontar "la posesion actual y la que se haya
perdido con arreglo al art.460 del mismo Cédigo"'®. La adaptacién del primer
criterio del 445 supone entender como actual a ese poseedor de hecho que demuestre
que lleva méas de un afio poseyendo, porque en ese caso el poseedor inscrito habri
perdido la posesion (ex.art.460.4 Cc.) y no puede utilizar los interdictos®®. Al situar
la norma entre poseedores sustantivos, no es que aquel poseedor sea de mejor

condicién, es que es el dnico.

3.3.2. Titular inscrito v. poseedor mas antiguo

816 GONZALEZ Y MARTINEZ, "La reforma...", ob.cit., pig.78 (aunque €l no detalla
individualmente los casos de aplicaci6én). ROCA-SASTRE, Instituciones..., II, ob.cit., pig.289, matiza
que "aunque el art.445 hable del hecho de posecr, su adopcién por el art.41 de la ley, obliga a entenderlo
en el sentido de que la contienda se refiere a cudl de los poseedores en pugna debe merecer la tutela
posesoria”.

817 1.OPEZ DE HARO, ob.cit., pig.275, apunta que, de escoger esta soluci6n,"en lugar de las
disposiciones laboriosas del art.41 habria que poner una muy sencilla que dijera posee guien posee, o,

alin mejor, quien tenga inscrito no posee, si_es que de hecho posee otro". También GARCIA
VALDECASAS, "La posesion incorporal...", ob.cit., pdg.424, quien expresamente niega la posibilidad

de aplicar al conflicto la primera regla.
818  GONZALEZ, "La reforma...", ob.cit., p4g.78.

89 por ello nos extraiia la afirmacién de GARCIA VALDECASAS, "La posesi6n incorporal...",
ob.cit., pig.425: "el art.445 s6lo tendrfa aplicacién cuando la posesi6n extrarregistral no hubiese durado
mis de un afio".
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En relacién al segundo criterio del art.445 Cc., parece que el titular registral
es al mismo tiempo poseedor de hecho y se enfrenta con otro poseedor de hecho no
inscrito®®. Aqui la cuestién se centra, simplemente, en que el procedimiento del
art.100 RH. se detiene si el poseedor de hecho acredita una posesion més antigua,
habiendo probado, asimismo, que mantiene una posesién actual. Para el computo de

la duracién sirve, como referencia del titular inscrito, la fecha de la inscripcion.

3.3.3. Titular inscrito v. poseedor que alega titulo. La condicién del demandado
Para determinados autores éste es el (nico criterio del art.445 valorable en
relacién al art.41 LH.%'. Se basan en que el art.445 s6lo actia, respecto de la ley
hipotecaria, para oponer una posesion en virtud de un titulo, pues todo conflicto entre
titular inscrito y poseedor de hecho sin titulo se ha de resolver a favor del primero®>.
El problema inmediato es determinar qué se entendia por titulo, teniendo
presente que se trataba del titulo que alegaba el poseedor de posible mejor derecho, es
decir, el sujeto que es demandado por quien aparece como titular inscrito.
En primer lugar, se entiende por titulo el que genera la
posesion inmemorial demostrada. Asi se interpretaba la redaccion de la Exposicion de
Motivos del Real Decreto cuando mencionaba a los llevadores de tierras "con titulos
mas o menos defectuosos”. Este supuesto aboca a una adquisicién por usucapion del
terreno, que hace frente a la inscripcion®. En relacion a este caso, se afirmé que el

art.445 era aplicable a quienes, teniendo titulo de propiedad y estando en posesién de

¥ GONZALEZ, "La reforma...", ob.cit., pig.78, seiiala que "si los dos litigantes poseen de igual
modo, es decir, contradictoriamente, deberd atenderse a la antigiiedad de la posesién, y el titular tendré
la presuncién del Registro a favor suyo y de su causante mientras no sea destruida por el contrario”.

®! LOPEZ DE HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.276; MORELL Y TERRY, ob.cit., pig.829.

2  MORELL Y TERRY, Ibidem. LOPEZ de HARO, "La reforma...", ob.cit., pdg.278, diferencia
como punto de partida entre poseedor extrarregistral en nombre propio y poseedor extrarregistral en
nombre ajeno, para afirmar -como creemos evidente- que el art.41 no opera frente al segundo.

¥ LOPEZ de HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.278. Por el contrario, ROCA-SASTRE,
Instituciones..., 11, ob.cit., pdg.290 nota 1, consideraba que si el poseedor contendiente o extrarregistral
alagaba como titulo la usucapién o la ocupacién, no cabia considerarlo poseedor con titulo en el juicio
posesorio, pues ello comportaba una acci6n de rectificacién por inexactitud del Registro, mis propia del
Juicio petitorio. Sobre la oposicién apoyada en la prescripcién -aunque en relacién al actual art.41 LH-,
LOPEZ FRIAS, A.: "La posesi6n con titulo y la prescripcién contra tabulas como causas de oposicién
a la acci6n real registral, RDP, 1995, pig.452 y ss.
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la cosa por virtud del titulo, acuden a los Tribunales para que se declare que la
posesion que su titulo confiere es de mejor condicién que la que otorga el titulo
inscrito. Aqui cabia incluir también el titulo no inscrito que acreditara el dominio o el
derecho real y proviniera del titular inscrito®. Sin embargo estos supuestos se

separan del art.41 LH., pues tienen al poseedor extrarregistral como actor de la accion.

En segundo lugar, el art.101 RH. reformado da una definicién especifica del
titulo:

"Para los efectos del art.445 del Cadigo Civil, en sus relaciones con el
art.41 de la Ley Hipotecaria, se reputara titulo el certificado de la inscripcién
extendida en el Registro de la Propiedad"®*

En este supuesto, la controversia se sitia en otro d4mbito. El actor ya no se
enfrenta a un poseedor extrarregistral, sino a otro poseedor que alega, mediante un
certificado, una inscripcion contradictoria con la del actuante. El conflicto se situaria
entre dos sujetos amparados por el Registro de la Propiedad®®. Esta conclusién se
obtendria de recordar el supuesto del anterior art.101 RH., relativamente conexo®”,
asi como de la conciencia general de que las inscripciones, sobre todo las posesorias,

eran poco rigurosas y la distorsion de los linderos frecuente -incluso se defendera que

¥4  LOPEZ DE HARO, "La reforma...", ob.cit., pig.280, en su propuesta de un reglamento
adecuado a la Reforma -El reglamento oficial se publica cuando €l ya ha escrito su articulo, y por ello
le dedicar4 una Adenda- afirma que "La demanda del requerido suspenderi el expediente de jurisdiccién
voluntaria si las acciones ejercitadas se fundaran en titulo traslativo de propiedad otorgado por el que
solicita la efectuacién posesoria, o en titulo de propiedad adquirido por prescripcién (...)".

25 GONZALEZ Y MARTINEZ, "La reforma...", ob.cit., p4g.78, seiiala: "Si las posesiones son
de igual antigiiedad, el tftulo inscrito desenvolverd su fuerza hipotecaria, aunque sea meramente una
informaci6n posesoria, conforme a la nueva redaccién que al art.101 del Reglamento ha dado el RD de
21 de junio pasado”.

©6  Por demds, es el supuesto que recoge el art.41.6.3a de la Ley Hipotecaria vigente.

©7  Art.101 RH.: "Si el que tuviere a su favor inscrita la propiedad o la posesién de una finca o
derecho real creyera que otra inscripcion primera de posesién, hecha con posterioridad y bajo nimero
diferente, se refiere al mismo inmueble o derecho real, podré pedir la posesion judicial por los tramites
expresados en el articulo anterior, con citacién de los interesados en la nueva inscripcion, y el juez al
decretarla, ordenard cuando la identidad total o parcial apareciere probada, que se extienda nota
suficiente al margen de la inscripcién de posesion iltimamente practicada”.

GARCIA GARCIA, ob.cit., pig.265, subraya estos cambios.

257



coexistan varias inscripciones, para ajustar el Registro a la realidad®. Como dltimo
indicio, el art.181 del Reglamento del Registro Mercantil de 20 de septiembre de 1919,
fijaba un criterio parecido en relacion a los buques, oponiendo dos titulos inscritos®.
Parece claro que el titulo del art.101 es el del demandado, aunque existen juristas que
lo atribuyen al titular registral®®. Esta imputacién resulta sorprendente dado que
quien ha de revelar su condicién preferente en base al titulo es el demandado, pues el
actor ya cuenta con la inscripcién. La clave -aun sin creer incluido en el art.445 strictu
sensu €l cotejo de dos titulos-, es atribuir ese titulo que define el art.101 RH. al otro
poseedor, quien "contraataca” demostrando su propia inscripcion, fenémeno no

excesivamente dificil si tenemos en cuenta -como hace notar ROCA-SASTRE®!- que

28  LOPEZ de HARO, "La tradicién y el tracto en el Registro”, ob.cit., pig.102, sostiene la
posibilidad de que coexistan varias inscripciones contradictorias: "el dominio en una persona y en otra
la posesién en concepto de dueiio coexisten en derecho civil y deben constatarse en el Registro de la
Propiedad, porque nuestro régimen hipotecario no solamente lo permite, sino que lo exige" y recuerda
que ello no afecta a la proscripcién del duo in solidum porque toda inscripcién posesoria contiene "sin
perjuicio de...". No obstante, choca con el escollo del art.395. Vid.criticade ROMERO CERDEIRINA,
ob.cit., pig.514.

©9  Art.181: "La persona que tenga a su favor inscrita la propiedad de un buque, disfrutard de todos
los derechos que corresponden al duefio y al poseedor de buena fe. En caso de no tener la posesi6n
material del buque, podrd adquirirla por cualquiera de los procedimientos sumarios reconocidos en
Derecho para obtenerla. Si utilizase para ello el establecido en el titulo XIV del Libro III de la ley de
Enjuiciamiento civil, no se suspenderé el procedimiento por oposici6n de parte, sino cuando se presente
otro titulo, también inscrito, contradictorio del que ostente el que solicite la posesién y que pudiera
invalidarlo a juicio del Juez". Este Reglamento fue derogado por el Reglamento del Registro Mercantil
de 14 de diciembre de 1956 y éste a su vez por el Reglamento del Registro Mercantil de 29 de diciembre
de 1989, aunque éste, en relacién a los buques, remite al Reglamento anterior (D.T.6 y art.4.1 del
R.D.1597/1989, de 29 de diciembre de aprobacién del Reglamento), por ello el art.166 del Reglamento
de 1956 alin se mantiene vigente. Su redaccién se aparta del enunciado anterior ("Los asientos del
Registro mercantil hardn prueba del dominio o propiedad de los buques asi como de las cargas impuestas
sobre los mismos. // La persona que tenga a su favor inscrita la propiedad de un buque disfrutard de
todos los derechos que corresponden al duefio y poseedor de buena fe. En caso de no tener la posesién
material del buque, podré adquirirla por cualquiera de los procedimientos sumarios establecidos por las
leyes").

¥ ROCA-SASTRE, Instituciones..., ob.cit., p4g.290, sefialaba que, al darse preferencia al tftulo,
"el titular registral se amparar en el Registro, pues segiin el art.101 Rh. el certificado registral har4 las
veces de titulo". ROMERO CERDEIRINA, ob.cit., pég.511, da su propia interpretacién, aunque
también predica el titulo del art.101 para el actor. El, tras proclamar los muchos perjuicios que se
derivan de las inscripciones posesorias, sefiala que su funcién "quedaria reducida a servir de titulo al
poseedor inscrito en el caso y en la forma a que se refiere el art.101 RH en su relacién con el 445 Cc.
y conel 41 LH".

Bl ROCA-SASTRE, Instituciones..., ob.cit., pig.291.
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puede derivar de un expediente posesorio®?.

3.3.4. La exclusion del depésito o guarda judicial

El dltimo criterio del art.445 Cc., el depésito o guarda judicial no juega aqui,
ya que se utiliza cuando ninguno de los dos litigantes consigue acreditar su mejor
condicién, y el no estimar al poseedor extrarregistral como de mejor condicién ya

supone tutelar al actor inscrito®,

3.3.5. Recapitulacion

La alusion al art.445 en la Ley Hipotecaria fue mal acogida, fundamentalmente
por la inseguridad que parece comportar®™ y no fue recogida en la nueva LH. La
queja general es que se quebrantan los efectos de la publicidad del Registro de la
Propiedad, mermando la institucién. En relacion al tema que nos afecta, observamos -
tras el andlisis de los casos propuestos- que en puridad no se aplica el art.445 como fue
concebido por los redactores del Cédigo civil sino que se asumen sus criterios de
prelacion para sentar algiin mecanismo que contrarreste el lanzamiento sin paliativos
del poseedor de hecho que respaldaba la regulacion anterior. En especial, los conflictos
mas frecuentes giran en torno a dos titulos que se oponen, supuesto que desborda la
redaccion del 445 Cc., en que la simple constatacion de la existencia de dos
documentos, daba paso al depdsito o la guarda judicial®*. Por ello GARCIA
VALDECASAS concluye que "en rigor, no era el art.445 el que se aplicaba sino una
norma nueva inducida del art.445 (analogia)". Como apostilld VALLET de

82 LOPEZ de HARO, "La reforma...", ob.cit., p4g.283, contempla el supuesto en que la
inscripcion sea de fecha que ain no implique prescripcién de dominio y se alegue contra ella un titulo
que apareje posesién m4s antigua; pero cree que el caso no se inscribe en el procedimiento, sino en un
juicio en que se ejercite la acci6n publiciana y simultdneamente se pretenda la cancelacion de la
inscripcién efectuada”.

83 GONZALEZ, ob.cit., pig.79, subraya c6mo en ese caso se debe tutelar siempre al titular
registrado. También ROCA-SASTRE, Instituciones..., ob.cit., pig.290.

®¢  Asf, por ejemplo, GIMENEZ ARNAU, Tratado de legislacion hipotecaria, ob.cit., pig.183,
estimaba que hubiera sido mejor que "no se hubiera generalizado en 1927 lo que era un caso excepcional
y se hubiera resuelto este caso particular por medios juridicos o politicos que no afectaran al prestigio
y a la autoridad de la institucién registral”.

85  GARCIA VALDECASAS, La posesién, ob.cit., pig.88.
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GOYTISOLO sobre la relacion entre 41 LH y 445 Cc., "es un caso de aplicacion a

posteriori de una norma para una hipétesis con la que no se cont6 al redactarla"®®.

4. Las claves para descifrar el art. 445-2 Cc.: Una primera aproximacién

Ni la relacion de teorias examinadas ni el recurso a la Jurisprudencia o a la
Reforma de la Ley Hipotecaria en 1927, proporcionan una explicacion satisfactoria del
art.445 Cc. No obstante, queda una tltima hipétesis que vincula el segundo apartado
del 445 Cc. con un procedimiento histérico en desuso: el summarissimum
possessorium. PEREZ y ALGUER y SCAEVOLA comentan esa posible conexion,
limitdndose a refutarla. Segin afirman los primeros, "carece de todo sentido anteponer
o llevar paralelamente al juicio verbal sumario del interdicto otro procedimiento
verbal... a virtud del art.445 C.c."®.

En efecto, no parece convincente, ni ttil desde un punto de vista de economia
procesal, la sucesion de dos procedimientos sumarios no definitivos, uno -en el art.445
Cc.- para fijar a quién corresponde la posesién como hecho y otro -el interdictal- para
proteger a quien es poseedor -de hecho- del perturbador o el despojante®.

Podemos ya anticipar que la comprension del art.445 Cc. pasa por recuperar el
iter y funcién de ese summarissimum possessorium y analizar la figura del interdicto
de retener. Sin embargo, previamente, debemos apuntar varias observaciones derivadas

de la redaccién del articulo.

¥ VALLET DE GOYTISOLO, "La concurrencia...", ob.cit., pig.110, y afiade: "Ademis de que
supone una grave imperfeccion colocar en igual rasero hechos tan distintos como son la posesién
propiamente dicha y la tan impropiamente llamada posesién tabular. Imperfeccién teérica pero que
repercute implacablemente en la prictica”.

#7 PEREZy ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.345. SCAEVOLA, ob.cit., pig.346, sefiala que "No
creemos nosotros que el legislador patrio haya tenido en cuenta el summarissimum de la Edad Media
para implantar las reglas que se contienen en el art.445, pero tratdndose en éste de una anticipaci6n del
interdicto que deja libre para ser resuelta en el petitorio o en el posesorio la contienda sobre la propiedad
6 la posesién, hemos creido rtuno rdar_ligeramente un procedimient
naturaleza, v acaso por el fin uso, mantiene afinidades notori n sumarfsimo del

Cédigo civil. (el subrayado es nuestro).

¥8  Dada la sumariedad de los procedimientos, esa critica serfa igualmente predicable de la teoria
que ve en el art.445.2 Cc. una norma cautelar previa (vid.Cap.1.2.1 (22 parte)).
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4.1. La necesidad de interpretar el art.445 Cc como un todo

Habitualmente las dos frases del art.445 Cc. se analizan de modo independiente:
se observa que la primera recoge el aforismo duo in solidum possidere non possunt y
la segunda, una sucesién de criterios cuyo significado va perfilindose como
definitivamente irresoluble con el paso de los afios. Esa disociacion es una de las
trampas que oscurecen el precepto. Al revisar textos juridicos medievales, modernos
o incluso del siglo pasado, encontramos invariablemente las tres reglas precedidas del
aforismo, en una sucesion de causa/ efecto. Es la imposibilidad de admitir varias
posesiones simultineas in solidum la que lleva a formular unos criterios que solventen
esos conflictos de intereses en que cada poseedor se considera exclusivo y pretende que

asi se reconozca.

4.2. El significado de la expresion "la posesion, como hecho"

La referencia a la posesion, "como hecho", sirve a un sector doctrinal para
fundamentar la naturaleza juridica de la instituciéon. Ante la cldsica discusion sobre si
la posesion es un hecho, un derecho o ambas cosas a la vez, parece erréneo defender

que consiste en un derecho cuando el propio texto legal la califica de hecho®.

En realidad, el articulo no pretende pronunciarse sobre la naturaleza juridica de
la posesion. La expresién "como hecho” s6lo constata que el precepto contempla la
posesion en cuanto figura auténoma, sin conexion con otras instituciones juridicas: la
posesion "como hecho" se refiere a la posesion como tal*®. Ciertamente, la expresion
puede interpretarse, -como ha observado MORALES MORENO- como alusion al
caracter juridico del hecho en que la posesién consiste, que "en cuanto acotado por el

Derecho, es el supuesto fictico de determinadas consecuencias juridicas®’, pero estas

8  Vid.JORDANO BAREA, "Una releccién...". ob.cit., pigs.1049-1050. También PEREZ y
ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.33, MARTIN PEREZ, ob.cit., p4g.17, ROCA TRIAS, Derechos
reales..., ob.cit., pdg.151. Para COCA PAYERAS, "Comentario del art.445", en: Comentario del
Cédigo civil, ob.cit., pig.1200, la alusién "como hecho" excluye del juego del principio tanto a la
posesi6n incorporal como al ius possessionis.

#  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.134: "La regla concierne a la posesién como hecho. Quiere
con ello, sin duda, aludirse a la posesi6én considerada en sf misma, de un modo auténomo; como realidad

o factividad actuante”.

%! MORALES MORENO, Posesion y usucapion, ob.cit., pig.338.
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apreciaciones no hacen sino delimitar la institucién. El precepto se centra en la
posesién como una institucion auténoma (ius possessionis) sin que se deba acudir a si
es facultad de algin derecho (ius possidendi). La perturbacién de ese estado posibilita
entablar un interdicto y la negacién de la "juridicidad" de ese poder de hecho ha sido
uno de los supuestos por excelencia de tutela de la posesién®?,

4.3. El 4mbito de la "contienda" del art.445.2 Cc.

Ante un precepto cuyo origen y funcién no se conocen con exactitud, se
articulan diferentes interpretaciones. El término «contienda» 1o es una excepcion y se
le asignan contenidos diversos. Para HERNANDEZ GIL abarca toda controversia,
judicial o extrajudicial puesto que "esa misma frase ["si surgiere contienda"] contenida
en la LEC obligaria necesariamente a suponer la existencia de un litigio; contenida en
el Codigo civil, no"**. DIEZ-PICAZO y LACRUZ, de acuerdo con su tesis inicial,

lo conciben como mero conflicto a solventar al inicio de un juicio posesorio o petitorio.

La contienda es inherente a la imposibilidad de dos posesiones in solidum en un
plano juridico, a pesar de su coexistencia material®*, Por ello parece que debe
limitarse al ambito judicial, salvo que los poseedores acordaran -lo que parece bastante
inverosimil- zanjar su controversia privadamente, aplicando voluntariamente los
criterios del art.445 Cc. El propio articulo apoya esta acotacién al proponer como
iltimo remedio el depésito o guarda judicial, mecanismos que sélo operan en un
proceso.

Sin perjuicio de la fundamentacién que desarrollaremos, podemos anticipar que

la contienda sobre el hecho de la posesion se refiere al procedimiento interdictal. La

%2 Asf lo afirma MARTIN PEREZ, "Comentario al art.446", en: Comentarios al Cédigo civil...,
ob.cit., pag.308, lamentablemente sin continuidad (incluso se contradice con su exposicion del art.445):
"puesto que se defini6 el juicio interdictal (...) como proceso sumario que viene a proteger la posesién
actual como hecho y el hecho de la posesion, es evidente su relacion posible con los supuestos
contemplados en el art.445 Cc. La posesién como hecho y actual que debe ser protegida es aquella que,
en ocasiones, habrd de reconocerse segin los criterios de dicha norma". Esta es la direccién adecuada.

#3  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pags. 136 y 140. También COCA, "comentario del art.445", en:
Comentario del Cédigo civil, ob.cit., pig.1200 y en Notas al "Comentario al art.445" de Martin Pérez,
en: Comentarios al Cédigo civil.., ob.cit., pig.295.

¥4 Vid. Cap.1.2 (12 parte).
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razén se deduce del objeto de los interdictos, que resuelven las cuestiones sobre el
hecho posesorio, es decir, sobre la posesién considerada de modo auténomo. Como
sefiala, entre otros, CASTRO FERNANDEZ, "en el interdicto se protege la posesioén
como hecho contra la perturbacién o el despojo"®*. La "posesién como hecho" es

la "posesion, como hecho" del art.445.

4.4. El art. 445 Cc. se inscribe en el interdicto de retener

Aunque se ha sefialado reiteradamente que el conflicto del art.445 es un
supuesto especifico®® ajeno a las acciones interdictales®’, creemos que cabe
integrarlo en el interdicto de retener. No puede predicarse en el de recobrar, como
GARCIA VALDECASAS proponia®®, porque en ese supuesto el actor no es
poseedor actual sino incorporal. Por tanto, en base al art.445 Cc. quien mantendria la
posesion durante el conflicto seria el despojante (dada su condicién de poseedor actual).

Situar las controversias entre poseedores -ergo aplicar el art.445- en el interdicto
de retener no distorsiona la accién sino que remite a su formulacion tradicional en que
era concebido como el instrumento por excelencia de la tutela posesoria®’, criterio

que subsiste en los Ordenamientos juridicos que mantienen dos acciones posesorias

83 CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig.60; MIGUEL Y ALONSO, C.: v. «Interdictos», N.E.J.,
Barcelona, 1968, pag.193; LACRUZ, Elementos, 111,1, ob.cit., pag.59; RODRIGUEZ SOLANO ESPIN,
F.: "La posesién como objeto de los interdictos de retener y recobrar”, en: Estudios juridicos varios,
por el Centenario de la Ley del Notariado, vol.Il. Madrid, 1962, pag.254; ALBALADEIO, Derecho
civil, ob.cit., pag.99 y GULLON BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho civil, contratos en particular,
Madrid, 1968, pég.106. Los précticos la asumen como presupuesto de su ejercicio. Asi, RUIPEREZ,
F.: "Cuesti6n interdictal”, Revista de los Tribunales, 1925, t.59, pag.27; PENICHE y LUGO, F.: "De
los juicios de interdicto”, Revista de los Tribunales, 1907, t.41, pag.115.

86 Los manuales le dedican un apartado especifico que se suele titular "Las contiendas sobre la
posesién como hecho” (ALBALADEJO, Derecho civil, 11,1, ob.cit., pdg.106); "Contiendas sobre el
hecho de la posesién” (GARCIA VALDECASAS, La posesién, ob.cit., pag.87; DE LOS MOZOS,
Tutela interdictal..., ob.cit., pig.239). MARIN PEREZ, P.: Derecho civil, 1II, (Derechos reales y
Derecho registral), Madrid, 1984, n.16, p4g.48, lo explica bajo el epigrafe "controversias posesorias”.

%7  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.140. RODRIGUEZ SOLANO, "La posesi6n como objeto de
los interdictos...", ob.cit., pig.280, plasma el criterio general: "el art.445 establece la norma para

resolver la contienda en los supuestos de existir dos posesiones, cuestién ajena a los procedimientos
contemplados en este trabajo [los interdictos de retener y recobrar] y que no puede resolverse en ellos".

% yid.Cap.1.2.2 (22 parte).

% Como sefial6 JHERING, La posesion (El fundamento de la proteccién posesoria), ob.cit.,
pég.126: "El interdicto uti possidetis es a mi modo de ver la piedra de toque de toda la teoria posesoria”.
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netamente diferentes®.
Por el contrario, en nuestro Ordenamiento no existe esa doble configuracion:

la LEC. de 1881 present6 una unificacién procedimental de los dos interdictos que,
actualmente, se corresponde con la conciencia general de que ambas figuras son
practicamente equivalentes. Esa asimilacién, que comporta que en la prictica el
interdicto de retener se analice en funcién del de recobrar, surge de una situacién
perfectamente delimitada histéricamente. Durante el s.XIX se intent6 asimilar el
interdicto de recobrar al de retener -no al revés-, para enmarcarlo en un procedimiento
que no desprotegiese al sujeto que tenia el bien en su poder y era acusado de despojo,
pues la extrema sumariedad procedimental conllevaba la restitucion de la cosa a la parte
actora sin oir al presunto despojante. Los sucesivos textos procesales del s.XIX
pretendieron una regulacion al menos parcialmente comin y aunque en un principio la
unificacion -que paralelamente simplificaba el de retener- fue severamente contestada,

la Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 zanj6 la cuestion asimildndolos definitivamente.

Esta transformacion repercutird en el concepto de perturbacién, que pasa a
definirse en funcion del despojo, sin atender a la posible pretension posesoria del
perturbador. Se equiparan el autor de las molestias y el expoliador, cuando
tradicionalmente se atendia al supuesto en que el inquietador fuese una persona la cual,
creyéndose poseedor, actuase como tal y considerase a su vez perturbador al actor del
interdicto. En suma, el interdicto de retener resolvia aquellos conflictos en que dos
sujetos, estimédndose poseedores, consideraban lesiva la actuacién de su adversario y
acudian al juez para que dirimiese quién era el poseedor a todos los efectos, es decir,
a quién le era reconocida la posesion.

Ciertamente, el hecho de que unos criterios netamente vinculados a un
procedimiento judicial se plasmen en el Cédigo civil contribuye a oscurecer la
conexion. Sorprende y desorienta que las leyes procesales del s.XIX no incorporen esa
enumeracion y que ésta se incluya en el Cédigo. La simultaneidad de los trabajos de

elaboracion de la LEC. y de preparacién del Cédigo civil, asi como la identidad de los

¥ Ants.1.168 y 1.170 Cc. italiano. El Cc.francés hasta la reforma de 9 de julio de 1975, que
parecié aquiparar las acciones aunque el Nouveau Code de Procédure civile vuelve a reflejar las
diferencias (art.1.264).
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redactores corroboran la intencionalidad de su ubicacion.

Sin embargo, creemos poder anticipar que el interdicto de retener incorporaba
las reglas que finalmente aparecen en el art.445 Cc. La demostracion de esta hipétesis
nos obliga a analizar los caracteres y funcién de esa accion interdictal, a partir del
interdicto uti possidetis romano. Ese recorrido no serd exhaustivo porque esta segunda
parte no pretende ser una historia de la tutela posesoria: nos centraremos
exclusivamente en los aspectos que pueden clarificar los criterios, y que pueden
ordenarse en los bloques siguientes:

1-. Presentacion del interdicto uti possidetis en las diferentes épocas del
derecho romano, porque es el conocimiento fragmentario del procedimiento
interdictal el que llevara a articular los criterios del art.445 Cc.,

2-. Ubicacién de esos criterios en la tutela posesoria: el denominado
possessorium ordinarium,

3-. Examen del possessorium sumarisimum, de su relacion con el
ordinarium y de su ulterior transformacioén y

4-. Prueba de que los criterios del art.445 Cc., si bien se inscribieron
€n procesos posesorios que no se corresponden con los actuales, tienen cabida

en el interdicto de retener de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
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CAPITULO II. CONFIGURACION Y TRANSFORMACIONES DE LOS
INTERDICTOS DE RETENER

1. La tutela de la posesion en Roma

Las agresiones a la posesion se solventan en Roma mediante los interdictos
posesorios®!, figuras procesales que experimentan, a lo largo de la historia del
derecho romano, decisivas transformaciones. Los interdictos especificamente dirigidos
a tutelar la posesion se dividian en retinenda y recuperanda possessionis. La primera
categoria comprendia el uti possidetis, referido a los inmuebles y el urrubi, dirigido a
la proteccién de los muebles, y perseguia defender una posesion ya existente ante
diferentes turbaciones. Por el contrario, los recuperandae possessionis -l unde vi, que
podia ser de vi cottidiana o de vi armata y el de clandestina possessione, no
unanimemente admitido- se dirigian a restituir el fundo al sujeto que habia sido
violentamente expulsado o al que se impedia entrar. Aqui nos centraremos en los

primeros.

1.1. La época clasica

En la época clasica los interdictos eran unos procedimientos distintos del
iudicium introducidos por el pretor y fundamentados en su imperium. Se trataba de
férmulas por las cuales el pretor, sin desarrollar una investigacién especial, mandaba
o prohibia que se hiciera alguna cosa en un caso concreto. La decision, de caracter mas
administrativo que judicial, no era definitiva y la parte contraria podia no

aceptarla®?. En ese caso se iniciaba un procedimiento formulario regular que se

¥ Se barajan fundamentalmente dos hipétesis sobre el origen de la tutela posesoria en Roma.
SAVIGNY, Tratado de la poseison, ob.cit., pag.109, recoge la tesis de NIEBHUR y afirma que se cre6
para proteger el ager publicus y mantener la paz social (vid. refutacién en GIRARD, F.: Manuel
élementaire de Droit romain, 8* ed., Paris, 1929, pig. 300 nota 3) Otro sector -encabezado por
JHERING, La posesién. (El fundamento de la proteccién posesoria), ob.cit., pdg.111.- cree que nace
de la necesidad de regular, en los juicios de propiedad, las cualidades de demandado y demandante.
Sobre todo ello, BONFANTE, Note del Diritto delle Pandecte, de B. WINDSCHEID, ob.cit., pigs. 593-
599. Algunos autores, como PACCHIONI, ob.cit., pig.314, consideran que las dos teorfas pecan de
unilateralidad. (sobre el fundamento de la tutela interdictal, vid.Cap.V.1 (1* parte)).

2 Sefiala IGLESIAS, ob.cit., pig.227, que asumen el carcter de providencias administrativas
urgentes. Vid.BEKKER, E.I.: Die Aktionen des romischen Privatrechts, t.II, Berlin, 1873,
(Ed.anast.1970), pag.51 y ss.; SOHM, R.: Instituciones de Derecho Privado Romano, Mejico, 1951,
pag.407; BIONDI, B.: "Summatim cognoscere” en: Scritti giuridici, II, Mildn, 1965, p4g.743 y
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reducia, no obstante, a examinar la obediencia o desobediencia a la orden del pretor.
Para ello se analizaba si en verdad existian las condiciones que el pretor habia tenido

en cuenta al emitir el mandato®,

1.1.1. Los interdicta retinendae possessionis

El uti possidetis y el utrubi clasicos tienen por objeto la defensa de la posesion
de las turbaciones de un tercero. Se discute si se dirigen a obtener el reconocimiento
de la posesion en caso de inquietacion o si su finalidad esencial es determinar quién es
el verdadero poseedor de una cosa cuando varias personas se la disputan como preludio
inexcusable de un juicio petitorio®*,

Sin embargo, no cabe restringirlos a mera fase preliminar de las causas
petitorias®’. Las partes podian pretender tinicamente el esclarecimiento de la cuestién

posesoria, sin interesarles una resolucion sobre la propiedad®®. Asi, los interdictos

LUZZATTO, G.1.:"In tema di origine nel processo «extra ordinem»" en: Studi in onore di Volterra, 11,
Mil4n, 1971, pig.688.

83 SCIALOIJA, V.: Procedimiento civil romano. Ejercicio y defensa de los derechos, Chile, 1970,
pags.312-313; MURGA, J.L.: Derecho romano cldsico. El proceso, Zaragoza, 1980, pag.357.

84 En estos procesos el poseedor gozaba de la posici6n mis ventajosa: le amparaba el hecho
posesorio y podia exigir de la parte contraria la prueba de su derecho. La fijacion del estado posesorio
servia para determinar a quién correspondia la carga de la prueba, Varios textos romanos amparan esta
opini6én: C.8,1,3; Inst.4,15 § 4: "Retinendae possessionis causa comparata sunt interdicta «uti possidetis,
et utrubi», quum ab utraque parte de proprietate alicuius ei controversia sit, et ante quaeritur, uter ex
litigatoribus possidere, et uter petere debeat. Namque, nisi ante exploratum fuerit, utrius eorum possessio
sit, non potest petitoria actio institui, quia est civilis et naturalis ratio facit, ut alius possideat, alius a
possidere petat" (vid.SOHM, ob.cit., pig.408).

85 LABRUNA, L.: Vim fieri veto, Camerino, 1971, pig.176. Basta recordar que en la
época clésica eran considerados poseedores no s6lo el propietario o quien posee con animus dominii, sino
también el precarista, el acreedor pignoraticio y el secuestratario. Como ha sefialado KASER, M.: Das
romische Privatrecht, Munich, 1955, p4g.336 nota 7, resulta dificil imaginar la tutela posesoria del
precarista o del secuestratario como una fase preparatoria.

86  Precisamente SAVIGNY, ob.cit., pig. 107, al vincular el origen de los interdictos a la
proteccién del ager publicus, los independiza de esa funcién introductoria, que corresponderia a otro
procedimiento, la manus consertee (la manus conserte consistia en una lucha ficticia entre quienes se
dirputaban una cosa mueble, que finalizaba con la intervenci6n del pretor, el cual, separindolos,
pronunciaba «Mittite ambo rem» -Gayo, IV, 16(vid. MARTIN-BALLESTERO, La accién negatoria,
ob.cit., pag.65).

IHERING, ob.cit., pig.52, apunta el supuesto -rechazado por SAVIGNY por falta de lesién violenta-
de una "controversia de possessione completamente pacifica y exenta de todo género de violencia, como,
por ejemplo, si se tratase de saber, entre dos pretendientes a una herencia, cudl habia tomado primero
la posesién de un fundo hereditario”.

267



de retener tutelan la posesién frente a toda clase de perturbaciones, las cuales
comportaban siempre una pretensién posesoria sobre la cosa®’, Habitualmente quien
solicita el cese de la inquietacién también exige el reconocimiento de su condicion de
poseedor y quien realiza la perturbacion afirma que el infractor es su oponente, a quien
niega la condicién de poseedor. Esa reciproca pretension y negacion se concreta en la
férmula interdictal: los interdictos uti y utrubi son interdicta duplex, pues cada parte
es a un tiempo demandante y demandado y dispone de las mismas facultades para
probarlo®®. Sélo posteriormente el interdicto uti possidetis protegerd a quienes se
hallen incontestablemente en posesién y sean inquietados por un tercero que no se

pretende poseedor®”.

El interdicto uti possidetis mantiene en su posesion al poseedor actual, siempre

87 KASER, ob.cit., pig.336, sefiala que ambos contendientes pretenden que se reconozca su
posesién -no viciosa- frente al adversario y afiade (nota 9): "Gegen den, der den Besitz nicht fiir sich
beansprucht, ist es nicht zustindig"; BRUNS, C.G. (1816-1880): Die Besitzklagen des romischen und
heutigen Rechts, Weimar, 1874, pdg.17, afirma: "Durch das Interdict wird entscheiden, wer Besitzer
ist und wer nicht (...) Aber das ist doch keine "interimistische” Bestizregulierung fiir den Procef! Denn
das Interdict entscheidet ja den Besitzstand nicht blos interimistisch fiir den ProceB, sondern schlichtin
und absolut”, pues (pdg.45) "Jeder glaubt im Besitze zu sein, hat vielleicht auch guten Grund dafiir,
denkt nicht daran, in Recht oder Besitz des Gegners eingreifen zu wollen, sondern glaubt nur seinen
eigenen Besitz einfach auszuiiben”. En el mismo sentido, MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz,
ob.cit., pdg.431. Vid.también BARON, Pandekten, ob.cit., n.106.; BEKKER, Die Aktionen.., ob.cit.,
pigs.65-67 y, del mismo autor, "Zur Reform des Besitzrechts", Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts, 30 (1891), p4g.240 y ss. y JORS, P.-KUNKEL, W.:
Derecho privado romano, Barcelona. 1965 (reimpresi6n), pig.168.

8% GAYO 1V,160. Como dice BUONAMICI, F.: La storia della procedura civile romana, vol.l,
Pisa, 1886 (ed.anastdtica 1971), pdg.439, "...I'interdetto uti possidetis (...) né possa mai considerarsi
come semplice, in quanto che 1’'una el’altra parte chiede di essere riconosciuta nel possesso della cosa”.
Por su parte, sefiala PACCHIONI, G.: Manuale di Diritto romano, 3 ed., Turin, 1935, pig.323, nota
1: "All'interdictum uti possidetis si faceva ricorso quando pid persone pretendevano ciascuna, ad
esclusione dell’altra, di avere il possesso di uno stesso fondo (possessionis controversia), sia che tale
pretesa la facessero valere oralmente, sia che pretendessero entrambe di stare sul fondo, sia che I'una
impedisse all'altra di usare del fondo, e simili"; JORS-KUNKEL, ob.cit., pig.169 nota 6, concluye: "la
idea, corriente en la bibliografia antigua, de que los interdictos de retener eran procedentes aunque la
parte contraria no pretendiera para sf la posesion, hay que rechazarla en el derecho clésico” (vid.también
SAVIGNY, Tratado de la posesién, ob.cit., pag.205; MOLITOR, La possession..., ob.cit., pig.137 y
ss.; MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit., pdg.433 y KASER, ob.cit., pig.336).

% GIRARD, ob.cit., pags.301-302. En p4g.303 nota 1 afiade que no es dudosa la admisi6n del
interdicto incluso contra quien no se pretende poseedor. El aspecto dudoso es saber en qué medida esto
modific6 el procedimiento o incluso la forma del interdicto. Por su parte FADDA y BENSA, ob.cit.,
pég.605, resaltan la excepcionalidad de recurrir al u.p. contra quien turba la posesi6n sin pretender una
posesion propia.
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que su posesion no sea injusta respecto a su adversario -adquirida vi, clam o precario-
sin que resulte relevante que lo sea respecto a un tercero®®. La otra parte, en caso
de posesion injusta, podia oponer la exceptio vitiosae possessionis®'. En las fuentes
no existen datos suficientes para saber con exactitud si, de demostrarse esa posesion
viciosa, surgia la obligacién de restituir. El presunto caracter recuperatorio del uti
possidetis en este supuesto ha generado una larga polémica doctrinal®?, pues, aunque
la valoracién de un eventual cardcter recuperatorio haria més entendible su fusién
ulterior con el interdicto utrubi, tal funcién no se corresponde con la féormula del

interdicto ni con los hechos®®,

A diferencia del uri, el interdicto utrubi no protegia al poseedor actual, sino a
quien hubiera poseido la cosa mueble mas tiempo durante el afio anterior al interdicto
y siempre que no fuera viciosa respecto a la parte contraria®. Se presumia que quien

probaba esa posesion méas duradera era poseedor en el momento del litigio®s.

¥ D.43,17,1; C.8,6,1; Inst.4,15,4: "nam uti possidetis interdicto is vincebat, qui interdicti

tempore possidebat, si modo nec vi nec clam nec precario mactus fuerat ab adversario possessionem,
etiamsi alium vi expulserat, aut clam abripuerat alienam possessionem, aut precario rogaverat aliquem,
ut sibi possidere liceret".

%! Esta exceptio también se podia alegar en el interdicto de vi -no en el de vi armata-
(vid.IGLESIAS, ob.cit., pig.339).

#2  BERGER, A.: "Miszellen aus der Interdiktenlehre”, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte (Rom.Abt.), 36, 1915, pig.216; KASER, ob.cit., pags.338-339, analiza la funcién
recuperatoria del uti possidetis y su relacién con el interdicto recuperatorio por excelencia, el unde vi.

El caricter recuperatorio del u.p. se potencia en la Edad Media y Modemna, pues se considera que
el despojado (si no lo ha sido violentamente) conserva la posesion civil; de este modo se afirma que s6lo
ha sido inquietado, por lo que debe accionar los remedios de retener (vid.ROTONDI, G.: "La funzione
recuperatoria dell’azione di manutenzione e la dottrina del possesso «solo animo»", Rivista di Diritto
Civile, 1918, pag.521 y ss.)

83 EERRINI, C.: Manuale di Pandette, Milan, pig.261; asimismo, MEISCHEIDER, Besitz und
Besitzschutz, ob.cit., paAg.87 y ss.

%4 Inst.4,15,4. Instituta de Gayo, IV, 160. Sobre la figura, KASER, ob.cit., pig.338 y ss.

%5 Esta ficci6n comporta que el interdicto utrubi sea considerado de retener, aunque cuando se
designe poseedor a quien no posee actualmente tenga cardcter recuperatorio (vid.SAVIGNY, Tratado
de la posesion, ob.cit., pg.211; MOLITOR, La possession..., ob.cit., pag.127). Para computar el
tiempo de posesion, el poseedor en quien no concurria ningiin vicio podia afiadir la posesién de su
antecesor, tanto si le sucedifa a titulo universal como particular.
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1.1.2. El iter procedimental cldsico de los interdictos

El procedimiento interdictal clasico estd detallado en las Instituciones de Gayo.
El pretor manda a ambas partes que no se hagan violencia, que no se impida al que no
posee viciosamente seguir poseyendo®*. Sélo si se desobedece -ergo se da esa
violencia- se inicia la segunda parte del juicio. Quien la ha sufrido alega la vulneracién
del interdicto y la otra parte replica que su conducta se adecia al mandato del pretor.
Como sélo existe vis en tanto que es el poseedor quien la padece, se ha de resolver
sobre la posesién, mediante un procedimiento complejo®’. En primer lugar, mientras
se decide la causa, se atribuye interinamente la posesion a la parte que en una licitacién
~fructus licitatio- ofrece un precio mayor por ella. Aunque el mejor postor retiene en
su poder la posesion, debe prometer a la otra parte el pago de una suma en caso de que
pierda®®, A continuacion se pasa a indagar definitivamente quién de los contendientes
es el poseedor efectivo. Para ello cada sujeto afirma que el otro ha cometido la
violencia proscrita y se hacen reciprocamente una sponsio y una estipulatio,
configurando una promesa cuadruple: cada uno -actor y demandado- se hace prometer
del otro una suma para el caso de que se demuestre que no ha obedecido la orden del
pretor, y simultineamente se compromete a pagarla de demostrarse que ha sido él el
infractor. En base a este juego de declaraciones se configura el interdicto uti possidetis

como un procedimiento doble. Tras conocer los datos, el juez determinaba quién era

¢ GAYO,IV, 160: "Nam summa conceptio eorum interdictorum haec est uti nunc possidetis, quo

minus ita possideatis, vim fieri veto”, que se podria traducir como: Prohibo que se haga violencia para
que poseais de otra manera a como poseeis actualmente.

%! SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pag.195, afirma que "cuando la mayor parte de
los jurisconsultos sefialan, al menos ticitamente, que el procedimiento relativo a los interdictos ha sido
completamente sumario, su opinién no sélo carece de fundamento sino que est4 directamente rechazada
por los hechos.”. Un anélisis exhaustivo del procedimiento en SCIALOJA, Procedimiento civil romano,
ob.cit., pag.333 y ss.; GLUCK, F.: Commentario alle Pandette, continuacién de A. UBBELOHDE,
Milan 1907, p4g.315 y ss. Ms sucintamente, LABRUNA, ob.cit., p4g.189 y ss. y KASER, ob.cit.,
pégs.337-338.

** Esa suma no la entregaria en concepto de los frutos obtenidos durante el procedimiento -también
restitufbles-, sino de pena. Sefiala GAYO, IV,167: "... Summa enim fructus licitationis non pretium est
fructum, sed poenae nomine solvitur, quod quis alienam possessionem per hoc tempus retinere et
facultatem fruendi nancisci conatus est”.

Algunos autores han considerado que la fructus licitatio es el mecanismo que suplird el
summarissimum possessorio (MOLITOR, La possession..., ob.cit., pg.139; APPLETON, Ch.: De la
possession et des actions possessoires, Paris 1871, pag.131)
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el poseedor, obligando al vencido a pagar hasta tres sumas diferentes®® y a la pérdida

de la posesion y de los frutos percibidos durante el proceso.

1.2. La configuracién postcldsica

En la época postclasica la tutela posesoria experimenta alteraciones sustanciales.
Aparece el interdicto momentariae possessionis, una figura que parece distorsionar las
sincronias clasicas y que recoge parcialmente el C6digo justineaneo (C.8,4,8)°. Se
discute si se trata de una mera desviacién del unde vi®' o de una nueva accién
recuperatoria general, que sustituiria a los anteriores interdictos recuperatorios y
abarcaria todos los casos de pérdida de la posesion, protegiendo incluso a los
detentadores®?. La figura serd recurrentemente citada por autores medievales y
modernos para fundamentar los juicios sumarios y explicar los interdictos

recuperatorios®”.

También los interdictos retinendae possessionis experimentan importantes

¥%  La parte que vencfa quedaba absuelta de sus dos promesas y obtenfa la sponsio que la otra parte
habfa prometido como actor y la restipulatio que habfa prometido como demandado, asi como la
restitucién de la cosa si no la detentaba y la suma de la fructus licitatio si la otra parte habia obtenido
interinamente la posesion de la cosa, en concepto de pena, y no compensable con los posibles frutos
obtenidos en el interin que tenia que restituir también. Las cantidades y los conceptos variaban en funcién
de una serie de circunstancias, vid. SCIALOJA, Procedimiento civil romano, ob.cit., pdg.336-337, quien
(p4g.341) considera que el procedimiento "era un gran desastre por las graves consecuencias para el
perdedor”.

#0 (C.8.4,8: "Momentariae possessionis interdictum, quod non semper ad vim publicam pertinet vel
privatam, mox audiri interdum etiam sine inscriptione, meretur”.

En realidad, su sede de desarrollo es el Codex Theodosianus. Sobre la figura, DE LOS
MOZOS, Tutela interdictal.., ob.cit., pigs.18-25; RUFFINI, F.: L'actio spolii, Turin, 1889 (ed.anast.
1972), pégs.53 y ss. y la monografia de MALAFOSSE, J.: L’interdit momentariae possessionis.
Contribution & I'histoire de la protection possessoire en Droit romain (ed.anast. 1967).

§1  Para BIONDI, "Summatim cognoscere", ob.cit., pig.750, se trata del interdicto unde vi, que
desborda los limites fijados por los cldsicos. Vid.también ROTONDI, "La funzione recuperatoria
dell’azione di manutenzione...", ob.cit., pig.526.

2 MALAFOSSE, ob.cit., pig.121, cree que el comentario a las Sentencias de Paulo demuestra
la desaparicién de los interdictos utrubi y u.p.. Las acciones posesorias se habrian fundido en una tnica
accion restitutoria surgida del interdicto momentariae possessionis y del unde vi postclasico. Su opinién
carece de adeptos; no obstante, Cujacio o Jhering vieron en ese interdicto una figura imprescindible para
comprender la posesion.

3 Sy denominaci6n es tan explicita que se vinculard a cualquier procedimiento de répida resolucién
que no indague el origen de la posesién sino que se limite al presente.
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cambios. Aun conservando la denominacién clésica, los interdictos uti possidetis y
utrubi se convierten en una accién posesoria tnica, porque las reglas del primero se
aplican al segundo: en ambos procesos vence la parte que esta en posesion de la cosa
al inicio del proceso, siempre que su posesion no sea viciosa”*. Paralelamente, algiin
texto (C.8,4,7) indica que la neta separaci6n entre las instancias posesoria y petitoria
se diluye en la préctica: los procedimientos mezclan elementos petitorios y

posesorios®”.

Pero més all4 de cambios especificos, tiene lugar una modificacion general que
transforma todo el sistema: el procedimiento de la extra cognitio sustituye al complejo
procedimiento formulario, lo que comporta la desaparicion de las singularidades del
proceso interdictal. Se mantiene la denominacion interdictos en atencion, basicamente,
a la materia que contemplan pero el procedimiento ya no comienza con una orden del
pretor -que después éste juzga en una segunda fase- sino que el magistrado interviene
sin mas para juzgar la relacién que ha dado lugar a la incoaci6n del interdicto®®. Su
actividad se encuadra sin distingos en la categoria general de acciones: las principales

diferencias ya no existen®”’.

84 1.4,15,4; D.43,31,1.1

En los retinendae se mantiene la excepcién vitiosae possessionis, a diferencia de los de recobrar
(vid.MARTI MIRALLES, "Spoliatus...", ob.cit., pig.198).

5 (C.8,6,7: "Si quis in tantam furoris pervenerit audaciam, ut possessionem rerum apud fiscum
vel apud homines quoslibet constitutarum ante eventum iudicialis arbitrii violenter invaserit, dominus
quidem constitutus possessionem, quam abstulit, restituat posessori et dominium eiusdem rei amittat. Sin
vero alienarum rerum possessionem invasit, non solum eam possidentibus reddat, verum etiam
aestiomationem earundem rerum restituere compellatur”,

COING, H.: Handbuch der Quellen und Literature der neueren europdischen
Privatsrechtsgeschichte, 11/1, Munich, 1977, p4g.283, subraya esta permeabilidad, absolutamente extrafia
a la regulacién clésica.

%6 SCIALOJA, Procedimiento civil romano, ob.cit., pig.343. Sobre el procedimiento extra
ordinem, BIONDI, B.: "Il proceso civile giustineaneo (Metodo e spunti di ricostruzione)”, en: Studi
giuridici, 1, Milan, 1965, pag.568 y ss. y MICHELET, E.: La régle du non-cumul du possessoire et
du pétitoire, Paris, 1973, p4g.29 y ss.

7 BEKKER, Die Aktionen..., ob.cit., pig.55, sefiala: "Mit Einfilhrung von Sponsion und
Restipulation sammt den aus denselben hervongehenden Aktionen ist das Interdiktenverfahren in seiner
Totalitit in das ius ordinarium hiniibergefiihrt". Vid.también SCIALOJA, Procedimiento civil romano,
ob.cit., pigs.342-343; BIONDI, B.: "Intorno alla romanitd del processo civile moderno", en: Scritti
giuridici, ob.cit., pdg.391 y VIOLLET, P.: Histoire du Droit civil frangais, 2 ed., Paris, 1893, pig.581.
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1.3. La integracion justineanea

El Derecho justinianeo restaura parcialmente el sistema de proteccion interdictal
clasico, aunque ha arrinconado definitivamente su procedimiento®”®. Como se constata
en el Tit. I del Libro 43 del Digesto, titulado De interdictis sive extraordinariis
actionibus, quae pro his competunt, los interdictos mantienen una absoluta asimilacién
a las acciones™. Aunque se modifican algunos criterios de los interdictos
recuperatorios la configuracién de los interdictos de retener coincide con la resefiada

en la época postclasica y asi llegard a los juristas medievales.

1.4. La necesidad de reconstruir el interdicto uti possidetis: la carencia de fuentes
clasicas

El andlisis del uti possidetis demuestra que sus sucesivas modificaciones no se
limitaron a aspectos puntuales como la alegacién de una excepcion o la equiparacion
entre bienes muebles e inmuebles. El cambio fundamental es la transformacion del
procedimiento especifico en el general de la extra cognitio. Los juristas medievales
conocen el régimen del uti possidetis a partir de textos (D.43,17 y C.8,6,) que
presuponen esa generalizacion. Las fases y singularidades del procedimiento cldsico no
estdn a su alcance, pues se detallaban en las Instituciones de Gayo y esta obra estuvo
perdida hasta 1816*°. Tan sélo se conocian los fragmentos incorporados al Digesto
y a las Instituciones de Justiniano y algunos aspectos sustantivos recogidos en la
Collatio, o citados por Prisciano y Boecio. Por tanto, los juristas medievales manejan

fragmentos que sélo contemplan la fase previa del procedimiento originario®'. Para

¥  Sobre todo ello, DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pigs.28-30.

8  ALBERTARIO, E.: «Actiones e interdictas, en: Studi di Diritto romano, TV, Milan 1946,
pigs.119 y 159, sefiala que "... gli istituti classici non esistono pili, ma Giustiniano conserva spesso
ancora il nome che gli instituti nel diritto classico avevano. La sostanza ¢ mutata: resta, iguale, la

forma".

#  Eg el texto que recoge ordenadamente el derecho romano clasico. En 1816 NIEBUHR encontré
el texto pricticamente fntegro en la Biblioteca capitular de Verona, bajo una copia del s.XVI de las
Epistola y las Polemica de S.Jeronimo (KRUGER, P.: Geschichte der Quellen und Litteratur des
Romischen Rechts, 2 ed., Munich/ Leipzig, 1912, p4g.276).

®  Como hace notar SAVIGNY, "Neu entdekte Quellen des Romischen Rechts” en: Vermischte
Schriften, 111, Berlin, 1850, pég.175: "daB Justinian’s Institutionem keine Spur iibrig bleiben konnte von
diesen Formularen, die sich insgesammt (wie hier der Augenschein ergiebt) auf die alten ordinaria iudicia
bezogen". Vid.también BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.601; CIAPESSONI, P.: "Apunti sul testo
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ellos, dicho procedimiento concluia con la formula del pretor: «seguid poseyendo como
poseiais», orden que, al no constar como preludio de una fase ulterior, carecia de toda
légica. Parecia evidente que si las partes se arrogaban la posesion exclusiva -in
solidum-, instarlas a seguir poseyendo como hasta entonces perpetuaba el conflicto.
Ante el timor armorum (D.7.1.13 §3) se propondran una serie de soluciones para fijar
a quién se prefiere. A partir de las mismas se articularan, como veremos, los criterios

del art.445 Cc.

2. La situacién preexistente a la recepcién del Derecho romano en la Edad Media:
la influencia de los derechos germanico y canénico

Para entender la tutela posesoria actual no bastan las claves del derecho romano.
Desde su recepcion, los juristas medievales interpretan y adaptan los textos romanos
elaborando una serie de construcciones que a menudo distan notoriamente de las figuras
originales. Ello obedece, en gran medida, a que las realizan en unos territorios que
habian generado mecanismos de proteccién autéctonos y en los que la Iglesia habia
desplegado progresivamente su propia regulacion. Esa influencia también se constata
en las ulteriores construcciones del interdicto de retener, de ahi la utilidad de analizar

los sistemas germdnico y candnico.

2.1. El Derecho germainico

El derecho germénico carece de una figura equivalente a la possessio romana.
No obstante, genera una institucién que presenta notables puntos de contacto: la
Gewere, que es también un poder de hecho sobre la cosa, pero directamente vinculado
a las coordenadas de algin derecho. Aunque inicialmente el término Gewere habia
aludido al acto de investidura de un derecho, pronto designé la exteriorizacién de un

derecho real®®,

edittale degli interdetti «uti possidetis» e «utrubi»", en: Studi in memoria di Aldo Albertoni 11, Padova,
1937, pdgs.33-34 y KASER, M.: "Gaius und die Klassicher", Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte (Rom.Abt.), 1953, pag.150.

% HUBNER, R.(1864-1945): Grundziige des Deuschen Privatrechts, 4 ed., Leipzig, 1922,
pég.183 y ss.; GIERKE, ob.cit., pig.182 y ss.; SCHUPFER, F.: Il Diritto privato dei popoli germanici
con speciale riguardo all’ltalia, 1II (Possessi ¢ Dominii), 2 ed., Cittd di Castello/ Roma, 1915;
STINTZING, "Besitz, Gewere, Rechtschein”, ob.cit., pig.418 y ss.; PLANITZ, ob.cit., pags.154-155.
También RUFFINI, ob.cit., p4g.118; NANI, C.: Storia del Diritto Privato italiano, Turin, 1902,
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La caracterizacion de la Gewere establece las diferencias con la possessio.
Mientras que los romanos configuran la possessio como posibilidad de influencia y se
circunscriben a la relacién de facto, los germanos entienden la Gewere en téminos
econémicos -en funcién del goce o utilidad que el sujeto obtiene del bien- y valoran la
razén juridica que origina la situaciéon de goce (la investidura). Ni siquiera cuando
prescinden del anélisis de la existencia del derecho, disocian la tutela de la situacién

de hecho de la idea (al menos presuntiva) del correspondiente derecho®®.

Las divergencias se extreman al cotejar los mecanismos de proteccion. En sus
inicios, la tutela de la Gewere se configura como un mecanismo penal contra la
violencia privada y aunque este criterio se supere con posterioridad, no existen en
derecho germénico acciones posesorias andlogas a las interdictales: no hay una
separacion técnica entre juicio posesorio y petitorio®®. Ello comporta dos
peculiaridades:

-La contienda sobre la Gewere se convertia habitualmente en una
cuestion previa dentro del procedimiento sobre el derecho mismo, que tenia por
objeto fijar la posicion de las partes en este Giltimo®®.

-Cuando la Gewere es el objeto central del litigio, se admite la alegaci6n

de pruebas vinculadas a su origen.

pag.269 y ss.; BARASSI, Il possesso..., ob.cit., pig.41; DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit.,
pag.50.

A pesar de las diferencias, RUFFINI, ob.cit., p4g.117, cree que ambas figuras "non sono se non
due forme diverse del medesimo istituto”.

83 Como hace notar NANI, ob.cit., pdg.271: "La Gewere consiste in un rapporto di fatto, ma in
un rapporto di fatto che non pud essere concepito senza un sostrato giuridico”. Y observa MICHELET,
ob.cit., pig.32, n.33: "La Gewere était essentiellement un pouvoir de fait sur une chose, mobiliére ou
immobiliere, en vertu d’un juste titre (justa possessio). Elle affirmait un droit réel sur un bien, mais
n’absorbait pas complétement ce droit; elle n’en était que I'apparence et n’en impliquait que la
prétension”.

% HUBNER, ob.cit., pAg.192: "Der angriff gegen die Gewere war also in Wahrheit ein Angriff
gegen das Recht und die Verteidigung bezog sich gleichfalls auf das Recht, das in der Gewere sich
suBerte”. Vid.también LEVONI, A.: La tutela del possesso, Milan, 1979, pégs.49-51.

o BRUNS, Die Besitzklagen..., ob.cit., pig.224. Vid. LEICHT, P.S.: Il diritto Privato
Preirneriano, Bolonia, 1933, pig.118; NANI, ob.cit., p4g,273; HEUSLER, A.: Institutionen des

Deutschen Privatrechts, Leipzig, 1885, 1 parte, 4 libro, pig.44. _ ‘ .
Esta funcién se recupera reiteradamente com posterioridad para explicar la funcién de los genuinos

interdictos romanos.
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La tutela de la Gewere se cifie a dos supuestos, que no son, a pesar de las
similitades, homologables a los romanos: la perturbacién y el despojo®™. Los
conflictos por perturbacién se centraban en las controversias sobre el derecho en que
ambas partes apoyaban la posesién exclusiva de la cosa. En tal caso tenia lugar un
proceso preparatorio que fijaba cuél de las dos era el demandado y tenia la posesion
durante el litigio. En primer lugar, se indagaba si los dos contendientes habian poseido
efectivamente, es decir, si habian realizado actos de goce en la cosa. Si s6lo uno podia
acreditar su actividad, se le adjudicaba la posesion. Si ambos podian demostrarla, se
BE78BE

decidia a favor de los actos méas antiguos

Por tanto, los germanos adoptan el criterio de la posesion mas antigua®®. Y

8  SCHUPFER, ob.cit., pig.45.

%7 Encontramos el recurso a la posesién mis antigua en las Leyes Baiuvariorum (XVII,2) en que
se detalla el modo en que las partes pueden reclamar un campo. El demandado podia jurar: "ut ego in
tua opera priore non invasi contra legem, nec cum sex solidis componere debeo nec exire, quia mea
opera et labor prior hic est quam tuus”. Pero el demandante replicaba: "Ego habeo testes, qui hoc sciunt
quod labores de isto agro semper ego tuli nemine contradicente, exaravi, mundavi, possessi usque hodie,
et pater meus reliquid mihi in possessione sua" (Vid.desarrollo de SCHUPFER, ob.cit., pig.46). Por
su parte, HEUSLER, ob.cit., pig.45, sefialaba: "Zu diesem Behufe untersucht der Richter zuerst, ob
wirklich auf beiden Seiten Handlungen stattgefunden haben, die sich als ein Beziehen der Nutzung, als
ein upboren des Gutes charakterisieren. Denn wenn eine Partei nichts dergleichen fiir sich nachweisen
kann, so hat sie keine Gewere, und damit ist entschieden, dass sie als Kldger auftreten muBl. Haben aber
beide Parteien wirklich das Gut genutzt, so wird demjenigen, dessen Nutzung in iltere Zeit hinaufreicht,
die Gewere und die Beklagtenrolle zugetheilt”. (por tltimo, BRUNS, C.G.: "Der iltere Besitz und das
Possessorium ordinarium", Kleinere Schriften, Weimar, 1882, pig.156).

88  SCHUPFER, ob.cit., pg.47, reproduce la controversia (recogida en un documento del aiio
855) entre los obispos de Frisinga y Trento por cierta vifia de Bolzano, que el segundo habia, a juicio
del primero, invadido injustamente. El caso se llev6 a los Tribunales y en primer lugar se traté de la
posesién, que ambos contendientes pretendian tener. El rey pregunté al juez: Quid legis fuisset y éste
respondié: "Qui vestituram prius haberet inter duo regalia, testes exhibere: si triginta annorum etate
subiectae essent vineae ad domum S.Mariae, nunquam mutaretur; si autem, ad locum Trientarum
revertissent”.

89 La posesién m4s antigua se valora s6lo en los casos de pretensién del reconocimiento de la
posesion y no es aplicable al despojo: el derecho germinico no tutela sistemiticamente la Gewere méis
antigua, que s6lo prevalece frente a aquellas Gewere que no puedan demostrar, junto a su actualidad,
el prolongarse en el pasado un afio y un dia: el conflicto entre una Gewere que demuestra su origen en
el pasado pero no su manifestacién presente y una Gewere actual, que acredita una duracién de un afio
y un dia, se resuelve a favor de la segunda. Como apunta BLUNTSCHLI, J.C.(1808-1881) Deutsches
Privatrecht, Miinchen, 1853 (Ed.anastitica 1983), pag.301, "die Hauptwirkung der rechten Gewere ist
Sicherheit derelben gegen Anfechtung. wurde das Grundstiick binnen Jahr und Tag von einem andern
angesprochen, der auch eine Gewere (Herrschaft) daran behauptete, so standen sich zwei Behauptungen
entgegen und hatten sie beiden Grund, so muBite bei sonst gleichen Verhiltnisen die iltere Gewere der
jiingern vorgehen. Hatte aber einmal der jetzige Inhaber der Grundstiicke eine rechte Gewere daran
erlagt, so konnte diese nicht mehr gebrochen werden durch die verschwiegene iltere Gewere. Der Stieg
der jiingern Gewere war entschieden, wenn sie zur rechten Gewere geworden" (el subrayado es nuestro).
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junto a la valoracion de la posesion mds antigua, también contemplan el origen de la

Gewere, aunque este dato se revela especialmente relevante para los canonistas.

2.2. El Derecho canénico

En su monografia sobre la posesién, SAVIGNY se maravillaba de la influencia
de las Falsas Decretales. El falsificador que forjé la Coleccién Pseudo-Isodoriana no
podia imaginar que uno de sus textos sirviese algin dia para apoyar un sistema nuevo
del derecho de acciones posesorias y aun de la posesion®*®. En particular, el derecho
candnico repercute en la tutela posesoria con la incorporacién de una figura nueva: la

actio spolii, que alcanzara un uso generalizado.

2.2.1. La exceptio spolii. El canon Redintegranda

En una época que tendia a solventar los conflictos por la fuerza, la Iglesia
asumi6 como objetivo prioritario la prohibicién de tomarse la justicia por propia mano.
Inicialmente este propésito se limité a los obispos despojados de sus sedes por herejes
o sefiores feudales para cuya salvaguarda aparece, hacia el 850, en una Decretal
Redintegranda integrada en esas Falsas Decretales, la exceptio spolii®'. En sus inicios
no era mas que una garantia procesal con forma de officium iudicis, que permite al
obispo privado de su posesién no ser sometido a juicio hasta recobrarla, en base al

principio de que la ejecucién no debe preceder al juicio®2. En 1059, el Concilio de

¥ SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pag.253. En realidad, no se trata tanto de que el
Derecho canénico formulase un nuevo concepto de posesién, como de que ante una situacién social
diferente hiciera de la misma un uso sumamente generalizador con el fin de dispensar una més amplia
y efectiva proteccién contra el despojo.

8! "Redintegranda sunt omnia spoliatis, vel eiectis episcopis przsentialiter ordinatione Pontificum,
et in eo loco, unde abscesserant funditus revocanda, quacunque conditione temporis, aut captivitate, aut
dolo, aut violentia maiorum, aut per cuascunque iniustas causas, res eclessiz, vel proprias, aut
substantias suas perdidisse noscuntur ante accussationem, aut regularem ad synodum vocationem eorum,
et reliqgua” (vid. MARTI MIRALLES, "Spoliatus...", ob.cit., pig.244).

El obispo Rothade, excomulgado y depuesto de su sede, la aleg6 al apelar al Papa Nicolas I en
un litigio fechado hacia el 865. El obispo acudié a Roma llevando las Falsas Decretales, que a partir de
entonces conoci6 la Sede Apostélica (sobre el proceso, RUFFINI, ob.cit., pég 212 y ss. y DE LOS
MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., p4g.35 y nota 98 quien antes sefiala que la reposicion previa en
sus sedes de los obispos depuestos ya se habia aprobado en los Concilios de Lampsacus (364) y Roma
(501)).

#  Como concluye MARTI MIRALLES, ob.cit., pig.244, "en el fondo, no era otra cosa que un
privilegio politico de los obispos” (Sobre la figura en general RUFFINI, ob.cit., pags.141-252).
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Roma precisa su aplicacién estableciendo varias excepciones: no podrd ser invocada
cuando el obispo sea notoriamente apdstata o resulte evidente la legitimidad de su
destitucién; ademds, el obispo, aunque no debe ser obligado a probar su institucién
canbnica, no puede alegar meramente su posesién. De algin modo ha de aportar un
indicio de su legitimidad: debe colorearla®”.

La exceptio es reproducida de manera oficial en el Decreto de Graciano (hacia
1150), que todavia la configura como un privilegio de los obispos®™, aunque no
recoge la necesidad de un titulo que coloree la posesién, en una aproximacion al
interdicto unde vi justineaneo. Paralelamente, la préactica ha ido ampliando el ambito
de la exceptio hasta convertirla en un remedio alegable en las causas civiles que se
concede a cualquier victima de despojo, incluso laica, sin limitarlo a quienes eran
poseedores en derecho romano: puede excepcionar cualquier detentador

desposeido®®.

2.2.2. La actio spolii

Sin embargo, la exceptio spolii no conlleva una tutela absoluta por cuanto
cumple una funcién estrictamente defensiva: presupone que el despojado seré citado a
Juicio tras el despojo. Si el expoliador no tenia interés en promover la litis, el

despojado carecia de mecanismo de defensa®®. Por ello, tras varias soluciones

¥ RUFFINI, ob.cit., pag.209: "...cio¢ affermare anzitutto di avere oltre al possesso il suo
possesso, € darne una prova sommaria”; SALVIOLI, ob.cit., n.571, pig.540, afirma que la excepci6n
"traeva origine dal concetto germanico, che il dejetto non perde I’investidura, ma tiene la cosa animo
finche non & dichiarato decaduto dal giudice".

¥4 El texto no lo precisa de forma inequivoca, lo que ha originado una controversia doctrinal sobre
si se limita a los obispos o amplia su 4mbito (la recoge RUFFINI, ob.cit., pig.24).

¥ BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., pdg.214, sefiala que esa ampliacién indudablemente
desbord6 todas las fronteras de un sistema natural de proteccién posesoria. Sobre esa evolucién,
SALVIOLI, ob.cit., pag.540; RUFFINI, ob.cit., pig.240; BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.382;
CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pig.666 y OURLIAC, P.- MALAFOSSE, J.de: Derecho romano y
francés historico, .11, Los bienes, Barcelona, 1963, pig.478 y ss.

#¢ RUFFINI, ob.cit., pég.208, sefiala que la exceptio spolii no mira de proteger al despojado en
su calidad de propietario o de poseedor, "ma che tende unicamente a tutelare lo spogliato nella sua
qualitd di acussato”.
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parciales®’, la Decretal Saepe contigit (1215)%%, de Inocencio III (1198-1216),
esboza una figura diferente, la actio spolii, que permite al despojado iniciar el litigio
y que pretende anticipar la restitucion sin tener que esperar una resolucién sobre el

fondo.

La actio spolii se configura como un procedimiento restitutorio contra toda
deiectio injusta, incluso no violenta, que pueden ejercitar poseedores o meros
detentadores. Abarca los mas diversos derechos (diezmos, oficios, beneficios, el simple
status...) y puede interponerse contra el des.pojante 0 contra terceros poseedores de
mala fe (conocedores del expolio). En suma, se concede en las miaximas condiciones

de generalidad y amplia sustancialmente la tutela posesoria®®.

Si inicialmente la exceptio spolii podia ser contrarrestada con una serie de
excepciones, con posterioridad alcanza cardcter absoluto dentro de su restringido

ambito de aplicacion®®. Por contra, la actio spolii no gozari nunca de ese ejercicio

¥ DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pdg.37, las enumera: desde las interpretaciones
de la glosa al can.Quidam episcopus hasta el recurso analGgico a las acciones de dolo y quod metus causa
(D.1V, 3, 5-6y1V,2,3y 12).

e "Saepe contingit, quod spoliatus per spoliatorem in alium re translata, dum adversus
possessorem non subvenitur per restitutionis beneficium spoliato, commodo possessionis amisso, propter
difficultatem probationum iuris, propietatis amittit efectum. Unde non obstante iuris civilis rigore,
sancimus, ut si quis de caetero scienter rem talem receperit, cum spoliatori quasi succedat in vitium (eo
quod non multum intersit quo ad periculum animae, iniust® detinere, ac invadere alienum) contra
possessorem huiusmodi, spoliato per restitutionis beneficium succurratur”.

¥ Cinco caracteristicas la definen: 1-. El demandante no es s6lo el poseedor, sino también el
detentador. 2-. El demandado no es exclusivamente el autor del despojo, sino también sus sucesores, si
son spolii conscius. 3-. El objeto, ademis de los inmuebles, comprende las cosas muebles y la
cuasiposesion. 4-. La accién no se fundamenta sélo en la pérdida de la cosa por la fuerza, abarca todos
los supuestos de desposesion contra la voluntad del sujeto, incluso la pérdida; 5-. Parece que admitia
pruebas petitorias, cuestién siempre controvertida (BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., pigs.213-
214).

)En realidad, la actio spolii se vincula directamente al unde vi romano con la salvedad de su extensién
a terceros. SAVIGNY, Tratado de la posesion..., ob.cit., pig.257; MARTI MIRALLES, ob.cit.,
p4dg.249; DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pdg.43. (en contra VIADA LOPEZ-
PUIGCERVER, C.: "Legitimaci6n activa y pasiva en los interdictos de retener y recobrar la posesién”,
ADC, 1955, p4g.802). SACCO, ob.cit., pig.39 nota 4, resalta cémo, entre 1400 y 1700, actio spolii e
interdicto unde vi van a la par, contraponiéndose y confundiéndose a un tiempo.

%0 1 a evolucién de la excepcién implica la eliminacién de esos requisitos. Por otro lado, la actio
spolii no impide que se siga alegando la exceptio. Ambas figuras coexisten, pues su objeto es diferente:
la segunda actia en toda clase de juicios ~civiles y criminales-; la primera es un procedimiento
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incondicionado. La peticion de restitucion puede ser neutralizada con diferentes
excepciones. Entre ellas, la mds relevante es la exceptio dominii que permite al
despojante oponer una titularidad anterior. Asi como en los interdictos romanos se
alegaban los vicios directamente vinculados al hecho posesorio, sin atender a la
legitimidad del titulo que fundaba la posesién, en derecho canénico cabe oponer
excepciones que comportan examinar la legitimidad del titulo®. La aceptacién de
tales excepciones desdibuja los limites del juicio posesorio -convertido en juicio mixto-

y denota la influencia del derecho germanico™”.

2.2.3. La Decretal Licet causam de Inocencio ITI

Por iltimo, es preciso recoger la figura posesoria que aparece en la Decretal
conocida como Licet Causam (C.9.X. De probationib. (2.19)). En esta resolucién, el
papa Inocencio III dirime la controversia entre la villa de Faenza y la iglesia de
Ravenna sobre un territorio. En la Decretal se niega estar ante un intedicto wfi
possidetis, pues las pruebas son més trascencentes y se toman como baremos la

posesion mas antigua y avalada por algin documento®™ -ademas del andlisis

especifico.

s MARTI MIRALLES, "Spoliatus...", ob.cit., pig.256, sefiala que en virtud de aquella
excepcion, el procedimiento que se iniciaba con carécter posesorio, venia a terminar con una decisién
sobre la propiedad. DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.44, enumera las diferentes
excepciones oponibles.

Ademis, tras la recepcién del Derecho Romano, los tribunales eclesidsticos, juntamente con los
remedia spolii, aplicardn los interdictos romanos con la salvedad de que permiten oponer en éstos la
exceptio dominii, s6lo excluida en caso de vis atrox (Vid.IOANNES ANDREZE (+1348): In secundum
Decretalium librum Novella Commentaria, Venetiis, 1581, De causa posse. & prop., cap.V, n.16 y ss.
y como anilisis histérico, MICHELET, ob.cit., n.41, pags.36-37).

%2 SALVIOLI, ob.cit., pag.540.
%3 "Licet causam, quae vertitur inter ecclesiam Ravennatensem et commune Faventiae super
iurisdictione, honore, ac districtu in illa Luci, sancti P. et castro Arioli, quod de iure ad se spectare dicta
ecclesia proponebat (Et infra): Verum, quia utrique parti erat plurimum onerosum, testes producere
coram nobis, Placentino episcopo dedimus in praeceptis, ut infra tres menses testes appellatione remota
reciperet, quos utraque pars tam super principali negotio, quam in personas testium duceret producendos,
ita videlicet, ut effrenata multitudine refrenata hinc inde quadragenarium numerum nullatenus excedere
pateretur. (Et infra): Sicque postmodum utriusque partis procuratores cum attestationibus consignatis ad
nostram praesentiam redierunt. Porro attestationibus solenniter publicatis, syndicus Faventinorum
proposuit, se velle in personas testium ex parte altera productorum quaedam obiicere ac probare,
oeconomo ecclesiae asserente, id fieri non debere. Super quo quum fuisset hinc inde aliquamdiu
altercatum, tandem interloquendo decrevimus, ipsum super hoc nullatenus audiendum, quum infra trium
mensium spatium in nostris literis comprehensum testes huiusmodi producere non curaverit, infra quem
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minucioso de los testigos-. Algilin autor lo considera otro procedimiento® pero mas

terminum pars utraque testes inducere potuit tam in personas testium, quam super negotio principali. Post
hoc idem syndicus obiecit in testes praedictos, quod corrupti falsa dixissent, et ad querelam falsi
probandam concedi sibi petiit facultatem. Unde quia talis exceptio non solum ante, sed etiam post
sententiam potest opponi secundum legitimas sanctiones, licet nonnulli crederent, Faventinorum partem
exceptionem huiusmodi per excogitatam malitiam ad impediendum processum negotii obiecisse, quia
tamen nolumus a iuris tramite declinare, dilectis filiis magistris G. et T.Bononiae commorantibus per
scripta nostra praecipimus, ut partibus convocatis testes, quos super hac exceptione procurator
Faventinorum duceret producendos infra mensem, recipere et examinare curarent, de singulis
circumstantiis subtiliter inquirentes, et depositiones eorum fideliter redigentes in scriptis, indulto extunc
altero mense procuratori ecclesiae supradictae, infra quem, si vellet, ad reprobationem testium illorum
produceret testes coram eis, et eorum dicta fideliter conscribentes XX. dierum terminum utrique parti
praefigerent, infra quem cum attestationibus ipsis nostro se conspectui praesentarent sententiam
recepturae. Partibus itaque comparentibus iterum coram nobis, et huiusmodi attestationibus publicatis,
audivimus quaecumque proponere volverunt. Quanquam autem pars Faventinorum testes multos
produxerit super negotio principali, ad probandum, quod homines praedictorum locorum a longis retro
temporibus exhibuerunt eis servitia in bannis, et placitis, fossatis et collectis et cavalcatis, et quibusdam
aliis pertinentibus ad districtum, vix tamen ex illis sed tantummodo remanserunt concordes, quum alii
multi sibimet in serie sui testimonii contradicant, et quidam alii sint in dicto sui tetimonii singulares. Ad
reprobandum vero quosdam testium ecclesiac Ravennatensis etsi ex parte Faventinorum quidam sit testes
inducti, plures tamen illorum reprobantur, quia sibi invicem evidentissime contradicunt. Quidam vero
alii pauci numero quamvis non reprobentur expresse, usque adeo tamen malae famae sunt et levis
opinionis, sicut per attestationes exhibitas est probatum, quod eorum dictis nulla vel modica est fides
adhibenda. lidem quoque testes Faventinorum generaliter repelluntur, quia non probant illud, ad quod
probandum eorum syndicus se adstrinxit, videlicet, quod corrupti falsa dixissent, quoniam, etsi de
corruptione videantur aliquid dicere, de falsitate tamen penitus nihil dicunt, per multos autem ecclesiae
Ravennatensis testes omni exceptione maiores probatum est manifeste, ecclesiam Ravennatensem villam
Luci, S.Potiti et castrum Aureoli a longissimo tempore possedisse cum moni honore, districtu et
iurisdictione, nominatim expressis universis articulis exprimentibus jurisdictionem, honorem atque
districtum. Ex praemissis igitur satis evidenter apparet, quod Eclessia Ravennatensis per testes numero
plures, quibus potius lux veritatis assistit, qui etiam aptiora negotio et vero proximiora in suis testimoniis
expresserunt, sufficienter ostendit, quod a LX annis et citra, cum omni jurisdictione et honore, atque
districtu, loca supra descripta possedit. Per quod patet, quod, si commune Faventiae a L. annis et citra,
sicut videntur testes eorum deponere, aliqua servitia in locis perceperunt, supra dictis, illa proculdubio
sine iusto titulo percipere inceperunt, quum duo insimul eandem rem et eodem modo in solidum
possidere non possint, maxime quum iidem Faventini justum possessionis titulum non ostendant, et ex
privilegiis imperatorum et Romanorum Pontificum ecclesiae Ravennatensi concessis evidentissime
colligatur, possessionem ipsius eclessiae in praedictis locis iustam fuisse. Quum ergo constet Faventinos
ab eo tempore, quo se possedisse probare contendunt, minus iuste ac sine titulo aliqua in praedictis locis
temeritate propria occupasse, ac processu temporis ver violentiam extorsisse, sicut per multos testes
ecclesiac Ravennatensis manifeste probatur, et oeconomus eiusdem ecclesiae petierit coram nobis, a vi
turbativa seu inquietativa super praemissis commune Faventiae prohiberi, nos recognoscentis, in hoc
casu, non sic locum esse interdicto Uti possidetis, ut dicere debeamus: Uti possidetis, ita possideatis,
quum probationes ecclesiae longe sint potiores, et ideo sit in interdicto superior, de fratrum nostrorum
consilio commune Faventinum sibi condemnamus, super iurisdictione, et honore, atque districtu et aliis
ad hoc generaliter pertinentibus in locis praedictis, quoad possessorium judicium, quo tantummodo actum
est, perpetuum silentium imponentes, et prohibentes eidem, ut neque per se, neque per alios super his
praesumat Ravennatensem ecclesiam aut habitatores praedictorum locorum aliquatenus molestare”.

%4 PERTILE, ob.cit., pdg.193. Vid.también la exposicién, a partir del litigio, d¢ FERNANDEZ
DE RETES, J.: "De interdictis et remediis possessoriis”, en: MEERMAN, Novus thesaurus iuris civilis
et canonici, t.VII, Hagae-Comitum, 1751, n.XIV (folio 509).
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adelante se estudiard como un uti possidetis en su "vertiente" eclesidstica® y asi se
mantendra durante toda la Edad Moderna. Aunando estos criterios y la posibilidad de
acumular en determinados supuestos los juicios posesorios y petitorios, y utilizando
argumentos no estrictamente juridicos, los canonistas formularén la nocién de possessio

iustior™®.

3. La recepcién del Derecho romano
3.1. La presentacion del intedicto uti possidetis

Los primeros juristas medievales que acceden a los textos justineaneos analizan
el interdicto uti possidetis a partir, basicamente, de C.8,17. En un principio, las
interpretaciones sobre su contenido y finalidad no alteran las coordenadas de la figura
inicial. Como expone PLACENTINO, "Datur autem hoc interdictum ubi inter duos
contenditur, ubi rem immobilem possideant. Nam si constaret quis possesor foret, hoc
interdictum non competeret"®’. Pero existe una diferencia basica. Ya hemos apuntado
que los textos que manejan los juristas medievales recogen exclusivamente la fase
previa del proceso interdictal. Para ellos, dicho proceso concluye con el mandato del
pretor: seguid poseyendo como poseiais. Parecia evidente que si las dos partes se
pretendian poseedores exclusivos, instarlas a seguir poseyendo como hasta entonces
perpetuaba el conflicto. Por eso, desde los primeros Tratados los juristas se preguntan

qué ocurre si los litigantes se pretenden poseedores in solidum del fundo y distinguen

%5 loannes Andrez, In secundum Decretalium librum novella Commentaria, ob.cit., Tit.De

probationibus, § Licet, ns.1, 17, 18, 19, (fol.118), quien afirma que "in interdicto uti poss. obtinet, qui
iustiorem titulum probat". En parecidos términos, BALDUS UBALDUS PERUSINUS: In Decretalium
volumen commentaria, Venetis, 1595, Tit.De probationibus, § Licet, n.1y ss. (fol.207); BUTRIUS, A.
(1338-1408): Super Secunda Secundi Decretalium Commentarii, t.IV, Venetiis, 1578, Tit.De
probationibus, § Licet causam, n.1 y ss. (fol.12). Como sintesis completa y tardia, REIFFENSTUEL,
Anacletus (1642-1703): Canonicum universum clara methodo juxta titulos quinque Librorum Decretalium,
t.II, Venetiis, 1760, Lib.II, Decr. Tit.XII, De causa posse., § VIII: "De probatione possessionis,
prefertim in interdicto Uti possidetis” (fol.117 y ss.).

%5 ROBHIRT, C.F.: Dogmen-Geschichte des Civilrechts, Heidelberg, 1853, pig.209, sefiala que
en el derecho canénico "der titulirte Besitz war noch kein solcher, der das Eigenthum gab, weder nach
germanischen Grundsitzen, wo die Investitur erfordert wurde, noch nach rém. Grundsitzen, wo die
Nachweisung des Rechts des Auctor oder die Ersitzung erfordert wurde",

l PLACENTINUS, Summa Codicis, ob.cit., Rub.Uti possidetis, fol.176; ACCURSIUS,
Pandectarum, seu Digestorum, ob.cit., t.III, Tit.XVI, Uti possidetis, "sed quazliber contendit se
possidere, sit re soli tunc hoc interdictum intentant inter eos, & apellant uti possidetis”.
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varios supuestos™®. En primer lugar, diferencian si una posesién es viciosa respecto
a la otra y conceden la tutela al titular de la posesion no viciosa. En segundo, examinan
los caracteres de la posesion que alega cada parte, de modo que si se trata de la
concurrencia de una posesion civil y otra natural (por ej. uno es proprietario y el otro
usufructuario) basta con reconocer ambas™®. El problema surge cuando los dos
contendientes alegan una posesion de idénticas caracteristicas (en el mismo concepto)
y una no es viciosa respecto a la otra. Aunque en un principio se considera que no es

posible atender la peticion®®

, con posterioridad se aventuran diferentes soluciones.
Para decidir a quien correspondia la posesion se atendia, en primer lugar, a la
declaracién de diferentes testigos. Se adjudicaba la posesién a quien presentase mayor
nimero de testigos -0 de similares caracteristicas-. Si los testimonios no diferian entre
si o no posibilitaban una decisién, se debia optar por aquella posesion avalada por

testigos cuyas caracteristicas personales los hacian presumir mas honestos®'!.

Sin embargo, con frecuencia el recurso a los testigos no basta. En ese caso se

propondrén diferentes alternativas. En primer lugar, se sefiala que la declaracion uti

%8 JRNERIUS (+ hacia 1140): Summa Codicis, con introduccién de Hermann Fitting, Berlin, 1894
(ed.anast.1977), Lib.VII,5 Rub.Uti possidetis, (pig.268); ALBERICUS DE ROSATE: In secundam
Codicis Partem Commentarii, Venetiis, 1585 (Ed.anast.1979) Rub. uti possidetis, n.1 (fol.144),

% ALBERICUS DE ROSATE, Commmentarii in Primam Digesti novi Partem, Venetiis, 1585,
Rubrica Uti possidetis (folio 133), n.1.

910 JRNERIUS, ob.cit., "...qui enim ab adversario vi possidet, hoc interdicto inferior est: potior
est enim illius civilis possessio quam adversarii naturalis detentio. si vero non [ab] adversario, neuter
vincit”.

't AZO, Ad singulas leges XII Librorum Codicis..., ob.cit., Tit.Uti posiddetis, n.10 (fol.622);
ODOFREDUS, In Secundam Codicis partem, ob.cit., Lib.VIIl, Rub.Uti possidetis, n.16. Con
posterioridad, BALDUS, Consiliorum, sive responsorum, vol.V, Venetiis, 1575, Consilium 445,
defender4 que en este proceso los testigos son m4s idoneos "quanto sunt simpliciores & rustici, tanto sunt
credibiliores: quia non deponunt nisi de possessione facti, tanquam oculis suis semper astantes super ipsa
loca". No debe extrafiar que los autores medievales y modernos prefieran a testigos risticos. Se debe,
como sefial6 MONTAIGNE, Essais, 1, Ed.Gamnier-Flammarion, Paris, 1969, cap.31, pig.253, a que
la sencillez "est une condition propre 2 rendre veritable tesmoignage; car les fines gens remarquent bien
plus curiosement et plus de choses, mais ils les glosent; et pour faire valoir leur interpretation et la
persuader, ils ne se peuvent garder d’alterer un peu I’Histoire; ils ne vous representent jamais les choses
pures, ils les inclinent et masquent selon le visage qu’ils leur ont veu (...) Ou il faut un homme trés-
fidelle, ou si simple qu'il n'ait pas de quoy bastir et donner vray-semblance  des inventions fauces, et
qui n’ait rien espousé”.
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possidetis, ita possideatis debe interpretarse como que las dos partes poseen el fundo
pro indiviso”?. Sin embargo, esta solucién no resulta satisfactoria porque el juez se
pronuncia sobre una cuestion que no era objeto de litigio. Por ello parece preferible
" que se abstenga de emitir una decision y absuelva a las dos partes®”. Esta resolucion
es coherente ya que los dos contendientes, dada la naturaleza doble del interdicto, eran
demandados®. Pero la abstencion del juez, que comportaba remitir la controversia
a un juicio petitorio, tampoco parecia la férmula idénea, teniendo en cuenta la funcién

del interdicto uti possidetis en el mantenimiento de la paz social.

En su comentario al uti possidetis, JACOBUS de ARENA incorpora la siguiente

concatenacion:

»Si vero eadem qualitate et eodem iure inveniat eos possidere quia
uterque civiliter vel uterque naturaliter, et tunc videbit quis melius
probaverit ut pro eo pronunciet (...) Sed quomodo (10) ostenditur
possessio potior. Respondeo ex antiquitate, quia si possedi diu et ea
adhuc possideo et continue possedi, si non potea es ingressus ostendit
aliquis te habuisse necesse est quia nullum sit adeptus vel clam et sic
debeo obtinere (...). Sed dicet aliquis nonne interdictio obtinet qui
possidet tempore litis contestate. Sed respond. dixi.f.continuata
possessione, sed mea antiquior. Sed quo hoc contingere potest. (...)
Idem potius probat de possessione qui probat de iustiore: ut quando
equaliter eodem tempore inchoata: sed alter habet titulum, alter non, vel
unus habet dominium alter non. Certe eius possessio est iustior.(...) Sed
ubi neuter probat titulum vel dominium sed equaliter probant de

"2 AZO, Ad singulas leges XII Librorum Codicis... ob.cit., Uti possidetis, tit. VI, n.10, sefiala: "ut
& si uterque se contendat civilem & naturalem habere possessionem, & in solidum, sicut quandoque
contigit inter universitates, & inducatur pro utraque partes testes multi, nec apparent qui sint pautiores: &
ideo pronuntiabit iudex, uti possidetis, ita possideatis, teneat sententiz, quod uterque possideat dimidiam
pro indiviso" (vid. BRUNS, "Der iltere Besitz...", ob.cit., pig.157).

3 El propio AZO, Ibidem, no parece satisfecho con su propuesta inicial y puntualiza: "...sed cert2
talis sententia non videretur valere, cum prondntietur in his de quibus non erant quastio.& ita sunt modo
certi, sicut prius. unde dico quod iudex debeat videre quibus testibus sit maior fides habenda: & si
viderit, pronuntiabit secundum eos distincte & determinate: si non viderit, & liquidum es ei, melius est
abstinere 2 iudicato”.

% BELLAPERTICA, Petrus de: Comentaria in Digestum Novum, videlicet ad XLIII. XLIIII, XLV,
XLVI et XLIX, Frankfurt 1571, ed. anast.1968), Lib.XLIII, tit. XVI, n. 26 in fine (folio 52); "Iudex non
posset scire, quibus testibus maoirem fidem adhibere debet, proferre tamen debet sententiam, ut supra
de iudiciij.l. de qua re. Quam sententiam dabit? Breviter absoluet utrumg; ista est pulchra sententia,
uterque probavit se possidere, absoluet utrumque, unde hic uterque est Reus, & uterque Actor, uterque
non probavit, quod aeque iuste impedivit, quia Reus probavit, quod aeque iuste possidet”.
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possessione, dicunt quidam § iudex debet pronunciare enses accipiatis,

et uti possidetis ita possideatis, sed hoc non est bonum ut dicit glos. §

iudex (I) permettit ad arma et rixam devenire eos quos potest sua

iurisdictione compescere (...) Si vero alter tantum, tunc absolvitur reus

actore non probante... "%

El jurista contempla la valoracion de la posesion més antigua, y, paralelamente,
permite el titulo como elemento de prueba. La incorporacién del titulo acerca el
procedimiento posesorio a parametros petitorios y desdibuja su autonomia, aunque
enlaza con las soluciones canénicas. Por eso, mas adelante se sefialard que la exhibicién
tiene como unica finalidad colorear la posesion, sin que proceda examinar la validez

o caracteristicas del titulo -cuestiones petitorias-.

Los comentaristas posteriores exponen esta correlaciéon de modo inequivoco.
CYNUS PISTORIENSIS completa el cuadro al introducir el secuestro como ultimo
recurso:

"Quia si neuter probat, { est isto casu: quia probatio unius tollit &

derogat probatio alterius: uterque absolveretur ... Item ex officio iudicis

poterit in hoc casu, quando de rixa timetur possessio sequestrari...".”'

En una primera aproximacion, existen claras concomitancias entre esta sucesion
de criterios y los que reproducird el art.445.2 Cc. No obstante, se mantiene la
necesidad de ver como evolucionan y en qué tipo de proceso se incardinan. En primer
lugar, la férmula expuesta demuestra hasta qué punto la recepcién del derecho romano
estd mediatizada por la realidad de su tiempo. Desde el momento en que se adopta el
Cédigo justineaneo, los procesos posesorios tienen por objeto la possessio romana. Sin
embargo, pese a la recurrente mencién al aforismo Nihil commune habet proprietas
cum possessione (D.41,2,3 §19), el procedimiento del interdicto uti possidetis admite
invocar la titularidad, es decir, supera los limites de la possessio. Ello obedece a la no
soterrada influencia de los criterios germénicos, asi como a los textos candnicos

»

coetaneos.

915 JACOBUS DE ARENA, Super Codice, Rub.Uti possidetis, ns.9-11, en Comentarii in
Universum ius civile, Lugduni, 1541 (ed.anast. 1971).

916 CYNUS PISTORIENSIS, In Codicem, et aliquot titulos primi Pandectorum Tomi, id est, Digesti
Veteris doctissima Commentaria, Frankfurt a.M. 1578 (ed.anastdtica 1964), Lib.VIII, tit.VI, Ud

possidetis (pig.488 A).
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La ordenada relacién de los criterios se encuentra en los comentarios de los
principales juristas medievales al uti possidetis: BARTOLO, BUTRIGARIO, BALDO,
Alexander TARTAGNIS, ALBERICUS DE ROSATE, loannes de IMOLA, Marianus
SOCINUS, MARANTA... Y més adelante MENOCCHIO, GOMEZ o
- CAROCCIO® ... Incluso cuando nuevas concepciones los excluyan de los tratados

teéricos, permanecerdn en los manuales précticos.

3.2. La designacion del procedimiento como posesorio ordinario
Ese nuevo procedimiento recibird la denominacion de possessorium ordinarium.
En su monografia, SAVIGNY observa que el ordinarium recibe esa denominacion por
oposicién al sumarisimo y que "no es otra cosa sino el antiguo interdicto uti
possidetis"®*®. Su afirmacion es s6lo parcialmente cierta. En realidad se trata de un
procedimiento con elementos nuevos que adopta el nombre de una accién anterior.
Por tanto, el uti possidetis medieval no tutela la posesion presente no viciosa,

sino la posesion mas antigua o mejor fundamentada. La atencién a la posesién mas

"7 BARTOLUS, In Primam Digesti novi Partem..., ob.cit., Rub.Uti possidetis, § Si duo (fol.146):
"Quando uterque probavit se possidere eodem iure possidendi quia quilibet probavit se possidere ut
dominum. in hoc est difficultas. Veritas est, aut unus probavit de possessione sua per plures, vel meliores
testes et ille debet obtinere: ut l.ob carmen.in.si si.de testi. Si verd testes uniuscuiusqua sunt zquales
numero et dignitate: tunc si unus probet de sua posessione antiquioris temporis quam alius, ille vincet:
quia secunda possessio presumetur clandestina cum duo in solidum possidere non possint (...) Sed si
uterque probat prascriptionem et possessionem zqualis temporis: tunc si unus ostendit iustum titulum
possessionis suae, alius non: ille vincit, qui titulum ostendit alius non: quia ille qui habet titulum, habet
potiora iura 1.si C.de edic.divi Adria.tol. & d.c. licet (...) sed si nullus ostendit titulum vel uterque
ostendit titulum @qualem, in hoc est dubitatio inter doctores quidam vincit quae iudex debet pronunciare
uti possidetis ita possideatis(...) Sed cert2 non est bonum consilium, quia per hoc partes venirent ad arma
(...) Alij dicunt qua iudex debet facere sequestrari possessione apud alium ne partes veniant ad arma
...." (como fundamento cita en primer lugar a Jacobus de Arena). También en los Consilia, questiones
et tractatus, Venetiis, 1590, Consilium CXII, n.1; BUTRIGARIUS, Lectura super Codice.., ob.cit.,
Rub.Uti possidetis (fol.48); BALDUS de UBALDI: In VII, VIII, IX, X & XI Codicis libros
Commentaria, Venetiis, 1586, Lib. VIII, Rub.Uti possidetis, ns.17-21; Alexander TARTAGNUS (1424-
1477): Prima et secunda super Codice commentaria, 1535, Rub.De edicto divi adriani tollendo, n.1 y
ss.; ALBERICUS DE ROSATE, Comentarii..., ob.cit., Rub.Uti possidetis, n.12, (fol.145); Ioannes de
IMOLA, Repertorium..., ob.cit., Tit.De acquir.vel amitt.posse., § Si servum, n.7 (fol.68); SOCINUS,
Marianus Commentaria in ff.Infort & Novum gravisima, atque utilissima..., ob.cit., Lib.43. Tit. de
interdictis, Rub.Uti possid.; MARANTA, R.(+1540): Praxis civilis, Novissime recognitum, ac miro
ordine..., Napoles, 1557, ; MENOCCHIUS, I.: De adipiscenda, retinenda et recuperanda possessione,
Venetiis, 1606, Lib.De retinenda, Rem.III, n.720 y ss,; GOMEZ, A.: Opus praeclarum et utilissimum
super legibus tauri.., Salamanca, 1608, Comentario a la ley 45, ns.178-79; CAROCIUS, V.: Tractatus
practicabiles de deposito, obligationibus, & Sequestro, Venecia, 1603, Tractatus de sequestro, Pars I,
Quaestio 6 (folio 210).

%®  SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.259.
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antigua trae causa de la segunda presuncion placentina’® -de claras resonancias
germdénicas-, que establece que del mismo modo que el dominio anterior hace presumir
el dominio actual, la posesién anterior hace presumir la posesién actual®®. Asimismo,
se estima que la constatacién de la posesion mas antigua hace suponer que la otra
posesién que se coteja es viciosa. Frente al derecho romano que calificaba una posesién
como Vi, clam o precaria en relacioén a la persona del despojado (configurdndolo como
un vicio relativo), en los escritos medievales se presume viciosa la posesi6n por el
hecho de ser més reciente, aunque no lo sea respecto al sujeto anterior®”. De este
modo y aunque la presuncion admita pruebé en contrario, el vicio se transforma en
real’?,

El otro elemento de prueba que se incorporé al proceso fue el titulo. Para

fundamentar su exhibici6n se cita la Decretal Licet causam y, fundamentalmente, la Lex

%% Sobre las presunciones placentinas, RUFFINI, ob.cit., pig.268 y ss.; KIEFNER, H.: "Qui
possessor fuit, adhuc possidere praesumitur®, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechisgeschichte
(Rom.Abt.), 1962 y HEDEMANN, J.W.: Las presunciones en el Derecho, Madrid, 1931, p4g.87 y ss.
Asimismo, MIQUEL GONZALEZ, J.M.: "Presunci6n de propiedad y exhibici6n del titulo” en: Libro
de Centenario del Cédigo civil, Asociaci6n de profesores de Derecho civil, t.II, Madrid, 1990, pag. 1336,
aunque se centra bisicamente en la primera.

%0 KIEFNER, ob.cit., pag.244. La presuncién da pie a diferentes interpretaciones: incluso se
afirmé que la posesi6n anterior permitfa presumir la propiedad actual. (Sobre las posiciones, MIQUEL,
"Presuncién...”, ob.cit., pidg.1342) Partidas 3,15,10 la recoge expresamente: "E esto es porque
sospecharon los sabios antiguos que todo ome que en alguna sazon fué sefior de la cosa que lo és aun,
fasta que sea probado lo contrario (...) mas si aquel que prové que fué tenedor en algun tiempo de la
cosa sobre que es la contienda dice ain, e otorga que oy en dia es tenedor della, sin falla devemos
sospechar que lo sea hasta que el otro quel refierta la tenencia pruebe lo contrario”.

2 La prevalencia de la posesién anterior es criterio comin. BALDUS, Consiliorum, sive
responsorum, t.V, ob.cit., Consilium 445, n.7: "Item przmittendum est § antiquior possessio, qua
antiquius fuit pacifica, licet postea inceperit turbari, potior est novella inquietatione adversariorum: qui
quanto antiquior, tanto iustior” -en el mismo volumen, Consilium 104, n.5-; Alexandrus TARTAGNIS:
Consiliorum seu responsorum, Venetiis, 1597, Lib.I, Consilium 110, n.1: "Possessio antiquior seu
anterior praesumitur iusta & possessio iunior praesumitur violenta, vel clandestina®; PLOTIUS,
Consiliorum..., ob.cit., Consilium 49, n.6.; CEPHALUS, Consiliorum..., ob.cit., Consilium 441, n.5
(Vid.asimismo HUBNER, ob.cit., pdg.213 y BRUNS, "Das iltere Besitz...", ob.cit., pig.176y ss.,quien
expone c6mo iniciaimente el recurso a la posesién més antigua se vinculé al interdicto de recobrar, pero
luego derivé al de retener, al centrarse el primero en el despojo efectivo).

%2 Esa presuncion -sintesis de la segunda y la tercera placentinas- surge de la creencia de que
quien perdia la posesi6n natural conservaba la posesion civil, solo animo. Esa creencia lleva a defender
el empleo del interdicto de retener en los casos de despojo no violento, pues se considera que el
despojado mantiene la posesi6n civil, aun sin concurrir la natural. Asi, por ¢j., MENOCCHIUS, De
adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retin.posse., Rem.IIl, n.27: "Possessorem civilem turbat qui naturalem
non restituit” o FABER, A.(1557-1624): Codex Fabrianus forensium et rerum, auctore..., 1640, lib. VIII,
tit.III, Definitio IX.
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Divi Adriano Tollendo (C.6,33,3), un texto citado por la préctica totalidad de juristas
medievales al analizar el w.p.. Ello obedece a que prescribe que se entregard la
posesion de los bienes hereditarios al sujeto que acredite una posesion de mejores
caracteristicas, apoyando la prueba -en (ltima instancia- en un testamento que se aporta
como documento, es decir, como titulo probatorio, siempre que no presentase un vicio
visible y que no existiera otro sujeto que detentara los bienes con titulo legitimo®®.
En base a los dos textos, los juristas fundamentan la presentacién del titulo, con la

voluntad de tutelar la possessio iustior et fortior’™.

En suma, la figura medieval experimenta sustanciales cambios en relacion a la
regulacién romana, que obedecen a la conjuncién de las influencias germénica y
candénica®®. Por ello, mas adelante, algunos estudiosos considerarin que reconduce

la tutela a la posesion superior a un afio o a la posesion juridica o bien identificaran la

2 Vid.VOCI, Pasquale: Diritto ereditario romano, 2 ed., Vol.I, Mil4n, Giuffre, 1967, pig.615
pota 24; WEISS, Egon: v, «Missio in possessionems,en: Paulys Realencyclopddie der classischen
Altertumswissenschaft, t.15/2, Stuttgart, 1932, p.2061-62. La monografia de ARGELUS, Caesar: De
legitimo contradictore, ad lfin C. de edic.D.Adria.toll. opus in quo omnes propemodum casus
proponitur, atque explicantur, quibus in controversiam vocari potest, Venetiis, 1616, es la referencia de
los autores modernos sobre la cuestion (contempla el duo in solidum..., entre otros fragmentos, en la
Quaest.V, art.2, 31 -fol.52). La atenci6n a este instrumento es tal que los autores posteriores se sentirdn
en el deber de reubicarlo en su 4mbito, de acotarlo (DE PAZ, Christophorus (1550/70-1615/35): De
tenuta, seu interdicto et remedio possessorio summariissimo... Tractatus primus, Lugduni, 1621,
cap.XXVI, n.46 y ss.)

Co BARTOLUS, In Primam Digesti novi commentari.., ob.cit., Rub.De adquir.vel.amitte.
(fol.153) "quia ille qui habet titulum habet potiora iura: ut.l.j.C. de edict.divi adria.toll. r.d.1.licet".
Vid.asimismo, MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retin.posse., Rem.Ill, n.734;
GOMEZ, Opus praeclarum et utilissimum super legibus tauri, editum per egregium & subtilem....,
Salamanca, 1608, Ad legem XLV, n.139; BEROIUS, Consiliorum.., ob.cit., Cons.43, n.47.

% RUFFINI, ob.cit., pag. 273. Como sefiala HEILFRON-PICK, Lehrbuch..., ob.cit., p4g.91:
"Seit dem Mittelalter erhielt das Verfahren des interdictum uti possidetis den Namen Possessorium
ordinarium und wurde zu einer Klage aus dlterem oder “titulierten” Besitz, also auf petitorischen
Grundlage". KRELLER, H.: Romisches Recht 1l. Grundlehren des gemeinen rechts (Romanistische
Einfiihrung in das geltende Privatrecht), Wien, 1950, pig.176, explica c6mo el possessorium ordinarium
combinaba el u.p. con la tutela a la Gewere més antigua. Por tltimo, HUBNER, ob.cit., pig.214, estima
que el u.p., como possessorium ordinarium, "ging als solches nahe zu in eine Petitorische Klage aus dem
besseren Besitzrecht iiber".

Sobre la influencia de las instituciones germénicas en los autores del ius commune, es muy
ilustrativa la exposicién de BRUNS, "Das iltere Besitz...", pdgs.151-159, quien contesta a Delbriick y
otros germanistas, que las estimaban omnipresentes en las construcciones medievales. El resta valor
cientifico a dichas tesis e intenta situar la influencia germ4nica en sus justos términos.
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figura con la accién publiciana®®.

4. El procedimiento sumarissimum
4.1. Presentacién

El procedimiento summarissimum nace en el s.XIII como respuesta a las
demoras en la tramitacién del procedimiento posesorio ordinario®”. Ante el temor a
que la excesiva lentitud indujese a las partes a decidirlo por las armas sin esperar el
fallo judicial (el timor armorum de D.7,1,13 §3 que esgrimen sisteméticamente los
juristas), se articuld el procedimiento summarium, también llamado summarissimum,

aunque ambos conceptos no son necesariamente equivalentes.

No resulta facil formular las caracteristicas y funcién del sumarissimo
posesorio. Los tratados actuales no suelen siquiera mencionarlo y vinculan los
interdictos a su precedente romano, sin revisar la enorme falla entre ambas épocas. Esa
omisién acaso obedezca a la desdefiosa evaluacion de SAVIGNY, para quien el
summarissimum debia entenderse "como interdicto uti possidetis provisional, es decir,
que se examina y decide exactamente la misma cuestion de derecho que en el interdicto
uti possidetis, no habiendo entre ambos mas que una diferencia y es que la necesidad
de una pronta decision dominara a todas las consideraciones hasta 4 la de la certeza

completa de los hechos"*%,

%25 Respecto a la primera hipétesis, GIERKE, Deutsches Privatrecht, ob.cit., pdg.251. ROBHIRT,
ob.cit., pag.209, lo circunscribe a la posesién de més de un afio y afiade "ja im Laufe der Zeit wurde
die unvordenkliche Zeit als praesumtio tituli geachtet". Por ultimo, PUCHTA, Pandekten, ob.cit.,
p4g.187, mnota k, constata que cabe considerarlo un procedimiento andlogo a la accién publiciana. No
podemos identificar ambas acciones, aunque a veces el ordinarium invadiese el objeto de la publiciana
(no al revés como defienden otros autores, pues, como sefiala ROSHIRT, ob.cit., pig.200: "Wo aber
das ordinarium in Deutschland nicht vorkommt, greist das romische Recht als Publicianischer Besitz
ein").

%27 Sobre los procedimientos sumario y ordinario existen sucintas exposiciones de todos los civilistas
alemanes del s.XIX. Como referencias, PUCHTA, Pandekten, ob.cit., p4g.187; BRINZ, ob.cit.,
pig.745; DERNBURG, Lehrbuch..., ob.cit., pig.314 y ss.; KELLER, ob.cit., pig.337 y ss.; WENDT,
O.: Lehrbuch der Pandekten, Jena, 1888, pig.304; WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., §
162 a, p4g.572 y, especialmente, BARON, ob.cit., § 121, pag.230.

98 SAVIGNY, Tratado de la posesion..., ob.cit., pig.257. Previamente apuntaba que: "solamente
es necesario cuando el peligro de violencia es tan inminente que solo una sentencia provisional del juez
puede impedirlo”.
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SAVIGNY parte de una premisa errénea. El declara su desinterés por el
possessorium ordinarium porque "solo tiene esta denominacién por oposicion al
primero (el summarissimum) y no es otra cosa sino el antiguo interdicto uti
possidetis"®*. Pero esa equiparacién es inexacta. Desde su voluntad de recuperar el
Derecho romano en su grado puro -sin interpolaciones justineaneas o interpretaciones
medievales-, SAVIGNY no tiene en cuenta que el interdicto uti possidetis que sirvi6
de referencia al nuevo procedimiento summarissimo distaba mucho de ser la figura
romana®®. Se habia transformado en un procedimiento que no deslindaba claramente
las situaciones posesoria y petitoria. En contraposicién a esa figura compleja, el
sumarisimo se ocupa exclusivamente de los hechos. En realidad, la nueva figura guarda
un mayor paralelismo con el uti possidetis romano, por cuanto tutela la posesion mas
reciente. Aunque en muchas ocasiones es una mera fase del "nuevo" i, no cabe
reducirlo a esa funcién. Como objeté IHERING, "en la Edad Media, el
summarissimum, que era en su origen una disposicion incidental del ordinarium (portio
interdicti uti possidetis) se emancipaba de éste elevandose al rango de remedio legal
independiente"®!. La figura aparece como fase preliminar de numerosos juicios, pero

también como una figura auténoma.

" SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.259.

0 Como ha observado NANI, ob.cit., p4g.278, "E merito del Savigny di avere, col suo libro (...)
ricondotta la dottina romana del possesso alle sue origini, restituendole la fisionomia primitiva. Ma forse
egli errd credendo di poter facere rivivere nella pratica la teoria quale era stata in antico. Egli, I'illustre
fondatore della scuola storica, la quale insegna che la formazione del diritto & sopratutto un fenomeno
storico, doveva avvedersi che un istituto & quale I’historia 1’ha fatto (...) non [cabe] mutarlo radicalmente
n¢ quanto meno farlo retrocedere quasi per forza fino au suoi principii, quando gia & passato per una
secolare evoluzione”. También RUFFINI, ob.cit., pig.397, en relacion a la actio spolii. Sin embargo,
la critica mis dura, por lo ir6nica, se debe a IHERING, R.: Bromas y veras de la ciencia jurtdica (1*ed.
alemana de 1884) vid.Edicién de Civitas, Madrid, 1987, p4g.245 nota 31 y p4g.278. Tras reconocer que
"es una de aquellas muy raras obras que abren un capitulo nuevo en la historia de una ciencia",
IHERING recuerda que esté escrita "con un absoluto desentendimiento de la realidad que esté tratando,
y sin consideraci6n a las reglas que desenvuelve (...) La total indiferencia por la funcién préctica de la
posesién, que yo he sefialado como error cardinal del libro, queda demostrada también por el hecho de
que el autor mantiene una actitud de rechazo contra todo el desenvolvimiento moderno de la instituci6n,
que lleva a una tutela ampliada de la posesién (actio spolii y summarissimum). Ni siquiera se le ocurre
pensar que su implantacion puede haber respondido a una necesidad ineludible; rechaza la idea aduciendo
que se trata de una institucién que no es romana” (p4g.278).

#1 IHERING, La posesién, El fundamento de la proteccién posesoria.., ob.cit., pig.112.
Vid.también BARON, ob.cit., § 121, p4g.230.
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4.2. La configuracion procesal de los juicios posesorios: la yuxtaposicién plenario-
sumario/sumarisimo

Por tanto, el summarissimum nace como réplica a un juicio ordinario de tramites
excesivamente lentos. Pero no se limita a reproducirlo acortando los plazos, de ahi que
resulte clarificador examinar su configuracion y diferencias procesales.

Las fases de los procedimientos judiciales aparecen descritas en los Ordines
iudiciorum, uno de los principales géneros de la literatura juridica medieval®™?. Muy
pronto la prictica demostr6 la necesidad de superar los rigidos formalismos
procedimentales -necesidad sentida especialmente por los canonistas- y por ello se
intent6 eliminar o reducir determinados requisitos del solemnis ordo judiciarius. A
partir del siglo XII, existen indicios de procedimientos sumarios®*, y, hacia 1286,
aparece la obra de Johannes FASOLUS De summariis cognitionibus, primer tratado
conocido sobre la materia®™. No obstante, las primeras manifestaciones oficiales del
procedimiento sumario se recogen en dos decretales de Clemente V (1305-1314): la

Clementina Saepe (1306)** y la Clementina Dispendiosam (1311) que aluden a una

2 Son instrumentos especialmente valiosos porque abordan una materia que los textos del C.1.C.
apenas contemplan de modo global (los juristas medievales desconocen el cuarto libro de las Instituciones
de Gayo). Por tanto, recogen las construcciones que elaboran los glosadores sin el apoyo de los modelos
usuales. (Vid. KANTOROWICZ, H.-W.W. BUCKLAND: Studies in the Glossators of the Roman Law,
reedicién -en 1969- de la Edicién de Cambridge, 1938, pig.72).

93 WAHRMUND, en la introduccién a LIGNANO, J. de: Super Clementina "Saepe”, en: Quellen
zur Geschichte des Romisch-Kanonischen Prozesses im Mittelalter, reedicion en 1962, de la edici6n de
1928, sefiala (p4g.XIIl, nota 1) que algunos autores encuentran una summaria cognitio en las
Constitutiones Siculz de Federico II (1184-1250), de 1231, o en normas penales italianas que surgen de
1275 en adelante. Vid.asimismo SALVIONI, ob.cit., pig.769 y ss., que repasa los diferentes estatutos.

9% FASOLUS, J. (+ 1286): De summariis cognitionibus, en: Quellen zur Geschichte des Romisch-
Kanonischen Prozesses im Mittelalter, introduccién de Ludwig WAHRMUND, reedicién en 1962, de
la edicién de 1928. Sefiala su aparicién hacia 1286, afio de la muerte de su autor. No obstante,
GIORDANENGO, Gérard: "Les feudistes (XII-XV s.)", en: El Dret comii i Catalunya, Actes del Ilon.
Simposi internacional, Barcelona, 1992, pég.113, sefiala que FASOLUS menciona en su Summa
feudorum, datada en 1265, el Tractatus de summaria cognitione. (Ello comporta adelantar en unos veinte
afios su fecha de aparicién).

%5 "Saepe contingit, quod causas committimus, et in earum aliquibus simpliciter et de plano, ac
sine strepitu et figura iudicii procedi mandamus; de quorum significatione verborum a multis contenditur,
et qualiter procedi debeat, dubitatur. Nos autem dubitationem huiusmodi (quantum nobis est possibile)
decidere cupientes, hac in perpetuum valitura constitutione sancimus, ut iudex, cui taliter causam
committimus, necessario libellum non exigat, litis contestationem non postulet, in tempore etiam
feriarum, ob necessitates hominum indultarum a iure, procedere valeat, amputet dilationum materiam,
litem quanto poterit, faciat breviorem, exceptiones, appellationes dilatorias et frustratorias repellendo,
partium, advocatorum et procuratorum contentiones et iurgia, testiumque superfluam multitudinem
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cognitio summaria sin libelo, litis contestatio o excepciones dilatorias... El juicio se
fundamentaba en el principio de oralidad, aunque sin excluir la posibilidad de promover
actuaciones por escrito™.

Los juristas incorporan estas peculiaridades al explicar los procedimientos
sumarios. Se sefiala que no requieren litis contestatio, no admiten la reprobacion de
testigos y su prueba es minima. En general, dada la materia que contemplan,
consideran que el fallo, aunque se revelase con posterioridad erréneo, no puede
ocasionar graves perjuicios®’. Por ello tampoco otorgan la restitutio in integrum a
los menores y contemplan la apelacién inicamente con efecto devolutivo. En definitiva,
el criterio que preside su desarrollo es la conciencia de la posibilidad ulterior, en juicio
ordinario, de replantearse la cuestion con la debida profundidad. Frente al juicio
ordinario -sin limitacién de pruebas ni recorte de plazos- que acaba definitivamente con

el litigio®®, el sumario concluye con una decisién provisional.

Desde su inicio, los juicios sumarios guardan relacion con la materia posesoria,
aunque el paralelismo debe matizarse porque siempre exigen prueba semiplena o

incluso plena o completa, lo que ha llevado, en ocasiones, a designarlos como plenarios

refrenando (...) Sententiam vero diffinitivam (citatis ad id, licet non peremptorie, partibus) in scriptis,
et (prout magis sibi placuerit) stans vel sedens proferat, etiam (si ei videbitur) conclusione non facta,
prout ex petitione et probatione et aliis actitatis in causa fuerit faciendum. Quae omnia etiam in illis
casibus, in quibus per aliam constitutionem...".

%% Aunque se perfila como una construccién de los canonistas, paralelamente se fundamenta en
textos del Digesto que contemplan el summatim cognoscere. Vid.BIONDI, B.: "Intorno alla romanita
del processo civile moderno” en: Scritti giuridici, II, Milan, 1965, pig.420 y ss.

%7 Para su reconstruccién son clarificadores, MARANTA, Praxis civilis, ob.cit., Pars.III,
(Iudiciorum nona distinctio), n.43 y ss. (fol.48); MINDANUS, P.F.: De Processibus, mandatis et
monitoriis in Imperiali Camera extrahendis, & de Supplicationibus, quae pro ijs fiunt, recté formandis:
Notationes ad Praxim Forensem utilissime, Frankfurt, 1597, cap.XLV; PELLEGRINUS, C.: Praxis
vicariorum, et omnium in utroque Foro lusdicentium, Venetiis, 1681, Pars II, Sect.I Subefect.I Intersec.
unic., 0.19; PEGUERA, L.(1550-1611/32): Praxis civilis, Barcinonz, sin fecha, y fundamentalmente
DE PAZ, Ch.: De tenuta, seu interdicto et remedio possessorio summariissimo... Tractatus primus,
Lugduni, 1621.

¥ Esta definicién es rigurosamente actual. Los juicios plenarios impiden un nuevo juicio sobre el
mismo objeto, y s6lo admiten, excepcionalente, los remedios extraordinarios de revisién. Vid. FAIREN
GUILLEN, V.: El juicio ordinario y los juicios plenarios rdpidos, Barcelona, 1953, p4g.53.
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rapidos®®. La primera alusién completa a esta materia se encuentra en un Consilium

de PAULUS de CASTRO*®:

"Iste processus non est ordinatus ad finem ut perveniatur ad definitivam
sententiam super possessorio retinendae, et pronuntiatio habeat vim ut possessor
defendatur quousque pars altera obtinuerit petitorio. Ordinatur iste processus ad
finem, nec lite pendente super proprietate vel possessione, partes veniant ad
rixas et arma turbanda se invicem; cum quelibet pars asserat se esse in
possessione et ad se spectare ius; super qua necessario fuit summatin
cognoscere, quae pars esset in possessione, et reperto quod altera sit, pertinet
ad officium iudicis inhibere ei quae non est, ne alteri molestiam faciat, lite
pendente. Et talis pronuntiatio erit interlocutoria et non habebit effectum, nisi
quousque lis durabit super proprietate vel possessione; et sic in multis differt
ab illa, quae fertur in possessorio. In illa principaliter agitur de possessione, et
in consequentiam venit, ne possessor turbetur; in ista vero principaliter agitur,
ne quis turbetur, secundario venit an possideat ille qui petit ne turbetur".

Este texto constituye la méxima referencia -excepto en la peninsula itdlica- para
la teorfa y la préctica, y para la evolucion del sumarisimo®'. Para algunos, es la

clave en la relacién posesorio-sumario®?; para otros, el punto de partida de una

%% FAIREN GUILLEN, ob.cit., p4g.56.

Como apunta DENTI, v.«Azione possessoria (Diritto intermedio e moderno)», Novissimo Digesto
italiano, 11, 1958, pig.100: "ove gli Statuti prevedono fra la ipotesi di procedimiento sommario il
processo possessorio, non si fa riferimento nella generalitd dei casi alla sommarietd nel senso de
semiplena probatio, ma alla accelerazione del procedimiento, modificazione formale che non esclude la
completezza della prova e conduce ad una decisione avente carattere definitivo” (el subrayado es
nuestro). En suma, en los litigios posesorios el caricter sumario se deriva de la reduccién de los plazos
y de la supresi6n de formalidades més que de la aceptacién de una prueba incompleta, acaso por la duda
ante la importancia de los commoda possessoria. Para MARANTA, Praxis civilis, ob.cit., Pars.IIII,
n.43: "Nam quadam est causa possessorij, quz est modici momenti, qua potest de facili reparari in
petitorio: & ista dicitur causa vilis, & modici prejuidicii & in ista sufficeret semiplenz probationes (...)
Quadam est causa possessorij, quz parat plenum prajuidicium, quz non est reparabilis per petitorium,
vel quia est imposibile probationis: & ista dicitur causa magna & magni pracjuidicii, & in hac requiritur
ordo iuris, & plena probatio”; DE PAZ, De tenuta, seu interdicto et remedio possessorio
summariissimo..., ob.cit., cap.Ill, n.6, apunta "Suumariumque & momentaneum, idem est, quia absque
iuris subtilitate, & eius summo & stricto rigore, sed solo facto, in prima iuris figura & inspectione
proceditur”.

%0 PAULUS DE CASTRO: Consiliorum sive responsorum praestissimi 1.C., vol.1, Venetiis, 1580,
Cons.II, 3.

%41 BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., pAg.265, afirma que este Consilium contiene "die

ganze Lehre vom Summariissimum". No obstante, SAVIGNY , Tratado de la posesion, ob.cit., pig.257,
opina que el procedimiento se encuentra, sin denominacion, en Ioannes Andrea y Durantis.

% PERTILE, ob.cit., pég.191, nota 30.
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figura diferente®. Pero lo que interesa resaltar es que recoge un procedimiento
previo a controversias posesorias y petitorias, y admite la intervencion de oficio del
juez. De este modo esta configurando un instrumento que se distanciara de los criterios

sumarios entendidos como mero recorte de plazos y pruebas®,

Por otro lado, y en base a su probada eficacia, se produce una expansion
generalizada de la nocién de sumariedad a todo el engranaje procesal: el juicio
posesorio complejo u ordinario se transforma a efectos procesales en sumario -en el
que, paralelamente, se da mayor protagonismo al juez- y el precedente posesorio
sumario se convierte en sumarisimo®®. Al acotar un sumarisimo estricto, algin autor
llegaré a defender la existencia de tres juicios posesorios de retener distintos: ordinario,
sumario y sumarisimo®®, sus nombres no se ajustarin a sus denominaciones

entendidas desde una perspectiva Gnicamente procesal.

5. Un caso clarificador: el sistema posesorio francés
Carece de utilidad examinar como repercute en cada territorio la confluencia de
derechos. Sin embargo, la dualidad de procedimientos se advierte con gran claridad en

Francia -con fronteras mejor delimitadas que, por ejemplo, en Italia, o en la peninsula

943

DENTI, v.«Azione possessoria (Diritto intermedio)», ob.cit., pdg.101. El cree que el nuevo
instituto no debe verse como una categoria procesal, sino como un medio de proteccién de una particular
situacion sustantiva, diversa de la reconocida a los otros remedios posesorios.

%4 LANFRANCUS de ORIANO, Commentarius in Clementina Saepe, 1, 9: "Iudicium
possessorium esse summarium quod reum non autem quoad actorem quia ex parte actoris requiritur plena
probatio, ex parte autem rei ideo dicitur suumarium quod non potest opponi exceptio requirens altiorem
indaginem, sicut contingit in omni causa summaria" (Cfr. LEVONI, ob.cit., pig.359).

%5 LEVONI, ob.cit., pag.360: "Talché I’antico uti possidetis, per motivi di realistica constatazione
processuale, mutd la propia effigie da ordinaria in sommaria, el il precedente possessorio summario
divenne il sommarissimo”.

%6 Por todos, VOET, Commentarius ad Pandectas. In quo praeter Romani Juris principia ac
controversias illustriores..., t.1, Coloniz Allobrogum, 1757, pag.71: "triplex est judicium possessorium,
summariissimum, summarium & plenarium”. PERTILE, ob.cit., pig.189 y ss., se hace eco de esta
distinci6n e intenta explicar tres procedimientos diferentes, aunque de modo poco convincente, pues
expone como tercer supuesto el conflicto que dio lugar a la Decretal Licet Causam. Como sefiala
CICCAGLIONE, F.: Manuale di Storia del Diritto italiano, vol.Il, Milan (s.f.), p4g.362: "e qualcuno
arrivd a credere che i remedio fossero tre, I’ordinario, il sommario ed il sommariissimo, senza perd
saperne dare le note differenziali”.
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ibérica®’-. Creemos ilustrativo examinar su organizacién posesoria porque, si bien
en un principio se multiplican remedios posesorios y pseudoposesorios®®, finalmente
-y junto a los remedios contra el despojo- se ordenan dos figuras incardinables en ese

ordinarium y sumarissimum: la complainte y la récreance.

5.1. La complainte

En sentido estricto®®, la complainte aparece en 1283 en las Coutumes de
Beauvoisis, d¢ BEAUMANOIR®®, con el fin de proteger la saisine frente a cualquier
turbacion -concepto difuso que incorpora la dcsposesiéﬁ no violenta-**'. La saisine -

que guarda notorias semejanzas con la Gewere’- se predicaba de los bienes

%7 Aqui no existen elementos claros para formular una construccién individualizable de la tutela

posesoria. La posesion aparece regulada en las Partidas (P.3,30) que s6lo contemplan, de refilon, el
despojo. El dato mis relevante es la existencia en los Fueros locales de la posesi6n superior a un afio -
deudora de las tesis germénicas-, (Vid.HERNANDEZ GIL, A.: "De nuevo sobre €l art.464 del C6digo
civil”, RDP, 1945, pig.419 y ss.; GARCIA VALDECASAS, "La posesi6n incorporal del despojado..."
ob.cit., pag.413; VIADA LOPEZ-PUIGCERNER, ob.cit., pig.801 y ss. y el apartado que PABLO
CONTRERAS, Prescripcién de la accién reivindicatoria, ob.cit., pigs.102-124, dedica a los fueros; él
constata que el primero en recoger la institucion es el de Jaca, que la toma del Derecho franco

(pdg.103)).

*%  Como sefialan OURLIAC -GAZZANIGA, Histoire du Droit privé francais de I'’An mil au Code
civil, Paris, 1985, p4g.214, "chaque province a ses solutions propes”, y dan una sucinta relacion.
BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., § 42, p4g.352, atribuye la complejidad del sistema a la
coexistencia de provincias con droit écrit y con droit coutumier.

La otra gran accion posesoria es la reintégrande, que tutela el despojo violento. Se considera
una acci6én de orden publico cuyo estudio excede la finalidad de este apartado, OURLIAC, P.-
MALAFOSSE, J.de: Derecho romano y francés histérico, t.11, Los bienes, Barcelona, 1963, pig.485
y ss.; PATAULT, Introduction historique..., ob.cit., pdg.118 y DE LOS MOZOS, Tutela interdictal...,
ob.cit., pAg.63 y ss.)

%% En los textos mis antiguos, el término complainte se empled como expresién genérica que
aglutinaba diferentes remedios posesorios. Vid.BAZENET, E.: Les actions possessoires dans leurs
rapports avec le droit civil et d’aprés la Jurisprudence de la Cour de Cassation, Paris, 1923, pig.126,
n.74 y, en general, sobre toda su evolucién, ESQUIROU DE PARIEU: Etudes historiques et critiques
sur les actions possessoires, Paris, 1850.

%0 ALAUZET, Histoire de la possession et des actions possessoires en Droit francais, Paris,
1849, la sitia por primera vez en 1315 en una Ordenanza de Luis X, vinculada a la jurisdiccién

eclesidstica.

%! QURLIAC-MALAFOSSE, ob.cit., pig.482;

92 PATAULT, Introduction historique au Droit des biens, ob.cit., pig.20 y ss. y 116 y ss. la
define (p4g.23) como "I’enveloppe juridique unique qui légitime uniformément les multiples possibilités
de tirer profit de I'immueble”. Vid. SCHUPFER, ob.cit., pdg.11; BRUNS, Das Recht des Besitzes...,
ob.cit., § 42, pig.353 y, especfficamente, OURLIAC -GAZZANIGA, Histoire du Droit privé frangais
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inmuebles y de los muebles que integran una universalidad y exigia una duracién de
un afio y un dia, requisito que llevaba a considerarla como justa en si misma. El
calificarla de justa conlleva que cada poseedor intente acreditar su mejor posesion, lo
que aboca en la exhibicién del titulo y a la multiplicacion de las excepciones derivadas
de la propiedad®. Consecuentemente, la complainte se revela como un
procedimiento que mezcla elementos petitorios y posesorios”™, y que en la practica
se revelaba interminable. En las Ordenanzas de 1347 sefialaba Felipe VI, "lites maxime

breves efficiuntur immortales"**,

Esas singularidades no impidieron una aproximacion gradual entre la complainte
y el uti possidetis®®. En algunos territorios no se exige la duraciéon del afo y
determinados Coutumiers excluyen la presentacién del titulo lo que supone reordenar
los dmbitos posesorio y petitorio®’. No obstante, y para corroborar la falta de
uniformidad, en otros lugares se mantiene el requisito de mostrar el titulo (Coutumes
de Maine; Ordonnance de Moulins). Contribuird a la confusion el empleo de la

complainte para dirimir los conflictos sobre beneficios eclesidsticos, en que siempre se

de I’An mil au Code civil, Paris, 1985: KLIMRATH, H.: Etudes sur les Coutumes, Paris, 1867, pig.98
y ss. y CHENON, E.: Histoire générale du droit frangais public et privé (Des origines a 1815), 11,
Paris, 1929, pig.220.

% OQURLIAC-MALAFOSSE, ob.cit., pag.482; PATAULT, Introduction historique..., ob.cit.,
pig.121.

** Como recuerdan OURLIAC-GAZZANIGA, ob.cit., p4g.216: "elle doit étre fondée sur une juste
possession, ce qui conduit A apprécier les titres des parties et par conséquent non plus le fait mais le
droit”.

* Vid.TARDIF, A.: La procédure civile et criminelle aux XIII et XIV siécles ou prodédure de
transition, Paris, 1885 (ed.anast.1974), p4g.41.

% OURLIAC - MALAFOSSE, ob.cit., pig.477.
%" El Grand Coutumier (a finales del s.XIV) afirma que "la possession usée et continue pendant
an et jour... induit saisine sans autre titre". La separaci6n de las instancias posesoria y petitoria se funda,
asimismo, en la introduccién de los plazos de prescripcion romanos de la propiedad. La dilatacién de
los plazos a diez, veinte o treinta afios, suponia deslindar definitivamente los pardmetros petitorios del
margen posesorio, que tenia, como referencia, el plazo de un afio (Vid.VIOLLET, ob.cit., pig.583).
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discutian los titulos®®, asi como el reparto de jurisdicciones en un mismo
territorio®’. A pesar de los esfuerzos por adoptar los criterios romanos, en cuestiones

de posesion los limites nunca quedan nitidamente perfilados.

5.2. La récreance o recredentia

La récreance o recredentia se integra en la categoria de los procesos posesorios
sumarisimos®®. Parece que inicialmente se empleé en litigios sobre beneficios
eclesidsticos y después se amplié a materias profanas®'. Conllevaba la adjudicacion,
por parte del juez, de la posesion provisional a una de las partes, en caso de que sus
derechos respectivos resultasen inciertos, hasta que se fallase el juicio posesorio o
petitorio®. Ante esa dilatoria duplicidad de instancias, la Ordenanza de 22 de
septiembre de 1347 convirtié la récreance en una parte de la complainte, lo que

obligaba al juez a pronunciarse dos veces, primero sobre la récreance y luego sobre

La decisi6n sobre los beneficios se reconoce en una bula de 1-mayo-1429 del papa Martin V
que ulteriormente confirmé el art. 13 del Edicto de Crémieu de 10-junio-1536. Como sefialaria DOMAT,
Les lois civiles..., ob.cit., pdg.251, "on juge le possessoire des bénéfices, non sur la seule possession,
mais sur les titres les plus apparents”.

%% En base a la distincién entre posesorio y petitorio -recibida de los romanos- los jueces laicos
asumen los conflictos sobre beneficios, materia atribuida a los eclesidsticos. Se afirmé que el fondo del
litigio correspondia a la jurisdicci6n eclesidstica, en tanto que la posesion a los tribunales civiles. En la
prictica, éstos resolvian atendiendo al fondo del asunto, y superando sus limites. (VIOLLET, ob.cit.,
pag.579; ALAUZET, ob.cit., pig.249 y ss.)

%0 Se identificard con el inter{n hisp4nico, con el sumarisimo germano o con la manutentio italiana
(MENOCCHIUS, De adquir.posse., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Rem.Ultimo, ns.4 y 5), asimilacién
que se mantiene hasta el s.XIX (BOURCART: Etude historique et pratique sur les actions possessoires,
Paris, 1880, pdg.177 y MOLITOR, La possession..., ob.cit., pdg.139). En concreto, MICHELET,
ob.cit., n.57, pig.47 sefiala que "elle était ’equivalent du summariissimum canonique, auquel en a di
étre fait I’emprunt”,

%! Asi lo prueba MICHELET, ob.cit., n.57 pag.47. Los juristas se pronunciaron recurrentemente
sobre la cuestién: POTHIER la cree aplicable a cualquier objeto mientras que BELIME, ob.cit., n.399,
pig.431; DENISART, J.B.: Collection de décisiones nouvelles et de notions relatives a la Jurisprudence
actuelle, 6 ed., Paris, 1768, la limitan a los beneficios; FERRIERE, C.de (1639-1715): Nouvelle
Institution coutumiere contenant les Regles de Droit coutumier, fondés sur les dispositions de toutes les
Coutumes de France, & sur l'usage établi par les Arrests, t.Ill, Reims, 1702, Lib.IV, Tit.V, "Des
actions possessoires”, art.VII (pig.494), observa que si se predicaba de los beneficios se denominaba
récreance, y si de materia profana, prévision.

%2  MICHELET, ob.cit., n.56, pig.46. CARRE, G.J.L.: Les lois de la procédure civile, .1,
Bruselas, 1840, pig.118, nota 1.; MOLITOR, ob.cit., pag.139.
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el reconocimiento definitivo en un mismo procedimiento’”. En la prictica, no
obstante, quien obtenia la recréance y se beneficiaba de los frutos, demoraba el proceso

para prolongar su disfrute®®, dotando de autonomia a la figura.

6. El desplazamiento de los caracteres del juicio ordinario y sumario: el
sumarissimum en sentido estricto
6.1. Presentacion

Los juristas de la Edad Moderna no proporcionan una descripcion uniforme de
los procedimientos posesorios, como se constata en los analisis del uti possidetis. Esta
multivocidad obedece a varias razones. En primer lugar, aparecen nuevas corrientes
metodolégicas que desde el respeto escrupuloso a los textos romanos y su cronologia
contestan las construcciones medievales®®. En segundo, se suceden los desajustes
procedimentales. En ocasiones se identifican el juicio posesorio sumario y el
sumarisimo®® mientras que en otras se desdoblan, yuxtaponiéndose a los plenarios,

con el problema sobrevenido de establecer las diferencias entre ellos®’, si bien, en

%3 REBUFFUS, P. (1487-1557): Commentaria in constitutiones, seu ordinationes regias, Lugduni,
1613. (Tractatus de materiis possessoriis), Glosa I, n.10. (folio 714) sefiala: "Item notandum, qudd haec
possess. retinendae cognitio duo habet capita primum & secundum. In primo traditur custodia rei
contentiosa, quae si decernatur a iudice alteri partium, recredentia vocatur (...) Secundum caput est [12],
in quo recipiuntur testes ab utraque parte super possessione, & instrumenta producuntur (...) Cui secundu
capiti pulchre convenit interdictum uti possidetis, ita possideatis. Cuius edicti verba nihil aliud sonant,
quam quod iudex profert in sententia huius pleni possessorii. Cum dicit, nous maintenos & gardons en
possession & saisine”.

%  MICHELET, ob.cit., n.57, pig.47. La Ordenanza de Villers-Cotterets (1539) intentarfa de
nuevo corregir el abuso.

963 Sobre todo ello, CARPINTERO, F,: "«Mos italicus», «mos gallicus» y el Humanismo
racionalista. Una contribucién a la historia de la metodologia juridica”, Jus commune, V1, 1977, pig.126
y ss. y WIEACKER, Frank: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2%ed., Gottingen, 1967, pag.167.

¢ Por todos, RAMOS DEL MANZANO, F.: "De adquir. vel amittenda possessione”,
Meerman, Novus thesaurus iuris civilis et canonici..., ob.cit., pig.108, "Summarium autem, seu
summarissimum, quod apud nos vocatur Juicio de interim".

%7 Lo sefiala BEROIUS, Consiliorum.., ob.cit., vol.Ill, Consilium n.43, n.47: "quod alia est
probatio levis & debilis, qua sit parte non citata, & illa sufficit in possessorio summariissimo (...). Alia
est sumaria probatio, qua sit parte citata, qualis et illa, que sit in causa meri possessorii summarii”. La
primera parte enlaza con la afirmacién de PLOTUS, 1.B.(1518-1570): Consiliorum sive responsorum,
Novariz, 1578, Consilium 77, n.19: "Quia spolians non auditur nisi prius integré restitutis omnibus
spoliato & turbato”, que recogen otros muchos autores. La voluntad de superar esa caracteristica que se
prolonga hasta el s.XVIII, es, como veremos, una de las claves de las reformas procesales del s.XIX
en nuestro pafs.
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ocasiones se considera sumarisimo aquel procedimiento que se tramita con tanta
celeridad que no se da audiencia al demandado -generalmente, en el interdicto de
recobrar-. Ademds, la evolucion de las estructuras procesales conlleva que los juicios

posesorios calificados como plenarios/ ordinarios, se tramiten por un procedimiento

sumario®®,

Por tanto, el uti possidetis se presenta desde dos puntos de vista: Los integrantes
del «mos gallicus» se cifien a la fuentes romanas y no incorporan los criterios que
presentd Jacobus de ARENA. Para ellos vence -ex D.43,17- quien acredita la posesion
actual, y no mencionan la posibilidad de alegar la posesién anterior o el titulo®”.

Unicamente comprueban que no sea una posesion vi, clam, vel precario. Con

%8 PEGUERA, Praxis civilis, ob.cit., n.: "Inter causas summarias (...) advertendum est
possessorium duplex esse; aliud summarissimum, quod aliter interdictum interim appellatur, aliud verd
plenarium".

% ALCIATUS, Opera omnia, in quatuor tomos legitima Digesta, Francofurti, 1617, Rub. De
acquir.vel amitt.posse., Lex XII (Naturaliter § Nihil commune) columna 1220 (n.30) recoge las tesis de
Bartolo, Alexand.Tartagnis, Socinus y Aretinus en sede de contienda posesoria, pero se limita a
exponerlas, mientras parece considerar todo posesorio un preludio del petitorio. Los humanistas
posteriores las ignoran. Asi, CUJACIUS, comentario al Lib. VIII del Cédigo, Tit.VI Uti possidetis, en
Operum postumorum, Neapoli, 1758; CONNANUS, F. (1508-1551) Commentariorum Iuris civilis, t.1,
Paris, 1553, Lib.Ill, Cap.X; HOTOMANUS, F.(1524-1590): Commentarius in quatur Libros
Institutionum iuris civilis, 5 ed., Lugduni, 1588, Lib.IIII, tit.X al XV, (folio 509); GOTOFREDUS,
Dyonissi Corpus luris civilis romani..., ob.cit., Lib.43, Tit. XVII, Uti possidetis, fol.823 y Digestum
novum, seu Pandecarum iuris civilia, tIIl, commentariis Accursii, & Dyonisii Gothofredi
lucubrationibus, Lugduni, 1627, D.41,tit.Il, "De adquir.vel ammitt. posse., (fol.412) y D.43, tit. X VII,
"Uti possidetis”, fols.694-697 (Incluso Guilelmus BUDAEUS (1467-1540), en su particular acercamiento
al Derecho romano (Annotationes..., in quatuor & viginti Pandectarum libros, Parisiis, 1585) se limita
a mencionar como remdedio posesorio el interdicto unde vi porque lo habia estudiado CICERON en Pro
Ceecina, eludiendo toda referencia a la posesion en Conciliarii Regii, libelloriimgue magistri in praetorio,
altera editio Annotationum in Pandectas, Parisiis, 1585).

S6lo DONELLUS, H.(1527-1591): Opera omnia. Commentariorum de iure civili, t.III,
Florentiae, 1846, Ad.Tit.VI.Lib. VIII C.Uti possidetis, n.23 (cols. 1013-1014) expone los criterios citando
a BARTOLO, pero para refutarlos, pues: "Non enim probandum est quod dicit, eum solum a judice pro
possessore habendum esse, qui antiquiorem possessionem habet, quasi posterior possessor clam possideat;
nam scimus in hoc interdicto non quari quamdiu quis, aut quam pridem possederit, sed an possideat
tempore litis contestatz; et eum qui eo tempore possideat, vincere hoc interdicto, § sed imerdic::o. Inst.de
interd. Sed nec ad rem pertinet, si posterior clam possideat, dummodo non possideat ab adversario, ut
interdicti verba ostendunt. Multo minus probandum est quod dicit, eum potiorem esse debere, qui
prohabitur cum titulo possidere”.

om0 El comentario de DUARENUS, Opera omnia (1) quo in Quintam et Sectam partem
Digestorum et in Justinianei Codicis Titulus..., ob.cit., Lib.XLIII, Tit. X VII, (fol.720), al interdicto u.p.
sintetiza la postura general. Lo considera un proceso preliminar al petitorio: "Oritur controversia inter
duos de proprietate, & dominio rei (...) primus cognoscendum est quis possidet” y luego distingue tres
supuestos: 1."Cum unus ex litigatoris tantum possidet: hoc casu alter proculdubio vincitur &
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posterioridad, los racionalistas se expresardn en parecidos términos”*. En
contraposicién, los practicos contintan alegando los criterios en los litigios, como
constatan numerosos Consilia y Tratados, tanto sustantivos como procesales””.

La innovacién -méis aparente que real- en muchos textos de los estudiosos
consiste en limitar todo juicio posesorio como preludio de un procedimiento petitorio.
Esta funci6n se fundamenta en Inst.4,15,4 invocada en detrimento de otros fragmentos
del C.I.C.”2, y no obsta para que, en la prictica, los litigios posesorios conserven

la mdxima autonomia®*.

Aunque a menudo el uti possidetis designa los interdictos de retener como

condemnatur (...) Praeterea sadisfatio ab eo, qui vincitur, exigitur, ut existimo, ne victori molestiam
ullam inferat & inquietet eum in possessione, donec de proprietate judicatum proprietatem fuerit..."; 2.
"Secundus casus cum ambo possident: sed unus possidet ab alio vi, aut clam, vel precario, civiliter, vel
naturaliter: is vincetur hoc interdicto..."; "Tertius casus, si uterque possideat, nec vi, nec clam, nec
precario, ab adversario peuter vincitur (...) Neutro victo, judex utrique adjudicabit possessionem rei
controversa pro parte dimidia pro indiviso".

9 Los racionalistas, en su esfuerzo por mantener la esencia del derecho romano -que creen logro
méximo de la raz6n- obvian las alusiones a la prictica. Asf, ALTHUSIUS (1557-1638), Diceologice
libri Tres, totum & uwniversum lus, quo utimur, methodic® complectentes, Lib.1, cap.XIX "De
possessione”, Francofurti, 1649, fol.73; PUFFENDORF, De lure Naturae et Gentium, ob.cit., Lib.IV,
cap.IX, contempla la posesidn en el capitulo "De translatione dominii" y analiza la traditio y las especies
posesorias, ignorando los interdictos. Como acertadamente sefiala CICCAGLIONE, ob.cit., pig.362,
los juristas, incluso los del s.XVIII, no llegaron, a diferencia de los pricticos, a formular un concepto
de los remedios posesorios de su tiempo, pues quieren reenviarlos a los principios de los interdictos
romanos.

% Como ejemplo, FULGOSIUS (1367-1427), Consilium 144, n.3 (fol.180) "...qui de antiquore
possessionem probat debet vincere. Aut si omnia undique in possessione paria sint is debet vincere quia
suam possessionem titulo iustiorem ostendit” y CUMANUS, Consilium 49, ns.1 y 3, en CUMANUS -

FULGOSIUS: Consilia utriusque Raphaelis nuperrime castigata, Lugduni, 1548,

% Por todos, BORCHOLTEN, Joannes (1535-1593): Commentaria in quatuor Institutionum Iuris
civilis libros, Lugduni, 1615, Lib.IV, de Interdictis, Tit.XV, n.6: "...interdicta, quz de possessione, vel
quasi dantur, preparatoria esse, h.e., non finire totam questionem, totam rem, sed preparare duntaxat
causa propietatis, & ostendere, quis es futurus sit actor, qui onus probandi sustinere debeat. Interdictum,
quod de possessione, vel quasi datur, prima est actio praparatoria”.

7% OINOTUMUS, .: In quatuor institutionum Imperialium Justiniani Imp. Libros Commentarii...
diligentissime emendati, nec non additionibus Dionisii Gothofredi, Venetiis, 1757, Lib.IV, Tit.XV, De
interdictis, explica los criterios que recogerd el art.445 (fol.535, n.80 y ss.) y acto seguido - §
Retinendae, n.4- recuerda que "non solum quando de proprietate quastio moveri speratur, hac interdicta
intentare licet, sed etiam quando inter duos de sola possessione est contentio (...) sive uterque contendat
se esse possessorem istius rei, sive turbans non pretendat se possidere”.
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categoria general que abarca el juicio plenario y el sumario /sumarisimo®*, cuando
se intenta situar con mayor precisién se opta por adjudicar la denominacién romana a
uno de los dos™. Asi, en Espafia se suele identificar con el plenario posesorio,
mientras que en Italia se asimila al juicio sumario o sumarisimo -que se denomina
mandatum de manutenendo® -, lo que no obstard para que en ocasiones éste -y por
esa falta de uniformidad- incorpore caracteres que se predicaban del plenario. Por
iltimo, Francia, que como epicentro del «mos gallicus» parece que deberia recuperar

las figuras romanas originarias, mezcla en la prictica denominaciones y contenidos

73 RAMOS DEL MANZANO, "De adquir. vel amittenda posse.”, ob.cit., pig.108, n.X
"Frecquenter vero hoc retinendae possessionis, sive uti possidetis interdictum in duo veluti capita scindi
solet, quorum scilicet aliud plenarium, aliud summarium, seu summarissimum vocatur"; CANCERIUS,
1. (1549-1629): Variarum resolutionem iuris Caesarei, Pontificii et Municipalis Principatus Cathaloniae,
Lugduni, 1670, cap.XIV, n.1, fol. 195d: "Possessorium retinendz duplex est, unum summarium, sive
summarissimum, alud plenarium”. Como culminacién de la multiplicaciénde procedimientos, SCACCIA,
Sigismundo (hacia 1600): Tractatus de appellationibus, Venetiis, 1642, Limitatio VI: "Interdictum, seu
iudicium possessorium in genere sumptum posse dividi in multas & multas species; tamen hic speciem
non more dialecticorum, sed more legislatorum, qui capiunt speciem pro eo, quod quovis modo est
diversum ab alio (...) Sed quia omnis bona divisio debet esse bimembris, vel saltem reducibilis ad eam
(...) ideo possessorium iudicium divido in duas species principales: Prima species dicitur possessorium
summarium quod semper est momentaneum, habetque locum tam in adipiscenda possessione, quam in
retinenda, ... Secunda species dicitur possessorium ordinarium & hzc subdividitur in tres alias species:
Prima species dicitur possessorium ordinarium momentaneum (...) Secunda dicitur possessorium
ordinarium perpetuum (...) Tertia dicitur possessorium mixtum...".

9% La relacién entre sumario/ordinario y uti possidetis se desglosa en este texto de PUCHTA,
Pandekten, ob.cit., pAg.187, nota k: "Es kommt ein doppeltes System in Beziehung auf das Verhiltnis
das possessorium ordinarium und summarium vor: 1) Das poss. ordinarium ist das rémische interdictum
uti possidetis, das summarium ein bloBes Provisorium, in der im Text dasgestellten Art; dieB ist als die
gemeinrechtliche Gestalt der Sache zu betrachten. 2) Das poss. summarium ist das eigentliche
Possessorium, das interdictum retinendae possessionis, aus dem gegenwirtigen (jiingsten) einfachen
juristischen Besitz; das poss. ordinarium dagegen setzst einen Titel zur den Besitz voraus, und ist also
der actio publiciana analog, d.b. es ist gar kein interdictum retinendae possessionis mehr, sondern eine
provisorische Vindication". No obstante, PUCHTA, buen discipulo de SAVIGNY, sitia el ufi possidetis
en el primer sistema, porque ve la figura desde coordenadas romanas.

97  BREDERODUS, Cornelius (+1578): Tractatus de Appellationibus singularis et utilissimus,
Franconfortiam Moenum, 1592, Pars I, Tit.XIX, p.276 S: "...in iudicio summarissimo interdicti, uti
possidetis"; VERGINIUS DE BOCATIS de CINGULO: "De interdicto uti possidetis, sive de
manutentione in possessione”, en: Tractatus Universi luris, duce et auspice Gregorio XIII Pontifice
maximo, in unum congesti additis quamplurimis antea nunquam editis..., Venetiis, 1584, cap.Il, 1. Uti
possidetis interdictum vocatur in Curia Romana, mandatum de manutenendo, alij vocant summarissimum
possessorium”. Por el contrario, POSTIUS Tractatus mandati de manutenendo, sive sumariissimi
possessorii interim, Ludguni, 1674, Observ.XVII, n.1 (fol.63), apunta que "mandatum de manutenendo
ad instar retinendz seu uti possidetis ordinari datur”.

(M4s all4 de las disidencias, BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.607, sitta esta asimilacin en el 5. XVII.
Vid.también SALVIONI, ob.cit., § 574).
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romanos y autéctonos™®. Asi se constata en los escritos de CUJACIO quien equipar
complainte y uti possidetis romano con la tinica salvedad de que aquélla requeria una
posesién superior a un afio, mientras soslayaba aspectos tan caracteristicos de la
complainte como la aceptacién de elementos petitorios” -dato que llevaba a
LOYSEL en el s.XVI a afirmar que los procesos posesorios contenian "du droit de

propriété entremélé"**-.

6.2. Dos referencias embleméiticas: MENOCCHIO y REIFFENSTUEL
Probablemente, el tratado continuista mas conocido y de mayor utilidad sea el
de MENOCCHIO, De adipiscenda, retinenda et recuperanda possessione®®. Con
voluntad de agotar la materia, MENOCCHIO describia las diferentes acciones
posesorios. En sede de los retinendae possessionis contemplaba ocho figuras
(remedios). La principal era el uti possidetis, estudiado en el remedio III. Este es la
figura que nos interesa, juntamente con el remedio ex iudicis officio, objeto del dltimo

capitulo.

% Como seiiala BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., pdg.364: "Uberhaupt romanisirte man
die Klage so weit als irgend moglich" y afiade que "man die complainte dem interdicto U.P.
gleichstellte”.

% CUJACIUS, Opera omniain XI.., ob.cit., Commentarium Lib. LXII Pauli ad Edictum, p4g.793,
Ademds, para €l, el interdicto momentaria possessionis juega un papel fundamental para entender los
engranajes posesorios, dado que "Momentaria possessione, quae ex interdicto pratoris celeriter
reformanda & restituenda est, non tantum si agatur interdicto unde vi, sed si alio quolibet interdicto
adipiscendae vel retinendae possesionis” (C.VIII, Tit.LXIX).

% LOYSEL (1536-1615/17) : Institues coutumiéres ou Manuel de plusieurs et diverses reigles,
Sentences..., 3 ed., Nueva ed. de M. Revlos, Paris, 1935, n.740. Alin asf, se sefialaba que el examen
del titulo debia limitarse exclusivamente a colorear la posesién, lo que equivalfa, segiin OURLIAC-
MALAFOSSE, Derecho romano y francés histérico, ob.cit., p4g.486, "a hacer una justicia a medias”.

Otra muestra de la asimilacién entre ambas figuras la hallamos en FERRIERE, Nouvelle
Institution coutumiere..., ob.cit., t.III, Lib.IV, Tit.V, art.1, quien identifica la complainte con el uti
possidetis, y también la récreance con el uti possidetis (es resefiable la continua alusién a la récreance,
que no menciona la Ordenanza de 1667, pero que se mantiene en los Tratados précticos hasta el s.XIX -
ALAUZET, 1.: Histoire de la possession et des actions posessoires en Droit frangais, Paris, 1849,
pig.255-).

%! MENOCCHIO (1532-1607) es considerado el iniciador de la escuela del Usus Modernus en
Italia (Asi, COING, H.: Handbuch der Quellen und Literature der neueren europdischen
Privatsrechtsgeschichte, 11/1, Munich, 1977, pig.503 y SOLLNER, Alfred: "Zu den Literaturtypen des
deutschen Usus modernus”, Jus commune, 11, 1969). De De adipiscenda, retinenda et recuperanda
possessione se publicaron diecinueve ediciones entre 1576 y 1691; también existen ediciones particulares
de cada uno de los interdictos (COING, Handbuch... ob.cit., p4g.350).
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MENOCCHIO considera el interdicto uti possidetis el instrumento posesorio por
excelencia y lo estima aplicable

«...cum ambo iuste & eadem ex causa possessione, & possessio in omnibus

@qualis est, eo excepto, quod unus suam possessionem melioribus ac

validioribus probationibus probavit, tunc is, qui melior probavit, obtinet.»"*

A continuacion, se pregunta por los mejores medios de prueba. Estima que, en
primer lugar, deberdn valorarse los testigos, teniendo en cuenta su nimero y sus
cualidades personales. Si son iguales en nimero y en condiciones, se atendera a la
posesion més antigua®. Si ninguna de las partes puede demostrar que su posesién
es mas antigua que la de su adversario, se procede al examen del titulo®®. Por
altimo, si ambos presentasen titulo, se preferird el mas antiguo. En el caso de que
todas las pruebas fueran equivalentes, MENOCCHIO recoge, entre otras soluciones,
el secuestro®®. En suma, €l enumera las reglas que luego reproduciri el art.445 Cc.

Como dltimo remedio, MENOCCHIO contempla el retinendae possessionis
remedium, ex iudicis officio, que precede al juicio posesorio principal, y que se

corresponde con el mas estricto procedimiento summarissimum®®,

Su influencia se observa especialmente en los los juristas centroeuropeos y

flamencos que se inscriben en el Usus modernus Pandectarum, quienes tienen presentes

%2 Ibidem, n.718.

%3 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De Retin.posse., Rem.III, n.724 (fol.219):
"cum probationes omnes equales sunt, tam numero quam dignitate: tunc sin unus probat suam possessium
esse antiquiorem illa adversarii, obtinebit".

%8 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen. posse., Rem.III, Remed.III, n.733:
"Decimus est casus, cum utriusque probationes sunt, & uterque etiam probavit possessionem qualis
temporis, sed unus probavit titulum, altero vero non: tunc iustum titulum ostendens obtinet (..) Ea est
ratio, quia ille, qui [n.734] titulum habet, potiora iure habere dicitur, 1.1.D de edict.divi.Adria.tollen.".

%5 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Rem.IIl, ns.740-779,
enumera ocho posibles soluciones al supuesto "cum omnino pares sunt utriusque probationes”. Entre ellas
cabe destacar la que afirma que el juez debia pronunciar de nuevo: "uti possidetis, ita possideatis, atq;
ita neuter vincit, nec vincitur"; asf como dividir la cosa entre las partes [n.755], absolver al reo (aunque
MENOCCHIO subraya que ello presupone conocer exactamente cudl de ellos es el reo...), acudir a una
instancia superior o secuestrarla.

%  MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Rem.Ultimum, n.3
(fol.265): "Hoc iudicii genus prparatorium iudicii possessorii principalis atque plenarii recte appellant”
y se remite a Paulus de Castro.
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los criterios de la posesién anterior y el titulo®, que asocian a un procedimiento
posesorio ordinario®® y que oponen a un procedimiento posesorio sumarisimo que

tutela la posesion reciente -presente-, frecuentemente como preludio de los procesos

ordinario/plenarios.

Asimismo en el &mbito eclesiastico, se mantiene el recurso a los criterios que
bosquejara la Decretal «Licet causam» ubicados en la resolucién del interdicto uzi
possidetis. Probablemente la presentacién més completa se encuentra en el tratado de
REIFFENSTUEL®®, quien expone ordenadamente los criterios que reproducird el
art.445 Cc. Frente a la pretension posesoria de dos litigantes, se tutela en primer lugar
a quien prueba la posesion; si ambos lo hacen, se tutela al més antiguo, pues la
posesién mas reciente se presume "vi at clam, sicque injustam™®. La posesién mas
antigua no precisa el refuerzo del titulo, pues la sostiene su propia antigiiedad. La
presuncién en favor del mas antiguo se fundamenta, asimismo, en la imposibilidad del

duo in solidum..., y ni siquiera la alegacién de un titulo, si es posterior a la posesion

%1 LEYSER, A. (1683-1752): Meditationes ad Pandectas, quibus praecipua iuris capita ex
antiquitate explicantur, cum iuribus recentiuribus conferuntur atque..., v.VII, Lipsiz, Brunsvige et
Guelpherbyti, pigs.694-5: "Nempe possessorium summariissimum in locum interdicti uti possidetis
surrogatum est, atque adeo, sicut illud, saltem ad retinendam possessionem tendit. Uti possidetis, ac
presentem possessorem simpliciter tuetur, questionemque de iustiore & antiquiore possessione, si ea
altioris indaginis sit, in aliud iudicium differt"; HUBERUS: En las notas de la pig.461 "Usus fori nostri
sequitur Ius canonicum, ac in possessorio ordinario, quo de antiquiore et justiore possessione agitur,
processum solemnem ordinarium retinet (...), in possessorio autem, quo de prasenti et momentanea
possessione quaeritur, quod summariissimum seu summarium vocant, summariam causae cognitionem
tantum requirit". En el mismo sentido, OLDENDORP, J,: Opera, t.11, Basel, 1559, Actio IV, fol.123,
n.II; HARPRECHTIUS, Comentarios, in librum Quartum Institutionum Divi Imp.lustiniani, ob.cit., De
interdictis, n.36; KEES, Commentarius ad D.Justiniani Institutionum imperialium, ob.cit., De interdictis
(fol.717) y VINNIUS, In Quatuor Libros Institutionum, ob.cit., Lib.IV, Tit. XV, Textus De Interdictis
retinendz.

%8 LEYSER, Meditationes ad Pandectas..., ob.cit., De possess. processu. in genere, pig.627-628:
"Denn eben darinnen bestehen der Unterschied zwischen dem summario und ordinario, da8 in jenen die
presens und ultima possessio, in diesem die antiquior und iustior possessio erweisen werden muf}, gestalt
eben derjenige, welcher in possessorio summario unterlegen, von dem Richter ad ordinarium verweisen
wird, damit er dasjenige, was er vorigen Zeiten gehabt und in den letzteren unrechtmiifig,.., wieder
erhalte. Also irren dieselbige sehr, welche das possessorium ordinarium mit dem interdicto retinendz
possessionis uti possidetis confundiren”.

%  REIFFENSTUEL, Canonicum universum clara methodo juxta titulos quinque Librorum
Decretalium..., ob.cit., Lib.II, Decr. Tit.XII, De causa possessionis, & cc., § VIII, De probatione
possessionis, prasertim in interdicto: Uti possidetis (fol.117 y ss).

0 Ibidem, n.225.
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més antigua sirve para enervar ésta, pues se mantiene la consideracién del poseedor
més reciente como injusto. No obstante, cabe que las dos posesiones tengan la misma
duracion, en cuyo caso se prefiere la que se apoye en un titulo, y si ambas los
mostrasen el que parezca maés ajustado®’. Si excluimos este iltimo criterio, hallamos
la sucesion exacta del futuro art.445 Cc.

6.3. Los caracteres del procedimiento sumarisimo en sentido estricto

El procedimiento sumarium se conoce en la Edad Moderna con diferentes
denominaciones. En Espafia se conoce como interin o sumarisimo de interin; en
Francia como recredentia o récreance; en ltalia es el mandatum de manutenendo y en
Alemania se mantiene como possessorium summariissimum®**. Inicialmente persigue -
como apuntaba el Consilium de Paulus de Castro- adjudicar el bien litigioso a una de

las partes durante el litigio, sin prejuzgar el resultado del juicio definitivo®™®. La

¥ REIFFENSTUEL, Ibidem, n.230, da la siguiente sintesis: "Nec obstat, quod in possessorio
retinendz non sit pecesse allegare, vel probare titulum: quia, ut leg. Justa, ff. Uti possidetis, dicitur
quilibet possessor hoc ipso quod possessor est, plus juris habet, quam ille qui non possidet. Respon.
enim, hoc dictum procedere tantum quando alter litigantium non possidet, prout loquitur citatus textus:
secus tamen esse, quando uterque pari jam tempore fuit in possessione. Nam cateris paribus superat ille,
qui non solum parem possessionem ostendit, sed insuper probat titulum suz possessionis, quz alter non
potest ostendere, vel saltem non tam bonum”.

Paralelamente, la tutela posesoria de los beneficios se apoyaba en la presentacién de los titulos,
requisito congruente con la naturaleza del objeto poseido. Como sefialaria VOET: Commentariorum ad
Pandectas, Venetiis, 1828, Lib.XLIII, Tit.XVII, n.5: "Czterum jure Canonico non tam is vincit, qui
probationes suz possessionis firmioris allegat, quam potius, qui antiquiorem docet possessionem, aut
justiore titulo suffultam” y afiade "Et in beneficialibus, veluti praebendis, canonicatibus, sacerdotii
reditibus & c. si quis beneficia possideat, eun non vincere hoc interdicto, sed potius possessionem
adjudicandam interim ei, qui firmiore titulo nititur”. Vid.asimismo COVARRUBIAS, D.(1512-1577):
Practicarum Questionum, t.II, Valentiae Edetanorum, 1775, cap.XXXV ("De rebus & mnegotiis
Eclessiasticis, qua solent apus hujus Castellani Regni Pratoria frequenter examinari”), fol.280.

%2 COING, H.: Europdisches Privatrecht 1500 bis 1800,1, Miinchen, 1985, p4g.287, da otras
denominaciones: Provisionale Decretum, Salvaguarda, en Espafia; Carta tuitiva, en Portugal.
RAMOS DEL MANZANO, "De adquirenda vel amittenda possessione” en: MEERMAN, Nowus
thesaurus iuris civilis et canonici, ob.cit., n.17, apunta que los germanos los denominaban Decrerum
provisionale y los italianos nova provisio; Vid.también MINDANUS, P.F.: "De judiciis possessoriis”
en STRYK: Dissertationum Juridicarum Francofurtensium, vol.V, Florentiae, 1840, Disp.III, Cap.II,
n.50; MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.Retinen.posse. Remed.Ult., n.5; OROZ, De
apicibus iuris civilis..., ob.cit., Lib.IV, cap.VII, n.2; POSTIUS, Tractatus mandati de manutenendo,
ob.cit., Observat.Ill, n.42.

%3 GOMEZ, Opus preclarum et utilissimum super legibus tauri, ob.cit., In legem XLV, n.126:
*...an interim lite super possessorio pendente posit iudex ex officio vel ad patris petitionem sine
preiudicio iuris ipsarum partié summari2, breviter,& simpliciter recipere probationem super pracdicta
possessione, ut ille qui melius probet statim declaretur & mittatur in actualem possessionem &
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provisionalidad de la decisi6n se constata en la facultad judicial de adjudicar la posesion
a la otra parte si ésta lo acredita mejor, en cualquier momento previo a la resolucion
final*®. En este caso, €l sumarisimo no antecede exclusivamente a procesos
posesorios sino también a los petitorios®, aunque de los textos parece deducirse que

habitualmente precedia al posesorio ordinario™®.

Sin embargo, en la practica, el proceso no se limita a decidir la posesion lite
pendente sino que resuelve sobre la posesion sin que necesariamente las partes acudan

a otro juicio posesorio ordinario®’. Esta circunstancia lleva a una progresiva

detentationem rerum, & in ea defendatur donec definitive lis super remedio possessorio plenarie
decidatur".

- FERNANDEZ de RETES, J.(1620-1678): "De interdictis et remediis posessoris”, en:
MEERMAN, Novus Thesaurus juris civilis et canonici, continens varia et rarissim optimarum
interpretum, imprimis hispanorum et gallorum, opera tam Edita antehac, quam Inedita, in quibus
utrumaque jus emendatur, explicatur, atque..., ex collectione et museo..., t.VIlI, Hage-Comitum, 1751,
folio 507, VI.

%3 Por ello, algunos autores consideraron que su antecedente directo eran las Vindiciz, -la figura
romana que JHERING, ob.cit.. pag. 111, relacionaba con los interdictos para explicar su origen-. Asi,
GRAVINA, J.V. (1664-1718): Opera, seu originum luris civilis..., t.I, Venetiis, 1768, Lib.II, cap.LXXI
(fol.180). MOLITOR, ob.cit., pag.139, los vincula a la fructus licitatio, aunque en base a su
conocimiento del procedimiento interdictal clisico, que desconocian los juristas que formularon el
Summarissimuni.

% SALGADUS DE SOMOZA, F.(1595-1664): Tractatus de Regia Protectione vi oppressorum
appellantium a Causis & Judicibus Ecclesiasticis, Lugduni, 1759, cap.XII, n.3, seiiala que adjudica la
posesion "durante interim, dum lis super plenario judicio possessorio, vel petitorio diffinitivé terminatur”
pero acto seguido incluye una afirmacién comin en la época: "Nam quemadmodum possessorium
ordinarium est praparatorium judicio petitorio, ut quis actor sit, cognoscatur, ita hoc possessorium
summarium est prazparatorium judicio possessorio ordinario”. Por contra BRUNS, Das Recht des
Besitzes.., ob.cit., pAg.271, lo desvincul6 del posesorio ordinario, al afirmar que "Das Summariissimum
war im wesentlich nichts anderes als ein eingenthiimliches processualisches Institut”. Vid.como sintesis,
LEVONI, ob.cit., pag.361.

*7  CANCERIUS, Variarum resolutionum iuris Caesarei, Pontificii et Municipalis Principatus
Cathaloniae, ob.cit., Cap.XIIII, n.1: "Istud possessorium summarissimo dupliciter intentatur, uno modo
cum quis timens ne sibi inferatur vis, aut turbetur in possessione ab aliquo, etiam lite non contestata, nec
parte citata, adit iudicem, (...)" y afiade. n.4: "Altero modo intentatur dictum iudicium cum lite czpta,
super proprietate, seu possessorio plenario, & utraque pars possidere praetendit, litependente, ne partes
veniant ad arma”,

También se utiliza en otros supuestos. Bisicamente, si existe controversia entre los diferentes
herederos. Lo apuntan TIRAQUELLUS, Andreas (1488-1558), Le mort saisit le vif, en: Tractatus varii
(n.2), Lugduni, 1587, pars 6, declaratio 9, (€l lo fundamenta en la l.ulti C. de edicto divi Adria.toll.)
y el propio CANCERIUS, Ibidem, (n.5): "Habet etiam locum possessorium summarissimum, ubi
possessio vacat, puta, quando mortuo possessore, utraque pars pretendit, vel se hzredem,, & sic vult
ingredi possessionem, vel saltim ad se pertinere apprehendere illius rei possessionem, & sic omnes
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identificacién terminolégica con el interdicto uti possidetis, que continda siendo
considerado el remedio posesorio por excelencia. Ademds, cuando las partes acuden
a un segundo proceso ya no buscan la tutela de la posesion, sino el reconocimiento de

su derecho.

El sumarisimo posesorio presenta las siguientes caracteristicas:

1-. Es un procedimiento doble: cada parte es autor y reo al mismo tiempo. Esta
caracteristica enlaza a un tiempo con el inicial interdicto romano y con la finalidad
perseguida por el instituto. Pero aqui acaban las similitudes®®.

2-. Se atiende exclusivamente al hecho de la posesién, sin entrar a examinar si

es justa o injusta, caracteres que pertenecen al posesorio plenario®™. Este rasgo

properant ad possessionem, & dubium est, ne partes veniant ad arma”, quien afiade que se emplea
incluso en aquelos supuestos en que, no existiendo temor a un futuro litigio, se persigue una decisién
preventiva.

Sobre la autonomfa del procedimiento, BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., p4g.273 y ss.
y 398 y ss.

9 COVARRUBIAS de LEYVA, D.(1512-1577): Practicarum questionum, Valencia, 1775,
Cap.XVII, : "Heac verd interloquutio, licet similis videri possit interdicto: Uti possidetis: maxime tamen
ad eo distat. Cujus rei datio consideratur ex hoc, quod interdictum Uti possidetis quandoque principaliter
proponitur, quandoque lite pendente super proprietate in iudicium deducitur, ac vere possessionem
respicit”. FONTANELLA, 1.P.(1576-1640): Decisiones sacri regii senatus Cathalonie, t.1, Lugduni,
1668, Dec.187, n.8: "Interdictum interim, quare non dicatur propri¢ retinendz, sed similitudinem tantum
habere cum eo". Vid.del mismo autor De pactis nuptialis sive capitulis matrimonialis. Tom. posterior,
Geneve, 1659, Glosa III, Pars.X, n.14 (fol.543); DE PAZ, De tenuta, seu interdicto et remedio
possessorio summariissimo, ob.cit., Cap.II, n.20; POSTIUS, Tractatus mandati de manutenendo, ob.cit.
Observat.IIl, ns.9-14 t 22; VINNIUS, In Quatuor Libros Institutionum Imperialium Commentarius...,
ob.cit., t.II, LibIV, Tit.XV, Textus De Interdictis retinendz, matiza: "et hoc possessorium
summarissimum male vulgo comparant interdicto uti possidetis, quum tamen in illo non ut in hoc
disceptetur de qualitate possessionis, vi ne quis possideat, an clam, an precario, sed tantim quaeratur,
quis jam in prazsenti possideat”. Vid.también VALENZUELA VELAZQUEZ, 1.B.: Consilia sive
responsa iuris, t.1I, Lugduni, 1671, Consilium 184.

#  ANSALDUS, F.: Consilia sive responsa, Lugduni, 1645, Consilium 89, n.47 "...contra
possessorium summariissimum non admitti disputationem pro validitate, vel invaliditate possessionis, cum
in eo sola possessio attendatur”; FONTANELLA, De pactis nuptialis sive capitulis matrimonialis ob.cit.,
Glossa I1I, pars.X, n.74 (fol.549) y en sus Decisiones..., ob.cit., Decis. CLXXXV, n.16: "Interdictum
interim, sdlum respicit corporalem detentionem et facti insistentiam, etiam si iniusta sit", argumento que
repite en la Decis. CLXXXVII, n.4; CAPONIUS, J.(1612-1673): Controversiarum forensium, utriusque
Jjuris et fori, Coloniae Allobrogum, 1732, Controversia XXIII, n.23 (folio 180) recuerda: "Imo étiam
violentus possessor est manutenendus lite pendente”. Asimismo, DE LUCA, J.B. (1614-1683): Theatrum
veritatis et iustitia sive Decisivi Discursus..., Venetiis, 1726, T.IV, Lib.Iv, Pars.I, Disp.XXXII (fol.37);
BEROIUS, Consiliorum, ob.cit., Consilium 45, n.2; VINNIUS, In Quatuor Libros Institutionum
Imperialium Commentarius..., ob.cit., t.II, lib.IV, tit.XV. Por dltimo, LEYSER, Meditat. ad Pandect.
ob.cit., SP DVIII (De iudicio possess. summariissimo), n.V: "Possessio etiam vi, clam, precario quasita
indistincte contra quem vis detenditur”. Atnasi, CANCERIUS, Variar.Resolut., ob.cit., Cap.XIV, .54,
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remite al principio romano "In summa possessionis non multus interest, juste quis an
injuste possideat” (D.41,2,3§ 5) y a los interdictos originales.

3-. La legitimaci6n activa integra -a diferencia del posesorio plenario- a los
meros detentadores'®®.

4-. El juez puede declarar el procedimiento de oficio, de acuerdo con las
caracteristicas que situara PAULUS de CASTRO'™'.

5-. El juez adjudica la posesion a quien tiene €l bien en ese momento o0 poco
antes'*?,

6-. De acuerdo con su cardcter sumario, la prueba es semiplena'®; no se

admite la reprobacién de testigos'®; no procede la restitutio in integrum contra los

matiza: "In interdicto (interim) manuteneri debere qui detinet, non attendendo iustitiam, vel iniustitiam
possessionis intelligere debere, censeo, ubi esset opus disceptatione ad cognoscendum de dicta iustitia,
aut iniustitia possessionis, secus autem ubi evidenter sine aliqua disceptatione, de iniustitia possessionis,
appareret, Nam tali casu, non esse manutenendum, nec lite pendente arbitror”.

Singularmente SAVIGNY, Tratado de la posesion, ob.cit., pig.258, al analizar la figura negari la
legitimaci6n de los detentadores, en base a su concepto de la institucién.

%0 VALENZUELA VELAZQUEZ, Consilia.., ob.cit., Consilium 184, n.120; GOMEZ, Opus
preeclarum et utilissimum super legibus tauri..., ob.cit., In legem XLV, n.126; FONTANELLA, De
pactis..., ob.cit., GLIII, Pars.X, n.53 y Decisiones..., ob.cit., Decisio 185, n.16; MENOCCHIUS, De
adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Remed.ult. n.18, recuerda a Covarrubias, cap.XVII, n.5
e incluye al detentador porque este remedio "non tam veram & propriam possessionem respicit, quam
statum illum rei, qui erat tempore motz litis, vel pauco ante" (vid.también n.36).

'™ MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retin.posse, Rem.Ult., n.21 (fol.266);
MINDANUS, De Processibus, mandatis et monitoriis..., ob.cit., Cap.XLV, n.45; SALGADUS DE
SOMOZA, Tractatus de regia protectione..., ob.cit., Cap.XII, ns.9 y 118; GOMEZ, Opus preclarum
et utilissimum super legibus tauri..., ob.cit., In legem XLV, n.126: "quo dicit se possessorem, & petit
in ea defendi, & in consequentiam petit detentationem earundem rerum, & forte habet iudicium
possessorium, moram,& longam dilationem habebit, an interim lite super possessorio pendente possit
iudex ex officio vel ad patris petitionem sine preiudicio iuris ipsarum partiG summarié, breviter &
simpliciter recipere probationem super przdicta possessione..."; BEROIUS, Consiliorum.., ob.cit.,
Consilium n.45, n.22.

102 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retin.posse, Rem.Ult.n.18 (fol.266);
FONTANELLA, Decisiones...ob.cit., Decisio 185, n.8; PEGUERA, Praxis civilis, ob.cit., n.71.

03 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Rem.Ult., n.34;
SALGADUS DE SOMOZA, Tractatus de regia... ob.cit., cap.XII, n.2. Seiiala DE LUCA, Theatrum
veritatis...,ob.cit., Lib.XV, Pars.I, Dec.XLIV, n.99 (fol.178) sefala: "Quando agatur de illa
manutentione, quz petatur ex sola assistentia juris, absque necessitate alterius extrinsecz probationis
possessionis de facto".

%4 MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse., Rem.Ult., n.41;
COVARRUBIAS, Practicarum questionum, ob.cit., Cap.XVII, n.7.
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menores ni la apelacion'®”,

7-. Finaliza con una sentencia interlocutoria por cuanto no dirime
definitivamente la cuestién posesoria, ya sea por inscribirse en el marco de un
procedimiento plenario -en cuyo caso regula la situacién lte pendente-, o porque
permite a la parte perjudicada acudir a otro juicio posesorio que resuelva

definitivamente la cuestion'®®,

En definitiva, se preserva la situacién fictica mas reciente (los textos suelen
apoyarse en C.8,4,8 -el interdicto momentariae possessionis). Por ello, los juristas se
preguntan si cabe hablar con propiedad de tutela de la posesion, y sefialan que la parte

preferida la mantiene en depésito, "de modo fiduciario"'*.

6.4. La nueva metamorfosis del sumarisimo posesorio

Por tanto, la posesién, o mejor, el mero hecho posesorio, se concede en el

105 SCACCIA, Tractatus de appellationibus, ob.cit., Quastio XVII, Limit. VI, Memb.II, n.14;
SALGADUS DE SOMOZA, Tractatus de Regia Protectione..., ob.cit., cap.XIl, n.61; BREDERODUS,
ob.cit., Pars I, Tit. XIX, p.276 /S; VALASCUS, A. (1526-1593): Decisionum, Consultationum ac rerum
iudicatarum in Regno Lusitane, Venetiis, 1609, Consultat.79, n.18; PEGUERA, Praxis civilis, ob.cil.,
n.69; también CAPONIUS, Controversiarum forensium..., ob.cit., Controversia XXII, fol.175, n.12.
DE LUCA, Theatrum veritatis..., ob.cit., T.XV, Lib. XV, Pars I ("De judiciis"), Decis.XLIV, n.4
(fol.170), matiza que no se admite la apelacién suspensiva,

1006 VALASCUS, Consultationem..., ob.cit., Consultat.79, n.18; FERNANDEZ DE RETES, "De
interdictis et remediis possessoriis", ob.cit., al distinguir entre el remedio plenario (el u.p.) y el
summarissimo, sefiala: "forma sententiz est diversa: quia in Interdicto sententia fertur per verbo fallo,
quia est deffinitiva. In summarissimo vero est interlocutortia, & ita profetur: manuteneo illum sine
prajudicio possessionis & proprietatis, donec lis finiatur..."; MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit.,
Lib.De Retine.posse., Remed.Ult., n.46: "Recte ergo interloqutoria, quz non adfert praiudicium
irreparabile per definitivam”; También CANCERIUS, Variar. Resolut., ob.cit., cap.XIlll, n.13 y DE
LUCA, Theatrum verizatis..., ob.cit., t. XV, Lib.XV, Pars.l, Dec.XLIV, n.97 (fol.177).

Los juristas que ven en todo proceso posesorio un preludio del petitorio creen que todo posesorio
conlleva un perjuicio leve. Asi, REBUFFUS, Commentaria in constitutiones..., ob.cit., Art.7 Glosa I,
n.26.

%7 GEYL, A.(1526-1587): Practicarum observationum tam ad processum iudiciarium preentim
imperialis camerae, quam causarum decisiones Perinentum..., Coloniz Agrippinz, 1578, Observat.V,
n.6: "Proinde rect? interim, aut fiduciaria, vel depositaria possessio, aut provisionales remedium
appellatur (...)". Vid. también OROZ, De apicibus..., ob.cit., Lib.IV, cap. VI, n.1.

Probablemente, la mejor sintesis se halla en KEES, Commentarius ad D.Justiniani Institutionum
imperialium, ob.cit., De interdictis (fol.713): "Vocatur etiam momentaneum; quia sententia in eo lata,
non perpetuum, sed momentaneum, & ad tempus prajudicium affert, idque reparabile, quod in
possessorio ordinario reparari possit; & interim, aut fiduciaria, aut depositaria possessio, aut provisionale
remedium vocatur in quo probationes imperfectz, & semiplenz (quia modici prajudicii est) recipiuntur”.
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procedimiento sumarisimo a quien la detente en ese momento 0 poco antes de la lite.
De ese modo, los procedimientos posesorios ordinario/plenario y sumario/sumarisimo
atenderfan a funciones especificas correlacionadas entre si. Sin embargo, esa frontera
se desdibuja porque en el procedimiento sumario reencontramos los criterios de
JACOBUS de ARENA. Asi se constata en los tratados que alcanzaron mayor difusion:
las monografias d¢ COVARRUBIAS, POSTIUS y Verginius de BOCCATTIS'™*,

COVARRUBIAS dedica el cap.XVII de sus Practicarum qucestionum al
procedimiento de interin'® que define en relacion a uﬁ remedio uti possidetis
plenario. Al describir la figura, tras destacar el valor de la posesion actual, afiade el
criterio de la posesion anterior, en el caso de que ambas partes afirmen hallarse en

posesion'®®,

POSTIUS en su tratado sobre el Mandatum de manutenendo -que alcanzé ocho

ediciones- reproduce ordenadamente todos los criterios del art.445'°'". A pesar de

1008

La idea también se apunta en algunos textos generales. BEROIUS, Consilium.., ob.cit.,
Consilium 45, n.22, al tratar del possessorio summario "ante quam negotium principale possessorii
plenarii”, sefiala que si ambas partes pretenden la posesién y "si verd non potest iudici liquere summarie,
quis sit in actuali possessione, & dubitet, ne partes ad arma veniant, potest possessionem ad se advocare,

& illam postea ei relaxare, & adiudicare, qui melius de possessione in iudicio ordinario probaverit” (el
subrayado es nuestro).

1009 El texto de Covarrubias (considerado por COING, Handbuch... ob.cit., pig.503, un
representante del u.m.p., y por CASTRO, F.de, Derecho civil de Espafia, ob.cit.. pig.155, "el
representante mas brillante de la escuela humanista en Espafia”) goza de difusi6n internacional, como
demuestran las constantes referencias de autores italianos, franceses e integrantes del Usus modernus:
MENOCCHIO lo cita como una de sus fuentes en su exposicién del Ultimo Remedio de los Retinende
posse. (ob.cit., ns.5, 10, 16, 18, 21, 24, 38 6 38, entre otros); CANCER en el Cap.XIV de sus
Variarum resolutionem, Lugduni, 1670; VALASCO, VALENZUELA VELAZQUEZ, OROZ,
PELLEGRINUS, LEYSER etc. Para BRUNS, Das Recht des Besitzes..., ob.cit., pag.350, constituy6
"Die Hauptgrundlage fiir die spitern Darstellungen”.

1010 COVARRUBIAS, ob.cit., n.10, seiiala que el interdicto protege a "qui erat tempore mot litis,
aut paulo ante”, pero en el n.12 se cuestiona: "...quid si agendum ubi uterque litigator probaverit, se
possedisse tempore mota litis, & possedise? Oritur enim dubium, cui probationi sit standum, & sang
regulariter ille preferendus erit qui antiquiorem possessionem probaverit” y menciona a Bartolo, Baldo
y Paulus de Castro para recordar que "Multa qua sunt in hac quastione consideranda, ut Judex
consideranda, ut Judex percipiat qua probatio sit potior ad hoc interdictum”.

"' POSTIUS, L.(+ hacia 1655): Tractatus mandati de manutenendo, sive sumariissimi possessorii
interim, Ludguni, 1674, Observat.71: «Inter plures quis praeferendus in mandato de manutenendo», n.1:
"Przlationis in materia quoad manutentionem possessione ab utraque parte probata multa sunt
consideranda; n.2. Praferri debet in manutentione possessor, qui probavit primam, seu antiquiorem
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su cardcter sumarisimo, el juez puede atender a la posesién mas antigua. También debe
proceder, si duda, al examen del titulo, porque "titulus semper multum habetur in
consideratione etiam in summariissimo possessorio manutentionis"'*%>. Sin embargo,
€l justifica el empleo de esos criterios remitiéndose al tratado de MENOCCHIO, pero
no al capitulo en que éste describe el sumarisimo strictu sensu (el Gltimo remedio) sino

al que dedica al uti possidetis plenario (II1 Remedio)'®*.

Por dltimo, Virginio DE BOCATIS de CINGULO -un jurista que, a pesar del
peyorativo juicio de Savigny, fue muy difundido'®-, tras identificar el uti possidetis

con el procedimiento sumarisimo, asume los criterios decisorios que conocemos'®®,

7. La situacion peninsular

Hasta aqui hemos expuesto las coordenadas generales de la tutela posesoria que
sientan las bases de las acciones posesorias de los Ordenamientos juridicos actuales. A
partir de ahora ya no resulta til mantener el dambito general, pues se agudizan las
particularidades nacionales y podriamos postergar nuestro objeto de estudio, esto es,
la ubicacién y finalidad de los criterios que finalmente se plasman en el art.445 Cc. Por

ello, los siguientes apartados se centraran en los caracteres de la tutela posesoria en

possessionem in concursu possessionis posterioris vel iunioris alterius, cum illa sit melior, et presumatur
iustur, seu ex causa iustiori, et hec przsumatur improba, et iniusta, seu clandestina, et turbativa vel
violenta (possessio anterior eo magis praferri debet in manutentione si sit auctoritate iudicis (...) n.3.
possessio iunior presumitur clandestina, nisi constet de titulo, vel sit diutina (...) n. 29 Prafertur anterior
possessio sine titulo, etiam si posterior sit cum titulo".

1012 PQOSTIUS, Tractatus..., ob.cit., Observ.71, n.118.

103 No debemos olvidar que MENOCCHIO, al explicar el Ultimo remedio seiialaba (n.36): "in hoc
iudicio tituli probationem nihil opitulari”, La aplicaci6n indiscriminada de las explicaciones de Menocchio
a figuras posesorias diferentes es una constante en las obras pricticas de la época.

104 BOCCATIIS de CINGULO, Virginius de (+1596): "De interdicto uti possidetis, sive de
manutentione in possessione”, en: Tractatus Universi luris, duce et auspice Gregorio XIIl Pontifice
maximo, in unum congesti additis quamplurimis antea nunquam editis..., Venetiis, 1584. SAVIGNY,
Tratado de la posesién, ob.cit., pag.202, inicia su exposicion sobre los interdictos de retener
mencionando este tratado y sefiala que "es muy malo, y se prescinde de €1 muy facilmente".

015 En primer lugar afirma -"De interdicto uti...", ob.cit., cap.ll, 1- que: "Uti possidetis
interdictum vocatur in Curia Romana, mandatum de manutenendo, alij vocant summarissimum
possessorium, in Gallis vocatur recredentia, vel casus novitatis, in Hispanis interim", para luego resefiar
(Cap.Il, n.93) que la "possessio antiquior manuteneri debet; quia iustior praesumitur, et posterior
clandestina”. Finalmente menciona el titulo como recurso subsidiario.
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nuestro pais desde la Edad Moderna, en un recorrido que desemboca, finalmente, en

la LEC. de 1881.

En la Edad Moderna coexisten en Espafia un procedimiento posesorio plenario
y un juicio posesorio sumarisimo'®'®, asi como un procedimiento sumarisimo especial

-la tenuta- restringido a los mayorazgos.

7.1. El posesorio plenario

Como ya sefialamos, los juristas espafioles modernos identifican el interdicto uti
possidetis con el plenario posesorio®”’ y lo diferencian del sumarisimo porque agota
definitivamente la via posesoria'®®, En este juicio -que principalmente resuelve el
conflicto entre quienes se arrogan la posesion de una cosa- es preferida la posesion més

antigua, sobre todo si va acompafada de titulo®”. El principal exponente de esta

'9'¢ Una sintesis de c6mo se organizan los procedimientos, -¢ incluso de sus fluctuaciones-, en
HEVIA BOLANOS, J.de (1571-1623): Curia philipica, ts.1 y 2, Madrid, 1767.

1017 RAMOS DEL MANZANO, "De adquir. vel amitt.posse.” en: MEERMAN, Novus thesaurus
turis civilis et canonici..., ob.cit., § XI; FONTANELLA, Decisiones Sacri Regii Senatus Cathaloniae,
ob.cit., Decisio 185, n.9: "idem sit in interdicto uti possidetis, id est, in possessorio plenario”.
COVARRUBIAS, Practicarum Quaestionum, ob.cit., Cap.XVII, n.4 (fol.620): "si de principali
interdicto Uti possidetis: ageretur, esset adhibenda plenaria causz cognitio”"; VILLADIEGO
VASCUNANA Y MONTOYA, A. de (1550/70-1626): Instruccion politicay prdctica judicial, conforme
al estilo de los consejos, Audiencias, y Tribunales de Corte, y otros ordinarios del Reyno, Madrid, 1656,
pég.199: "pleito sobre el plenario possessorio, uti possideti...". Como excepcién, OROZ, De apicibus
iuris civilis, ob.cit., quien al clasificar las especies de posesién (Lib.IV. Cap.VII, n.1) sefiala
"Momentum ergo dicitur illud breve spatium temporis, intra quod possessorium plenarium, vel petitorium
in iudicio disputatur [...] Et ita interdicta uti possidetis, unde vi & similia, qua plenum possessionis
prziudicium non habent, momentariz possessionis interdicta vocatur”.

108 FERNANDEZ de RETES, "De interdictis et remediis posessoris®, en: MEERMAN, Novus
thesaurus iuris civilis et canonici..., ob.cit., Prima (fol.507) V. Forma sententiz est diversa; quia in
Interdicto sententia fertur per verbum fallo, quia est definitiva. Menochius d.remedio 3, num 839. In
summarissimo vero est interlocutoria, & ita profetur: manuteneo illum sine prajudicio possessionis &
proprietatis, donec lis finiatur".

0 FERNANDEZ DE RETES, De interdictis...", ob.cit., XIV: "Ex hoc textu elegantes regulae
deducuntur ad hunc tractatum. Prima est, eum, qui probat antiquiorem possessionem jugiter
continuatam, maxime cum titulo, debere obtinere in hoc Interdicto". Resulta muy ilustrativa la
explicacién de PEREZ, A.: Prelectiones in duodecim libros Codicis Justiniani, t.11, Venetiis, 1738,
Lib.VIII, Tit. VI, Uti possidetis, n.2: "Hodie tamen aliter observatur, nam utriusque interdicti potestas,
quantum ad possessionem pertinet exequata est, nempe ut victor existat tam in rebus mobilibus quam
immobilibus, qui nec vi, nec clam, nec precario ab adversario, litis contestatz tempore detinet, Instit.de
interdict. §5. Novisime vero in praxi pravalet is qui, vel iustiorem, vel antiquiorem possessionem
probat”. Sin embargo, algin autor presenta la figura tal y como la configuraron los romanos, asf,
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posicién es Antonio GOMEZ, quien en sus Comentarios a las Leyes de Toro examina
minuciosamente los criterios que luego habra de recoger el art.445.2 Cc.

Para GOMEZ, el plenario posesorio procede cuando "uterque litigantium dicit
& pratendit se possidere et probat possessionem, & petit ab alio non molestari vel
inquietari” y afiade que "iste articulus est valde subtilis, dubius, & quotidianus quo
resolutione pone veras & magis communes conclusiones"'®, que enumera acto
seguido. El primer supuesto (prima conclusio) se produce "quod si uterque possidet
iuste, diverso tamen titulo respectu possidenti, ut proprietarius & usufructuarius”. El
segundo contempla el caso que nos interesa: "si uterque probat se possidere in solidum
eodemque, iure possidenti tanquam verus dominus rei”. Entonces, se tutela al que
prueba su posesion "per plures vel meliores testes” Y afade:

"(Tertia concl.) si uterque probat se possidere in solidum eodem iure possidendi
tanquam verus dominus rei & uterque probat per testes @&quale numero &
dignitate, sed unus probat de possessione antiquori quam alius, ibi debet
obtinere: qua secunda possessio pr@sumitur clandestina vel vitiosa, cum duo
in solidum non possint possidere (...). Quarta concl. si uterque probat se
possidere in solidum eodem iure possidendi tanquam verus dominus per testes
@quales num dignitate, & similiter probant de ®quali tempore possessionis, &
tamen unus ostendit & probat titulum iustum suz possessionis, alius non ille
debet obtinere quia censetur habere potiora iura (...)"

Estamos, por tanto, ante un precedente de los criterios del art.445 Cc., como
ha intuido CUESTA SAEZ'"”. No obstante, se mantiene esa referencia a los

parametros petitorios, como se desprende de la expresion "iure possidendi tanquam

MOLINA, Los seis libros de la justicia y el derecho, ob.cit., Disputacién XVI ("De los provechos de
la posesion, y de las defensas juridicas para adquirir, recuperar y proteger la posesion”), n.8, pig.320,
quien remite a Instituta, de interdictis.

120 GOMEZ, Opus praeclarum et utilissimum super legibus tauri, ob.cit., Ad legem XL\}, n.178.

121 CUESTA SAENZ, La accién publiciana..., ob.cit., pig.208, tras recoger la exposicién de
A.G6mez, observa, prudentemente, que "la solucién guarda cierto paralelismo con nuestro articulo 445
del Cédigo civil”. Y es que, como apunta méis adelante (pdgs.209-10), "Parece que pese a la
conceptuaci6n del uti possidetis como interdicto, que habria de tener lugar de modo sumario para bien
cumplir las funciones que tiene atribuidas como tal, los juristas no lo concebian exactamente asi”. Esa
es, afiadimos, la peculiaridad a constatar en toda reconstruccién de la tutela posesoria: la transformacién

de las figuras romanas.
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verus dominus"'%%,

7.2. Los procedimientos sumarios
7.2.1. Sumarisimo de interin/ mandatum de manutenendo

Junto al plenario, existe el possessorium sumarisimum, que en Castilla es
conocido como sumarisimo de interin y en Catalufia, como mandatum de
manutenendo™®. Dos juristas le prestan especial atencion. En Castilla,
COVARRUBIAS le dedica el capitulo XVII de sus Practicarum quaestionum, texto
que, como ya hemos sefialado, gozard de enorme difusién internacional®™ y en
Catalufia, CANCER lo estudia en el capitulo XIV de sus Variarum resolutionem'".
Ya hemos visto sus caracteres en el apartado anterior, comunes en los procedimientos
posesorios sumarisimos europeos mas alld de la denominacion de cada uno -si bien se
ha observado que, a diferencia de otros paises, en la peninsula se utilizaba sin

restringirlo a los casos de timor armorum'®- y cémo, a pesar de su caracter

122 Por iltimo, GOMEZ, Opus preclarum et utilissimum super legibus tauri, ob.cit., Ad legem
XLV, n.179y ss., se plantea qué hacer cuando fallen todos los criterios expuestos y da varias soluciones.
En primer lugar cabe que el juez pronuncie dnicamente "uti possidetis, ita possideatis” -es decir, la
férmula con que finalizaba la primera parte del procedimiento interdictal cldsico-, lo que puede derivar
en el recurso las armas. También puede abstenerse de emitir sentencia y reenviarlos al petitorio o
determinar que ambos son poseedores y concederles "illius rei pro @qualibus portionibus pro indiviso:
quia przsumuntur domini pro eisdem partibus”.

102 También es figura comnin entre los portugueses. Vid.VALASCUS, Decisionum,
consultationum..., ob.cit., Consult.79; VALENZUELA VELAZQUEZ, Consilia sive responsa iuris,
ob.cit., Consilia 184 y 186 (en que lo denomina mandatum de manutenendo).

124 Lo demuestran las constantes referencias de autores italianos, franceses o lusos e incluso
representantes alemanes del Usus modernus. Asi, VALASCUS, Decisionum, consultationum ac rerum
iudicatarum..., ob.cit., Consult.79; MOLINA, De hispanis Primogeniis, cap.XIIl, n.70;
PELLEGRINUS, Praxis vicariorum..., ob.cit., Pars.Il, Sect.Ill, Subsect.Ill, Intersecatio XX, n.4;
FARINACCIUS, Sacre Rote Romancee Decisionum recentionum, ob.cit., Pars Tertia, Decissio 1, 129
6 460.

%25 También lo analizan con detenimiento FONTANELLA, Decisiones..., ob.cit., Decisio 185 y
CORTIADA, M. (+1691): Decisiones reverendi cancellarii, et sacri regii Senatus Cathalonie, Pars IV,
Barcinonz, 1689, Decisio 239 (POSTHIUS, Tractatus mandati de manutenendo, sive sumariissimi
possessorii interim, ob.cit., Observat.Ill, n.11, sefiala que "Mandatum de manutenendo in Cathalonia
practicatur ad instar interdicti retinenda".

126 BOURCART: Etude historique et pratique sur les actions possessoires, Paris, 1880, pag.177.
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sumario, incorporaban deformadores elementos del plenario'®. Como iltima
precision, cabe diferenciarlo del otro juicio posesorio sumarisimo, la tenuta, que ocupa

a los juristas castellanos.

7.2.2. La tenuta

La institucion de la tenuta se circunscribe a los mayorazgos'®®. Consistia en
un juicio posesorio que se ventilaba en el Supremo Consejo de Castilla entre quienes
alegaban derecho a algin Mayorazgo, o a bienes vinculados (o contra quien los
detentaba)'®®. Aunque su tramitacién era sumaria'™® y perseguia unicamente la
adjudicacién de la tenencia por considerarse que el sucesor en el mayorazgo ya tenia

la posesion natural y civil'®, se decia que era un procedimiento que tenia "anexa

1927 Un ltimo ejemplo. YBANEZ DE FARIA, D. (1615/1635-1688): Enucleatus et auctus practicis
in quaestionibus per..., Lugduni, 1688, al explicar el sumarisimo, se apoya indistintamente en los
Remedios Tercero y Ultimo del tratado De retinenda possessione de MENOCCHIUS, cuando el tercero
se corresponderia con el possessorium ordinarium (donde incluyen los criterios que luego hallamos en
el art.445) en tanto que el Remedio Ultimo es el sumarisimo m4s expedito, que se incoa incluso de
oficio.

2% También se denominaba tenuta una institucién propia del derecho civil cataldn, referida a la
situacién de la viuda, en tanto no se le restituia la dote. Esta sucedia en la posesi6n civil y natural de los
bienes del marido, adquiriéndolas autométicamente, FONTANELLA, Decisiones..., Dec.187, ns.17-18
diferencia ambas figuras (En la actualidad, la figura aparece en el art.38 de la Compilaci6 de Dret Civil
de Catalunya, vid. TORRELLES, Esther: La possessié civilfssima i la possessié de l'hereu (sistemes
d’adquisicié de la possessi6 "mortis causa”), Fundaci6 Jaume Callis, Barcelona, 1994, p4g.75 y ss.).
Por iltimo, debemos recordar que SAVIGNY, Tratado de la posesion..., ob.cit., pig.44 nota 4,
aisladamente, constata una mencién del término tenuta en un Diploma de 1252, que contempla la
tradicién de la "possessionem corporalem et tenutam”.

102 Vid.DE PAZ, De tenuta..., ob.cit. ; Asimismo la definicién de CORNEJO, A.: v.«Tenutas,
Diccionario histérico y forense del Derecho Real de Espafia, t.I, Madrid, 1779, pégs.564-565 y
ELIZONDO, F.A. de: Practica universal forense de los Tribunales de Espafia, y de las Indias, t.1,
quinta impresién, Madrid, 1783, p4g.221, n.1, quien recuerda que se llamaba tenuta "porque los bienes
sobre que se intenta, se suponen detentados. El que la introduce pretende ser intruso en la posesién del
mayorazgo".

10%  E] procedimiento del juicio de tenuta estd regulado en una Pragmitica Real de 27 de febrero de
1543 (Nueva Rec.5,7,9/ Nov. 11,24,2) que fijaba que la demanda debia interponerse ante el Consejo en
el término m4ximo de seis meses desde la muerte del dltimo poseedor y establecia un plazo de cincuenta
dfas para la alegacién y prueba en la primera instancia y de cuarenta para la suplicacién, ambos
improrrogables.

19! De ahi que se hable de una posesion civilisima, vid.CLAVERO, B.: Mayorazo. Propiedad
feudal en Castilla 1369-1836, Madrid, 1974, pég.252, que recoge la posicién doctrinal formulada en
torno a la Ley 45 de Toro ("La posesi6n civil y natural de los bienes de mayorazgo, muerto su tenedor,
se transfiera al siguiente en grado que deba suceder”). Segin fijaba la Ley 8,Tit.7, Lib.5 de la Nueva
Recopilacion (posteriormente, Nov.R.: 11,24,1): "Mandamos que las cosas que son de Mayorazgos,
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la causa de la propiedad” porque el demandante debia probar que era legitimo sucesor
del mayorazgo'®®, Finalizaba poniendo en posesién a uno de los litigantes, aunque
el vencido podia acudir a un ulterior juicio sobre la posesion definitiva o sobre la
propiedad. Las Cortes de Toledo de 1560 suprimieron el recurso a un nuevo juicio
sobre la posesién, de modo que tras la declaraciéon de tenuta sélo cabia el juicio

ordinario de plena propiedad'®.

La tenuta nunca fue acumulable con el sumarisimo de interin, porque atendian
a objetos diferentes'®*. En realidad, la figura asimilable al interin era el denominado
articulo de administracion'®, que consistfa en la concesion, con carédcter previo por
parte del Consejo, de la tenencia provisional a quien parecia el mis probable ganador
de la tenuta, segin el estado del proceso y en tanto no se declaraba la pertenencia de
la posesién, o se ponian los bienes en secuestro'®®. Sin embargo, entre ambos existia
un diferencia fundamental: el caricter provisional del interin no impedia que a menudo

quedase como instancia tnica, pues las partes no instaban un proceso ulterior. Por el

agora sean villas o fortalezas, o de cualquier otra calidad que sean, muerto el tenedor del mayorazgo,
luego sin otro acto de aprehension de posesion, se traspase la posesion civil y natural en el siguiente en
grado, que segun la disposicion en mayorazgo debiere subceder en €él, aunque haya otro tomando la
posesion dellas en vida del tenedor del mayorazgo, o el muerto o el dicho tenedor le haya dado la
posesion de ellas".

1022 ELIZONDO, Practica universal forense..., ob.cit., pdg.222 n.7. CLAVERO, ob.cit., pig.147,
nota 45, en base a una relacién de pleitos sobre mayorazgos, observa que, por ser considerada un
remedio extraordinario y no definitivo, s6lo se empleaba en las contiendas sobre los mayorazgos més
importantes.

' N.R. 5,7,10 (Nov.R.11,24,3). Con esta supresi6n, sefiala CLAVERO, ob.cit., pig.254, la
tenuta adquirié mayor sustantividad.

Por iltimo, la Pragmitica de 1595 (N.R. 4,19,5 -Nov.R. 11,24,6) volvi6 a reformar el
procedimiento con la pretensién de evitar demoras, de modo que prescribia que se terminasen tales
Juicios "con una sola sentencia, sin que de ella haya suplicacion, remedio o recurso alguno”; aunque se
ampliaba el perfodo de alegaciones a ochenta dias.

0% LLAMAS Y MOLINA, Comta_rio critico, jurtdico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro,
ob.cit., pag.147; VILLADIEGO VASCUNANA Y MONTOYA, Instruccién politica..., ob.cit., n.153.
pag.200. Ello no le impide a YBANEZ de FARIA, ob.cit., n.31 y ss., resaltar sus similitudes.

13 La Real Orden de 1750 de Fernando VI (Nov.R. 11,24,8) regula el procedimiento de los
articulos de administracién durante el juicio principal de tenuta.

'%8 TAPIA, E.: Febrero Novisimo o Librerta de jueces, abogados, escribanos y médicos legistas...,
t.IV, Valencia, 1837, Lib.II, Tit.Ill, Cap.VI, n.2. Sobre las pecularidades en caso de no otorgarse el
articulo previo de administracién a ninguna de las partes, CLAVERO, ob.cit., pig.254.
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contrario, el articulo de administracién se demandaba en el mismo auto del juicio

principal de tenuta, sin que pudiera alcanzar una mayor autonomia.

7.3. El s.XVIII como prolongacién de la confusién

El s.XVIII se caracteriza por el mantenimiento de opiniones dispares que sélo
conseguirdn erradicar los textos procesales del
s.XIX. Creemos ilustrativo situar tres autores de la época. En primer lugar, José de
ACEDO y RICO, conde de la Cafiada, quien da una explicacién completa del juicio
sumarisimo de interin, aunque amplidndolo al expolio -es decir, incorporando el objeto
del interdicto de recobrar, lo que supone desvirtuarlo'®’-. En segundo, ALVAREZ
POSADILLA, quien, més acorde con la tradicién, recuerda que el juicio posesorio
puede ser plenario o sumario. En este Gltimo "se determina sobre la posesion interina,
que en los mayorazgos se llama de tenuta” y en los restantes bienes "Sumario de
interin, porque la sentencia es interina y solo aprovecha para poseer, interin se decide
en plenario posesorio quien posee: este juicio sumario de interin se hace quando no
consta quien posee, y ambos vienen intentando el remedio uti possidetis". Completa la
construccion afirmando que el ufi possidetis, que -como se desprende el texto- se
corresponde con el plenario posesorio admite la exceptio dominii, afirmacién que enlaza
con la exhibicion del titulo'®®, Por iltimo, Josef FEBRERO -méaxima referencia para
los autores posteriores- defiende la posicion contraria. El identifica el interdicto de
retener con el uti possidetis que considera "que equivale en algun modo al articulo, que

hoy llamamos de interim, 0 de manutenendo"'®. Y afiade que "lo explican bien

1057 El conde de la Cafiada (1760-1821): Observaciones prdcticas sobre los recursos de fuerza:
modo de introducirlos, continuarlos y determinarlos en los Tribunales reales superiores, por..., t.Il, 2
ed., Madrid, 1794, pdg. 136, n.19 "al juicio sumarisimo, llamado de Interin, da justo motivo la
turbacién ¢ violencia, que causa alguno con mano y autoridad propia al que estd en posesion. El objeto
de este juicio es conservar al poseedor en ella” y afiade (n.20): "se instruye con la informaci6n suficiente
para probar la tenencia de los bienes al tiempo de la turbacién y despojo, en la cual se el ampara, 6
reintegra sin perjuicio de los derecho de las partes en los juicios plenarios de posesion y propiedad”. Este
criterio también se observa en ELIZONDO, Prdctica forense universal..., ob.cit., t. VI, cap.IX, pag.145.

1038 AT VAREZ POSADILLA, J.: Comentarios a las Leyes de Toro, segiin su espiritu y el de la
legislacién de Espania, en que se tratan las cuestiones prdcticas..., por..., Madrid, 1796, pégs.277-278.

0¥  EEBRERO, J.: Libreria de escribanos é instruccion juridica theorico prdctica de Principiantes.
Parte segunda, dividida en tres libros, trata de los cinco juicios de inventario, y particion de bienes del
difundo, ordinario, executivo, y de concurso, y prelacion de acreedores, Lib.III, t.I, Madrid, 1790
(Ed.anastatica de 1990), Lib.III, Cap.1, § VI, n.263 (pég.153).
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Gomez en la ley 45 de Toro desde el numer.168 al 179. y el sr Covarr.Pract.cap.17)",
con lo que estd dado el mismo trato a lo que Gémez configuraba como posesorio
plenario y al interin de Covarrubias'®’. Una prueba més de la falta de homogeneidad
que preside la cuestién posesoria, pero asimismo la constatacion de dos datos: por un
lado, persisten las referencias a los criterios que luego recogera el art.445 Cc.; por

otro, la equiparacién entre interdicto de retener y sumario de interin es recurrente.

7.4. El s.XIX: el camino a la unificacién procedimental y conceptual de los
interdictos
7.4.1. Introduccion

El 5.XIX espaiiol se caracteriza por el esfuerzo en elaborar un Cédigo procesal
que supere las imprecisiones y corruptelas de la préctica. Cuando en 1862 PANTOJA
declaraba "lo prodiga que ha sido nuestra antigua jurisprudencia en conceder acciones
tutelares de la posesion; pues ademdas del juicio sumarisimo de interin, y de los
interdictos de mantener y recobrar, habia tambien la accion ordinaria para reivindicar
simplemente el derecho posesorio por medio de un juicio plenario™®', estaba
condensando todas las clasificaciones y confusiones de los juristas, que hemos visto
perpetuarse durante siglos. El legislador del diecinueve pretende aparcar la pluralidad
de denominaciones y contenidos y estructurar un sistema mas claro y sencillo. Para ello
tiene dos referencias: en primer lugar, la monografia de Savigny "Das Recht des
Besitzes" (1803), cuya entusiasta difusioén conlleva una revitalizacion de los interdictos

romanos -y, paralelamente, la deformacién o relegacién de otras figuras'™?-; en

109 FEBRERO, Librerta de Escribanos.., ob.cit., p4g.153. El presta mucha mayor atencién al
interdicto de recobrar, que considera una causa sumaria, como el de retener, pero privilegiada. El otro
tema que le interesa (n.267 y ss.) es la relacién entre causas posesorias y petitorias y la posibilidad de
acumularlas (vid.especificamente pag.156).

™1 PANTOIJA, J.M?: "De la posesion, segun la nueva ley hipotecaria”, RGLJ, t. XX, Madrid,
1862, pég.553. Esta enumeracién se encuentra en un articulo publicado por esas fechas por el Boletin
Judicial de Galicia, que él comenta.

‘%2 El texto fue el punto de partida de una nueva manera de abordar el Derecho. Savigny formula
una construccién de la posesién que no era en si misma novedosa, pero cuya metodologia contrastaba
con los trabajos anteriores, dado que intenta cimentar sus argumentos exclusiva y directamente en los
textos de Derecho romano -de alguna manera, encontramos un paralelismo con las intenciones de
DONELLO, de quien Savigny escribe numerosos elogios- (vid.BERGFELD, C.: "Savigny und
Donellus”, Jus commune, VIII, 1979). Sefiala WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., ob.cit., pag.387,
que "Die schnelle und weite Resonanz des Buches zeigt, daB es, seinen Absichten enstprechend, als
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segundo, las leyes civiles y procesales francesas, que merecen -por su importancia- una

atencion especifica.

7.4.2. La regulacion procesal francesa como referente préximo

El Code de Procedure francés, promulgado en 1806, recogié someramente los
procesos posesorios en los arts.23 a 27. Se limita a proscribir cualquier interferencia
entre las instancias posesoria y petitoria y a adjudicar a los jueces de paz el
conocimiento de los litigios posesorios (como ya habia fijado la ley de 24 de agosto de
1790), entendidos como procedimientos sumarios que resuelven sobre la posesién como
paso previo a la contienda petitoria. Ese trato residual de la tutela posesoria se
corresponde con la escasa atencion que el Code Civil concede a la figura, regulada

como un elemento de la prescripcion adquisitiva (arts.2.228-2.235)'%,

Frente a la breve regulacion de los juicios posesorios, los comentaristas
franceses siguen plantedndose qué debe hacer el juez de paz si comparecen ante él dos

sujetos demandando la tutela de su posesion y las pruebas que aportan parecen, en una

Muster einer neuen Rechtsdogmatik aus dem Geist der Wissenschaftslehre der Zeit verstanden wurde"
(vid.asimismo KOHLER, Lehrbuch des birgelichen Rechts, ob.cit., pdg.30 y WOLF, E.: Grofe
Rechtsdenker der Deutschen Geistesgeschichte, Tiibingen, 1963). La monografia fue referencia obligada
de los juristas de toda Europa. Conticini la traduce al italiano en 1839 y Sir Erskine Perry al ingiés en
1848 (vid. MAFFEI, D.-NORR, K.W.: "Lettere di Savigny a Capei e Conticini", Zeitschrift der
Savigny-Stiftung fur Rechtsgeschichte (Rom.Abt.), 1980, pag.185 nota 9 y p4g.205 ss. y LENEL, O.:
"Briefe Savignys an G.A.Heise", Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Rom.Abt.), n.36,
1915, pag.131). En Francia, Belime, Wodon, etc. lo copiaron con descaro. En 1845 aparece en Espaiia
una traduccién en castellano, que serd citada por numerosos autores -basta recordar las recurrentes
referencias de GUTIERREZ FERNANDEZ, Cédigos 6 estudios fundamentales sobre el Derecho civil
espafiol, ob.cit., pig.496 y ss. y tenida en cuenta en la redaccién del Cédigo civil. Como constataba
ROMERO GIRON, en las discusiones parlamentarias (Actas del Senado, 29.enero.1889, n.32): ";Es que
por ventura ha preponderado en el 4nimo de los redactores del Cédigo la doctrina de Savigny? Pues sea
en enhorabuena; serd porque han creido que esa doctrina es superior a cualquier otra...".

1043 Ep las discusiones sobre el C6digo apenas se prest6 atenci6n a la posesion (vid.Recueil complet
des travaux préparatoires du "Code civil” par A.FENET, t.XV, 1827 -reimpresién de 1968-, pag.570
y ss.). Ultimo Titulo del Cédigo, fue presentado por Portalis ante el Consejo de Estado el 28 de enero
de 1804; el 8 de marzo del mismo afio, M.Bigot-Préameneu lo presentaba ante la Asamblea, y el 15 de
marzo, antes de la aprobacién, respondia el tribuno Goupil-Prefeln quien no hizo ninguna observacién
concreta. Prefiri6 felicitarse ante el final del trabajo emprendido pues estaban en trance de aprobar el
iltimo titulo del Code, "...celui qui terminera le Code civil des frangais, qui méritera la qualification de
raison écrite de notre siecle” (FENET, ob.cit., pag.603). Consecuentemente, los comentaristas de la
Escuela de la Exégesis tampoco intentaron un anélisis completo (GAMBARO, A.: La legittimazione
passiva alle azione possessorie. Studio di diritto comparato, Milan, 1979, pig.56 y ss. intenta una
explicacién histérica del porqué de tan escaso desarrollo, examinando la posicién de los exégetas).
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primera aproximacién, iguales. La Cour de Cassation llegard a admitir hasta seis
soluciones diferentes: secuestro, cotejo de los titulos, recréance'®, abstencién y
remisién al procedimiento petitorio, declaracién de coposesion pro indiviso... que no
hacen sino reproducir las adoptadas en los siglos anteriores'®* y que presentan claras

semejanzas con las soluciones del art.445 Cc.

7.4.3. La dispersa regulacién de la Novisima Recopilacion y la normativa
promulgada por las Cortes de Cadiz

Aunque la Novisima Recopilacién, promulgada en 1805, contenia numerosas
normas procesales, se trataba de una compilacion asistemdtica que no proporcionaba
una vision del iter procedimental de los juicios ni mucho menos de los procesos
posesorios, contemplando Gnicamente el despojo en el Lib.X, Tit.34'% y la tenuta

en el Lib.XI, Tit.24. Obsoleta para las necesidades del momento'®’, pronto se han

1044

La récreance es especificamente empleada en Sentencias posteriores a la promulgacién del
Code de Procédure civile (vid. TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., Comentario al
art.2.228, n.329, p4g.200; CURASSON, Traité des actions possessoires, du bornage et autres droits de
voisinage, Dijon/Paris, 1842, pdg.390 y ss. y GARNIER, Traité des actions possessoires, Bruxelles,
1834, pag.29).

1045 'WODON, L.: Traité théorique de la possession et des actions possessoires, 2 ed., Bruxelles,
1877, t.II1, n.704, recoge, en una sintesis de las opiniones de la época, los seis sistemas diferentes que
"ont le privilége d’avoir regu I'appui de la cour de Cassation de France". El primero consistiria en
aplicar la m4xima "actore non probante, reus absolvitur”; el segundo declara la posesién comin a ambas
partes; el tercero otorga la posesion a aquella de las pastes que, en funci6én de los tftulos presentados,
pareceria tener un mayor derecho a la propiedad. El cuarto recupera la récreance y el quinto -"également
une trace de I'ancienne législation”, segiin WODON- prescribe el secuestro de la cosa hasta resolver el
petitorio. Por iiltimo, como solucién més radical (p4g.271) se autoriza al juez a no determinar nada
respecto a la posesion y reenviar a las partes pura y simplemente al petitorio. Enumeraciones paralelas
en CARRE,G.].L.: Les lois de la Procédure civile, par..., t.1, Bruselas 1840, p4g.117 y ss.; DALLOZ,
M.D.: Répertoire méthodique et alphabétique de Législation, de doctrine et de Jurisprudence en matiére
de Droit civil... t.II, Paris, 1846, n.684 y ss. ("Que faut-il décider lorsque les deux parties font
également preuve d’actes de possession?") y BIOCHE: Traité des actions possessoires, Paris, 1865
(vid.asimismo los autores de la nota anterior). Por dltimo MERLIN, M: Répertoire universel et raisonné
de Jurisprudence, t.V, Bruxelles, 1825, v.«Complainte», pig.257, mantiene que "En combat de preuves
sur le fait de la possession, on considere celle qui est la mieux circunstanciée ou la plus ancienne".

'%¢ La Nov.Rec.11,34,1, recogfa P.7,10,10: "Qué pena merece aquel que por si mismo sin mandato
del juzgador entra 6 toma por fuerza heredamiento o otra cosa ajena”, en que al ejecutor de tal accién
"decimos que si derecho o sefiorfo alguno habia en aquella cosa que asi tomo, que lo debe perder...".
La pena era la pérdida de la titularidad juridica, aunque la prictica lo atemper6.

%7 Vid.la critica sistemética d¢ MARTINEZ MARINA, F. (1754-1833): Juicio critico de la
Novisima Recopilacién, Madrid, 1820. Sobre los aspectos procesales de la Nov.Recop. y su desorden,
FAIREN GUILLEN, V.: "Estudio hist6rico externo de la Ley de Enjuiciamiento de 1855", en: Temas
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de articular nuevas normas procesales.

El 9 de octubre de 1812 las Cortes de Cadiz aprueban el Reglamento de las
Audiencias y Juzgados de Primera Instancia que contiene en los articulos XLIII del
Lib.I y XII del Lib.II la distincién entre juicios plenarios de posesién y juicios
sumarisimos de posesion -en los que se equipara, curiosamente, perturbacion y despojo-
1048 tras un debate en la Cémara sobre los recursos en los juicios posesorios'™”.
Entre las intervenciones que se sucedieron, debemos destacar la de José Martinez,
quien dio la siguiente definicién de interdictos: "El interdicto, conocido en algunas
partes con el nombre de firma de derecho, es un juicio sumarisimo, por el cual,
constando sumariamente del nudo hecho de la posesion, se restituye en ella al
despojado 6 perturbado, sin citar a la parte que lo motiva, ni admitirle reclamacion,
apelacion, ni otro recurso"'®. El lo conceptia en base al procedimiento,
identificando el sumarisimo con aquel proceso en que s6lo se oye a la parte actora. La
escueta redaccion del Reglamento parece avalar este criterio de modo que se daria una
unificacién procedimental entre los juicios de posesion, con independencia de su

objeto’®.

del Ordenamiento procesal, Ed.Tecnos, Madrid, 1969, pig.54-59.

148 Art.XII (Cap.Il): "(...) Todas las personas que en cualquiera provincia sean despojadas 6
perturbadas en la posesion de alguna cosa profana 6 espiritual, sea eclesi4stico, lego o militar el
perturbador, acudirdn a los Jueces letrados de partido para que las restituyan y amparen, y estos
conocerin de los recursos por medio del juicio sumarisimo que corresponda, y aun por el plenario de
posesion si las partes lo promovieren...".

149 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, n.608, Sesion de 11.julio.1812.
Destacan las opiniones del Sr.G6mez Fernédndez -pdg.3428-, para quien "en el juicio posesorio no solo
se busca quien posee, sino principalmente el titulo y causa de propiedad; es decir, no solo se trata del
hecho, sino del derecho, esto es, de la justa causa que tenga para poseer. En una palabra, apenas hay
pleyto en que no se verse el juicio de propiedad”; del sr.Sombiela, quien, de modo aislado en sesi6n de
14 de julio, (Diario de Sesiones..., 0.610. pig.3436) defendi6 la supresién de los plenarios, basindose
"en que son initiles, y en que lejos de producir ventajas 4 los litigantes, son perjudiciales 4 los mismos.
Son initiles, porque en los pleitos de propiedad que les subsiguen se reproducen por lo regular las
mismas razones, las mismas excepciones y las mismas pruebas que se utilizaron en los juicios plenarios
de posesion” y la del sr.Martinez, transcrita en texto.

199 Diario de Sesiones..., 11 de julio de 1812, n.608, p4g.3426.

105l 1 ASSO GAYTE, Juan Francisco: Procedimiento civil, Cronica de la Codificacion espafiola,
t.II, Ministerio de Justicia, Comisién General de Codificacién, Madrid, 1972, pig.4, sefiala que en su
conjunto el Reglamento fue bastante desordenado, y recuerda que no llegé a tener vigencia, aunque sirvié
de precedente al Reglamento provisional de 1835.
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Esta intervencién nos ayuda a situar la doble acepcién que asumira el término
sumarisimo y que ya habia sido puntualmente recogida: por un lado -y como supuesto
mas habitual- designa los litigios en que, con audiencia de ambas partes, se omitian
muchos de los tramites en aras de una finalidad concreta (en este caso tutelar la paz
social), asf ocurria en los casos del "sumarisimo de interin": aqui los términos sumario
y sumarisimo son equivalentes; por otro, se vinculaba a aquellos procedimientos tan
expeditivos que no inclufan audiencia al demandado, rasgo que caracterizaba los juicios

1052

de despojo

7.4.4. El "Reglamento Provisional para la administracién de justicia" de 1835.
El 26 de septiembre de 1835 se promulga el "Reglamento provisional para la
administracion de justicia en lo respectivo 4 la Real Jurisdiccion ordinaria”, cuyo art.
21 exceptuaba de la necesidad de conciliacién, "los interdictos posesorios”,
denominacién que no vuelve a utilizar y que suple por la de "juicio sumarisimo"

(arts.44, 49 y 66'%) que se antepone al "plenario”. Ain asi, del texto se deduce la

1032 Asi se colige de la lectura de los textos procesales, tanto del s.XVIII, como del XIX, pero no
podemos aventurar una uniformidad satisfactoria. Basta situar dos ejemplos. FEBRERQ, Libreria de
escribanos..., ob.cit., Lib.III, Cap.I, § VI, pag.153, sefialaba que ambas causas, de retener y recobrar
eran sumarias, pero la de despojo privilegiada. Anteriormente (pig.148), recogia el principio de la no
audiencia al despojante "...porque asi como el despojador hizo el despojo de propio autoridad, sin dar
lugar a que el despojado fuese oido, asi tambien es justo que en pena de su delito, y atentado restituya
sin que se le oiga, y que se le juzgue por la misma ley que juzgé". Asimismo DOU Y BASSOLS,
R.L.(1742-1832): Instituciones del Derecho publico general de Espaiia con nota del particular de
Cataluiia y de las principales reglas de gobierno en cualquier estado, t.VII, Madrid, 1802, Lib.III,
Tit.V, Cap.V, secc.Il, art.Il, p4dg.267, sefiala que "a los insultados con tropelias de hecho se dan por
lo que respecta al derecho privado y civil algunos beneficios, que llaman interdictos: con éstos, verificada
la violencia, sin entrar en ningiin examen se reponen todas las cosas en el primitivo estado, y se restituye
al que ha sido despojado en su posesién: lo mismo es por derecho can6nico o real”. Estamos ante un
sumarisimo estricto. Sin embargo, en t. VI, Lib.III, Tit.III, cap.I ("Del juicio sumario"), pig.384, sitia
"las causas criminales (...), las médicas, o que versan sobre médica cantidad (...) las de posesion (1.8.
Cod.Unde vi)" -la mencién al unde vi parece limitar las causas de posesién al juicio de despojo, que
nomina sumario-.

193 44. "No correspondiendo ya 4 las Audiencias en primera instancia los recursos de que algunas
han conocido hasta ahora con el nombre de auto ordinario y firmas, toda persona que en cualquier
provincia de la Monarquia fuere despojada 6 perturbada en la posesién de alguna cosa profana 6
espiritual, sea lego, eclesidstico o militar el despojante 6 perturbador, podr4 acudir al juez letrado de
primera instancia del partido ¢ distrito para que la restituya o ampare: y dicho juez conocerd de estos
recursos por medio del juicio sumarisimo gue corresponda, y aun por gl plenario de posesion si las partes
lo promovieren con las apelaciones 4 la Audiencia respectiva; reservindose el juicio de propiedad 4 los
jueces competentes, siempre que se trate de cosa 6 de persona que goce de fuero privilegiado. "

49. "En los juicios sumarisimos de posesion serd siempre ejecutiva la sentencia del juez de primera
instancia, sin embargo de la apelacién, la cual no se admitird sino solo en el efecto devolutivo: é
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identificacién entre ambos conceptos. Los tres articulos se limitan a tratar de la
apelacion, sin mencionar en qué consisten los procedimientos sumario y plenario,
cuestion que queda para la Novisima Recopilacion, todavia vigente. El art.44 equipara
despojo y perturbacion, en el que podria ser un criterio asimilable al del Reglamento
de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia de 1812, que vimos en el apartado

anterior.

7.4.5. Las interpretaciones de los juristas: el Febrero de GARCIA GOYENA-
AGUIRRE.

Los juristas de inicios del XIX prefieren apoyarse en referencias directas a las
leyes romanas que en los textos de los autores anteriores'®*. SALA constata la
existencia de causas posesorias plenarias y sumarias y en las segundas incluye el
interdicto de retener'®®. De esta figura, sefiala que "se echa mano quando dos han
de pleytear sobre la propiedad, y pretende cada uno de ellos que la posee, cuya
discusion debe preceder al juicio petitorio, que no puede expedirse de otra manera,
porque no puede instituirse sin que haya un cierto poseedor 4 quien debe convenir el
actor” y afirma que "la sentencia que entoncés se da es interlocutoria, porque solo es
de entretanto mientras se decide el pleyto principal sobre la propiedad de la cosa, 6

aunque sea sobre la posesion plenaria”. SALA se apoya en la Pract.quaestio n.17 de

interpuesta y admitida, har4 el juez que, 4 eleccion del apelante, 6 se remitan los autos a la Audiencia
en compulsa 4 costa de este, 6 se aguarde para remitir los originales 4 que sea plenamente ejecutada
dicha sentencia; citdndose siempre y emplazdndose préviamente 4 los interesados para que acudan a usar
de su derecho ante el tribunal superior.”

66. "En los juicios sumarisimos de posesion, en los cuales debe ser siempre ejecutiva la sentencia
de primera instancia, sin embargo de apelacién, no habrd lugar 4 siplica de la sentencia de vista,
conforme 6 revoque la del juez inferior. En los plenarios se podréd suplicar en el solo caso de que la
Sentencia de vista no sea enteramente conforme 4 la de primera instancia, y la entidad del negocio exceda
de quinientos duros en la penfnsula € islas adyacentes, y de mil en Ultramar. "

Sobre el Reglamento, GOMEZ BECERRA, Alvaro: "Memoria relativa a los principales actos del
Exc.Sr.D.Alvaro G6émez Becerra como Ministro de Gracia y Justicia en 1835 y 1836, escrita por el
mismo y encontrada después de su fallecimiento, ocurrido en 1855", RGLJ, 1876, pag.107 y ss.

1034 1 a5 referencias son escasas: Covarrubias, Antonio Gémez, Elizondo...

1055 SATA, Juan (1731-1806): Hustracién del Derecho Real de Espafia, t.II, Valencia 1803,
pig.261, se fundamenta en la Lex del Codice "si de moment.poss.” para decir que los"juicios sumarios
de momentanea posesion, llamados asf, porque se decide sobre la posesion con mucha celeridad, y como
en un momento (...) se suelen llamar interdictos”.
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Covarrubias, es decir, en el sumarisimo de interin'®®, En suma, identifica los
interdictos romanos y el sumarisimo de interin, criterio que comparten MARCOS
GUTIERREZ y AZNAR en las redacciones del Febrero
ALVAREZ'""® y TAPIA'®, al estudiar los interdictos se remiten a SALA, aunque
prescinden de toda alusién al interin. Por su parte, GOMEZ y NEGRO diferencia

1057 También

juicio plenario posesorio, por el que "se solicita la possessio iuris" y "los de despojo,
reintegro y sumarisimo de interin, en los cuales se disputa tan solamente la posesion

de hecho"°%,

186 [ uego afiade, como otro supuesto, que "no compete solamente este interdicto contra otro que
pretenda la misma posesion, sino tambien contra aquel que sin pretenderla nos inquieta y molesta en la
que tenemos”.

1057 Tanto MARCOS GUTIERREZ, JI.: Libreria de escribanos, abogados y jueces que compuso
don José Febrero y ha reformado de nuevo ..., t.IV, Madrid, 1825, p4g.220 nota (a) como AZNAR,
M.: El Febrero adicionado o libreria de escribanos, abogados y jueces; t.V, Madrid, 1825, n. 261,
pég.339, sostienen que el interdicto de retener "equivale en algiin modo al articulo que hoy llamamos
de interin o de manutenendo” -es ésa la transcripcién de la frase del propio Febrero en su Librerfa de
escribanos..., ob.cit., pig.153-.

1052 ALVAREZ, ].M?: Instituciones de Derecho real de Esparia, Madrid, 1829, p4g.215, define
los interdictos como aquellas "acciones extraordinarias con las cuales se entabla un juicio breve y
sumario para discutir algun punto pertencciente a la posesién”. Limita el interdicto de retener al supuesto
en que "dos han de litigar sobre la propiedad de una cosa, y pretende cada uno de ellos que la posee”
reproduciendo a SALA. También apunta que por medio de ellos se litiga exclusivamente sobre la
posesion civil, ya que "es la que se debe llamar verdadera posesion y la que es digna de pelearse”. Ello
no le impide (pdg.218) conceder el interdicto de retener al poseedor natural.

0% TAPIA, Eugenio de (1776-1860): Manual de practica forense en forma de didlogo, con el
correspondiente formulario de pedimentos, 4 ed., Madrid, 1832, pig.254, sefiala que el interdicto de
retener no corresponde al detentador y se usa "cuando otro nos inquieta (...) o bien siempre que otro
pretende la misma posesion, v.g. cuando dos quieren litigar sobre la propiedad de alguna cosa, y cada
uno de ellos solicita que se le declare antes poseedor (...) cada cual de los litigantes alega el derecho que
tiene a la posesion momentanea y el juez por sentencia interlocutoria decide a quien corresponde la
posesion interina". Luego cabe acudir al posesorio plenario. Vid.también TAPIA, E. de: Febrero
novisimo o librerfa de jueces, abogados, escribanos y médicos legistas, refundida... por.., t.IV,
Valencia, 1837, pig.24, ns.4/6.

1080 GOMEZ Y NEGRO, L.: Elementos de prdctica forense, 4* ed., Valladolid, 1838, p4g.201.
Al referirse al sumarisimo (p4g.202) determina que "como en este juicio se trata de la posesion de hecho,
es consiguiente mirarse 4 los iltimos actos de posesion, y por lo mismo, si entre dos concejos 0
comunidades disputasen la posesion de algunos pastos, aguas etc, se falla ordinariamente en favor de
quien poseia al tiempo de moverse el pleito, o poco antes. Lidmase doble este juicio, porque piden las
dos partes como actores en una misma cosa". En el ejemplo del proceso que incorpora, transcribe la
siguiente sentencia (pig.204): "Fallamos que en el entretanto que se ve y determina en lo principal y sin
perjuicio de las partes en posesion y propiedad, debemos de amparar y amparamos 4 F. en la posesion
que ha estado, de aprovecharse de tal 6 tal cosa, condenando en su consecuencia 4 que no le perturbe
ni inquiete en dicha posesion, so pena de 500 mrs....". Respecto del despojo, explica que se falla, por
tradici6n, sin audiencia al despojante.

324



Junto a esta posicién, de nuevo hallamos defensores de la equiparacién entre los
interdictos de retener y recobrar, en base a un juicio sumarisimo en que no se concede
audiencia al perturbador/despojador demandado'®'. Se persigue consolidar la
correlacién entre juicio sumario, en que se concede audiencia a ambas partes y juicio
sumarisimo, en que s6lo se escucha al actor, y las pruebas de su pretension'*?. Sin
embargo, este criterio, si bien encaja con el expolio -en el que, para los juristas,
siempre subyace la fuerza, y el recuerdo del principio canénico Spoliatus ante omnia
restituendus...- es mas dificil de conjugar con la perturbacién, mas cuando ésta iba a

menudo ligada a la creencia del perturbador de ser el poseedor efectivo'®®.

16! ORTIZ DE ZUNIGA, M.(1806-1873): Biblioteca judicial o Tratado original y metédico de la
organizacion y atribuciones de los Juzgados de 1 Instancia, de las Audiencias y del Tribunal Supremo
de Justicia, 2 ed., t.1, Madrid, 1840, p4g.157: "Si el interdicto es de retener, basta igualmente presentar
escrito, ofreciendo informacién sobre el hecho de estar poseyendo una cosa de que se teme ser
desposeido o despojado; y admitida aquella, si se justifica este particular, la providencia debe ser la de
que se ampare al poseedor en el disfrute en que se halle”. En la pig.163 repite que se procederé sin
citacién de la otra parte y se reafirma en El Libro de los jueces, abogados, escribanos y procuradores
conforme a la legislacion y prdctica vigentes por el autor del Cédigo Civil espariol, 2* ed., Barcelona,
1846, pdgs.147-148. Su opini6n es fruto de su concepto de los interdictos, que desarrolla en Elementos
de prdctica forense, 2 ed., t.1, Madrid, 1843, pig.42. Contrapone la acci6n posesoria plenaria, que se
da "cuando se aspira, no 4 la propiedad, sino solo 4 la posesion”, con la que "puede promoverse para
que se conceda una posesion interina ¢ precaria, por un medio mas breve y sumario, sin perjuicio de la
accion petitoria y de la posesion, y entonces dicha accién produce lo que se llama interdicto posesorio..."
(asimismo, t.II, pag.80).

1062 SANPONTS y BARBA, 1. (1795-1846), MARTI DE EIXALA, R. (1808-1857) y FERRER
y SUBIRANA, J. (+1843), en Las Siete Partidas..., vertida al castellano y extensamente anotada con
nuevas Notas y Comentarios... por... Barcelona, 1844, T.II, p4g.516, en el comentario a Partida 3,22,2,
«Que pro nace del Juyzio, e quantas maneras son del», hacen constar que €l juicio sumario, "si bien mas
breve y menos solemne que el ordinario de propiedad y aun que el mismo plenario de posesion, no por
esto deja de ser un verdadero juicio y habiendo en €l legitima contradiccién, debe suponerse dado con
plena deliberacion y conocimiento de causa el fallo que en el mismo hibiere recaido. Antes (pég.513)
han diferenciado con mayor claridad los juicios sumarisimo y sumario, pues "a veces, habiendo
comenzado un espediente por la denuncia de un despojo o atentado, y debiendo sustanciarse sin citacién
del supuesto despojador, comparece este, antes de dictarse providencia, y alega la legitimidad de sus
actos que se quieren calificar de atentatorios, 6 niega que en realidad los haya perpetrado. Si el juez da
oidos 4 semejante contradiccion y el asunto se hace verdaderamente contencioso, y queda por el hecho
mismo abandonada la via sumarisima o de apremio, y se convierte el juicio de sumarisimo en sumario”.
Debemos hacer notar que yuxtaponen "despojo” y "atentado”, en un equivalente a despojar y perturbar,
aunque antes han presentado un juicio sumario posesorio que se corresponderia con el de retener tal y
como se entendia en la época.

1063 E| Febrero, arreglado d la legislacion y prdctica vigentes, por una sociedad de abogados,
Barcelona, 1850 -que aparece entre las dos ediciones del Febrero... de GARCIA GOYENA-AGUIRRE
(1845/1852) contempla el interdicto de retener en el t.VII, Tit.VIII, cap.Ill. Se afirma que "en los
interdictos (...) no debe citarse para nada la persona contra la que se dirige el interdicto” (pig.284), pero
Juego matizan que "si ésta se presentase en juicio (...) deberd admitirse su oposicién”. Previamente han
sefialado que "puede el que se dice perturbador asi que llega 4 su noticia, que el poseedor ha entablado
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En el Febrero de 1845, GARCIA GOYENA y AGUIRRE™ intentan
reconstruir la tutela posesoria de modo extenso y coherente. En primer lugar,
distinguen entre el juicio plenario de posesion -en el que se siguen los tramites de un
juicio ordinario- y los interdictos de retener y recobrar, que tutelan la posesion actual
o momentinea. Los explican en el Titulo XXXVI, "De los juicios sumarios de
posesion, o sea de los interdictos” (Titulo XXXVI)'°* y precede a su exposicién una
breve sintesis de los juicios sumarios'®® en la que, "como entre estos mismos hay
algunos que son mas rapidos que los demds en la sustanciacién”, diferencian entre
juicios sumarios simplemente y sumarisimos; en los primeros "aun cuando se procede
por tramites breves y sencillos, se oye sin embargo a ambas partes”; por el contrario,
los segundos "se limitan a admitir la demanda y su justificacion y a decidir sobre ella,
sin audiencia ni conocimiento de la parte contraria. El juicio de despojo puede servir

de ejemplo™*,

Ellos integran el interdicto de retener en los juicios sumarios simplemente y lo
presentan como aquella figura que tiene por objeto "el amparo y retencion de la

posesion perturbada” (n.1144). De acuerdo con los criterios tradicionales, niegan a los

contra €l el interdicto de retener, comparecer en los autos por medio de un escrito impugnando lo
alegado por aquel, ofreciendo contrainformacién sobre los hechos sentados, y acompafiando si los hubiere
los documentos en que funda su derecho” y concluyen "en este caso, el interdicto serd sumario, mas sino
se presentase serd sumarisimo”. Por el contrario, el interdicto de recobrar (cap.IV), serd siempre
sumarisimo, pues "aunque el que ha cometido el despojo, comparezca en este interdicto y ofrezca
justificar lo contrario que el autor, no se le oird, ni reconocerd personalidad hasta que esté hecha la
restitucién”.

%4 GARCIA GOYENA, F. (1783-1855) -AGUIRRE, Joagquin (1807-1869): FEBRERO o Libreria
de jueces, abogados y escribanos comprensiva de los Codigos civil. criminal y administrativo, tanto en
la parte teérica como en la prdctica, con arreglo en un todo a la legislacién hoy vigente... 32 ed.
corregida y aumentada por J.Aguirre y J.M.Montalbén, T.VII, Madrid, 1845; el texto se reproduce
integramente en la 42 ed., Madrid, 1852.

195 GARCIA GOYENA-AGUIRRE, ob.cit., n. 1138.

1% Como punto de partida (n.1133) recuerda que el juicio sumario o extraordinario es aquel "en
que no es necesario guardar todos los trdmites prevenidos por las leyes para los comunes W ordinarios;
de manera que la idea de juicio sumario no es absoluta sino relativa” y como tal, se falla "con la cladsula
sin perjuicio de mejor derecho™ (n.1137).

1067 GARCIA GOYENA-AGUIRRE, ob.cit., n.1133.
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detentadores la legitimacion activa y valoran el caricter vicioso frente a la otra
parte’®®. M4s adelante concretan una de sus funciones, vinculindolo a la
determinacion de la situacion de posesion como paso previo a la accién
reivindicatoria'®. En este apartado, afirman:

"n.1151. Como el interdicto de poseer puede entablarse al mismo tiempo
por dos 6 més personas las unas con las otras, es preciso examinar con
mucha reflexion y detenimiento los titulos de los unos y los otros, y las
pruebas de hecho que presenten.

Si se presentasen dos en juicio considerdndose uno y otro duefios
de una misma cosa, pretendiendo ambos que se les ampare en el derecho
de poseer, habran de seguirse las reglas siguientes para la decision:

1°. Si uno de ellos prueba la posesion y el otro no, la sentencia
mantendré a aquel.

2°. Si ambos la tienen, pero el uno prueba mejor, 6 bien por el
numero de testigos, porque estos merezcan mas credito por su condicion
o calidad, se le declarara a este poseedor, y se le amparara.

3°. Si uno y otro probasen igualmente, se mantendrd en la
posesion al que la acredite mas antigua; puesto que la moderna no
merece tanto crédito;

4°. Si las pruebas fuesen iguales por su calidad, y se refieren 4
posesiones de un mismo tiempo; se debe amparar al que tenga mejor
derecho por razén de los titulos que presenten.”

Por tanto, parece que los criterios del art.445 Cc. tienen al menos un precedente
préximo anterior al Anteproyecto de 1882. No obstante, se incorporan al procedimiento
de acuerdo a su concepcidn en ese momento: cuestibn previa a una contienda
petitoria’”. Como sefiala el texto, procede cuando los contendientes se consideran

"uno y otro duefios de una misma cosa pretendiendo ambos que se les ampare en el

1068 GARCIA GOYENA-AGUIRRE, ob.cit., ns.1144 y 1145.

1

1069 N 1147: "Cuando se ha de litigar sobre la propiedad y el demandante y el demandado pretenden
ser los poseedores, es de necesidad quien ha de poseer interinamente, porque realmente sin esta
declaracion no pudiera establecerse la demanda vindicatoria, puesto que esta habia de dirigirse contre
un poseedor y ninguno lo es”.

10 Pero Ja exposicién no se limita a esa funcién; m4s adelante, también se sefialan las meras
perturbaciones y se recuerda que (n.1153)" no es necesario que el pertubador pretenda tener derecho de
poseer para que pueda demandérsele por sus actos”.
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derecho de poseer'™'". La idea de derecho de poseer -el "mejor derecho” del cuarto
criterio- parece desviar el objeto del litigio al ius possidendi e inscribirlo en el ambito
de los juicios petitorios. No obstante, la valoracién preferente de la posesion actual
mejor probada y de la posesion més antigua, devuelve la cuesti6n al ambito posesorio.
El recurso en tltima instancia a los titulos se hace desde la posesion, porque los autores
tampoco tienen un inquebrantable interés en proteger al ladrén, y el poseedor que no
lo es ¢por qué ha de importarle exhibir un titulo?

Aunque los dos primeros subapartados del capitulo hablan de interdicto de
retener, el tercero -y dltimo- lleva por titulo "Del 6rden de sustanciacion en el juicio
sumarisimo de interin". Por tanto, para los autores, el interdicto de retener y el
sumarisimo de interin son la misma figura'”?, equivalencia que ya habia sido

mantenida antes y que de nuevo sostendrdn otros juristas posteriores.

Este recorrido por los principales tratados procura varias conclusiones. En
primer lugar, excepto GARCIA GOYENA y AGUIRRE ningin autor de la primera
mitad del s.XIX recoge los criterios que habiamos visto repetirse ininterrumpidamente
durante cinco siglos. Creemos que ello se debe al cambio de la concepcion del
interdicto de retener. Ahora no parece importante que el fallo declare la condicion de
poseedor porque los juristas suponen que las partes acudirin de inmediato a un juicio
petitorio en que se resuelva definitivamente sobre el derecho. Se enfatiza que es una
tutela provisional, interina, y siempre con caracter relativo, es decir, sin perjuicio de

tercero. Es un mero paso preliminar al fallo sobre el ius possidendi'™”.

97 TAPIA, Febrero novisimo..., ob.cit., pag. 24, 1.6, sefialaba: "Usase este interdicto cuando
dos tratan de litigar sobre la propiedad de alguna cosa, y cada uno de ellos pretende poseerla, cuya
discusion debe preceder al juicio petitorio”, aunque luego recuerda que comporta una sentencia "interina
mientras se decide el pleito principal sobre la propiedad 6 posesion plenaria de la cosa”.

2 Antes de detallar el procedimiento, recuerdan (n.1154) que "el interdicto de interin sobre
amparo en la posesion se puede entablar ya como demanda o articulo de especial y previo
pronunciamiento cuando se ha entablado juicio petitorio, ya también sola y separadamente la de amparo
0 manutencién”.

17 La sintesis se halla en FERNANDEZ de la HOZ, J.M. (1812-1887): Cddigo de procedimientos
civiles, Madrid, 1843, p4g.126: "Art.608: Tendr4 lugar el juicio de posesion para retenerla, siempre que
el poseedor sea inquietado en ella por otro, 6 cuando dos quieran pleitear sobre la propiedad de una cosa
pretendan ambos su posesion”.
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7.4.6. La "Instruccién para arreglar el procedimiento en los negocios civiles con
respecto 4 la Real jurisdiccion ordinaria" del Marqués de Gerona: un primer
intento de unificacién

El 30 de septiembre de 1853 se promulga la «Instruccién para arreglar el
procedimiento en los negocios civiles con respecto 4 la Real jurisdiccion ordinaria»,
obra personal de José de Castro y Orozco -publicada a los 11 dias de su nombramiento-
, que serd popularmente conocida como «Instruccién del marqués de Gerona»'".
Aunque la norma pretendia, segiin consta en el PreAmbulo, "la mejora del actual
sistema de instruccién judicial..." para supei'ar "las vejaciones del procedimiento ...,
la punible inaccion, la mala fe, la avaricia...", no fue bien acogida por los diferentes
sectores de la opinién piblica'®. Se objet6 su excesiva premura, el haber soslayado
los tramites parlamentarios, sus innovaciones gratuitas y sus carencias. Entre las
miiltiples criticas destacé la del Consejo de redaccion de la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia'®® y, especialmente, las "Observaciones...." sobre las

reformas que la Junta de Gobierno y de ex-decanos del Colegio de Madrid elevé a

197 El 10.enero.1838 se habfa promulgado la Ley sobre sustanciacién de los pleytos de menos
cuantia, que no aporta datos de interés a nuestro objeto de estudio.

105 Sobre la Instruccion, MONTERO AROCA, 1.: Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento civil
en su centenario, Madrid, 1982, pig.44 y ss. y PRIETO-CASTRO, Leonardo: "La instruccién del
marqués de Gerona para arreglar el procedimiento de los megocios civiles con respecto a la Real
Jurisdiccién ordinaria”, en: Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Ed.Rev.Derecho Privado,
Madrid, 1964, pig.869, quien hace constar que la Instruccién fue "un ensayo nobilisimo, en el que las
ideas que lo inspiraron no tuvieron la asistencia de la técnica capaz de traducirlas en las férmulas
exactas, arménicas y completas que podrian haber hecho de ella un monumento juridico, arreglo, en
verdad, de la administracién de la justicia civil”. Ello no impide reconocer que la norma (pig.881)
"inauguré la edad nueva de la legislacién procesal en Espafia”.

1976 Como sefial6 REUS: "Reforma del procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccién
Ordinaria", RGLJ, t.II, 1853, pdgs.168-172.: "Reconocemos desde luego que con la Instrucci6n se han
removido algunos abusos, se han cortado algunas dilaciones, y se han introducido algunas mejoras de
importancia; pero hay tambien innovaciones peligrosas, cuyas consecuencias aun no pueden preveerse;
hay supresiones, tal vez perjudiciales para la buena defensa de los litigantes, y hay en fin otras
disposiciones que necesariamente han de crear conflictos de la mayor trascendencia™. La brevedad del
perfodo de prueba centr6 las criticas (ELIAS, Derecho civil general y foral..., ob.cit, n.1875 da una
relacién de plazos en primera y segunda instancia, demostrando que la pretensién era finiquitar los
procedimientos en un plazo méximo de 10 meses). Sobre el clima adverso, FAIREN GUILLEN, ob.cit.,
p4g.91 y ss. y LASSO GAYTE, Procedimiento civil, ob.cit., pags.52-55.

329



Isabel II, con una minuciosa relacion de desacuerdos'””’.

En sede de juicios posesorios (arts.92-101), la Instruccién presentaba una
innovacién fundamental: la unificacién y exposicion sistemética de los procedimientos
de los interdictos de retener y de recobrar. El art.92 prescribia:

"Admitido por el juez un interdicto de despojo 6 de amparo en la
posesion, interpuestos en forma legal, 6 reclamada por tercero una
posesion sin perjuicio, se mandari entregar al querellado 6 reclamante
la copia que debe acompaiiar al escrito del actor, y se citard a ambas
partes para que comparezcan ante €l juez 4 instruccion verbal”.

Esta aparente simplificacién de los procedimientos permitia al despojante ser
oido, pero deformaba la estructura y funciones que hasta entonces habia tenido el
interdicto de retener. Las Observaciones de la Junta y ex-decanos del Colegio de

Madrid, en una exposicién que identifica el interdicto de retener con el sumarisimo de

interin'®?, resefiaban:

"... bajo cierto aspecto el antiguo juicio de despojo se mejora con
la citacién y la audiencia que se da al demandado, no estd asimismo
conforme con la conveniencia de las otras variaciones que se han
introducido, y menos con que el procedimiento del interdicto de despojo
se haya hecho estensivo al de amparo y al de adquirir la posesion. En
el de amparo no hay urgencia para la resolucion final de la posesion de
hecho (...) no parece. pues, justo, atropellar el fallo. cuando no es
absolutamente necesario (...) y en el angustioso término impuesto a lo

litigantes y al juez, sentenciar quién es el poseedor de hecho, 6 lo que
es lo mismo, quién desde luego debe aprovecharse de los frutos de la
heredad, quién debe ser considerado como demandante y quién como
demandado en los juicios plenarios de posesion y de propiedad, quién
estd obligado a probar y quién en caso de duda debe salir vencedor en

07 "Observaciones sobre la Instruccion del procedimiento civil de 30 de setiembre de 1853",
RGLJ, t. 111, 1854. El Ilustre Colegio de Abogados de la Corte nombr6 una comisién integrada por los
colegiados José Maria Monreal, Juan Manuel Gonzilez Acevedo, Luis Diaz Pérez, Pedro Gémez de la
Serna y Manuel Silvela, cuyo estudio, traducido en las "Observaciones..." fue aprobado por unanimidad
por la Junta de Gobierno con asistencia de los ex-decanos.

107 "QObservaciones...", ob.cit., Tit."De los interdictos”, p4g.82: "(La instrucci6n) da a todos los
interdictos posesorios la misma tramitacién, las mismas solemnidades. El interdicto de adquirr la
posesion, el de retenerla y el de recobrarla deben segun aquella comenzar por un escrito del perjudicado,
sustanciarse en juicio verbal y recibir el fallo instantineamente. Asf quedan reducidos a una sola férmula
el antiguo sumarisimo de interin, el de despojo y el interdicto de adquirir la posesion, 4 pesar de su
naturaleza diferente, 4 pesar de su diverso origen".
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los juicios ordinarios que se entablen"'",

La Instruccién no se pronuncia sobre si las partes pueden acudir al juicio
plenario posesorio, tras el interdicto. Sin embargo, no parece que esa omision se deba
a la voluntad del legislador de convertirlo en instancia Gnica (como prescribira la LEC.
de 1855). Se continda pensando en un juicio ordinario que ventile definitivamente la

cuestién posesoria'®®.

7.4.7. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855
La Instruccion del marqués de Gerona tiene una duracién muy limitada: sélo
estd vigente hasta el 18 de agosto de 1854'°*!. Pronto se reanudan los trabajos para

redactar una nueva ley procesal'®. En febrero de 1855, el nuevo Gobierno somete

1% "QObservaciones...", ob.cit., pig.83 (los subrayados son nuestros).

1% En su anélisis, las "Observaciones...", ob.cit., pdg.82, constatan "que las acciones posesorias
cuando no se trata del derecho de poseer, sino del hecho de estar poseyendo, exigen resolucion urgente,
es una verdad generalmente reconocida. (...) El 6rden piblico se interesa en que estos juicios sean
sumarisimos (...)" y los interdictos "son preliminares de los juicios de la posesion de derecho y de
propiedad...".

1981 El gobierno conservador presidido por Sartorius, conde de S.Luis, ces6 el 18 de julio de 1854,
como consecuencia del pronunciamiento de Vicdlvaro, punto de partida del biemio progresista de
Espartero y O’Donnell. El nuevo gobierno asoci6 la instruccién a las restantes normas del periodo
conservador y lo derogé (vid.LASSO GAYTE, Procedimiento civil, ob.cit., pig.44). Asimismo, hay que
constatar las numerosas criticas que la Instrucci6n recibi6 desde los diferentes sectores, algunas de las
cuales ya han sido expuestas. Durante las discusiones parlamentarias sobre la LEC. de 1853, el
Sr.Zorrilla se hacia eco de ese descontento: ";Cuénta indignacién no caus6 esta Instruccién dada por el
marqués de Gerona con la mejor intencién y buena fe y la cual, sin embargo, todos los hombres
inteligentes que conocian la situaci6n y los negocios del foro crefan que atacaba importantisimos
derechos, que cada dia produciria nuevos males y que si hubiera durado m4s hubiera llegado a crear un
gravisimo conflicto? (Diario de las sesiones de las Cortes, 11.mayo.1855, n.151, pig.4669). Ademi4s,
durante su vigencia se habfa producido un hecho puntual que anunci6 el poco respeto hacia la norma y
la certeza de una préxima derogacion. El Ministerio de Hacienda -con José Félix Doménech como su
titular, quien adem4s seria el sucesor del marqués de Gerona en la cartera de justicia tras la dimisién de
éste el 16 de enero de 1854-, mediante Orden de 29 de noviembre de 1853 (publicada en el Boletin
Oficial del Departamento el 22 de diciembre del mismo afio), declar6 que "en todos los litigios en que
la Hacienda sea parte actora, demandada o coadyuvante siga rigiendo el sistema de procedimientos que
estaba en observancia antes del Real Decreto de 30 de setiembre iiltimo, considerdndose inaplicables por
ahora las disposiciones de la Instruccién”. (Vid.PRIETO-CASTRO, "La instruccién del marqués de
Gerona...", ob.cit., pig.884).

102  MONTERO AROCA, Andlisis critico de la Ley de Enjuiciamiento civil en su centenario,
ob.cit., pag.44, sefiala que el fracaso de la Instruccién "precipit6 el movimiento codificador”. Para
PRIETO-CASTRO, "La Instrucci6n del marqués de Gerona...", ob.cit., pig.881, "sin ella no sabemos
c6mo ni cudndo hubiese aparecido la ley de Enjuiciamiento civil que inmediatamente le sigui6 en 1855
y fue el principio, casi inalterado, de la vigente de 1881". Vid., por dltimo, LASSO, p4g.55.
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a las Cortes un proyecto de Bases'*® que sélo se pretende punto de partida de una
posterior redaccién y que, a la vista de su contenido, no es sino una bienintencionada
declaracién de principios. No contempla ningiin aspecto relacionado con la tutela

interdictal, que es ignorada en las discusiones parlamentarias.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 -aprobada el 5 de octubre de 1855 y
en vigor desde el 1 de enero de 1856- regula los interdictos posesorios en el Titulo
XIV. Segiin se declara en la Exposicién de Motivos -que redacta GOMEZ DE LA
SERNA- "bajo la denominacion de interdictos comprende la Comision todos los juicios
civiles, que reclaman con urgencia una medida que los termine (...) Vienen por lo tanto
los interdictos 4 ser unos juicios sumarisimos y preliminares de otros en que con mas
prendas se aleguen...."'%. Por tanto, los interdictos de retener y de recobrar reciben
el mismo trato: juicios sumarisimos, sin por ello designar el procedimiento expeditivo
que se fallaba sin oir al demandado. Definitivamente, el texto opta por emplear de
modo indistinto los términos «sumario» y «sumarisimo» para aludir a los litigios que,

aun con tramites mas breves y sencillos, daban audiencia a ambas partes.

La pretendida unificacién es sélo parcial. En primer lugar, la legitimacion activa
del interdicto de retener se limita a los poseedores, en tanto que el de recobrar incluye

poseedores y detentadores’®. En segundo, el juicio de recobrar puede no ser

De hecho, la Instruccidén serd una reiterada referencia al discutirse las bases de la LEC. de 1855
(Diario de las Sesiones de las Cortes, de 5 de mayo de 1855, n.146, pigs.4478 y 4482).

1983 Diario de Sesiones, apéndice II al n.73, 1 de febrero de 1855, p.1811. Vid.también el Apéndice
noveno al n.144 que contiene el "Dictamen de la Comisién sobre el Proyecto de ley para el
Ordenamiento y compilacién de las leyes y reglas del Enjuiciamiento civil". Sobre el proceso de
discusién, LASSO GAYTE, Procedimiento civil, ob.cit., pags.60-77.

1% GOMEZ de la SERNA, Pedro (1807-1871): "Exposicién de Motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil” RGLJ, 1856, t.VIII, Tit. XIV. De los interdictos, pig.433. (También publicada
como Motivos de las variaciones principales que se han introducido en los procedimientos de la LEC.,
Madrid 1857, p4g.148).

1% Vid.Respuesta -de la REDACCION- a la Consulta 42 "El arrendatario que por el solo acto de
la voluntad de un tercero ha sido privado del uso y disfrute de la finca arrendada, ;puede ejercitar vilida
y legalmente el interdicto de recobrar?", RGLJ, t.IX, 1857, pdg.310. Tras sefialar que el de recobrar
se concede también a los supuestos de tenencia, afiade: ";Por qué en el interdicto de retener, tanto en
el antiguo derecho como por la nueva ley (art.710), hay que justificar la posesion de la cosa para que
proceda y no se le concede al mero tenedor de ella? ;En qué puede fundarse esa diferencia? Consiste
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contradictorio, dado que la audiencia a ambas partes no es una fase preceptiva: junto
a la posibilidad de escuchar al despojante, se faculta al actor para que inste del juez la
inmediata restitucion, supliendo la audiencia por una fianza suficiente que garantice los

posibles perjuicios (art.724'%%).

A pesar de su cardcter sumario/sumarisimo, los interdictos constituyen en la
LEC. de 1855 el dnico mecanismo tutelar de la posesién. Segiin determina el art.719:
"Cualquiera que sea la sentencia, se agregara siempre la férmula de sin perjuicio, y se
reservard a los que por ella fueren condenados en el ejercicio de la demanda de
propiedad que pueda corresponderles con arreglo a derecho”. El siguiente paso es,
pues, un procedimiento petitorio'®. Ello obedece a la creencia de que el juicio

interdictal presenta las garantias suficientes para agotar la discusion posesoria'®®.

precisamente en que en dicho interdicto la sentencia que se dicta declara que posee bien el que lo ha
intentado, y por consiguiente se acuerda mantenerle en la posesion como legitimo tenedor de aquellos
bienes (ant.717)".

1% Art.724.- El que solicite que se le restituya la posesién de que haya sido despojado, debe ofrecer
informacién sobre los hechos siguientes. 1° Hallarse €l o su causante en posesidn o tenencia de la cosa
de que haya sido despojado. 2° Haber sido despojado de esa posesi6n o tenencia, designando al autor
del despojo.- Deberd, ademis, expresar en la demanda si se conforma con que se dé audiencia al
depojante. o si quiere que sin ella el Juez falle sobre el despojo. -En este ltimo caso, al mismo tiempo
que solicite la informacién, propondré fianza a satisfaccién del Juez para responder de cualesquiera
perjuicios que puedan resultar de la restitucién.

ESCRICHE, Juan (1784-1847): Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, nueva
edicién reformada..., Madrid, 1875, pdg.369, detalla los dos procedimientos: Procedimiento dando fianza
y no oyendo al despojante y Procedimiento sin dar fianza y oyendo al despojante. Sobre la fianza, vid.
"Consultas sobre la LEC.", RGLJ, 1857, Consulta 59, pig.373: ";Dada que sea la informacion en el
interdicto de recobrar, y no resultando comprobados los dos extremos referidos en el art.724 de la Ley
Enjuiciamiento civil, el juez, si se hubiere ofrecido fianza 4 su satisfaccion, debe hacer que se preste,
dictando despues el auto denegatorio?".

1987 Sefiala la Exposicién de Motivos (RGLJ, 1857, pag.438), que con la reforma del interdicto de
retener se pretende que se "cierre la puerta al juicio plenario de posesion que actualmente se intenta por
consecuencia de la pérdida del interdicto”. La voluntad de la LEC. de eliminar el plenario posesorio se
observa, asimismo, en la regulacién del interdicto de adquirir, que se introduce "en lugar del juicio
plenario de posesion, (...) con férmulas abreviadas que, sin perjuciar 4 la mayor discusion 4 que pueda
dar lugar el juicio de la peticion de la herencia, resuelva definitivamente la cuestion de posesion..."

(pag.436).

1088 GOMEZ DE LA SERNA, en respuesta a la Consulta ";Es 6 puede versar este juicio ordinario
acerca de la propiedad, 6 meramente sobre el despojo, para aducir pruebas y datos, que en el juicio
sumario se le han negado?", RGLJ, t.XV, 1859, pig.382-85, sefiala que "en los interdictos de retener
se otorgar4 solo al que hubiera sido vencido la accion de propiedad: aqui hay siempre un juicio, que si
bien sumario d4 bastante luz y suficientes garantias para que la cuestién se considere resuelta por lo que
4 la posesion toca, y que haga necesario otro juicio de posesion”. No obstante, "no sucede lo mismo en
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Por tanto, los interdictos, como juicios sumarios que contienen la posibilidad de acudir
a un juicio ulterior, se vinculan a un juicio petitorio'®®, en una regulacién diferente

a la que establecerd el art.1.658-3 de la LEC de 1881.

Por otro lado, la regulacién del interdicto de retener resulta incompleta en
relacion a como se habia entendido hasta entonces. El art.709 sefiala que "el interdicto
de retener la posesién sélo tiene lugar cuando ha habido conatos manifestados por algin
acto exterior de turbar o inquietar en ella al que la tuviere". Sélo recoge las
perturbaciones, sin explicitar el supuesto en que el presunto perturbador se considere
a su vez poseedor'® o, al menos, su condicion de paso previo a la contienda

petitoria’®. Esta limitacion posibilita el acercamiento entre ambos interdictos.

el interdicto de recobrar, especialmente cuando el despojado usa del derecho que le da la ley de ofrecer
y dar fianza, cerrando a su contrario la entrada en el juicio en la primera instancia” y considera que en
este supuesto si puede "promoverse la cuestion, no solo sobre la propiedad, sino tambien sobre la
posesion”. Del mismo parecer, MANRESA NAVARRO, J.M*.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
civil reformada..., t.V1, Madrid, 1895, pig.149.

e Vid.ORTIZ DE ZUNIGA, M.: Prdctica general forense, tratado que comprende la
constitucion y atribucion de todos los Tribunales y Juzgados y los procedimientos judiciales, t.I1, 4° ed.,
Madrid 1861, pag.158. Para NOUGUES SECALL, M. (1808-1872): Tratado de prdctica forense
novisima segin la LEC de 5 de octubre de 1855..., t.II, Madrid 1856, pig. 222, las partes quedan
privadas de instar el juicio plenario posesorio aunque pueden acudir al plenario si mo utilizan el
procedimiento interdictal. DEL VISO, S.: Lecciones elementales de Derecho civil, t.11, 4* ed., Valencia,
1879, aiin menciona el juicio posesorio plenario en los modos en que se pierde 1a posesién y "no puede
ya recuperarse” (pdg.57). También ESCRICHE, ob.cit., pag.370, VIII, sefiala que tras los interdictos
se puede acudir al plenario. Por contra, LASTRES, F.(1848-1918): Procedimientos civiles y criminales
con arreglo a la Novisima Ley de Enjuiciamiento Civil, compilacién criminal y disposiciones vigentes...,
Madrid, 52 ed.(1877) / 72 ed.(1881), omite toda alusi6n.

100 Tradicionalmente se habia sefialado que tenia lugar cuando dos personas se disputaban la
posesién, y también, cuando sin alcanzar el despojo, se inquietaba la posesién ajena sin reclamarla.
HERNANDEZ DE LA RUA, V. (1808-1890): Comentarios a la Ley Enjuiciamiento civil, t.11. Madrid
1856, pag.447: "segin este articulo (709), el hecho simple de demandar en juicio al que se encuentra
en posesién, no produce el interdicto que se llamaba de interin, y que ahora se denomina de retener...".

1091 Asf 1o hard notar REUS, E.(+1891): Ley de Enjuiciamiento Civil de 3.11.1881, concordada
y anotada con gran extension... por la Redaccién de la Revista general de Legislacién y Jurisprudencia,
bajo la direccién de..., Madrid, 1882, pig.594, "nuestros antiguos précticos sostenfan que procedia: 1.
cuando el poseedor era inquietado por otro en la posesién 2. cuando habiéndose suscitado pleito sobre
la propiedad de una cosa, cualquiera de los litigantes solicitaba en su consecuencia que se le mantuviere
en el uso de la cosa (...) La ley de 1855 hizo variar esa inteligencia puesto que sus preceptos solo se
referian claramente al primer caso (...)". Ciertamente, frente a la redaccion, en 1837, de TAPIA,
Febrero novisimo..., ob.cit., pdg.25, n.7: "No solo corresponde este interdicto contra otro que pretenda
la misma posesion, sino tambien contra aquel que sin pretenderla nos inquieta y molesta en la que
tenemos, no dejandonos usar de la cosa 4 nuestro arbitrio, v. gr., sembrar, cavar, labrar, edificar" que
contemplaba la inquietacién sin pretensién como una lesién de segundo orden, el art.709 LEC. de 1855
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Paralelamente se presenta como un procedimiento sumario que s6lo admite unas

pruebas determinadas'*?,

La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855 no incorpora los criterios del art.445
Cc. que GARCIA GOYENA y AGUIRRE vinculaban al "interdicto de poseer”. No
podemos afirmar que los derogue, porque en ninglin momento habian sido recogidos
en un texto legal, aunque, ante las innovaciones que la ley presenta, cabria sostener que
carecen de toda utilidad. Sin embargo, pronto se constata la disociacién entre la norma
procesal y los comentarios de los juristas -y, segiin parece, la realidad de la practica-.
Frente a la innovadora simplicidad del articulado, en 1858 VICENTE Y
CARAVANTES reproduce los criterios de GARCIA GOYENA y AGUIRRE y presenta
"las reglas 4 que deberé atender el juez para dictar su sentencia, cuando se entable el
interdicto de poseer por dos 0 mas personas, las unas con las otras, cuestion que se
refiere al caso en que haya de decidirse sobre el derecho de posesion mas bien que
sobre el hecho de esta"'”. La referencia al derecho de posesion y al examen de los
titulos implica que, o bien estd pensando en las construcciones que la LEC. del 55
pretendia desplazar -el plenario posesorio-, o bien defiende la insercién de los criterios
en ese sumarisimo juicio de amparo. Lo que si resulta incontrovertido es que contempla

y utiliza los criterios que recogera el art.445 Cc.

se centra tan s6lo en ésta.

192 Art.716.- "S6lo son admisibles en este juicio las pruebas que tengan por objeto acreditar la
posesién o no posesién del que haya promovido el interdicto, y la verdad o falsedad de los actos del
demandado, que hayan podido revelar su propésito de inquietarlo en ella. Cualesquiera otras pruebas son
inadmisibles, y si se adujeren no deberdn ser tomadas en consideracion, sin perjuicio del derecho del que
las haya traido, que podr4 ejercitar en el juicio correspondiente”.

0% VICENTE Y CARAVANTES, J.(1820-1880): Tratado histérico, critico filoséfico de los
procedimientos judiciales en materia civil segin la nueva Ley de Enjuiciamiento, con sus
correspondientes formularios, t.II1, Madrid 1858, p4g.250, n.1044) escribe: "Segun dice Febrero, para
ello es preciso examinar con mucha reflexion y detenimiento los titulos de los unos y los otros, y las
pruebas de hecho que presenten”. Reproduce al pie de la letra las reglas del FEBRERO del 52 (vid.
apdo.7.4.5 y menciona también a DALLOZ.

Ello no obsta para que en esas mismas fechas, CADAFALCH y BUGUNA, J. (+1883):
Prontuario de las acciones, Barcelona, 1856, p4g.7, afirme que son acciones sumarisimas "cuando se
observan brevisimos trdmites para la consecuci6n de una posesién interina y precaria, que es el objeto
4 que terminan, como son los interdictos llamados también acciones extraordinarias. LEC. 1 parte.
Tit.XIV". El unifica los interdictos y da un concepto de sumarisimo que no distingue la exclusién o
admisién del demandado.

335



Tampoco GOMEZ DE LA SERNA esté de acuerdo con la redaccion de la LEC.
respecto al interdicto de retener. En primer lugar, lo vincula al interin'®; después
sefiala que, en la actualidad, al interdicto de retener le da causa la perturbacion que uno
ocasione en la posesién que otro tiene, por lo que resulta claro que su origen es el
delito o la culpa'®. Considera necesario que la posesion del actor no sea viciosa,
porque en tal caso el demandante deberia ser condenado a restituir la cosa al
demandado. Para él, ese interdicto pertenece 4 la clase de los juicios dobles, porque
cada litigante puede tomar el caracter de demandante y de demandado, y porque son
dos los juicios que simultineamente se ventilan: uno en que sostiene el actor que €l
poseia y otro en que el contrario dice que fué turbado en su posesion'®. Sus
observaciones indican que piensa en un procedimiento mas largo que el de la nueva
LEC., pues admite la exceptio vitiosae y permite alegaciones de ambas partes'®”.
Desde ese momento cabe la aplicacion de los criterios de la antigiiedad y el examen del

titulo.

La préctica hizo caso omiso de las prescripciones de la LEC. Se mantienen las

1098

referencias a un juicio posesorio plenario una vez resuelto el interdicto™ y se

1% GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, J.M. (1806-1889): Tratado académico forense
de los procedimientos judiciales, t.1, 3* ed., Madrid, 1861, p4ag.314. Recuerda que "el juicio en que
entre nosotros se ventilaba se llamaba sumarisimo de interin, atendiendo a que en él no se prejuzga
definitivamente ni la propiedad ni la posesion, sino que se trataba solo de una medida interina, para
evitar la perturbacion del orden piiblico...". GOMEZ DE LA SERNA, P.: Curso histérico-exegético del
Derecho romano comparado con el espariol, 3 ed., Madrid, 1863, pig.682, repetird 1a conexi6n entre
ambas figuras al explicar las pertubaciones en los interdictos de retener: "el juicio en que esto se ventila
se llama sumarisimo de interin, porque en €l s6lo se trata de una medida interina para decidir quién debe
de ser el demandante y quién el demandado en los juicios de propiedad y plenario de posesi6n, que no
quedan prejuzgados”.

1% GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN, ob.cit., pig.314. Aqui se constata la no soterrada
influencia de Savigny.

1% GOMEZ DE LA SERNA - MONTALBAN, ob.cit., p4g.315.

197 Presenta una exposicién muy similar, RODRIGUEZ, J.M.: Instituciones practicas 6 Curso
elemental completo de prdctica forense, 4* ed., t.I1, Sevilla, 1856, pig.185, n.252 y ss.

"% Lo demuestran, por ejemplo, las SSTS. de 16.diciembre.1860 (E! faro nacional, suplemento
al n.151, correspondiente al 29.XI1.1860, pig.881) "es improcedente contra él el interdicto, sin que esto
obste para que el particular que se estime agraviado pueda ejercitar en juicio plenario de posesién o
propiedad las acciones que crea que le competan” y de 6.noviembre.1871 sefialaba: "No es definitiva
la Sentencia recaida sobre un interdicto de amparo de posesion, puesto que queda expedito 4 las partes

336



prescinde de la posibilidad que presentaba el interdicto de recobrar de dar audiencia al
despojante, de modo que el litigio continué resolviéndose del modo mas expeditivo
posible, con la salvedad del requisito de fianza'®. La desproteccién que suponia
para el supuesto despojante -que a veces no era tal- motivé nuevas quejas y la voluntad
de reformarlo. En 1869, BUENO enviaba una Proposicién de Ley para modificar
varios articulos de la Ley, la cual eliminaba la posibilidad de suplir la audiencia por
una fianza en el interdicto de recobrar''®. En 1876, el ministro de Gracia y Justicia,
MARTIN de HERRERA, sefialaba que "muy importantes adelantos introdujo en el
Enjuiciamiento civil la ley de 1855 (...) mas al cabo de veinte afios de experiencia,
hdnse notado defectos de alguna consideracion"''®', y destacaba la necesidad de
reformas "sobre varios juicios sumarios y sumarisimos, en especial el de desahucio y
el interdicto de recobrar”, y respecto a este Gltimo, de incorporar "garantias que
resguarden el estado posesorio, tan respetable y respetado por todas las legislaciones,
contra las arterias del supuesto expoliado"'®. Un afio después, en una Proposicién
de ley enviada a las Cortes para proceder a la reforma de la LEC, MASPONS se

pronunciaba en términos semejantes''®,

el juicio de propiedad y aun el de posesion plenaria” (Vid.PANTOJA, J.M?: v.<Interdictor, en:
Repertorio de la Jurisprudencia civil espafiola, t.1I, Madrid, 1887, pag.80).

19 Asf, por €j., dos sentencias de 14.noviembre.1860 (Vid. El faro nacional de 15 de diciembre
de 1860, -t.Il-, pag.755).

1% Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, 8 de octubre de 1869. Apéndice Primero al
Num. 135.

1% MARTIN DE HERRERA, Cristobal (1831-1878): "Estado de la legislacion en Espaiia y sus
reformas mas urgentes. discurso lefdo por el Excelentfsimo Sr. ..., en la apertura de los Tribunales el
15 de septiembre de 1876", RGLJ, vol.49, pig.151.

122 MARTIN de HERRERA, ob.cit., pag.151.

1103 Proposicién de ley, del sr. MASPONS, reformando la de Enjuiciamiento civil, Diario de las
Sesiones de las Cortes, 21 de febrero de 1878, apéndice Quinto al n.5, pig.3: "en el interdicto de
recobrar (...) se exige la citacién de la persona que en su caso deba ser condenada. Una de las formas
que para el interdicto de recobrar establece la actual ley (...) impiden a la persona contra quien se dirige
el procedimiento el derecho de defensa. Tratdndose, como se trata de verdaderos juicios, pugna esto con
los principios de la ciencia procesal, y la prictica ha demostrado las funestas consecuencias que esta falta
produce”. Al presentar el interdicto de recobrar (base 32) sefiala que en todos los casos de demanda
"luego de presentada, se mandaré citar al demandado para que la conteste”. En la Crdnica de la
Codificacion espariola. Procedimiento civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1970, pag.129, se sefiala que
esta Proposicién "dibujaba, con 155 bases, una LEC totalmente nueva y ciertamente orientada hacia la
Instruccién del Marqués de Gerona”.
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Por tanto, la LEC. de 1855 no satisfizo en sede de tutela posesoria las
expectativas creadas. Se criticé la excesiva sumariedad del interdicto de retener y
simultinemente se demandé una via menos expeditiva para el de recobrar. Pero los
reproches no se limitaron a las acciones posesorias. De modo global, la LEC. del 55
no mereci6 la aprobacion de los diferentes grupos sociales. Por ello, el 21 de junio de
1880 las Cortes aprobaron una ley de Bases por la que autorizaron al gobierno -
entonces presidido por Canovas del Castillo con Alvarez Bugallal como ministro de
justicia- a reformar la ley. La Base 16 determinaba: "Dar siempre audiencia al
demandado en el interdicto de recobrar, asimilando la sustanciacion de este juicio a la
determinada por la ley vigente para los interdictos de retener""'®. Finalmente, por
R.D.de 3.febrero.1881 se aprueba la nueva ley que entra en vigor el 1 de abril de ese

mismo afo.

7.4.8. La Ley de Enjuiciamiento civil de 1881

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 supone la unificacion definitiva de los
interdictos de retener y de recobrar''®. En esta ocasién ya nadie se pronuncia sobre
la oportunidad de su asimilacioén ni sobre la conveniencia de devolver al interdicto de
retener su tradicional espacio propio. Ademas, las referencias al sumarisimo de interin
han sido definitivamente desterradas de los estudios juridicos y a lo sumo se menciona -
como vimos en SCAEVOLA- para asociarlo a un remoto procedimiento en desuso, sin
relacionarlo con el interdicto de retener actual. Para los juristas posteriores a 1881, los

interdictos de retener y recobrar son dos juicios paralelos que atienden a dos posibles

1% Diario de Sesiones de las Cortes de 3 de enero de 1881, Apéndice 5 al nim.3. Recoge LASSO
GAYTE, Procedimiento civil, vol.2, ob.cit., pags.144-145, la preocupacién de la Secci6n Primera de
la Comisién de Cédigos por reformar adecuadamente el interdicto de recobrar, pues como sefial6
ACEVEDO, se trataba de reparar un despojo consumado y no debia sustanciarse sin audiencia de la parte
contra quien se dirigia.

"% BROCA, G.M. de (1850-1918): Novisima Ley de Enjuiciamiento civil, reformada con arreglo
d la de 21 de julio de 1880, anotada con la doctrina del Tribunal Supremo que continua teniendo
aplicacion... por, Barcelona, 1881), sefiala, en nota al epigrafe de la secci6n 2 del Titulo XX (Del
interdicto de retener 6 de recobrar): "Se equipara la tramitacién de ambos interdictos, suprimiéndose el
de recobrar en que no se prestaba audiencia al despojante”; REUS, Ley de Enjuiciamiento civil...,
ob.cit., pdg.596, afirma: "se deduce claramente que la reforma es trascendental, pues de los dos
interdictos citados se ha hecho uno s6lo, y no han quedado en pié los efectos diferentes y el alcance
distinto de cada uno de ellos. Ya no pueden definirse separadamente...”. Por el contrario, para
MANRESA NAVARRO, J.M.: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil reformada..., t.VI,
Madrid, 1895, pig.132, se sujetan a un mismo procedimiento, "pero sin refundirlos en uno solo".
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lesiones de la posesion bastante similares (una priva de la posesion y la otra la
entorpece) que se tramitan de modo especial, lo mas rapidamente posible®. Junto
a ellos, y sin mencionar ninguna especificidad, el art.1.658.3 LEC. admite el posesorio

plenario al contemplar un juicio que verse "sobre la posesién definitiva""?’,

8. Recapitulacion

Iniciamos este recorrido histérico con la pretension de situar la relacion,
desmentida por SCAEVOLA, entre un juicio summarisimo posesorio y el art.445 Cc.
Hasta ahora podemos sefalar las afirmaciones siguientes:

1-. Los criterios que recoge el art.445 Cc. no son una precipitada construccion
del legislador de finales del s.XIX, sino que tienen su origen en los comentaristas del
ius commune y responden a la voluntad de dirimir a quién corresponde la condicién de
poseedor, en el ambito de los interdictos de retener.

2-. El recurso a la presentacion del titulo se asocia a la permeabilidad entre las
instancias posesoria y petitoria, que incluso se observa en los juicios sumarisimos
modernos. Ello no impide que los Cddigos civiles y procesales europeos del s.XIX
releguen las construcciones medievales y modernas en aras de una aparente
simplificacién que aproxima los interdictos vigentes a sus homélogos romanos. Pero,
colmando la fractura histérica entre ambas figuras, se situan como referencia mas

proxima los juicios sumarisimos posesorios'',

1% Afirma DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.135: "La primera y m4s importante
innovacién de la LEC consiste en hacer uno de los dos interdictos de retener y recobrar ya que en ella
unicamente se distinguen por su objeto en funcién de la circunstancia que les provoca, y asi serd la
perturbacién o el despojo quien lo determine en cada caso, pero en lo demis son absolutamente
idénticos”. Vid,también REUS, ob.cit., pig.597; GUASP, "Dictamen sobre la admisibilidad de la
demanda alternativa de interdicto de retener o recobrar”, ob.cit., p4g.1417 y ALBALADEJO, ob.cit.,

pég.99.

97 Atin asf, LASSO GAYTE, Procedimiento civil, ob.cit., pig.154, recoge que MANRESA y
GUTIERREZ defendian que tras el interdicto de retener entraba la demanda ordinaria de propiedad, en
tanto que tras el de recobrar, ademis de ésta, la de posesion.

118 En el derecho prusiano, DERNBURG, Lehburch, ob.cit., los considera el antecedente
inmediato de las acciones posesorias. Por el contrario, por lo general los comentaristas del BGB. no se
sirven de las figuras vistas -a pesar del recurrente andlisis de los Pandectistas-. Singularmente,
BIERMANN, ob.cit., pig.16, afirma que la molestia se tutela mediante el "gemeinrechtlichen
possessorium ordinarium, das possessorium summarissimum ist dem B.G.B fremd". Paralelamente, el
Ordenamiento italiano es el méis respetuoso con la tradicién, pues conserva la distincién entre la accién
de retener y recobrar y exige que la posesion haya durado al menos un afio y que sea cualificada. Aiin
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3-. En Espaiia, el sumarisimo de interin se identifica o asimila con el interdicto
de retener, aunque en la préctica, se emplea a menudo la primera denominacion para
acentuar la controversia posesoria y el cardcter preliminar a otros procedimientos
posesorios o petitorios mientras que con la segunda se atiende la mera perturbacion,
sin m4s pretensiones. En este procedimiento se utilizan los criterios que recoge el
art.445 Cc.

asi, adopta algunos de sus caracteres. Como sefiala RUGGIERO, ob.cit., pdg.833: "De la fusi6n, o
mejor dicho, de la conmixtién de los elementos propios del interdicto uti possidetis, de la complainte y
del mandatum de manutenendo ba surgido la moderna accién de mantenimiento de nuestro sistema.
Exigiendo requisitos més rigurosos que el interdicto uti possidetis, ha asumido el cardcter fundamental
de éste, pero ha tomando del Derecho germéinico el requisito del afio; en otro aspecto se relaciona con
el mandatum de manutenendo, cuyo nombre recuerda”. También BONFANTE, Note..., ob.cit., pig.607,
al estudiar la evolucién de la figura considera el possessorium summarissimum el precedente histérico
m4s inmediato de la accién de manutencién moderna (entre los autores italianos, es recurso comiin
cuestionarse la conveniencia de procedimientos parejos teniendo como referente la figura medieval,
vid.DENTI, Vittorio: "Ritorno al possessorium summariissimum"”, Rivista di Diritto Processuale, 1963,
pégs.322-333),
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CAPITULO III. EL INTERDICTO DE RETENER EN LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL VIGENTE

1. Introduccién

La andadura histérica nos permite afirmar que los criterios del art.445 Cc. se
emplearon en la resolucion del interdicto de retener, tal y como se configuraba antes
de la LEC de 1881. No obstante, cabe objetar que ya no tienen cabida a la vista de la
actual regulacion procesal. Por ello es necesario examinar las caracteristicas del
interdicto de retener, prestando especial atencién a su iter procedimental (arts.1.651-
1.662 LEC.) con el fin de averiguar si permite -y resulta de utilidad- el recurso a los
criterios del art.445 Cc."'%,

El interdicto de retener procede "cuando el que se halle en la posesién o en la
tenencia de una cosa haya sido perturbado en ella por actos que manifiesten la intencién
de inquietarle o despojarle..” (art.1.651 LEC.). El procedimiento se inicia con la
presentacion de la demanda, para cuya admisién se han de examinar dos datos
puntuales (art.1.652 LEC.) en una primera fase introductoria. Si se supera ese tramite,

se convoca el juicio verbal propiamente dicho.

2. Presentacion de la demanda. Informacion previa
En la demanda -que se ha de presentar ante el juez del lugar en que esta sita la
cosa (art.63.15 LEC.)- se ofrecera informacién (art.1.652 LEC.) para acreditar:
1-. Hallarse el reclamante o su causante en la posesion o en la tenencia
de la cosa

2-. Que ha sido inquietado o perturbado en ella, o tiene fundados

1% Como bibliografia general utilizada -basicamente procesal-, BROCA, G.M- MAJADA, A.:
Prdctica procesal civil..., 21* ed., t. VI, Barcelona, 1988; FERNANDEZ, M.A.-RIFA, J.M*? “VALLS,
1.E.: Derecho procesal prdctico. Formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil, t.VIIl, Madrid,
1995: CASTRO GARCIA, 1. de: Ley de Enjuiciamiento civil. Doctrina y Jurisprudencia, t.III, 22 ed.,
Madrid, 1994; MONTON REDONDO, A.: v.«Interdicto», Enciclopedia juridica bdsica, 111, Madrid,
1995; RAMOS MENDEZ, F.: Derecho procesal civil, t.11, 5* ed., Barcelona, 1992; GUERRA SAN
MARTIN, Lecciones de Derecho procesal, vol.Il, Bilbao, 1989; GIMENO SENDRA, "Los juicios
posesorios y andlogos”, en: Derecho procesal, ob.cit.; ALMAGRO NOSETE, Derecho procesal, 1,1,
ob.cit. y el clasico texto de PRIETO-CASTRO, L.: Manual de Derecho Procesal civil, t.11 1 parte,
Madrid, 1961.
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motivos para creer que lo seré.

El escrito, que no ha de ajustarse estrictamente a los requisitos del art.524
LEC.™°_ leva al juez a "recibir la informacion, si aparece presentada aquélla antes
de haber transcurrido un afio a contar desde el acto que la ocasion6" (art.1.653 LEC.).
El plazo de un aiio es de caducidad, y el juez debe comprobar de oficio y como prius
si ha transcurrido. De ser asi, dictard un auto rechazando la peticion (art.1.653.2
LEC.), que es apelable en ambos efectos (art.1.653.3 LEC.).

La ley no detalla los caracteres de la informaci6n, que tiene lugar cuando el
juez determina, sin citacién ni audiencia del demandado. Habitualmente se efectia
mediante testigos ofrecidos por el actor''''''?, aunque es posible aportar pruebas

documentales'' 3.

La informaci6n pretende determinar si existe una apariencia tal que lleve al juez
a dictar providencia convocando a las partes al juicio verbal. No es asimilable a un
periodo de prueba pues se practica a los solos efectos de admision de la demanda, la

cual, hasta la decision preliminar del juez, es un mero escrito preparatorio'. Por

"% GARCIA de MARINA, Interdictos, ob.cit., pag.244.

"' Como apuntaba TROPLONG, Commentario sulla prescrizione, ob.cit., n.279, p4g.189: "1l
possesso delle cose corporali, essendo res facti, si prova con testimoni meglio ancora che con titoli;
dappoi che non si consacra in titulo di esseri lavorato un campo, raccolta una vigna o fatte piantagioni”.

M2 Se suele exigir un minimo de dos testigos. Como observa GIMENO SENDRA, ob.cit.,
pig.104, "ningin impedimento legal existe en obviarla si tan s6lo pudiera prestar declaracién un solo
testigo”; en parecidos términos, GUERRA SAN MARTIN, ob.cit., p4g.155. No obstante, alguna
sentencia aislada, como la S.A.P. de Bilbao de 3.diciembre.1976 estima que basta con uno
(Vid.GARCIA DE MARINA, Interdictos, ob.cit., pig.254).

13 MANRESA, Comentarios a la LEC, ob.cit., pig.141: "Aunque en estos juicios s6lo se ventilan
los hechos de la posesion y de su perturbaci6n (...) serd conveniente al actor presentar algin documento,
si lo tiene, que tienda directamente 4 justificar que se halla en la posesién o en la tenencia de la cosa”.
También PRIETO-CASTRO, Manual de Derecho procesal civil, ob.cit., pags.72-73, observa que "la
alegacion y prueba del titulo, cuando sean factibles, son convenientes, aunque para la legitimaci6n basta
la prueba del hecho de la posesién” (vid.asimismo DE DIEGO LORA, La posesion..., ob.cit., 11,
p4g.322). Por contra, MIGUEL ALONSO, v.«Interdictos», ob.cit., pAg.203, habla exclusivamente de
"informacién testifical”.

14 PRIETO-CASTRO, Manual de Derecho procesal civil, ob.cit., pig.73. DE DIEGO LORA, La
posesion..., II, ob.cit., p4dg.19, cree que antes de la verificacion, "a pesar de que se ha llegado a actuar
ante el 6rgano jurisdiccional con la pretensién ya expresada, s6lo cabrd apreciar una simple actuacién
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ello, en este momento las alegaciones no han de probar ninguno de los extremos de
forma irrefutable, sino s6lo procurar una verosimilitud consistente''’>. Centrémonos

en qué se examina.

2.1. La posesion o tenencia del actor

El actor ha de acreditar su posesion o tenencia. Esta distincién (arts.1.651 y
1.652.1 LEC.) pretende exclusivamente extender la tutela a los supuestos histéricos de
tenencia, anticipando la regulacién del Cédigo civil. La norma designa como legitimado
activo a "todo aquel sujeto que respecto de la cosa o derecho se halla en una aparente
situacion juridica exteriorizada y dotada de autonomia"'"'é,

La posesion que demuestra el actor es una posesion actual, en el sentido de los
arts.445, 459y 1.960.1 y 2 Cc. Los arts.1.651 y 1.652.1 LEC. contemplan a un sujeto
que acredita "hallarse en la posesién”. Esta expresion integra tanto al poseedor actual
que acciona el interdicto de retener como al poseedor que promueve el de recobrar,
cuya posesion, incorporal, difiere de la posesién actual del actor del de retener''".
Resulta indubitado que quien no acredite una injerencia efectiva deberd acudir a otros
mecanismos y no le servird demostrar un ius possidendi o una posesién anterior
(entendida como ius possessionis)'*'®. Como iltimo dato, hay que tener presente que
la condicion de actual, -y asi se desprende de la LEC.- ha de valorarse en el momento

de iniciar el procedimiento.

de la parte activa ante el juez. No habrd nacido por ello el proceso; s6lo se presencia una mera actividad
de Jurisdiccion voluntaria preparatoria del devenir procesal”. Por el contrario, recientemente MONTON
REDONDO, v.«Interdicto», ob.cit., pdg.3650, ha afirmado que "admitida la demanda, el proceso se
estructura en dos periodos, uno informativo...", en una explicacién que parece potenciar ese primer
estadio.

15 BROCA-MAJADA, ob.cit., pdg.4159 y CABALLERO GEA, ob.cit., pig.37. Como recuerda
PRIETO-CASTRO, Manual de Derecho procesal civil, ob.cit., pdg.73: "Naturalmente, todos los
extremos de la informaci6n, que no suministra pruebas sino mero acreditamiento prima facie, pueden
ser combatidos por el demandado aportando pruebas contrarias”.

e DE CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig.71. Al subrayar la autonomia se pretende excluir
al servidor de la posesion (aunque su falta de legitimacién resulte hoy controvertida).

1" vyid.Cap.I1.3.1 (1* parte).

1118 REDACCION de la Revista de los Tribunales y de Legislacién universal: "Consulta (n.35):
Improcedencia del interdicto cuando no se tiene la posesion de la cosa”, Revista de los Tribunales y
legislacién universal, 1910, pig.767.
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2.2. La perturbacién o inquietacién

Al estudiar la tutela de la coposesién ya formulamos un concepto de
perturbacion, que integraba toda lesién posesoria que no consiste en un despojo’'*’.
Sin embargo, entonces no desarrollamos el supuesto de contienda sobre la propia
posesién de hecho, que varios sujetos se arrogan. Ese, como hemos visto en los
antecedentes histéricos, ha sido el objeto tradicional de la accion, tanto si se pretendia
determinar quién era poseedor como si se ejercitaba con el fin de fijar las posiciones
de actor y demandado con vistas a un proceso ulterior.

La perturbacién implica una sucesién en el tiempo: no basta una conducta
aislada, un acto saltuario''®®. Aln asi, el caricter esporadico pero reincidente sirve
para apoyar una demanda interdictal pues puede dar lugar a esos "fundados motivos..."
de los arts.1.652 y 1.658 LEC. y hace surgir la pretension de "que en lo sucesivo se

abstenga de realizar dichos actos, u otros que manifiesten el mismo propésito”
(art.1.658 LEC.).

3. La segunda fase. El juicio verbal
Si resultan comprobados prima facie los extremos sobre los que versaba la
informacion, el juez manda convocar a las partes a un juicio verbal que debe celebrarse

en los ocho dias a la informacién.

3.1. La citacion a la otra parte

El demandado es convocado al juicio verbal mediante una citacion que va
acompafiada de copia de la demanda (art.1.654 LEC.). Tiene un plazo minimo de tres
dias para ordenar su defensa -y un maximo de ocho, en base al art.1.654-. En el interin
no puede oponer ningin escrito "cuyo objeto sea impugnar la demanda, ni pretensién

que dilate la celebracion del juicio” (art.1.655 LEC.). Esta restriccion pretende impedir

1% Vid. Cap.V.3.1 (12 parte).

"2 BORRELL Y SOLER, Derecho civil espaiiol, ob.cit., 11, pig.43. En la "Consulta (n.31)
"Interdicto de retener”, la REDACCION de la Revista de los Tribunales y legislacién universal (t.43,
1909, pag.681), ante la pretensién del poseedor de una finca abierta frente a quien ha cruzado su finca
con lefia a rastras, afirma: "Un solo acto de entrada 6 cruce por la finca no puede dar fundamento al
interdicto de retener, dados los términos del art.1.652.2 LEC, de los que se desprende la necesidad de
actos repetidos que acusen la seriedad y el propésito de perturbar al poseedor”. No cabe admitir lo
contrario, "so pena de convertir en interdictos procedimientos que no deben tener tal alcance”.
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que conteste la fijacion preliminar de la legitimacién, es decir, como sefiala PRIETO-
CASTRO, que "se quieran introducir elementos defensivos que la L.E.C. reserva para
el juicio propiamente dicho""'#. La oposicién debe encauzarse hacia el juicio verbal
contradictorio. Paralelamente, al proscribirse cualquier pretensién que demore el juicio
se impide -aunque la LEC. no lo sefiale especificamente, como hacen otros
Ordenamientos juridicos- que el demandado pueda interponer una demanda

reconvencional en juicio petitorio.

3.2. La réplica del demandado mediante la interposicién de un segundo interdicto:
la acumulacion de ambos procedimientos

La limitacién del apartado anterior no impediria que a su vez el demandado
iniciase, mediante la interposicién de otra demanda, un segundo juicio interdictal en
que acreditase verosimilmente -con el soporte, por ej., de otros testigos- ser el
poseedor y haber sido inquietado por el sujeto que ostenta la cualidad de actor en el
primer proceso. Paralelamente, ese sujeto solicitard la acumulacion de autos (art.160.1
LEC.), mecanismo procesal que conlleva la celebracion de un tnico juicio y que es

plenamente valido en sede interdictal (arts.161 y, expresamente, 164 LEC."??). Cabe

121 PRIETO-CASTRO, Manual de Derecho Procesal civil, ob.cit., pig.73.

U2 Art.164 LEC.: "Son acumulables entre si los juicios ordinarios, los ejecutivos, los interdictos
Yy, en general, los que sean de la misma clase, siempre que concurra alguna de las causas expresadas en
el art.161".
Habitualmente se recurre a la acumulacién alternativa, o subsidiaria de los interdictos, en base
a las posibles dificultades para deducir si se trata de perturbacién o despojo (vid.GUASP, J.: "Dictamen
sobre la admisibilidad de la demanda alternativa de interdicto de retener o recobrar”. ADC, 1948).
Nosotros hablamos de acumulaci6n de autos, es decir, de la reunién fisica de varios procesos por razones
diversas (RAMOS MENDEZ, ob.cit., pig.446). Como tal cuestién s6lo se ha estudiado para oponer
interdicto de recobrar y de retener. Asi, ORTUNO, J.: "Interdictos de retener y de recobrar”, Revista
de los Tribunales y de legislacion universal, 1911, p4g.434, "si se acumulan estas dos diferentes acciones
resulta el contrasentido de que el demandante, 4 titulo de un interdicto de recobrar, carezca de la misma
posesién conservada bajo el aspecto del de retener”. En relacién a la LEC.del 55, GOTARREDONA,
P.: ";Puede declararse la acumulacién de un interdicto de retener & otro de recobrar que se haya
intentado antes y deba sustanciarse sin audiencia del supuesto despojante, sobre la misma posesion”, El
Faro Nacional, 1863 (II), p4g.246, lo niega categéricamente porque estima imposible acoplar las fases.
En concreto, ARMENTA DEU, Teresa: La acumulacion de autos (Reunién de procesos conexos),
Editorial Montecorvo, Madrid, 1983, p4g.85, defiende la acumulacién de los interdictos del mismo tipo
y menciona como ejemplo el auto de Ia Audiencia Territorial de Valladolid de 17 de octubre de 1960.
Vigente la LEC. de 1855, MONER, J.M. de (+1907): RESPUESTA a la Consulta "La acumulacién de
un interdicto de recobrar la posesion de una finca 4 un juicio de menor cuantfa en que se ventila su
dominio paraliza la ejecucion de aquel durante la discusion de éste, después de ser ejecutorias ambas
sentencias interinas y ordinarias, dictadas las dos con reserva de derechos contra terceros designados?",
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objetar que la admisién de la solicitud de acumulacién atenta contra la exclusion de
toda pretension "que dilate la celebracién del juicio” (art.1.655 LEC.)"* puesto que
introduce una nueva fase. En efecto, la acumulacién provoca la citacion de las partes
en un plazo de ocho dias (art.169 LEC.) a un acto en el que sus defensores se
pronuncian sobre la cuestién; acto seguido, en el término de dos dias, el juez debe
dictar por medio de auto la resolucién que estime procedente -que sera apelable en
ambos efectos (art.170 LEC.)-. En la practica, los demandados solfan presentarlo un

dia antes del juicio, o en el mismo acto de su celebracion'*"'*,

3.3. El acto del juicio verbal
El art.1.656 LEC. prescribe que en el juicio verbal se observa lo previsto en
los arts.1.644 y siguiente, es decir, las reglas procedimentales de resolucion del

interdicto de adquirir'’®. Las partes comparecen con el soporte, si asi lo estiman,

RGLJ, 1868, pigs.346-348, di6 a entender la posibilidad de acumular un posesorio y otro petitorio, que
no conculca la tradicién histérica.

"3 En ese sentido, VEGA, A.de la: "Cuestiones sobre interdictos posesorios”, Revista de los
Tribunales y de legislacion universal, 1890, t.20, pig.248.

124 VEGA, ob.cit., pag.248. Carecemos de estudios especificos sobre esta posibilidad, y c6mo se
desarrolla el procedimiento a partir de entonces. S6lo VEGA atiende la cuestién y considera que el
demandado, por la preceptiva celeridad del interdicto, "no tiene tiempo de deducir eficazmente la
acumulacién” (p4g.249). Para €él, no cabe acumularlos en un mismo juicio verbal "sino sélo ponerles
término por una misma y sola sentencia” que "no se podr4 dictar al dia siguiente de celebrado el iltimo
de aquellos, segin lo previene la ley, refiriéndose no mas que a uno, porque tendré este término que
quedar en suspenso hasta que se resuelva acerca de la acumulacién”.

123 Cabria establecer un paralelismo con el ejercicio de la accién negatoria y el concurso de la
acci6n confesoria. Sefiala LACRUZ, Elementos..., 1111, ob.cit., pig.372, "Si el demandado que ejercita
una servidumbre reconviene pidiendo que se declare la existencia del gravamen (acci6n confesoria), la
Sentencia resolverd esta cuestién, suponiendo entonces el ejercicio alternativo de dos acciones. En
cambio, no reconviniendo formalmente el demandado, aunque alegue la titularidad de una servidumbre
la sentencia no podrd declarar la existencia de ésta y se limitard a desestimar la demanda” (también
MARTIN- BALLESTERO, La accién negatoria, ob.cit., pig.87).

126 1a prictica demuestra que esas reglas se muestran imperfectas para el desarrollo de los
interdictos de retener y recobrar. PRIETO-CASTRO, L.: "Amplitud de los medios de prueba en los
interdictos", Estudios y comentarios para la teorfa y la prdctica procesal civil, Madrid, 1950, pag.350,
afirma que la remisién "s6lo estd pensando en la marcha procedimiental del mismo, en el desarrollo
exterior de los diversos actos que lo componen"; GIMENEZ-ESPARZA LOPEZ, J.: "Sobre prueba en
interdictos de retener y recobrar”, RGD, 1960, pig.331, subraya que la remisién es s6lo para el
desenvolvimiento formal del juicio, no para problemas de su contenido.
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de defensores profesionales"”. En primer lugar, presenta sus alegaciones el
demandante; después el demandado; a continuacién se da la proposicién de pruebas,

que se practica en el acto o en otra audiencia, de no ser posible esa concentracion.

3.3.1. La limitacién de las pruebas

El art.1656.2 LEC. limita las pruebas: sélo se admitirdn las referidas a los dos
extremos expresados en la informacién, repeliendo el juez, bajo su responsabilidad, las
que no se concreten a ese objeto. Esta restriccion no afecta a los mecanismos
probatorios. El art.1.656 LEC. se ha remitido a los arts.1.644 y 1.645, el primero de
los cuales enumera las pruebas "de posiciones, documentos y testigos". No menciona
el reconocimiento judicial ni la prueba pericial pero ello se debe a que el procedimiento
regulado es el del interdicto de adquirir. La limitacién no puede extrapolarse a los

interdictos de retener y recobrar’’®, no en vano al juez le puede resultar qtil

177 Esta ha sido una de las principales disensiones entre los précticos. El art.1.644 LEC. -al que
se remite el art.1.656-, prescribe que "al juicio verbal podrin concurrir los defensores de las partes”.
El podrdn no es preceptivo, lo que posibilita opiniones contrapuestas. La fijaci6n del carcter preceptivo
o dispositivo era importante porque conllevaba condenar o exonerar al perdedor del pago de los
bonorarios de los defensores del adversario. CHARRIN, A.: "Consulta: ;El demandante, vencido en
interdicto de retener, est obligado 4 pagar los honorarios del Abogado defensor del demandado, por su
asistencia al juicio verbal de primera instancia?", RGLJ, 1880, pig.395, consideraba, respecto a la
anterior LEC., que su participacion era preceptiva, exponiendo los argumentos que se suscitan para la
ley actual. En contra, OGAYAR y ONAR, T.: "Comparecencia de las partes en los interdictos”, Revista
de los Tribunales y de legislacién universal, 1932, pig.228. Vid.asimismo RIERA SOLIS, L.:
"Interdicto de recobrar. Caricter de la intervencién en el mismo de procurador y abogado”, RGLJ, 1927,
II, pdg.232; MONTEMAR, F.de: "La condena en costas en los interdictos”, Revista de los Tribunales
y de legislacioén universal, 1932, pdg.256; RUIZ-SALINAS, P.: "Comparecencia de las partes en los
interdictos”, Revista de los Tribunales y de legislacion universal, 1932, vol.66, pig.259. Como
referencia reciente, GARCIA de MARINA, ob.cit., p4g.249. En esta cuestién hay que tener presente
la reforma de la LEC. por Ley 34/1984 de 6 de agosto, que suprimi6 el art.1.657.1 segundo inciso, que
prescribia la condena en costas al apelante si se denegaba el interdicto (vid. ORTELLS RAMOS, M.: "De
los interdictos”, Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil (Ley 34/1984 de 6 de agosto
de 1984), (coord. Valentin Cortés), Madrid, 1985, pag.780).

1128 Aqf lo entienden doctrina y Jurisprudencia. Vid.MIGUEL Y ALONSO, v.«Interdictos», ob.cit.,
pég.204; GIMENO SENDRA, ob.cit., pig.105; RAMOS MENDEZ, ob.cit., t.1I, pig.874. Por contra,
GUERRA SANMARTIN, ob.cit., p4g.155, cuestiona su uso, dada esa omisién. Esta cuestién préctica
se plantea tempranamente y siempre a favor de la no restriccién. Sin embargo, la STS. de 11.junio. 1948
adopt6 el criterio contrario, lo que conllevé diversos articulos criticos sobre el tema (asi, PRIETO-
CASTRO, "Amplitud de los medios de prueba...", ob.cit., pig.349 y LOIS ESTEVEZ, J.: "El problema
de la prueba en los interdictos posesorios y otras cuestiones” ADC, 1949, 1, pdg.296). Vid. también
MIGUEL Y ROMERO, M.: "Las pruebas en los juicios de interdicto de retener y de recobrar”, RGLJ,
1943, pégs.412-413; AMIGO de BONET, J.: "Cuestiones procesales. Clases de prueba admitibles en
los interdictos de retener o recobrar la posesién®, RIC, 1953, pags.240-241, por el contrario, da un
concepto restingido de prueba y propone, en caso de necesidad, recurrir a las diligencias de mejor
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constatar si el demandado sembré el predio vecino, roturé parte del prado -cuyas

huellas no ha podido ocultar-, estableci6 acueducto o introdujo vigas a mas de la mitad

de su espesor...

La restriccion de los objetos de prueba es consecuente con el caricter sumario
del procedimiento''?. Se pretende evitar que el demandado persiga probar su mejor
derecho a la posesién mediante excepciones petitorias o afirmando que la posesion del
demandante es viciosa''*®: no deben interferir elementos petitorios.

Por tanto, la prueba del demandado se cifie a contestar la perturbacion y la
posesion del actor'™®!. La negacién de la perturbacién supone que, ain reconociendo
la autoria de la conducta que se le imputa, existe alguna caracteristica que la hace licita

e impide considerarla una perturbacion tutelable.

Nos interesan especialmente las alegaciones del demandado contestando la

proveer, Vid.asimismo GIMENEZ-ESPARZA LOPEZ, J.: "Sobre prueba en interdictos de retener y
recobrar”, RGD, 1960. pag.331, quien avala la no limitacién en base al art.1.611 LEC. (alimentos
provisionales) que se remite a las normas del interdicto de retener o recobrar. Una relacién de sentencias
sobre 1a cuestién en GARCIA DE MARINA, ob.cit., pig.262.

12 Ello no impide que algiin autor estime demasiado complejo el proceso para la funcién expedita
de los interdictos. LOPEZ-MORENO: Procedimientos civiles y criminales, 1901, p4g.387, creia "a todas
luces innecesaria la informacién previa" o por el contrario (pig.388): "Si la informacién previa resulta
bien comprobada, ;para qué el juicio verbal?". PEREZ ARDA, E.: "Interdictos de retener y de
recobrar", RGLJ, 1923 (n.142), p4g.67, defendia "reducir el proceso vigente a su primera parte (...) con
intervencién de la parte demandanda en vez de ser como hoy a sus espaldas; después de cuya
informacién contradictoria se dictaria el correspondiente auto, con reserva de sus derechos a los
litigantes". El se fija en la LEC. del 55 y aunque defiende la preceptiva audiencia, alaba su rapidez.

"% Los interdictos de la LEC. no admiten la alegacién de la posesién viciosa (vid.comentarios de
DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pig.164; DIEZ-PICAZO, Fundamentos..., ob.cit.,
p4g.544). No obstante, algunos autores mantienen que la posesién del actor no ha de ser viciosa. Para
MIGUEL Y ALONSO, v.«Interdictos», ob.cit., pdg.201, la posesion del legitimado activo debe ser nec
Vi nec precario, por lo que "ni al ladrén ni al usurpador se les considera legitimados", También
GIMENO SENDRA, ob.cit., pdg.102 y DE DIEGO LORA, La posesién..., ob.cit., II, pag.222.

31 En contra, RIERA SOLIS, ob.cit., pag.229, cree que "no existe litigio, pues si bien se le
entrega al interdictado (...) la demanda, no es para que pueda contestarla e impugnarla, como ocurre en
todo litigio, sino que solamente es para que conozca los hechos que se le imputan y pueda ser oido
acerca de ellos” y afiade (p4g.232): "si el demandante presenta redactada en derecho su demanda, al
interdictado le estd prohibido impugnarla ni alegar derecho alguno”.
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posesién de hecho del demandante*?. Tiene dos opciones:
1-. Puede limitarse a negarla e intentar demostrar dnicamente que el
demandante no posee o
2-. puede oponer que su posesién no es posible porque es él, el sujeto

demandado, el poseedor.

De escoger la segunda opcién, habrd de probar su propio hecho posesorio,
aunque con esa actitud contesta simultdneamente la nocién inicial de perturbacién pues
sélo cabe inquietar la posesion ajena. Este 4mbito de actuaciones no obliga a convertir
el interdicto en un juicio doble -aunque hemos defendido que es posible y asi se
desarroll6 tradicionalmente-, porque la pretension del actor es ser mantenido en su
posesion y, de no estimarse la existencia de ésta porque las alegaciones del demandado

son mas consistentes, no podra ser reconocido en la misma''*,

3.3.2. La alegacion de los criterios del art.445 Ce.
3.3.2.1. La mejor prueba de la posesion actual
Cada sujeto acredita su posesion, pero uno de ellos lo hace con mayor fuerza

y verosimilitud que el otro. Ello implica -y asi lo prescribe el art.445 Cc.- que se

"2 PRIETO CASTRO, ob.cit., pig.7; MIQUEL Y ALONSO, v.<Interdictos», ob.cir., pig.204;
SEISDEDOS MUINO, "La concurrencia de un elemento intencional...”, ob.cit., pig.95. Entre los
préacticos, MONTEMAR, "La condena en costas..”, ob.cit., pdg.256, seiialaba: "reconocido el derecho
del demandado a que se le oiga, al evacuar esta audiencia habrd de ocuparse necesariamente de los
hechos en que se funda la demanda para negarlos total o parcialmente o para alegar otros que los
modifiquen o contradigan”. Existe numerosa Jurisprudencia al respecto. La STS. de 29.octubre.1947,
en relacién al interdicto de recobrar, sefiala que "si bien el hecho motivador del interdicto que el
demandante alega como constitutivo del invocado despojo, se halla, en lo esencial, reconocido por la
demandada, no ocurre lo propio con el hecho de la posesién, igualmente invocada por la parte actora,
y negado por la demandada, puesto que del estudio arménico y conjunto de todos los elementos
probatorios aportados a los autos no encuentra la Sala los suficientes para formar su convicci6n al fin
propuesto por el actor”.

1133 1a SAP. de Pamplona de 13.noviembre 1992 (RGD, 1992, p4g.10740) sobre un interdicto de
recobrar, reconocfa la defensa del demandado que demostraba su posesién: "En el caso presente, la
prueba obrante en autos, no acredita suficientemente Ia posesién sobre el huerto, que dice el actor le ha
sido despojada. Tan s6lo dos testigos ha presentado el actor, los mismos que ofrecieron la inicial
informacién testifical, que se limitan a manifestar que el autor ha poseido como duefio un terreno
colindante a la propiedad del demandado (...). Y a este respecto el resto de la prueba, demostrando un
terreno inculto, sin visos de que el actor haya realizado en el mismo ningin tipo de actividad, y si por
el contrario de haber sido otros quienes han posefdo el terreno en cuestién (vid.testifical de la parte
demandada)...".
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reconozca la posesion mejor cualificada y, por tanto, que se tutele ésta. Frente a ella,
los actos posesorios del vencido (equiparables a los "actos relativos a la posesion” del
art.463 Cc.) carecen de la fuerza suficiente para procurar a su actuante la cualidad de
poseedor.

Como vimos en la evolucion histérica, la resolucién atiende a la fuerza de las
pruebas iniciales. Priman las declaraciones de un mayor nimero de testigos, asi como
la naturaleza de los actos que demuestren los sujetos'’*. Las declaraciones versan
sobre la actualidad del ejercicio del poder de los sujetos. Asimismo, de presentarse
pruebas documentales, éstas contribuirdn a acreditar esa actualidad de la posesion que

se defiende.

3.3.2.2. El examen de la posesiéon mds antigua

Cabe que las pruebas aportadas no permitan dilucidar quién es el poseedor
actual porque ambos sujetos estén efectivamente desarrollando actividades sobre el
objeto. Se trata de ese primer estadio en que pueden concurrir una pluralidad de
posesiones solidarias, en base a las caracteristicas de la cosa y en tanto no exista un
mutuo conocimiento de la existencia del otro poseedor. Enconces, para determinar
quién es el poseedor, esto es, quién es la persona tutelada por el interdicto, se recurre
al segundo criterio del art.445 Cc.: la valoracion de la posesion més antigua.

Para algunos autores, este criterio supera el ambito del procedimiento
interdictal™. Sin embargo, la atenci6én a la duracion del hecho posesorio no

desvirtia la accion ya que se estd valorando la posesion como institucién auténoma,

1% Como prescribia BIOCHE, ob.cit., n.885 (p4g.278): "Parmi les actes de jouissance, ceux-12
doivent I’emporter, qui sont en plus grand nombre et les plus appropiés 2 la destination de la chose qui
en est I'objet. Le fait de la moisson prouve plus la possession que celui de la culture; le fait d’avoir
coupé I’herbe d’un pré, que celui d'y avoir fait paitre des bestiaux, 2 moins qu'il ne s’agisse de la
possession non d’un pré, mais d’un paturage. S’il s’agit d’un champ cultivé, planté d’arbres, celui qui
a labouré le champ, qui I'a ensemencé et y a récolté les grains, sera préféré A celui qui a émondé les
arbres, recuilli les fruits...".

3% SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho civil, ob.cit., pig.453; DE LOS MOZOS, Tutela
de la posesion..., ob.cit., pag.240. Asimismo, la Sentencia 28.V.1965 (R.3085): la posesién como hecho
"...ni puede reconocerse a dos personalidades distintas (art.445 Cc.), fuera de los casos de indivision,
ni la graduacién y subsiguiente prevalencia es dable establecerla en una acci6n interdictal, pues ello
supone la contienda y por ende el juicio declarativo”.
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como ius possessionis'*®. Ademds, el recurso a la posesion més antigua no sustrae
al poseedor de la prueba de su posesion actual; la antigiiedad sélo se evaliia si ambos
poseedores ya han demostrado una actividad posesoria. La regla "Olim possessor, hodie
possessor prasumitur” desarrollada en el ius commune'” ha quedado absolutamente
superada''®®. Esta interpretacion es acorde con la trayectoria del interdicto de retener

en que se atendia la posesion anterior una vez contrastadas las posesiones actuales.

La valoracién de la posesiéon mas antigua se complementa con los arts.459 y
1.960.2 Cc.'™: El poseedor actual que acredita una posesion anterior tiene a su
favor la presuncion de una posesion intermedia. Se valora la posesion anterior porque
es uno de los extremos de la posesion que se prueba, de modo que si la otra parte
demuestra una interrupcion ulterior (arts.1.943-1.948 Cc.) ya no seri tenida en cuenta.
Cabria sostener que evaluar dicha interrupcion excede la sumariedad que ha de

caracterizar los interdictos, pero nada impide alegarla en la fase verbal, pues versa

113 Compartimos la postura de COCA PAYERAS, "Comentario del art.445", en: Comentzario del
Cédigo civil, ob.cit., pdg.1200, para quien en "la antigiiedad de la posesi6n, al margen de su caracter
l6gico, parece subyacer el planteamiento interdictal”. Asimismo, MARTIN PEREZ, "Comentario al
art.446", en: Comentarios al Cddigo civil..., ob.cit., pig.308.

En su tratado para los jueces de paz, BIOCHE, ob.cit., n.842, pig.264, observaba:
"L’ancienneté de jouissance ne peut-étre une fin de non-recevoir contre la compétence de ce magistrat”.
En parecidos términos, BELIME, ob.cit., n.124, pig.117 y GARNIER, Traité des actions possessoires,
Bruxelles, 1834, pig.124.

137 Como recogié ALCIATUS, De presumptionis tractatus, en: Opera omnia..., ob.cit.. .11, reg.2
presump.122: "Olim possessor, hodie possessor przsumitur; ex possessione de przterito arguitur
possessio de prasenti et medio tempore, nisi contrarium probetur” (vid.la exposicién de CESAREQ-
CONSOLO, ob.cit., n.158, pig.254 y ss. quien delimita las presunciones probantis extremis y la
denominada de praeterito ad praesens, asi como la diferente fortuna de cada una de ellas)

A menudo se fallaba en favor de quien no acreditaba actos efectivos actuales, siempre que la
constatacién de los tltimos actos posesorios realizados en el pasado no indujese a suponer la intencién
expresa o ticita de renunciar a la posesion. Como paradigma, MENOCCHIUS, 1.: De presumptionibus,
coniecturis, signis & ludiciis commentaria, t.11, Venetiis, 1617, Lib. VI, Przsumpt.LX VI, n.u "animus,
Quo possessio retinetur, non prasumitur durare ultra decenium...". Se solfa fijar un tope a esa posesion
despojada de toda exteriorizacién (vid. CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pig.265 y lo que expusimos en
el Cap.Il.3.1 (22 parte)).

1138 Como sefial6 FERNANDEZ DE LA HOZ, Cédigo de procedimientos civiles, ob.cit., art.615:
"Para que pueda accederse a la restitucion es necesario probar la violencia o clandestinidad, pues si el
que entabla el interdicto restitutorio s6lo probase una antigua posesion, servird la del momento al tenedor
para defenderse y aquel para recobrarla tendrd que usar su derecho en juicio ordinario”.

113 e trata de una de las presunciones mis arraigadas en los Ordenamientos jurfdicos europeos.
La recogen el art.2.234 del Code francés, el § 938 BGB. y el art.1.142 Cc. italiano vigente. En nuestro
pais, aparece en el art.1.951 del Proyecto de 1851.
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exclusivamente sobre el hecho de la posesion (ius possessionis). Asimismo, para
determinar la duracién, cabe sumar la posesion del antecesor, con independencia de que

la sucesién sea a titulo universal o particular (arts.440 y 1.960.1 Cc.)"".

3.3.2.3. La aportacién del titulo como elemento no distorsionador del proceso
posesorio
A) El titulo como recurso subsidiario

Como 1ltimo mecanismo recoge el art.445 Cc. el examen del titulo, que se ha
de valorar en caso de idéntica duracién posesoria 0 si ning.una de las partes acredita
indubitadamente una posesiéon anterior'™'. Como tal criterio, es subsidiario en
relacion a los anteriores: la presentacion del titulo por quien ostenta una posesién més

reciente decae ante la duracién temporal superior''*.

B) La separacion entre el ambito posesorio y el petitorio
Aparentemente, el examen del titulo supone una incursion en el ambito

petitorio"'**

pues de alguna manera incide en el derecho a poseer. Esa consideracion
lleva a negar su admision en sede interdictal, pues los interdictos se caracterizan por

tutelar el hecho posesorio o hecho de la posesion, obviando y rechazando cualquier

0 Como habia subrayado CAROCIUS, De sequestro, ob.cit., Quast.6, n.49: "Et possessio
indicatur antiquior computato tempore autorum”.

141 Esa fue una idea generalizada en la edad moderna. Por todos, GEYL, De pignorat..., ob.cit.,
Lib.1, Observat. XXII, 8: "Quando uterque @qualiter probabit, nec constat de antiquiore possessione
alterutrius: tunc si unus probet titulum alter non, pronuntiandum pro eo".

2 Asi se estimaba en el ius commune, en base a que el poseedor titulado posterior podia haber
adquirido viciosamente. Asi, MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse.,
Rem.III, ns.727-29 y BOCCATIIS de CINGULO, "De interdicto uti possidetis", ob.cit., n.97;
CAROCIUS, De sequestro, ob.cit., Quast.sexta, n.6, observaba: "sola possessio antiquior przvaleat,
praferatur, etiam si allegans, & ostendens possessionem iuniorem alleget titulum, sive recentem, sive
antiquiorem, & ratio est promptu, quia ille titulus stante possessione antiquiori adversarii censetur habitus
ab iniusto authore, ita no habiliter, & egregi¢ admodum". No obstante, en ocasiones se defendi6 lo
contrario. Asf, ALEXANDER TARTAGNIS, Consilium..., ob.cit., Consilium 76 n.1 0 se mencionan
de modo indistinto, como HARTPRECCHIUS, Commentarios in Librum Quartum Institutionum...,
ob.cit., De interdictis, n.36.

143 Ya hemos visto c6mo, entre los autores modernos, esa incursién era admitida. Baste recordar
a GEYL, De pignorat.., ob.cit., Observ.XXIl, n.10: "Utile igitur in hoc interdicto articulare & probare
dominium simul cum possessione, non ad eum finem ut principaliter super eo sententia feratur, quod
propter repugnatiam fieri non potest, sed ad adivuamdum vestiendum & colorandum possessorium, nam
data paritate probationum, is obtinere debet, qui dominium vel quasi pariter probatur”.
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alusion al derecho a poseer. Asi se derivaria del art.1.658.3 in fine LEC. que alude a
un eventual juicio posterior en que se dirima "la posesion definitiva". Se trata de la
manifestacion mds clara de la yuxtaposicién entre ius possessionis y ius possidendi y
la prueba de la preceptiva independencia entre los juicios posesorio y petitorio''*.
Parece la traduccion actual del aforismo clasico "Nihil commune habet proprietas cum
possessione” -una declaracion de principios que, como todas las méximas posesorias,

recibié de inmediato significativas precisiones-.

(Coémo se manifiesta exactamente la separacién entre los 4mbitos posesorio y
petitorio? Nuestro Ordenamiento juridico no incorpora ningin pronunciamento expreso,
aunque otros referentes permiten diferenciar dos cuestiones:

1-. La posibilidad o no de incorporar elementos petitorios en el procedimiento
posesorio

2-. La posibilidad de desarrollar conjuntamente o incluso acumular los

procedimientos posesorios y petitorios.

Estas proyecciones se plasman, con mayor o menor nitidez, en los
Ordenamientos francés, italiano y aleman, lo que hace conveniente una breve

exposicion.

El Nuevo Code de Procedure civile francés recoge ambas cuestiones en los
arts.1.265-1267"%. En concreto nos interesa el art.1.265:

"La protection possessoire et le fond du droit ne seront jamais cumulés.

Le juge peut toutefois examiner les titres a I'effet de vérifier si les
conditions de la protection possessoire sont réunies.

Les mesures d’instruction ne peuvent porter sur le fond du droit"'14,

14 GARCIA VALDECASAS, La posesidn, ob.cit., pig.82.

145 [ a pitida separaci6n ya aparecia en la Ordonnance de 1667, aunque no se respetara en la
préctica. (Vid.FERRIERE, Nouvelle Institution..., ob.cit., Lib.IV, Tit.V (Des actions possessoires),
Arts.V y VI, pig.493 y BIOCHE, ob.cit., pdg.XVI) y fue recogida en los originarios arts.23-27 Code
de Procédure civil (vid.Cap.I1.7.4.2 (2* parte)).

146 E] proceso legislativo que conduce a este articulo es complejo. El Decreto 28 de marzo de 1979
(Décret n.79-259) derog6 los originarios arts.23-27. El art.3 del Decreto contiene ese art.1.276, aunque
como tal s6lo se incorpora al Nouveau Code de Procédure (y no con la numeracién originaria) mediante
Decreto 81-500, de 12 de mayo de 1981).

353



Existe una alusion especifica al titulo en el marco de un juicio posesorio''.

No obstante, al circunscribirlo a la comprobacién de determinadas condiciones y
teniendo presentes los caracteres de la proteccion posesoria en Francia, cabria defender

su inexportabilidad a nuestra explicacion''*.

En Italia no existe un precepto equivalente al art.1.265 francés, aunque el
art.705 Codice de Procedura civile contempla la otra vertiente de la separacién entre
posesorio y petitorio™™*. Este articulo ha recobrado actualidad a raiz de la sentencia
de la Corte Constitucional italiana n.25 de 3 de febrero de 1992, que declar6
inconstitucional el inciso final de la norma y autorizé la alegacion de elementos
petitorios en un juicio posesorio si de una resolucién en sentido contrario pudiera

seguirse un perjuicio irreparable al demandado''*®.

Previamente, la Ley 75-596, de 9 de julio de 1975, habia plasmado la siguiente redaccién del
art.2.282 del Code civil: "La possession est protégée, sans avoir égard au fond du droit, contre le trouble
qui I'affecte ou la menace”.

147 Alusién acorde con el criterio que ha desarrollado la doctrina desde el s.XIX. AUBRY- RAU,
Cours..., ob.cit., pag.142; ZACHARIAE- CROME: Manuale del Diritto Civile Francese, vol.1, Milan,
1907, pdg.446, nota 5; CURASSON, Traité des actions possessoires..., ob.cit., pags.241-242; BIOCHE,
ob.cit., n.842, pig.264.

1148 1 a otra vertiente de la no acumulacién se plasma en los arts.1.266: "Celui qui agit au fond n’est
plus recevable a4 agir au possessoire” y 1.267: "Le défendeur au possessoire ne peut agir au fond
qu’aprés avoir mis fin au trouble”. En suma, de la conjuncién de los tres preceptos obtenemos que la
prohibicién de la acumulacién se impone tanto al juez como a las partes. Para el primero supone que ni
las medidas de instruccién ni su sentencia pueden llevarle al fondo de derecho aunque puede examiner
los titulos para verificar las condiciones de la proteccién posesoria; para las partes implica que el actor
en un juicio petitorio no puede interponer una accién posesoria, salvo si la posesion es perturbada
después de haber promovido la instancia petitoria y que el demandado en el posesorio s6lo puede acudir
al petitorio una vez que ha puesto fin a la perturbacién (LARGUIER, J.: Procédure civile. Droit
Judiciaire privé, 12 ed., Paris, 1991, p4g.62; Notas d¢ NORMAND, J.- WIEDERKEHR, G.-
DESDEVISES, Y. al Nouveau Code de Procédure civile, 87 ed., Paris, 1995, arts.1.265-1.267,
pags.652-654).

149 Art.705: "Il convenuto nel giudizio possessorio non pud proporre giudizio petitorio, finche il
primo giudizio non sia definito e la decisione non sia stata eseguita”. Apunta VASCELLARI, M.: "Sulla
tutela possessoria dei limiti legali di vicinato", Rivista di Diritto civile, 1970, 1, pig.243, que se trata
de una proscripcién que funciona de manera andloga al solve et repete.

1% Publicada en Foro italiano, 1992, 1, 616, con comentario de PROTO PISANI, A.: "La Corte
costituzionale fa leva sull’irreparabilita del pregiudizio per attenuare il divieto di cumulo del petitorio col
possessorio”. Sobre toda la cuestion, BECCARA, G. a: "La Corte costituzionale ridimensiona la portata
del cosiddetto "divieto del cumulo” tra possessorio e petitorio”, Quadrimestre, Rivista di Diritto privato,
3, 1993, p4g.594 y ss. CHIARLONI, S.: "Note minime sui procedimenti possessori”, Riv.Trim. di
Diritto e Procedura civile, 1994, pig.70y ss. y CABRINI, F.: "1l petitorio nel possessorio: luci e ombre
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También el derecho alemén articula diferentes relaciones entre los procesos. Los
§§ 861 y 862 avalan un procedimiento de tutela de la posesion en estado puro. Sin
embargo, el § 863 permite que el demandado haga valer un derecho a la posesion o a
realizar el acto perturbador para afirmar que la privacién o perturbacién que se le
imputan no constituyen un acto de fuerza propia prohibida'’*'. Este precepto
pretendia ratificar la independencia entre las instancias impidiendo cualquier excepcion
petitoria, pero en realidad ha complicado el procedimiento. Se interpreta afirmando que
el demandado que contesta debe probar no ya que le asiste un ius possidendi -lo que
resulta improcedente-, sino un derecho a realizar por su propia autoridad aquella
conducta, nacido de la autorizacién del actor o de la ley''*?; en la prictica, los
limites del supuesto devienen confusos'**. Por otro lado, el derecho aleman permite
que el demandado en juicio posesorio reaccione mediante la interposicion de una
demanda en el petitorio"*. En suma, la separaci6n entre juicios posesorios y

petitorios sufre numerosas excepciones en la préctica*.

dal palazzo della Consulta”, Riv.Trim. di Diritto e Procedura civile, 1995, p4g.391 y ss. Como texto
previo pero clarificador, TOMMASI, "Rapporti tra giudizio possessorio e petitorio”, ob.cit., pig.828
y ss.

151§ 863 [Einwendungen des Entziehers oder Storers] "Gegeniiber den in den §§ 861, 862
bestimmemten Anspriichen kann ein Recht zum Besitz oder sur Vornahme der stérenden Handlung our
zur Begriindung der Behauptung geltend gemacht werden, dafl die Entziehung oder die Stérung des
Besitzes nicht verbotene Eigenmacht sei”.

12 WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 19, pig.115; BIERMANN, ob.cit., § 863, pig.25.
13 BECCARA, ob.cit., pags.618 y 620.

1% Sobre la admisién existe disparidad de criterios. WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 19,
pég.115, nota 14, consideraba inadmisible la presentacién de una contrademanda petitoria -apoy4ndose
en el § 33 ZPO.-, aunque daba una relacién de autores a favor y en contra. Los pronunciamientos m4s
recientes se inclinan por la posicién contraria (BECCARA, ob.cit., p4g.619), intentando no mermar las
ventajas de la decision rdpida que se deriva de los §§ 861 y 862 BGB. Avala esta teoria la trayectoria
del derecho alemédn, pues si bien el § 232.2 del ZPO. vetaba el ejercicio conjunto de un derecho
posesorio y otro petitorio -imitando al derecho francés, subraya WOLFF-, fue expresamente derogado
en 1889. En concreto, SPIESS, "Die Auswirkung der petitorischen Widerklage auf die Besitzklage",
Juristenzeitung, 1979, pag.718.

155 GAMBARO, ob.cit., pig.161. Paralelamente, el § 864.2 BGB. establece que si el demandado
en un juicio posesorio obtiene en el interin sentencia petitoria a su favor sobre su derecho al estado
posesorio, desaparece la pretension posesoria: petitorium absorbet possessorium (vid. WOLFF, Derecho
de cosas, ob.cit., § 19, pig.116; BIERMANN, ob.cit., § 864, p4g.27).
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C) El dmbito de la consulta: la possessio ad colorandam

Por tanto, los limites procesales en sede interdictal son permeables en los
diferentes ordenamientos juridicos. Paralelamente, y atendiendo al derecho sustantivo,
en algunos supuestos resulta incontrovertido que alegar el titulo no conculca el dmbito
de la accién. Asi sucedia con las servidumbres discontinuas -con caricter previo''*-
y en los conflictos entre coposedores para tutelar el «estatuto coposesorio». La
referencia a como opera el titulo en esos juicios proporciona un indicio sobre la
presentacién del titulo en cualquier juicio posesorio. En la resolucion del interdicto que
regula la LEC., cabe presentar un titulo -el titulo del art.445-, porque éste equivale a
instrumento, a documento'”: no ha de entenderse como el acto o negocio juridico
en virtud del cual se posee. Consecuentemente, no hay que cuestionarse su validez ni
analizar su forma o caracteres intrinsecos -materias propias de los juicios petitorios-.
Basta con presentarlo. Con el titulo se persigue exclusivamente proporcionar un Gltimo

apoyo a la situacién posesoria que se aduce''*:.

Ciertamente, la tutela del hecho de la posesion -o de la posesién «como hecho»-
en nuestro Ordenamiento juridico difiere de los derechos francés e italiano. Estos
exigen una serie de requisitos cuya averiguacion se simplifica mediante la aportacién

de titulo. En ambos casos se debe acreditar una posesién superior al afio y

1% CESAREO-CONSOLO, o0b.cit., pig.564. En estas servidumbres, la alegacién del titulo no
pretende colorear la posesién, sino demostrar la existencia de la propia servidumbre. Vid. RUGGIERO,
ob.cit., pag.836 y RUFFOLO, "Tutela possessoria delle serviti non apparenti...", ob.cit., pig.366 y ss.
Es idea comin en el derecho francés, vid.RAYNAUD, ob.cit., p4g.223 y las anotaciones de
NORMAND, WIEDERKEHR, DESDEVISES al Nouveau Code de Procédure civile, ob.cit., art.1.264,
n.9, pag.650.

57 BADOSA, v.<Justo titulo, ob.cit., pig.661; HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig.136.

18 Como seiialara en la Edad Moderna -entre otros autores- PELLEGRINUS, Praxis
Vicariorum..., ob.cit., Pars.1l, Sect.Ill, subsect.Ill, Intersect. XX, n.16: "sextus est, quando testes sunt
pares numero, et qualitate, et quilibet probet de pari, et simili possessione eiusdem temporis, sed tamen
unus probat de possessione, et titulo simul, alter verd de possessiong tantum, et tunc primus obtinebit,
quia eius possessio fortior, et cum sit iustificata titulo (...) Adversarius opponere potest, quod tales
articuli impertinentes fuerint, quia agitur iudicio possessorio, non petitorio. Nam respondetur, quod in
hoc casu, cum in paritate probationum is obtineat quia fortia Iura provabit".
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legitima''*® y en el caso italiano en concepto de poseedor -y no de detentador-"'%.
Pero esa incursion no desplaza el objeto de la accién. Se trata, sencillamente, de

colorear la posesién"'®'.

Se puede objetar asimismo que el art.448 Cc. exime al poseedor actual de

mostrar su titulo''®. Pero, dado que ambos contendientes ya han demostrado la

¥ Es una una exigencia que se formula taxativamente en el s.XIX, LEDRU-ROLLIN: Répertoire
géneral du Journal de Palais, contenant la Jurisprudence de 1791 a 1845, I’histoire du droit, la
législation et la doctrine des auteurs, par..., t.IV, Paris, 1846, v.«Complainte», n.42: "lorsque des faits
de pacage sont appuyés d’un titre, ils perdent leur caractere de precarité: en consequence, le juge de
possession n'encourt pas le reproche de cumuler le possessoire et le pétitoire en appréciant, dans ce cas,
le titre sous le point de vue de la possession”. Y sefialaba WODON, Traité théorique de la possession...,
ob.cit., .11, n.692, pag.243: el juez "pouvait puiser dans les titres, par cela seul qu'ils renferment des
éléments propres A caracteriser 1'animus, A fortifier la preuve des conditions de fait requises pour
I'obtention des interdits".

1% GRECO, Della proprieta, ob.cit., pags.28 y 421; PACIFINI-MAZZONI, E.: Instituzioni di
Dirirto Civile italiano, 3 ed., v.111, Florencia 1884, p4g.85; CESAREO-CONSOLO, ob.cit., pag.174:
"se il giudice dell possessorio sard costretto ad esaminare titoli, cid non sard mai per giudicare del
merito, ma per qualificare il possesso come esercitato animo domino” -vid.también pig.564-.
Recientemente, SACCO, ob.cit., pdg.262, ha dado una sintesis exacta: "Il convenuto, per far valutare
la propria situazione possessoria, pud inoltre «colorarla» mediante la invocazione del titolo, spesso
indispensabile per qualificare il possesso, 0 per acquistare elementi di prova circa l’esistenza del
possesso. Questa rilevanza del titolo, con le discussione che la sua interpretazione potrd comportare,
implica una certa «compenetrazione di elementi del giudicio petitorio e di quello possessorio», svolta -
s'intende- ai fini di accertare se sia intervenuta un'invasione nella sfera possessoria dell’attori, fuori da
ogni accertamento del diritto di possedere del convenuto”.

18l Como observa ZENATI, F.: "Actions possessoires. Jurisprudence”, Révue trimestrielle de Droit
civil, 1992, pag.150: "L'incursion fentrée dans le pétitoire que nécessite le traitement d’une question
possessoire ne doit pas dépasser la zone péripherique des attendus". Entre los autores italianos,
TOMMASI, ob.cit., pdg.859, diferencia entre la alegacion del titulo ad colorandam possessionem, para
determinar mejor los contornos de una posesién ya demostrada y el recurso al titulo ad demostrandam
possessionem, con el fin de demostrar la propia posesion, si el juez deduce en las cladsulas contractuales
una voluntad de las partes dirigida a consumar la traditio. Esta segunda proyeccién, que aparece en
varias sentencias italianas, desborda nuestro objeto de estudio (Vid.asimismo VASCELLARI, ob.cit.,
pégs.242-3). La doctrina italiana también trae a colaci6n el titulo para fijar los perjuicios que debe pagar
el causante de la lesién posesoria. En esta materia se discute si se resarce al poseedor que posee porque
posee, o s6lo al que lo bace en determinado concepto (fundamenta esta segunda opcién SACCO, ob.cit.
pig.306) y en general, se valora la presentacién de titulo como prueba de la envergadura del perjuicio
ocasionado. Apunta LEVONI, ob.cit., p4g.300, que se consulta para demostrar que se ha poseido como
propietario o usufructuario, no para discutir sus vicios: "non per sostituire ma per colorare la prova del
possesso, nulla quaestio”.

18 Como recordaba MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz..., ob.cit., § 34, pag.173, tras el
anilisis histrico de la figura: "Die Frage, ob schon die Klage auf Schutz im Besitz die Angabe eines
Titels erforderte, wird hiufig erortert, von den meisten aber fiir die regelméiBigen Fille des Besitzchutzes
verneint. Man motivirte dies damit, daB der Titel, d.h. das Recht zum Besitz, aus dem Besitz selbst zu
prasumiren wire".
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actualidad de sus respectivas posesiones la presuncién se neutraliza: los sujetos "no
estdn obligados" en ningdn caso a presentar el titulo, pero si lo hacen, en esta disputa,

experimentaran un beneficio.

En suma, creemos que el titulo puede valorarse en el interdicto de retener
siempre que previamente se hayan sopesado otros elementos''®. Presentado tras la
demostracién de actos posesorios en el pasado, sirve como prueba del supuesto de
hecho que origina la posesion (art.438 Cc.). No se limita a fijar su posible fecha de
inicio''®, porque, segin se deduce de la redaccion del art.445 Cc., se valora "si las
fechas de las posesiones fueren iguales” -ergo se sabe cudles son, o las pruebas
aportadas las sitan en el mismo tiempo-. De modo general, el titulo constituye un
elemento més para proteger la posesion que parece mejor fundamentada. La resolucién
del interdicto de retener, en su vertiente declarativa, mantiene a quien ha demostrado
su posesion con unos mayores indices de credibilidad"'®. Ciertamente, la esencia de
la proteccion posesoria es que confiere su tutela a todo poseedor violento, clandestino,

en precario (art.446 Cc.) - y, desde luego, al indebido - pero, en un conflicto que

1163 Sefalaba la SAP. de Barcelona, de 21 abril 1969: "s6lo en el juicio petitorio el titulo juridico
es necesario, en el posesorio le sirve solamente ad colorandam y su falta no excluye la proteccién”
(Vid.GARCIA de MARINA, Interdictos, ob.cit., pig.155); en su dia habia afirmado PACIFINI-
MAZZONI, Instituzioni..., ob.cit., pag.85, que el juez puede examinar el titulo para colorear la
posesion, "considerando i titoli guali estrinchese testimonianze dei fatti allegati come atti di possesso”.

"% Esa es, en el derecho francés, la posicién de BELIME, Traité du Droit de possession..., ob.cit.,
n.396, pdg.429: "celui qui allégue un titre ancien, antérieur aux premiers actes de possession prouvés
par son adversaire, peut aussi, lorsqu'il en "etablit de pareils de son c6té, étre presumé posséder depuis
la date de son contrat d’acquisition y LAURENT, Principes..., t. XXXII, n.340, pig.356.

Esta postura enlaza con la presuncién del art.1.143 Cc. italiano: Presunzione di possesso
anteriore. «Il possesso attuale non fa presumere il possesso anteriore, salvo che il possessore abbia un
titolo a fondamento del suo possesso; in questo caso si presume che egli abbia posseduto alla data del
titolo». La doctrina italiana presta escasa atencién a esta presuncién. BARASSI, I/ possesso, ob.cit.,
p4g.380, le concede importancia en relacién a la accién de manutencion, ya que el actor ha de probar
una situaci6én posesoria superior al afio; SACCO, ob.cit., pig.207, se limita a cuestionarse la naturaleza
del titulo. Vid.también CESAREO-CONSOLO, ob.cit., n.160, pig.257; PROTETTI, ob.cit., pig.581-
582 0 MONTEL-SEGRE, 1l possesso, ob.cit., pig.95.

ue Sefiala MIQUEL GONZALEZ, J.M.: "Comentario a la STS 27.1.1984", CCJC, n.4:
"en principio parece que para resolver si ha existido posesién o no, tomar en consideracion la existencia
de un titulo es improcedente, ya que la posesién (al margen de que produzca efectos juridicos) es un
hecho respecto del que el titulo no sirve méis que para darle existencia. Sin embargo (...) ante dos
posesiones de dudosa existencia, los actos de quien tenga titulo que funde un ius possidendi, siempre

adquirirdn una significacién posesoria mis segura que los de quien carezca de tal titulo” (el subrayado
€S nuestro).
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requiere decidir cudl de las dos manifestaciones posesorias es reconocida juridicamente
como posesion, cabe aducir otros elementos, aunque parezcan muy préximos a los

criterios petitorios, sin desvirtuar por ello el objeto del conflicto.

3.3.2.4. La conexién entre los titulos

Histéricamente se emple6 un ulterior criterio que consistia en cotejar los titulos
que cada parte aportaba. La comparacion pretendia situar la posesion mas antigua
aunque también la que parecia mejor fundamentada''®. El Cédigo civil no recoge
este criterio sino que da paso al depésito o la guarda judicial a la espera de resolucién
definitiva'’®. La no inclusién del mismo ratifica la voluntad de no exceder los
parametros del juicio posesorio, ya que su examen y comparacién podria abocar en una
indagacion efectiva sobre sus caracteres y contenido que desdibujaria definitivamente
la autonomia de la figura. No obstante, aiin en la actualidad, se ha defendido su cotejo

limitado a una cuestidn concreta: el examen de las fechas!'!®,

4. La sentencia judicial

1% Alexandrus TARTAGNUS IMOLENSIS: Prima et secunda super Codice commentaria, 1535,
Rub.De edicto divi Adria.toll., n.2.; GOMEZ, Opus praeclarum et utilissimum super legibus Tauri...,
ob.cit.,, In Legem XLV, n.178; CAPONIUS, Julius (1612-1673): Disceptationum forensium
ecclesiasticarum, civilem et moralium, t.V, Colonia Allobrogum, 1, Disceptat.367, n.14: "Et in omnibus
titulum habentibus, ille praefertur, qui titulum antiquiorem, vel meliorem habebit". Como sintesis,
MEISCHEIDER, Besitz und Besitzschutz, ob.cit., § 34, pag.173.

€7 No obstante, en las tnicas menciones que encontramos en el s.XIX (GARCIA GOYENA-
AGUIRRE y VICENTE Y CARAVANTES, vid. Cap.I1.7.4.5 (2® parte)) si se incluye la presentacién
de dos titulos y su comparacién.

118 MANRESA, ob.cit., t.IV (1891), p4gs.192-193, quien observaba "aunque los dos presentasen
titulos representativos de igual derecho jpor qué no habia de preferirse, antes de llegar a ese depésito,
el titulo més antiguo? (...) No parece sino que €l art. 445 va huyendo de la justicia". Por el contrario,
sefialaba SCAEVOLA, ob.cit., t.VIII, (1893) pig.351, "imaginemos (..) que que el titulo de uno
estuviese consignado en escritura piiblica y el del otro en documento privado, 6 que el del primero fuese
de fecha anterior al del segundo. jPodrn estimarse para la resoluci6n de la contienda estas ventajas y
preferencias de los titulos? Opinamos negativamente. El cardcter sumarisimo de la cuestion impide tener
en cuenta otro hecho que el de la existencia material de los titulos, sin que sean licitas apreciaciones
sobre el valor y densidad juridica de los mismos” (vid.en derecho francés, BELIME, o0b.cit. n.397)

No obstante, MORALES MORENO, ob.cit., pig.266, nota 187, al estudiar el conflicto de
intereses que suscita la doble venta, parece deducir que el art.445 posibilita el cotejo de titulos, pues
sefiala que, en relacién a los bienes "respecto de los que falta no ya la posesién sino la certeza de qué
adquirente los posey6 primero, se protege al que siendo de buena fe presente titulo de fecha més antigua
(cfr.art.445 Cc.)". También TRAVIESAS, "Extinci6n y reivindicacién del derecho de propiedad”,
ob.cit., pig.205, apunta la posibilidad de evaluar los titulos.
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4.1. El contenido de la resolucién

El juez dicta sentencia en el dia siguiente a la terminaci6n del juicio y declara
"haber lugar o no al interdicto” (art.1.657 LEC.). Esta sentencia, apelable en ambos
efectos (art.1.659 LEC.), ha de contener la formula "sin perjuicio de tercero”,
reservandose a las partes el derecho que puedan tener sobre la propiedad o la posesion

definitiva, que podran utilizar en el juicio correspondiente (art.1.658 LEC.)"'®.

El art.1.658 LEC. prescribe que "En la sentencia que declare haber lugar el
interdicto por haber sido inquietado o perturbado el demandante en la posesion o en la
tenencia, o por tener fundados motivos para creer que lo serd, se mandard mantenerle
en la posesién y requerir al perturbador, para que en lo sucesivo se abstenga de
cometer tales actos, u otros que manifiesten el mismo propoésito, bajo €l apercibimiento
que corresponda con arreglo a derecho, y se impondrdn todas las costas al
demandado”. Por tanto, la sentencia declara el mantenimiento de una posesion -la que
ha sido reconocida como tal- y prohibe al vencido nuevas actuaciones de indole
semejante, o por el contrario, declara no haber lugar el interdicto, lo que supone avalar
las actuaciones que el actor estimaba perturbadoras. Si el interdicto no es duplex, se
limitird a declarar que no ha lugar, si si lo es, con la denegacion de la solicitud de una
parte, se declara el mantenimiento de la posesién de la otra'®. Prescribe el
art.1.659 LEC. que la resolucién es apelable en ambos efectos, después de practicadas
las actuaciones que para mantener al demandante en la posesion se hayan acordado,
aplazando la ejecucion de los demas extremos -costas y devolucion de frutos, dafios y

perjuicios- "para después que haya adquirido dicha sentencia el caricter de firme".

¥ Observa RAMOS MENDEZ, ob.cit., Il, pdg.881, que la preceptiva inclusién de esta férmula,
acorde con la trayectoria de los interdictos, es, no obstante, innecesaria en relacién a la teoria de la cosa
juzgada, porque ésta impone -entre otros requisitos- la identidad de personas, de modo que los terceros
que no hayan litigado en ningin momento van a quedar vinculados por la resolucién judicial.
Paralelamente, los eventuales juicios declarativos que se promuevan con posterioridad a un interdicto
tienen en todo caso un objeto litigioso distinto, por lo que no existe quebranto para la doctrina de la cosa
juzgada, que se respeta en todos sus extremos.

" El art.1.658.1 LEC. no incluye la indemnizacion por dafios y perjuicios, a diferencia de la
sentencia del interdicto de recobrar (art.1.658.2 LEC.). Se justifica este trato diferente por la
consideracién del superior perjuicio que supone el despojo (por todos, MIGUEL Y ALONSO,
v.«Interdictos», ob.cit., pdg.205). Singularmente, ANGULO LAGUNA, D.: "De los dafios y perjuicios
en el interdicto de retener”, RGLJ, 1906, t.108, p4g.266, considera que es general, en base al art.1.661
LEC., siempre que el poseedor pruebe los dafios y perjuicios en el juicio verbal.
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4.2. El recurso al depésito o guarda judicial

La posibilidad de ubicar el art.445 Cc. en el procedimiento del interdicto de
retener ha recibido una dltima objecion: si la enumeracién de criterios no permite
dilucidar quién es el poseedor, el juez decreta el depdsito o la guarda judicial ;De qué
modo se puede conciliar esta decisién, de naturaleza cautelar, con la necesidad del fallo

-la sentencia del art.1.657 LEC.- que declare haber lugar o no el interdicto?''”",

En realidad, el posible depésito o guarda judicial sélo tendra lugar en caso de
juicio duplex, porque constituye la decisién provisional que adopta el juez cuando no
puede reconocer ninguna de las pretensiones aducidas por las partes y "mientras se
decide sobre su posesion o propiedad por los tramites correspondientes” (art.445 in
fine). El "mientras se decide" implica una concatenacién entre el procedimiento
anterior y el siguiente: existe depésito en tanto que las partes estin inmersas en los
juicios declarativos que corresponden. La redaccion difiere de la del art.1.658 LEC.,
que reconoce que "se reservard a las partes el derecho que puedan tener sobre la
propiedad o sobre la posesion definitiva...", pero una vez ha recaido sentencia porque
el juez conoce quién es el poseedor, y por tanto a quién tutela. Si en este caso las
partes tienen la opcidn de acudir a otro juicio, en el supuesto del art.445 Cc. se ven
compelidas a ello porque ninguna ha visto satisfecha su pretension.

Se ha afirmado que el juez debera recurrir al secuestro no sélo si existe igualdad
de condiciones -actualidad, antigiiedad, dualidad de titulos...- sino también cuando éstas
no resultan acreditadas, por ejemplo, si se justifica la actualidad en los dos que
pretenden la posesion y no llega a determinarse cudl es la de fecha mas antigua''”’.

Lo que resulta claro es que no puede dictaminar que poseen pro indiviso.

El articulo distingue entre depésito y guarda judicial, de modo que parece

vincular la custodia de los bienes muebles al depésito y la de los inmuebles a la guarda

U Asf lo recalca SCAEVOLA, ob.cit., t.VIII, p4g.351, para quien: "El interdicto de retener y
recobrar, como quiera que se encamina a reintegrar al poseedor en el goce tranquilo de su posesion,
termina cuando prospera por sentencia restitutoria”. Por contra, el sumarisimo del art.445 Cc. "puede
terminar cuando las condiciones de los poseedores fuesen iguales por auto, decretando el depésito o

guarda....".
2 HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.136.
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judicial™, No obstante, el concepto depdsito no se corresponde necesariamente con
el "dep6sito propiamente dicho" (Cap.II del Tit.XI del Lib.IV del Cddigo civil), sino
que también podria englobar el depésito judicial o secuestro (art.1.785 C.c.), dado que
la figura atiende a los bienes litigiosos -y el precepto menciona el "embargo”, pero
también el "aseguramiento”-. La Ley de Enjuiciamiento civil no contiene una
regulacién general del depdsito, que ha sido cubierta con el Decreto de 14 de octubre
de 1971, de depésitos judiciales, texto que se revela initil para determinar las pautas
del depédsito del art.445. En realidad, se debe vincular al art.1.786 Cc., al que

tradicionalmente se recurria mientras se dirimia sobre la titularidad de un bien'"*.

5. La mera disputa sobre la posesién ;integra el objeto del interdicto?

Existe un caso extremo cuya ubicacién en el &mbito y funcién del interdicto de
retener actual es, o puede ser, discutible. Hemos visto c6mo, histéricamente, se acudia
al interdicto de retener con el fin de ser reconocido en la posesién, es decir, con la
voluntad -ya fuera con caracter previo a un juicio petitorio o de modo auténomo- de
superar un estado de controversia y que uno de los sujetos litigantes fuera declarado
poseedor ;es posible en la actualidad recurrir a este interdicto en caso de disputa entre
dos sujetos que se arrogan la posesion?. Numerosos autores han considerado que quien
discute la posesion, no la inquieta por ello''. Apuntaba WINDSCHEID que la mera
disputa sobre la posesion, sin acusacioén reciproca de perturbacién o sin peticiéon de
inhibicién de perturbaciones futuras, no se resuelve en un procedimiento de tutela

interdictal, sino mediante una accion ordinaria de constatacion -una accién prejudicial-

"  HERNANDEZ GIL, ob.cit., pag.137.

""" Prescribia el art. 1.692 del Proyecto de 1851: " El secuestro convencional es el depdsito de una
cosa litigiosa que voluntariamente hacen los litigantes en manos de un tercero, el cual se obliga a
devolverla, terminado el pleito, 2 la persona que, segun la sentencia, deba obtenerla”. GARCIA
GOYENA, ob.cit., pag.882, al comentar el art.1.693, apuntaba que "esta especie de secuestro tiene casi
siempre lugar cuando se litiga sobre la misma posesion”. El asume el art.1.961.2 Code francés ("La
justice peur ordonner le séquestre:... 2. D’un inmeuble ou d’une chose mobiliere dont la propriété ou
1a possession est litigieuse entre deux ou plusieurs personnes”. Este precepto recogia un criterio de los
autores franceses que ya hallamos en DOMAT, Les lois civiles.., ob.cit., t.1I, pig.165.

W5 'WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., § 17, pag.104.
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1176 Sin embargo, la solucién no es tan facil. Cualquier contravencion de la posesion
puede ser considerada turbacién, de modo que se pretenda, mediante su mecanismo

especifico de tutela, su reconocimiento integro.

5.1. Primer indicio: la turbatio verbis

Tradicionalmente entre las diferentes inquietaciones se situaba la turbatio verbis,
esto es, aquella perturbacién que consiste Ginicamente en palabras. En la actualidad se
discute si por si sola constituye perturbaciéon''”” o si sélo puede ser considerada
como tal si va acompafiada de algiin acto concreto, o cuando si ha sido proferida en
circunstancias tales que existe motivo serio de que lleguen a realizarse, segin el sentir
general'”®. De hecho, los autores la contemplan parcialmente porque se preguntan
de qué modo las palabras pueden afectar a la posesién, qué tipo de amenaza puede
constituir una perturbacion posesoria, imaginando que éstas actiian directamente sobre
la cosa, como amenazar con talar un arbol de la finca del poseedor con un hacha al
cinto. Sin embargo, la turbatio verbis no se limita a unas declaraciones que se
incardinarian en el "tener fundados motivos para creer que lo serd" (art.1.658
LEC.)"" sino que se valora porque supone una contestacion a la posesion de la otra

parte''®. Como sefialara BARTOLO, "nam dicendo me possidere turbo te"''*!:

176 WINDSCHEID, Diritto delle Pandette, ob.cit., § 159, p4g.561. En nota 11 reconoce que "ma
nel diritto romano essa veniva parimente esaurita coll’applicazione degli interdicta retinendae
possessionis”. WOLFF, Derecho de cosas, ob.cit., pag.104, también se remite a la accién de
constatacién. (sobre la accién de constatacién en nuestro derecho, la S.A.T. de Las Palmas de
13.diciembre. 1974 (RGD, 1975, p4g.1266) y como exposicién completa -referida al ordenamiento
italiano-, SALARIS, "La azione a difesa della proprietd”, en: Tratatto di Diritto privato diretto da Pietro
Rescigno, t.VII (Proprietd), Torino, 1982).

U7 DE LOS MOZOS, Tutela interdictal..., ob.cit., pdg.236; DOMINGUEZ DE MOLINA, J.:
"Protecci6n posesoria del derecho arrendaticio” RGLJ, 1946, pag.200.

17 GIMENO SENDRA, ob.cit., pig.101; CASTRO FERNANDEZ, ob.cit., pig.144.
HERNANDEZ GIL, ob.cit., pig. 632; CASTRO GARCIA, ob.cit., pag.308.

1 Ese es el criterio de PRIETO-CASTRO, Manual de Derecho procesal civil, ob.cit., pig.70.

1% 7 ACHARIAE- CROME, ob.cit., pdg.44: "basta che il convenuto molesti il possesso dell’attore
verbalmente -coll’affermazione di un proprio possesso...". RODRIGUEZ, Instituciones practicas...,
ob.cit., pig.185, n.255, contemplaba al perturbador como "alguno que se diga duefio de la cosa, 0 que
sostenga que no le pertenece 4 €l [al actor] , 6 haga cualquier otro acto que indique perturbaci6n de la
posesion en que se halla”. Entre los alemanes, BIERMANN, ob.cit., § 862, pdg.23.
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es el supuesto extremo que demuestra que el interdicto de retener era concebido
prioritariamente como una controversia sobre la posesién''*, y, como tal, no puede
considerarse ajeno a nuestro Ordenamiento juridico'®. Ciertamente, el art.1.658.1
LEC. habla de "cometer tales actos", pero en esa locucion pueden incluirse esas

amenazas cuando por su envergadura puedan repercutir negativamente en la posesion

1181 BARTOLUS DE SASSOFERRATO: Consilia, quaestiones et tractatus...., novissime accesserunt
additiones lacobi Menochii, Venetiis, 1590, Consilium CXII, n.2: "vel verbi denotetur actus turbativus
nam prohibitus, & illicitus" y afiade "Nam ista sunt paria turbare & possidere & contendere”. Fue idea
corriente entre los juristas del ius commune. AFFLICTIS-CAPYCIUS, Decisiorum Sacri Regnii Consilii
Neapolitani, ob.cit., Decisio 394 [De probatione in interdicto uti possidetis]: "Aliud est dicere, tu non
possides, aliud est dicere, ego possideo: quia per prima verba non inducitur turbatio: sed per secunda
verba inducitur turbatio”; Para MENOCCHIUS, De adipiscenda..., ob.cit., Lib.De retinen.posse.,
Rem.III, n.471, el primer modo -de los veintiocho que detalla- de turbar la posesion "procedat, cum quis
negat adversarium possidere & se solum possidere”,

"2 THERING, La posesién. El fundamento..., ob.cit., pig.127, daba este ejemplo: "Dos personas
se disputan la posesion de una cosa detenida por un tercero. Este tltimo (supongamos, por ejemplo, que
es el heredero del tenedor originario, que s6lo sabe que su autor ejercia la posesién en nombre de una
de las dos partes, pero ignora cual); este iiltimo, repito, estd dispuesto a entregarla a aquel de los dos
que establezca su posesion. No se puede pretender en absoluto obligarle a sostener un proceso contra esas
dos personas, corriendo el riesgo de sucumbir frente a una de ellas y tener que pagar los gastos del
proceso. Entonces no hay otro camino que dejar a las dos partes terminar el debate entre sf, ahora bien,
i{qué otra forma hay para ello mis que el interdicto uti possidetis o utrubi? ;dénde estd aqufi la
perturbacién (...)? ;es que acaso hay perturbacién de hecho desde el momento en que se presente
respecto de la posesién una pretensién que impida al adversario realizar la suya? jsi eso es cierto, la
condicién de perturbacién se reduce (...) a muy poca cosa: a simples palabras! Pero entonces (...) que
se diga: la condici6n del interdicto uti possidetis no es la perturbacién o la violacién de la posesion; es
la pretensién de poseer formulada por el adversario, y esta pretensién puede ser probada hasta por
palabra sélo. De ordinario se repugna llegar a este extremo de reconocer la posibilidad de una
perturbaci6n posesoria por medio de simples palabras; pero en la literatura anterior a Savigny, que no
estaba influida por el punto de vista del delito, se encuentra siempre enunciada”.

%3 Basten tres dltimas referencias. En primer lugar, MONER, J.M.de: ";Existe el antiguo juicio
llamado de jactancia despues de la publicacion de la ley de Enjuiciamiento civil?", RGLJ, 1876, t.49,
pdg.371, recordaba -en relacién a la LEC. del 55, dato irrelevante para esta supuesto- que ese juicio
"daba accién 4 todo el que veia lesionado su derecho, por voces o fama de otro que alega tenerlo” y
observaba que el derecho procesal vigente no daba pie a mantenerlo, "concedidos los medios mis a
proposito para su defensa. En efecto, si se trata del derecho de posesion, tenemos el interdicto de
retener, en cuyo art.71 (sic), num.2, hallamos el precepto y la indicacion del juicio de jactancia, por ser
esta el hecho de inquietar de palabra en la posesion que se halla el que desea conservarla" (no obstante,
aqui habriamos de reconocer que precisamente ALONSO MARTINEZ, en los trabajos preparatorios de
la LEC.1881, manifiesta su voluntad de distinguir el interdicto de retener de la accién de jactancia -
LASSO GAYTE, Procedimiento civil, Crénica de la Codificacién espafiola, ob.cit., vol.2, pig.145-).
En segundo, PEREZ y ALGUER, Notas..., ob.cit., pig.107, admiten las simples amenazas, pues
estiman que en esta materia el derecho espaiiol tiene un 4mbito mayor al que fija WOLFF. Por ltimo,
la SAP. de Santa Cruz de Tenerife de 22.septiembre (RGD 1992, pig.2550), incluye expresamente la
turbatio verbis, ya que el presupuesto objetivo de la accién viene condicionado "a la existencia de actos
que manifiesten la intencién de inquietar en el hecho posesorio, y no cabe desconocer que una
perturbacion de palabra puede comportar igualmente ese resultado” (antes, la SAP. de Salamanca de 10
de enero de 1979, vid.CABALLERO GEA, ob.cit., pag.58).
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del sujeto.

5.2. Segundo indicio: la distincién en la doctrina italiana y francesa entre
perturbacién de hecho y turbacién de derecho

Las tradiciones francesa e italiana diferencian entre perturbacién de hecho y
perturbacién de derecho. Esta distincién, aunque no recogida en sus legislaciones, ha
sido ininterrumpidamente mantenida por sus juristas. Frente a la perturbacién de hecho,
entendida como cualquier injerencia sobre la cosa, la turbacion de derecho suele
definirse como aquel acto judicial o extrajudicial por el que se contesta la posesion de
otro'*. El ambito posesorio de la turbacién de hecho resulta més visible entre los
autores italianos, pues los franceses acentian la diferencia entre ambas perturbaciones
en base a la naturaleza extrajudicial o judicial de la conducta®. Acaso ello

obedezca a que, para los franceses, foda inquietacién de la posesion implica una

118 SACCO, ob.cit., pig.234. El especifica: "La molestia pud iniziare 13 dove il dichiarante contesti
«il possesso» (e non il diritto) altrui, o pretenda il rispetto di un proprio (preteso) possesso. Y da el
siguiente ejemplo (p4g.235): Un tercero extrafio afirma ser el poseedor, notificando esta afirmacién al
poseedor: "siamo di fronte ad una mera contestazione, suscettibile peraltro di creare equivoci; a questa
figura compete il nome di molestia di diritto".
TRABUCCHLI, A.: Istiuzioni di Diritto civile, 30 ed., Padova, 1989, pidg.445, da como ejemplos de
perturbaci6n de hecho, el tercero que corta drboles o pasa con carro por mi fundo y como ejemplo de
perturbacién de derecho, un tercero reclama al arrendatario de mi fundo que le pague a él la renta.

uss  DALLOZ, ob.cit., n.60, diferencia en la complainte "le trouble de fait, résultant de tout
obstacle apporté 2 la continuation de notre possession, en tout ou et en partie; et le trouble de droit, qui
a lieu lorsque, dans un acte judiciaire ou extrajudiciaire, notre possession est méconnue €t contestée”;
MAZEAUD-MAZEAUD, ob.cit., p4g.184, asume la distincién y define el de derecho como "la
négation, notamment en justice, de la possession; le défendeur a la complainte, auquel on raproche des
troubles matériels qui ne sont pas suffissamment établis, sera consideré comme ayant apporté un trouble
de droit s'il a denié, dans I’action en justice, la qualité de possesseur du demandeur”. Vid.también
GARSONNET, E.: Traité théorique et pratiqgue de Procédure, t.I, Paris, 1882, p4g.553 y ss.
Especialmente, la monografia de STEINER, A.: Le trouble de Droit dans les actions possessoires,
Chambery, 1938.

La reforma del Code civil de 9 de julio de 1975 podria acarrear una reubicacién de los
conceptos. GUARNERI, A.: "Una legge francese sulle azioni possessorie”, Rivista di Diritto civile,
1980, 1, pig.321, se cuestiona si los nuevos legitimados podrén actuar contra las molestias de derecho -
¢l da una interpretacién del alcance de la ley demasiado generosa-. MARTY-RAYNAUD, ob.cit.,
pég.269, mantienen, sin otras precisiones, la divisién entre las dos perturbaciones. NORMAND,
WIEDERKEHR, DESDEVISES, notas al Nouveau Code de Procédure civile, ob.cit., art.1.264, pag.651
n.18, continian definiendo -en 1995- la perturbacién como "tout fait matériel ou juridique qui (...)
implique une prétention contraire 2 la possession d’autrui”.
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contestacién de la posesion''®.

Esta divisién no ha sido recogida en nuestra doctrina aunque, ab initio, los
arts.1.559 y 1.560 Cc. presentan una clasificacién que podria asimilarse’®. Sin
embargo, estos preceptos, que responden a la transformacion historica del concepto de
posesion, enlazan s6lo parcialmente con la tutela posesoria. Si art.1.560 Cc. legitima
al arrendatario frente a las lesiones posesorias sin recurrir al arrendador es porque
aquél era tradicionalmente conceptuado como un detentador -la tenencia del art.1.651
LEC.-, y como tal no podia utilizar los interdictos"®. En la actualidad el precepto
ha perdido su relevancia al ser el arrendatario un poseedor a todos los efectos.

Por el contrario, con la expresién "usurpacion o novedad dafiosa”, el art.1.559
Cc. alude a las perturbaciones de derecho, entendidas como aquellas inquietaciones que

contestan el derecho del propio arrendador. Situadas en el ambito de los derechos, se

"% Observa BAZENET, Les actions possessoires..., ob.cit., n.80, pdg.138, que "Le trouble
possessoire suppose un conflit portant sur la possession envisagée en elle-méme”. Como habian sefialado
AUBRY-RAU, Cours..., ob.cit., § 187, p4dg.154: "Les faits dommageables qui, de leur nature et d’aprés
les circonstances dans lesquelles ils ont eu lieu, n’indiquent, de la part de leur auteur, ni prétension 3
un droit ni contestation de la possession au préjudice duquel ils ont été commis, ne constituent pas des
troubles de possession. De pareils faits peuvent bien donner lieu A une action en dommages-interéts, mais
n’autorisent pas la complainte” (Vid.asimismo BELIME, ob.cit.,, n.315 y ss. y especificamente
STEINER, Le trouble de Droit..., ob.cit.).

8T Art.1.559.1: "El arrendatario est4 obligado a poner en conocimiento del propietario, en el mis
breve plazo posible, toda usurpacién o novedad dafiosa que otro haya realizado o abiertamente prepare
en la cosa arrendada.”

Art.1.560: "El arrendador no esté obligado a responder de la perturbacién de hecho que un tercero
causare en el uso de la finca arrendada; pero el arrendatario tendré acci6n directa contra el perturbador.

No existe perturbacién de hecho cuando el tercero, ya sea la Administracién, ya un particular, ha
obrado en virtud de un derecho que le corresponde”.

"% Los arts.1.559 y 1.560 tienen como precedente los arts. 1491 y 1490 del Proyecto del 51.
GARCIA GOYENA, ob.cit., pig.786, explica la perturbacién de mero hecho de la siguiente forma:
"Mientras el ataque no se dirija contra la propiedad misma de la cosa y judicialmente...". Esta tesis se
basa en el art.1725 del Code Napoleonico, que mencionaba les "voies de fait (...) sans prétendre
d’ailleurs aucun droit sur la chose louée”. La expresién "voie de fait" ya aparecia en Las Ordonnances
de 1667 en la réintegrande (Tit.18, art.2), ejercitable par "celui qui aura été dépossedé par violence ou
voie de fait". Como ejs., GARCIA GOYENA menciona si se introdujeran rebafios ajenos en el prado
en arredamiento, o el arrendatario fuera violentamente expulsado de su casa. Pero no especifica qué
mecanismos de defensa podréd utilizar -en ese momento el arrendatario no era considerado poseedor
(vid.pdg.222)-. Vid. asimismo Respuesta de la REDACCION a la "Consulta 42", RGLJ, 1857, t.IX,
pag.305: "El arrendatario que por el solo acto de la voluntad de un tercero ha sido privado del uso y
disfrute de la finca arrendada jpuede ejercitar vélida y legalmente el interdicto de recobrar?".
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vinculan a la obligacién del arrendador del art.1.554.3 Cc."'®. Por tanto, desbordan
los interdictos y serd el arrendador el dnico legitimado para contestarlas. De hecho, el
art.1.559 Cc. debe relacionarse con los arts.511 y 1.502 Cc. que también presentan
perturbaciones de derecho entendidas como contestacién al derecho de poseedor
superior. Como menciona el art.502, se trata de "cualquier acto de un tercero.. capaz

de lesionar los derechos de propietario”"'®,

En suma, estos articulos no procuran indicios satisfactorios para defender la
dicotomia perturbacién de hecho/perturbacién de derecho en nuestro Ordenamiento
Juridico. No obstante, la distincion resulta Gtil si mantenemos la disputa sobre la
posesion en términos de ius possessionis, sin reconducirla al ius possidendi. Esa es la
diferencia que nos interesa resaltar entre las dos categorias: en una se invade el
territorio, se impide el uso de la cosa, se entorpece la recogida de frutos etc..., sin que
el perturbador alegue que el sujeto al que perturba no es el poseedor efectivo... En la
segunda esas actuaciones traen causa de la propia posesién que se pretende, o, incluso,
desde la inactividad -ese supuesto limite-, se pretende deslegitimar al sujeto que actia
sobre la cosa, cuya cualidad de poseedor se niega. En este caso, los sujetos que litigan
persiguen que se declare su posesién, es decir, que son -al menos frente a su
adversario- los titulares in solidum del ius possessionis: pretenden ver reconocida esa

cualidad'®'.

8  Sefiala LACRUZ BERDEJO, 1.L.: Elementos de Derecho civil, Derecho de obligaciones, III,
II, 22 ed., Barcelona, 1986, p4g.196, que la responsabilidad del duefio en estos casos "equivale a la
obligacién de saneamiento en caso de eviccién (...). La eviccién se puede producir en el arrendamiento
de dos maneras: a) sin ser demandado el arrendatario, al impugnar alguien la titularidad del arrendador
(reivindica la cosa arrendada); b) discutiendo el demandante el derecho del mismo arrendatario (aparece
un titular antecedente de derecho real o personal de goce concedido por el mismo auctor)”. Vid.asimismo
BELTRAN DE HEREDIA, P.: "La obligacion de sanear en el arrendamiento”, RDPr, 1964, pig.377.

% Pparalelamente el art.1.502 se centra en las perturbaciones que pueden consistir en el ejercicio
de una accién reivindicatoria, de una accién declarativa de dominio, del procedimiento del art.41 LH.,
o0 incluso de una accién de retracto. Como observa GARCIA CANTERO, G.: "Comentario al art.1.502
Cc." en: Comentarios al Cédigo civil y las Compilaciones forales, dirigidos por Manuel Albaladejo,
t.XIX, Madrid, 1980, p4g.415, "no parece que [esa perturbacién] deba ser necesariamente de hecho,
pues frente a ella esté suficientemente protegido el comprador (el titulo de adquisicién unido a la entrega
de la cosa le legitima para utilizar los interdictos posesorios...)".

181 Como habia sefialado HOTOMANUS, Commentarius in quatur Libros Institutionumiuris civilis,
ob.cit., Lib.II1I, tit.X al XV, (folio 508) en relaci6n al interdicto de retener: "uterque adversarius non
tantum proprietatis, verum etiam possessionis dominium se esse contendit”.
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6. La alegacién de los criterios del art.445 en un juicio no interdictal

Hemos defendido la ubicacién de los criterios del art.445 Cc. en el interdicto
de retener desde la conviccion de que es su destino natural, avalado tanto historica
como teleolégicamente; sin embargo, eso no nos impide reconocer que pueden tener
cabida en otros juicios que tengan por objeto la posesion, ya se trate de un posesorio
plenario (sobre la "posesion definitiva" ex. arts.445 in fine Cc. 6 1.658.3 LEC.) -que
fue donde se utilizaron por primera vez- o en esa accion de tutela posesoria que
presenta ALBALADEJO en base al art.1.968 Cc."*?. Asimismo, ha sido alegado en
una accién reivindicatoria, aunque respecto a un objeto especial''®. Este
reconocimiento podria hacer pensar que, tras la defensa enconada de su ubicacién en
el interdicto de retener, no discrepamos tanto de quienes abogan por su empleo en
cualquier procedimiento. Pero debemos hacer dos precisiones: en primer lugar, lo
ubicamos en el nicleo del procedimiento, no como un incidente anterior; en segundo,
su funcién especifica, referida al reconocimiento de un ius possessionis entre varias
situaciones posesorias en conflicto, se corresponde con el objeto del interdicto de
retener; los otros procedimientos en que pueda tener cabida -carentes, ademads, de esa

vinculacién a lo largo de la historia- precisan algiin tipo de adaptacién.

192 ALBALADEIJO, M.: "El plazo de la acci6n para recobrar la posesién jes de prescripcion o de
caducidad?", RDP, 1990, pig.552, propone una accion defensiva de la posesién no interdictal, dirigida
no ya a tutelar Ia posesion por tener eventualmente derecho a poseer, sino simplemente proteger la
posesién de hecho”. Reconoce (pag.559) que "en la vida real no se dard ni la defensa de la posesién
mediante el ejercicio de accién protectora que no sean los interdictos...", pero la ve util para las
perturbaciones posesorias ocultas.

1% MIQUEL GONZALEZ, "Comentario a la STS. de 27 de enero de 1984", ob.cit., ns.3 y 4.
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CONCLUSIONES



PRIMERA PARTE

1-. La proscripcién de una pluralidad de posesiones solidarias no se deriva de
principios 16gico-conceptuales, sino que es un criterio estrictamente juridico. El art.445
Cc. contempla la existencia de una pluralidad de sujetos que se arrogan la posesion in
solidum y que reciben los efectos que la institucién genera en un estado previo al
reconocimiento juridico de la posesion de uno de ellos. La posibilidad de esa

concurrencia pre-reconocimiento se anuda a las caracteristicas del objeto que se posee.

2-. El art.445 Cc. yuxtapone la posesion solidaria entendida como posesion exclusiva
y la coposesion pro indiviso, sin contemplar aquellos otros supuestos de coposesion en

que no juega la cuota como criterio distributivo (la coposesién en mano comin).

3-. La coposesion strictu sensu tiene como presupuesto el reconocimiento de cada
sujeto poseedor de la existencia de otros poderes equivalentes al suyo -lo que se traduce
en otras legitimaciones equivalentes-. Se configura como el resultado de la concurrencia
de una pluralidad de sujetos sobre un objeto tnico en igual concepto posesorio -que
integra la existencia de esa pluralidad- y en el mismo nombre, lo que la diferencia de
la denominada "coposesion analitica o impropia". La homogeneidad de los poderes que
concurren no es elemento suficiente para configurar la coposesion strictu sensu, por

ello los supuestos de comunidad de goce no constituyen propiamente coposesion.

4-. La coposesion se estructura como una pluralidad de poderes auténomos e
independientes (ius possessionis) que convergen sobre un mismo objeto, desechando

para su explicacién las teorias deudoras de la cotitularidad de derechos.

5-. La concurrencia de varios poderes obliga a arbitrar unos mecanismos de
ordenacion, que se obtienen de la regulacion de la comunidad como institucién que -en
el ambito de los derechos- determina los criterios de coordinacién de una pluralidad
de sujetos. En contreto, se atiende a la cuota para las magnitudes divisibles y a los
limites del art.394 Cc., para las magnitudes no divisibles. Asimismo, la convergencia

de los diferentes poderes de hecho aboca en la constatacion de un interés comiin, que
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no difiere del de los particulares, que también modula el 4mbito de poder individual
(ex art.398 Cc.).

6-. A cada comunidad posesoria, desde el reconocimiento de la concurrencia, le es
inherente un «estatuto coposesorio» que recae sobre el bien poseido. Como régimen
juridico del bien, este «estatuto coposesorio» tiene caracter objetivo -no le afectan las
identidades de los coposeedores- y relativo -opera en las relaciones entre los
coposeedores y la comunidad, sin afectar a terceros.

6.1-. En un primer estadio -correspondiente al «estatuto coposesorio minimo»-, el
régimen integra aquellas normas garantistas dirigidas a sustentar la autonomia del ius
possessionis: legitima la realizacién de actos de conservacién sobre la cosa comiin
(art.395 Cc.) incluso frente a la oposicion de los restantes, asi como los actos de uso
y disfrute de la cosa -incluido el derecho a la percepcién de los frutos- que no
conculquen el art.394 Cc.. También integra el derecho a participar en la decisiones que
afecten a la colectividad y la facultad de instar la division de la cosa, que se traduce
en la extincion del «estatuto».

6.2-. Dentro de ese «estatuto coposesorio», cada comunidad, en base al reconocimiento
de un interés comin que les lleva a la cooperacién, articula unas reglas de conducta en
relacién al modo de poseer, que se plasman en el «estatuto coposesorio convencional»
y que individualizan cada situacion de coposesion. Referidas a la administracién y
mejor disfrute (art.398 Cc.) -habitualmente a ordenaciones del uso- y a la realizacién
de alteraciones materiales sobre la cosa (art.397 Cc.), estas normas, si han sido
adoptadas por las mayorias preceptivas, se integran en el «estatuto» y regulan las

conductas ulteriores de los coposeedores.

7-. La tolerancia preside las relaciones entre los coposedores, de modo que las
extralimitaciones del «estatuto coposesorio» no implican necesariamente una infraccion.
La contravencion del «estatuto coposesorio» tiene lugar cuando, tras la oposicién de uno
de los participes, el infractor mantiene y reproduce su conducta. De prolongarse los
actos lesivos durante el periodo de un afio (ex art.460.4 Cc.), dardn lugar a una
modificacion de ese «estatuto.
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8-. Aunque determinadas conductas de cada poseedor tienen efectos para los restantes,
ello no obedece a la existencia de un mandato reciproco ticito ni cabe considerar al
coposeedor un gestor de negocios ajenos. La repercusién -que actia de modo reflejo-
se funda en los caracteres de su relacion: al ser idénticos todos los poderes y converger

sobre un mismo objeto se produce una propagacién de determinados efectos.

9-. La buena o mala fe posesoria, como situacion personalisima de cada individuo, no
repercute en las posesiones de los restantes, y asi se observa en caso de prescripcion

adquisitiva o de liquidacién posesoria.

10-. Cualquier coposeedor estd legitimado para repeler individualmente las lesiones
posesorias derivadas de un tercero que afecten a la cosa comiin. Por el contrario, las
inquietaciones que se dirijan contra uno de los sujetos y que no repercutan en los
restantes ni supongan una modificacion del «estatuto coposesorio» del bien, no procuran

a éstos legitimacion activa para intervenir.

11-. Los coposeedores estin legitimados activa y pasivamente entre si en los
procedimientos interdictales de recobrar y retener. Negarles el ejercicio del interdicto
de retener -como propugnan otros ordenamientos y avalan numerosos juristas- para las
cuestiones de uso y disfrute, supondria entender el ius possessionis como generador de
una ordenacién que, paraddjicamente, perteneceria al 4mbito petitorio. Asi como la
sujecion a la normativa que conforma el «estatuto coposesorio» fija el dmbito de
legitimacién de cada sujeto, su extralimitaciéon voluntaria -con animus turbandi-,
determina el concepto de perturbacion, contra la cual puede actuar cualquier

coposeedor.

12-. La presentacion del titulo como mecanismo de prueba de la sujecion al «estatuto
coposesorio» no supone una incursion en el ambito petitorio, pues se dirige
exclusivamente a probar la adecuacion al «estatuto coposesorio» preexistente. De hecho,
la referencia al titulo abarca no sélo el documento que funda el origen de la situacién
coposesoria sino cualquier instrumento que recoge las sucesivas decisiones que dan

forma al «estatuto». El coposeedor que actia sujetindose a esos pardmetros puede
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alegar, frente a la pretension contraria, la excepcion feci, sed iure feci.

13-. Los coposeedores pueden alcanzar la cotitularidad del bien mediante la usucapion,
que presenta dos manifestaciones en relacién a una pluralidad de sujetos: la usucapion
conjunta y la usucapién que se apoya en la posesién material de un tinico comunero
(art.1.933 Cc.) En el primer caso, resulta irrelevante las variaciones cuantitativas del
nimero de comuneros durante el periodo preciso para usucapir, y cada coposeedor ad
usucapionem responde de su buena o mala fe, lo que puede llevar a la coexistencia de
una pluralidad de posesiones ad cousucapionem vinculadas a usucapiones ordinarias y
extraordinarias. En el segundo, los poseedores inactivos se benefician de los efectos
derivados de la posesién material del coposeedor que actia reconociendo la pluralidad,
si bien esa propagacion no se extiende a la condicién psicol6gica, en que, de acuerdo

con las normas generales, se atiende a la situacion individual de cada sujeto.

14-. En el concepto de interrupcion de la posesion ad usucapionem del art.450 Cc., se’
integran la interrupcion natural, la civil y el reconocimiento. No se produce
interrupcién natural en tanto uno de los coposeedores mantiene el contacto con la cosa.
En el caso de la civil, dado su caracter relativo, es preciso emplazar a todos para que
se produzca efectivamente la interrupcion, excepto en el supuesto limite del art.1.933
Cc, en que basta interrumpir la nica posesion efectiva. Por Gitimo, el coposeedor que
reconoce una posesion superior (art.1.948 Cc.), s6lo vincula su ius possessionis, pues

no puede disponer (arts.399 y 450 Cc.) de los de los restantes coparticipes.

15-. Los dos supuestos especificos de extincién de la coposesion y del correlativo
«gstatuto coposesorio» se producen por concentracion de la pluralidad de poderes y por
divisién del objeto. La concentracion puede odedecer a los supuestos del art.460.1, 2
0 4. En caso de despojo -que se traduce en la interversion del concepto posesorio y la
negacion del «estatuto coposesorio», se debe atender a la naturaleza incontrovertida de

los actos del poseedor.
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SEGUNDA PARTE

1-. Los criterios del art.445 in fine Cc. no constituyen una invencién reciente sin
referentes conocidos y explicable por aproximacién recurriendo a la accién publiciana -
y al § 372 ABGB.-, a una raiz germanica relacionada con el art.448 Cc., al derecho
portugués o considerdndolos un juicio preliminar de los juicios posesorios o petitorios,
sino que deben situarse en el objeto del interdicto de retener. Por ello es acertada la
conjetura que los vinculd al sumarisimo de interin, dado que éste es una manifestacion

del interdicto de retener.

2-. La menci6n del art.445 Cc. en el art.41 de la LH., tras la reforma de la LH. de
1909 por R.Decreto de 13 de junio de 1927 no facilita una interpretaciéon del precepto.
Se pretendia -por circunstancias politicas- incorporar excepciones a la presuncion
posesoria que otorgaba la norma hipotecaria (precedente del art.38 LH. vigente), de
modo que ésta decayese si se probaba la existencia de un poseedor de mejor derecho
ex art.445 Cc. En la practica apenas tuvo aplicaciéon y siempre en base a una
interpretacién analégica, y parcial, del precepto, que no fue tenido en cuenta al

elaborar la LH. vigente.

3-. Los criterios del art.445 Cc. aparecen en la Edad Media como mecanismo para
solventar el conocimiento fragmentario del procedimiento interdictal romano cldsico.
En su formulacion confluyen los textos romanos recibidos y las decisivas aportaciones
de la Gewere germaénica -la atencion a la duracion en el tiempo y a la investidura- y
del derecho canénico -la voluntad de tutelar la possessio iustior-. El resultado es el uti
possidetis medieval, conocido como possessorium ordinarium, que presenta importantes
diferencias con su antecedente romano. En este procedimiento, al que se acude cuando
varias personas se disputan la posesion, se examina en primer lugar la posesion actual,
después la mas antigua y por ultimo la titulada, en un claro precendente de los criterios

que plasmari el art.445 Cc.

4-. Paralelamente al possessorium ordinarium -y para solventar sus dilaciones-, surge

un possessorium sumarium o sumarissium en el s.XIII, que tutela la posesion mas
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reciente, sin analizar si es debida o indebida, y que recupera el espiritu de los
interdictos romanos. En la Edad moderna, este procedimiento, a pesar de su caracter
expeditivo, incorpora frecuentemente alguno de los criterios que antes se predicaban
del ordinarium. Presenta una doble finalidad: tutela de las perturbaciones y dirime, con
caricter preliminar a otros procedimientos -aunque también con caracter autonomo-,

a quién se le adjudica la posesion -aspecto que enfatiza el sumarisimo de interin-.

5-. La voluntad de aproximar la regulacién de los interdictos de retener y recobrar
durante el s.XIX obedecié al propésito de extender al interdicto de recobrar el
procedimiento del de retener en que se daba audiencia preceptiva al demandado. Sin
embargo, supuso una deformacién del interdicto de retener cuyo objeto pasa a definirse
a partir del de aquél, como toda lesion posesoria que no supone despojo, olvidando que
se caracterizaba por resolver aquellos conflictos no violentos en que, ya fuera con
caracter previo a un juicio petitorio, o bien de modo auténomo, dos sujetos litigaban

con el propésito de que se declarase cudl de ellos era considerado el poseedor.

6-. Los criterios del art.445 Cc. tienen cabida en la regulacién vigente del interdicto
de retener (art.1.651 y ss. LEC.). La alegacién de la posesién mis antigua y,
subsidiariamente, del titulo, no exceden el 4mbito del procedimiento interdictal pues
ambos criterios se vinculan al ius possessionis de los sujetos, y sirven para resolver -en
el orden prefijado- aquellos supuestos en que el demandado niega al demandante la

condicién de poseedor, arrogandosela él mismo.
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