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LA POSESIÓN.

--------------------------------------------------

. concepto.

. naturaleza jurídica.

--------------------------------------------------

. concepto.

       Las situaciones jurídicas no siempre coinciden con las de hecho. Esta problemática tiene su mas clara aplicación en el campo del Derecho de cosas, donde se plantea la contraposición entre el dominio jurídico y el dominio fáctico, esto es, la tenencia de la cosa.

       El concepto vulgar de posesión supone dicha tenencia física, pero como luego se vera, esta no es condición necesaria ni suficiente para integrar el concepto jurídico de posesión, el cual implica la concurrencia de otras notas;


* la relación de poder o dominación.


* Que se da entre una persona y un objeto susceptible de apropiación.


* y que no prejuzga la titularidad del dominio de esa cosa.

       En el derecho romano, la posesión empezó a tutelarse como institución independiente frente a la propiedad quiritaria, pero con un  ámbito restringido en un doble aspecto:


a) exigencia del animus o intención de haber la cosa como propia. El mero elemento material de la tenencia daba lugar a la "detentatio".


b) la necesidad de que recayera sobre cosas corporales. Si afectaba a derechos se hablaba de "possessio iuris" o "quasi possesio".

       En el  ámbito germánico en cambio, la posesión no fue al principio una figura independiente, sino que junto con el dominio y demás derechos sobre las cosas, se refundía en una única institución la "Gewere", su  ámbito es mas amplio que el de la possessio romana, pus no exige elemento intencional y es aplicable tanto a cosas como a derechos.

       El derecho canónico unió ambas tendencias aplicando a la posesión independiente del derecho romano la amplitud de la "Gewere" germánica, tendencia que pasara al derecho moderno.

. naturaleza jurídica.

       Una de la cuestiones más controvertidas es la naturaleza jurídica de esta figura. Se han mantenido las siguientes posturas:

       1) Que es un simple hecho. Postura que adoptan Pothier y los antiguos romanistas. Es aceptada por otros autores mas modernos como Ferrini, Planiol o Ripert. Según la tesis mantenida por este sector doctrina la posesión viene basada en circunstancias materiales y se protege con absoluta independencia de que exista o no el derecho del cual es apariencia.

       2) La posesión como derecho: Postura defendida por Ihering, alegando que es un inter‚ jurídicamente tutelado. Ferrara, Dusi y otros muchos adoptan el mismo punto de vista, fundándose en que la posesión reúne todos los requisitos esenciales del derecho subjetivo.

       3) Teoría del doble carácter de la posesión. Se inicia con Savigny y es hoy la mas extendida. Aunque inicialmente no es más que un hecho, sostiene, la posesión se convierte en un derecho por las consecuencias legales que de ella se derivan y por tratamiento jurídico unitario de que es objeto la figura.

       Aunque el citado Savigny lo encuadro entre los derechos obligacionales, la mayoría de los autores lo considera un derecho real en cuanto implica una relación inmediata entre la persona y la cosa. Es un derecho real muy peculiar, pues solo es objeto de protección provisional y no tiene acceso al registro.

CLASES DE POSESIÓN.

--------------------------------------------------

. posesión natural y civil.

. posesión en nombre propio o ajeno.

. posesión en concepto de dueño o de tenedor.

. posesión de buena o de mala fe.

. posesión exclusiva y coposesión.

. posesión mediata e inmediata.

. posesión de derechos.

. posesión civilísima.

. posesión como poseedor o como simple tenedor de 

  la cosa.

--------------------------------------------------

       Las diferentes clasificaciones de la posesión no obedecen en general a diferencias intrínsecas de esta, sino que han sido elaboradas por la doctrina para justificar la aplicación del r‚gimen jurídico de esta institución a figuras que no encajarían dentro de su concepto clásico.

. posesión natural y civil.

       Sirve para poder calificar de posesión a lo que en derecho romano fue solo una "detentación", así dice, el Art. 430:


"Posesión natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona. Posesión civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intención de haber la cosa o derechos como suyos.".

. posesión en nombre propio o ajeno.

       Art. 431;


"La posesión se ejerce en las cosas o en los derechos por la misma persona que los tiene y los disfruta o por otra en su nombre.".

       El sentido de esta contraposición no es muy claro, Pérez González y Alguer la refieren a la posesión en inter‚s de otro, tal como aparece en el caso del llamado "Besitzdiener", o "servidor de la posesión". La finalidad de la distinción es negar a este "servidor de la posesión" los beneficios derivados de la misma.

. posesión en concepto de dueño o de tenedor.

       Art. 432;


"La posesión en los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: o en el de dueño, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona.".

       Ha suscitado dudas la relación de esta clasificación con la que distingue entre posesión natural y civil. La posesión en concepto de dueño es la mas típica expresión de la posesión civil, pero esta engloba también la posesión del mismo dueño, la que esta inmersa en el dominio "la llamada ius possidendi" frente al "ius possessionis".

. posesión de buena o de mala fe.

Recogida en el Art. 433;


"Se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o modo de adquirir exista vicio que lo invalide.".

       El Art. 1950 añade que la buena fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien recibió la cosa era dueño de ella y podía transmitir su dominio.

       La buena fe hay que referirla no a la fecha de la inscripción sino a la de celebración del contrato (TS 26 de Febrero de 1949, 24 de Abril de 1962, 22 de Octubre de 1963 y 16 de Noviembre de 1970).

       Esta clasificación tiene importancia a la hora de determinar sus efectos.

. posesión exclusiva y coposesión.

       Art. 45O;


"Cada uno de los participes de una cosa que se posea en común se entender  que ha poseído exclusivamente la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que duro la indivisión. La interrupción en la posesión del todo o parte de una cosa poseída en común perjudicara por igual a todos.".

. posesión mediata e inmediata.

       Inmediata es la que se ejerce directamente por el poseedor y mediata la que se reivindica a través de la posesión de otro y supone una relación jurídica entre el poseedor principal y el subposeedor, lo que concede al primero una pretensión de entrega frente al segundo.

       A esta figura parece referirse el Art. 463 cuando dice;


"Los actos relativos a la posesión, ejecutados o consentidos por el que posee una cosa ajena como mero tenedor para disfrutarla o retenerla en cualquier concepto no obligan al dueño a no ser que este hubiese otorgado a aquel facultades expresas para ejecutarlos o los ratificare con posterioridad.".

       La finalidad de esta distinción, como señala Puig Brutau, es reconocer la posibilidad de que sobre una misma cosa concurran a diferentes niveles, relaciones posesorias de distintos sujetos, concediendo a todos ellos la protección interdictal.

. posesión de derechos.

       El C ci no contiene referencia ninguna a la cuasi posesión o posesión de derechos, sin embargo la admite indirectamente al indicar los arts 1930 y 1940 como susceptibles de adquisición por usucapión a los derechos reales y para que esta se produzca evidentemente tendrá n que haber sido "poseídos". Esta extendida la idea de que solo los derechos reales son susceptibles de posesión, si bien esta tesis es rechazable al haber admitido el TS la posibilidad de ejercitar los interdictos de retener y recobrar la posesión para situaciones tan personales como recuperar la condición de médico que se ostentaba en un centro hospitalario. Sentado pues que también los derechos personales sus susceptibles de posesión, debemos remarcar los distintos efectos que esta posesión tendrá  según que el derecho poseído sea personal o real ya que solo en este caso la posesión habrá  servido para adquirir la propiedad del mismo por usucapión, y aquí¡ se ve la importancia de calificar a un derecho de real o personal (piénsese en el arrendamiento).

. posesión civilísima.

       Es la que tiene carácter presunto o ficticio independiente del hecho efectivo de la tenencia. En realidad no es una verdadera posesión pero se usa este término para poder determinar por remisión con una sola palabra todo el r‚gimen jurídico aplicable.

       En nuestro derecho histórico se utilizo esta forma posesoria para la sucesión de los mayorazgos, y sigue aplicándose a la sucesión en título nobiliarios.

Otros supuestos son;


a) El del Art. 440 que luego estudiaremos.


b) El privilegio de la tenuta en el derecho catalán para asegurar el pago de la dote y el esponsalicio.


c) En derecho navarro y aragonés, la transmisión de la posesión a los nudo propietarios, una vez extinguido el usufructo universal legal del cónyuge viudo.

. posesión como poseedor o como simple tenedor de la cosa.

       Distinción que parte del Art. 431, cuando establece:


"La posesión se ejerce en las cosas o en los derechos por la misma persona que los tiene y los disfruta, o por otra en su nombre.".

       Y puede darse al precepto una doble interpretación;

      1) Entender que hay dos tipos de poseedores: los que posee en nombre propio y los que posee en nombre de otro, pero en todo caso poseyendo cualquiera de ellos. Interpretación que nos lleva a la clasificación a la que aludimos en este punto.

       2) o entender que existe un solo poseedor: el que tiene la cosa en su propio nombre y de otro lado lo que la doctrina llama un "servidor de la posesión" que aun teniendo físicamente la cosa, no seria poseedor pues actuaría en nombre de otro que sería el verdadero poseedor en sentido jurídico.

       Partiendo de ello, el profesor José‚ Antonio Doral, en su obra "El servidor de la posesión " (Publicada en los Estudios en Homenaje al profesor Castán Novenas"), define a la figura como;


"Quien actúa como simple instrumento del verdadero y único poseedor.".

       Así, por ejemplo, el trabajador necesitado de unas herramientas cedidas por el empresario para la realización de su trabajo.

       En todo caso y siendo discutible en la doctrina y en la jurisprudencia si existe como tal la figura del servidor de la posesión, se le atribuye, por quienes la admiten, como características:


a) No es un poseedor y en consecuencia no le corresponde ejercitar las acciones posesorias, si bien y siguiente la exposición del profesor Doral, luego veremos que puede llegarse a la conclusión contraria.


b) No tiene las facultades de "autoprotección" concedidas a cualquier poseedor.


c) Actúa bajo un régimen de autoridad y subordinación respecto al poseedor que es quien en todo caso le indica las reglas a seguirse en cuanto al uso de la cosas o derecho.


Si bien esta afirmación viene desdibujada por una sentencia del TS de 1965, en la que se calificaba de servidores de la posesión a unos vecinos que se hallaban en el disfrute de terrenos municipales comunes; y evidentemente entre el Ayuntamiento y sus vecinos no hay relación alguna de subordinación ni de autoridad en esta materia; "la posesión (dice) correspondía al Ayuntamiento que la ejercía en todo caso a través de los vecinos".

       Y en cuanto al contenido positivo de esta figura, según la jurisprudencia;

       1) Se halla legitimado pasivamente para defenderse frente a las acciones que se dirijan contra la posesión, punto este en el que no existe ninguna duda doctrinal ni jurisprudencial, al entenderse unánimemente que la legitimación pasiva corresponde a todo tenedor de una cosa.

       2) Ahora bien ¿Se halla legitimado activamente para iniciar acciones posesorias?, esto es; ¿podrá  ejercitar los interdictos de retener o recobrar?, y de otro lado ¿Podrá  ejercerlos contra todo tercero o quedara excluido de esta posibilidad frente al efectivo poseedor o dueño de los bienes a las cuales "sirva".?.


a) la primera pregunta, relativa a la legitimación activa es respondida en sentido contrario por la mayoría de la doctrina al entender que no nos hallamos ante un "poseedor" sino solo ante un "servidor del poseedor", ahora bien, entiende el profesor Doral, y nosotros con él, que la acción interdictal tiende a evitar un despojo por la fuerza y que se concede no al poseedor, sino a todo aquel tenedor con un inter‚s legitimo en mantenerse como tal tenedor, y como evidentemente el servidor de la posesión tiene inter‚s en continuar siendo tal, concluye que habrá  que concederle la posibilidad de interponer interdictos.


b) En cuanto a las personas ante las que puede interponerlos, la sentencia más permisible, emana de la Audiencia Territorial de Valencia que en 1963 permitido su interposición pero limitando esta facultad contra los actos de despojo que provengan de 3 y no contra los actos que provengan de la misma persona que le confirió el titulo que ostenta de servidor de la posesión.


El profesor Doral admite que pueda interponerlos contra despojos del poseedor; "en aquellos casos en que el uso permanente de la cosa o el ejercicio del derecho le atribuyan un beneficio cifrable en un interés propio", como seria el caso del obrero que se ve privado de sus medios de trabajo por el empresario, viéndose sin ellos forzado a incurrir en un incumplimiento del contrato laboral cuyo origen se halla en la desposesión de que ha sido objeto por parte del empleador.

       3) El servidor de la posesión en el  ámbito de la voluntad, en el  animus, no es poseedor. En consecuencia no puede adquirir por usucapión el dominio. Pero si le corresponde, como hemos visto por las dos consecuencias anteriores, una posesión jurídica en la zona a que se extiende el poder de hecho, el Corpus.

ADQUISICIÓN DE LA POSESIÓN.

--------------------------------------------------

. elementos personales, Art. 443 y 439.

. elementos reales, Art. 444.

. elementos formales, Art. 438, 440 y 442.

--------------------------------------------------

. elementos personales, Art. 443 y 439.

       Como para adquirir la posesión puede bastar un hecho material, dice el Art. 443:

"Los menores y los incapacitados, pueden adquirir la posesión de las cosas; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legítimos para usar de los derechos que de la posesión nazcan a su favor.".

       Es además posible la adquisición a través de otra persona, caso recogido por el Art. 439;
"Puede adquirirse la posesión por la misma persona que va a disfrutarla, por su representante legal, por su mandatario y por un tercero sin mandato alguno, pero en este ultimo caso no se entender  adquirida la posesión hasta que la persona en cuyo nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratifique.".

. elementos reales, Art. 444.

       Desde los textos romanos se distingue en toda adquisición dos elementos; el "Corpus" y el "ánimus", respecto al primero hay que tener en cuenta que no todo contacto con la cosa implica adquisición de la posesión, así dice el Art. 444;
"Los actos meramente tolerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afecta a la posesión.".

. elementos formales, Art. 438, 440 y 442.
       El Art. 438 recoge los tres modos de adquirir la posesión;

"La posesión se adquiere por la ocupación material de la cosa o derecho poseído o por el hecho de quedar estos sujetos a la acción de nuestra voluntad o por los actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho.".

       Estas tres formas pueden ser denominadas respectivamente aprehensión real ficticia y por disposición de la ley, y como ejemplo de esta ultima destaca la posesión civilísima recogida en el Art. 440;

"La posesión de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero sin interrupción y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse la herencia.

El que válidamente repudia una herencia se entiende que no la ha poseído en ningún momento.".
       Sin embargo, el Art. 442 establece una excepción a esta continuidad, declarando este precepto;

"El que suceda por título hereditario no sufrir  las consecuencias de una posesión viciosa de su causante, si no se demuestra que tenía conocimiento de los vicios que la afectaban, pero los efectos de la posesión de buena fe no le aprovecharan sino desde la fecha de la muerte del causante.".
CONSERVACIÓN Y PERDIDA.

--------------------------------------------------

. Art. 446 y LEC.

. define retener y recobrar; su  ámbito.

. requisitos.

--------------------------------------------------

. Art. 446 y LEC.

Dice el código en su Art. 446 que;

"Todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesión, y si fuere inquietado en ella, deber  ser amparado o restituido en dicha posesión por los medios que las leyes de procedimientos establecen.".

      Estos medios son las llamadas acciones posesorias entre las que pueden citarse:


1) Los interdictos de retener y recobrar la posesión (que prescriben al año de haberse visto privado de la posesión)


2) Los interdictos de obra nueva y de obra ruinosa puesto que no requieren la previa prueba del dominio del demandante.


3) Finalmente la acción declarativa ordinaria derivada del Art. 1963 (que prescribe a los 30 años de haberse perdido la posesión (TS 10 de Marzo de 1994).

. define retener y recobrar; su ámbito.

       Los interdictos de obra nueva y ruinosa as¡ como la acción publiciana son objeto de estudio en el tema 29 por lo que vamos aquí a centrarnos en el estudio de los interdictos de retener y de recobrar la posesión regulados en los artículos 1651 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde se les define en el citado precepto diciendo que;

El interdicto de retener o recobrar proceder  cuando el que se halle en la posesión o en la tenencia de una cosa haya sido perturbado en ella por actos que manifiesten la intención de inquietarle o despojarle, o cuando haya sido ya despojado de dicha posesión o tenencia.".

Su ámbito queda pues limitado al simple hecho de la posesión (es indiferente que haya o no derecho a poseer como dice la sentencia de la A.P de ciudad Real de 13 de Noviembre de 1980),sin que quepa dilucidarse o discutirse a quien pertenece este derecho de poseer o quien ostenta el derecho de propiedad, cuestiones que tendrán que ventilarse en el juicio declarativo correspondiente (A.P de Badajoz 30 de Marzo de 1983 o A.P de Barcelona de 18 de Septiembre de 1980 entre otras muchas).
       Plantea algún problema dilucidar si el poseedor debe de ejercitar un interdicto de recobrar la posesión o de obra nueva, cuando privándosele de aquella se ha edificado sobre el inmueble que poseía.
Dos reglas cabe admitir al efecto:


a) Que cuando la obra es de escasa importancia o cuando se ha realizado la construcción por sorpresa en un espacio de tiempo anormalmente corto con posible mala fe, proceder  el interdicto de recobrar (A.P de Lérida 2 de Marzo de 1981 y A.P de Victoria de 9 de Julio de 1983 entre otras muchas).


b) Que si la obra realizada es de tal entidad que el poseedor pudo y debió advertirla, no procede interponer el interdicto de recobrar sino que correspondía el de obra nueva que pudo ser ejercitado al advertirse la iniciación de aquellas ( A.P Vitoria 28 de octubre de 1985) y no haciendo en su momento no queda sino acudir al declarativo ordinario.

       Ambos interdictos son incompatibles entre si; o se ejercita el de retener porque aun no se ha producido la privación de la posesión, o se ejercita el de recobrar porque este evento ya ha tenido lugar (A.P de Barcelona 10 de Septiembre de 1984).

       También y dentro del punto relativo a su  ámbito de aplicación, no cabe duda que mediante los citados interdictos puede protegerse la posesión de derechos (A.P Granada 12 de Julio de 1982 entre muchas otras) incluso cuando tan solo lo sean de carácter honorífico  (A.P de Madrid 18 de Julio de 1987).
. requisitos.

      Existe unanimidad en la jurisprudencia para señalar como requisitos para su estimación:

       a) La legitimación activa del actor, que consistir  en la simple acreditación de ser poseedor, tenga o no derecho a serlo.

       Piénsese que quien acredita ser propietario se presume ser poseedor por lo que tendrá plena legitimación (A.P de Ávila 9 de Octubre de 1990). Sin embargo en sentido contrario se pronuncio la A.P de Barcelona en fecha 7 de Marzo de 1983 (en criterio que no compartimos) al alegar que la escrituración y registro de una finca concede a su titular una posesión civil, pero esta no deja de ser una mera presunción legal que como tal presunción no es invocable en un proceso como el interdictal de retener o recobrar en el que no pueden utilizarse como bases pretensionales, sino situaciones de hecho de carácter inmediato y de comprobación sensorial y directa.
       Carece de legitimación quien tiene la simple tenencia tolerada o clandestina de una cosa, pues no afectan a la posesión los actos meramente tolerados según se desprende del Art. 444 del código Civil (A.P de Cuenca 8 de Septiembre de 1983, de Gerona 9 de Febrero de 1982 o de Bilbao 7 de Abril de 1987).

     Cuando existe un supuesto de coposesión cualquiera de lo coposeedores esta legitimado para ejercitarlos (A.P de Palma de Mallorca 18 de Septiembre de 1984) pero ocurre lo contrario en los supuestos de comunidad hereditaria en que mientras no se produzca la división no puede hablarse de una posesión independiente por parte de cada uno de los coherederos (A.P de Tarragona 20 de Febrero de 1981).

       También están legitimados tanto el arrendador como el arrendatario (A.P de Burgos 16 de Febrero de 1985).
       b) La legitimación pasiva del demandado. Que consiste en haber realizado u ordenado el concreto acto de despojo posesorio que se le imputa.(A.P de Vitoria 22 de mayo de 1986 o A.P de Alicante 11 de Junio de 1981).

Pero no as¡ en haber sido el mero ejecutor de la perturbación o despojo por ordenes de otro (A.P de Barcelona 2 de Abril de 1984).

       El interdicto debe de dirigirse contra todos los causantes de la perturbación o despojo pues existe entre ellos solidaridad pasiva (TS 22 de Diciembre de 1978).

       Los artículos 103 y 38 de la Ley de R‚gimen Jurídico de la Administración del Estado proscriben el ejercicio de la acción interdictal en los supuestos de providencias dictadas por las autoridades administrativas en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido, sin embargo ha entendido el TS (20 de Marzo de 1987) que si ser n ejercitables cuando la administración actúe por la vía de hecho, sin ajustarse a procedimiento alguno (postura que también adopta el Art. 125 de la Ley de Expropiación Forzosa),siendo en tal caso competentes los tribunales civiles. 
       La misma postura es adoptada por la DGRN en resolución de 6 de Marzo de 1985.

      c) Que la acción se ejercite en el plazo de 1 año a contar desde el acto ocasionante de la desposesión.
PERDIDA DE LA POSESIÓN.

--------------------------------------------------

. Art. 460.

. especialidad en inmuebles, Art. 462.

. en muebles, Art. 461.

--------------------------------------------------

. Art. 460.

"El poseedor puede perder su posesión:

1) Por abandono de la cosa.

2) Por cesión hecha a otro por titulo oneroso o gratuito.

3) Por destrucción o perdida total de la cosa o por quedar esta fuera del comercio.

4) Por la posesión de otro, aún contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesión hubiese durado mas de un año.".
       No es una enumeración taxativa la que realiza este precepto, pues omite formas de perdida como la perdida, el mutuo disenso o el mas natural de todos ellos, la recuperación de la posesión por el propietario lograda mediante l ejercicio de la acción reivindicatoria, respecto a la cual el Art. 348 p 2 dispone:

"El propietario tiene nación contra el tenedor y el poseedor de la cosa par reivindicarla.".

. especialidad en inmuebles, Art. 462.

"La posesión de las cosas inmuebles y de los derechos reales no se entiende perdida, ni transmitida para los efectos de la prescripción en perjuicio de tercero, sino con sujeción a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.".

       Esta última en su Art. 5 dice que; "los títulos referentes al mero o simple hecho de poseer no son inscribibles". Sin embargo la inscripción, si protege los bienes y derechos inscritos, pues el p 1 del Art. 38 declara;

"A todos los efectos legales, se presumir  que los derechos reales inscritos en el registro, existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo. DE igual modo se presumir  que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesión de los mismos.".

       Es decir, mientras subsista la inscripción a favor del titular se presume que este no ha perdido la posesión y además, caso de perderla, puede recuperarla por el procedimiento especial del Art. 41.
. en muebles, Art. 461.

       Si bien la más importante especialidad en cuanto a la perdida de la posesión en los bienes muebles esta representada por el Art. 464, sin embargo su estudio corresponde al tema 38 por lo que aquí solo hay que citar el Art. 461, conforme al cual:
"La posesión de la cosa mueble no se entiende perdida mientras se halla bajo el poder del poseedor, aunque este ignore accidentalmente su paradero.".
EFECTOS DE LA POSESIÓN DURANTE SU EJERCICIO.

--------------------------------------------------

. Art. 446, acciones posesorias.

. titulo para adquirir, arts 447 y 448.

. Art. 449 pertenencias de lo poseído.

. Art. 450 presunción para los participes.

--------------------------------------------------

. Art. 446, acciones posesorias.

"Todo poseedor tiene derecho a ser respectado en su posesión; y, si fuere inquietado en ella, deber  ser amparado o restituido en dicha posesión por los medios que las leyes de procedimientos establecen".

. título para adquirir, arts 447 y 448.

"Solo la posesión que se adquiere y disfruta en concepto de dueño puede servir de titulo para adquirir el dominio.".

Dando el código varias presunciones respecto a esta posesión:


a) El Art. 434 dice que la buena fe se presume siempre y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba.


Pese a ello la sentencia de 6 de Junio de 1988 declara que si bien es cierto que al tercero no se le impone la obligación de realizar una consulta al registro de la propiedad, si que le viene impuesto un "deber moral de averiguación" cuyo incumplimiento impedir  apreciar la buena fe (SS 28 de Junio de 1941 y 14 de Marzo de 1963).


b) El Art. 435 dice que la posesión adquirida de buena fe no pierde este carácter sino en el caso y desde el momento en que existan actos que acrediten que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente.

c) El Art. 436 señala hace presumir que la posesión se sigue disfrutando en el mismo concepto en que se adquirió mientras no se pruebe lo contrario.".


d) el Art. 459 dice que el poseedor actual que demuestre su posesión en época anterior, se presume que ha poseído también durante el tiempo intermedio, mientras no se pruebe lo contrario.".


e) el Art. 466 admite que el que recupera, conforme a derecho, la posesión indebidamente perdida, se entiende para todos los efectos que puedan redundar en su beneficio que la ha disfrutado sin interrupción.

El Art. 448 dice:

"El poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de que posee con justo titulo y no se le puede obligar a exhibirlo.".

. Art. 449 pertenencias de lo poseído.

"La posesión de una cosa raíz supone la de los muebles y objetos que se halle dentro de ella, mientras no conste o se acredite que deben ser excluidos.".

     El TS ha reducido el  ámbito de aplicación del precepto a aquellos casos en que el propietario es además poseedor inmediato, y as¡ la sentencia de 29 de mayo de 1990 se ocupo de un caso en que declarándose el embargo de un chalet se planteo tercería de dominio, que fue admitida sobre el inmueble, pero no sobre los muebles que en él había puesto que la vivienda era ocupada efectivamente por los demandados y los terceristas desde hacia años que no moraban en ella.
Claramente sentó el TS que:

"...el artículo 449 del código civil es totalmente inidoneo por si solo, para poder considerar establecida, en favor del propietario de una cosa inmueble, una presunción de titularidad dominical de los bienes muebles existentes dentro de ella, cuando la misma se halla poseída, con posesión inmediata por un tercero en concepto distinto del de dueño.".
Y el mismo criterio ratifica la sentencia de 8 de Junio de 1990.

Y AL CESAR EN LA MISMA.

--------------------------------------------------

. frutos.

. determinación de la buena o mala fe.

. gastos necesarios.

. gastos útiles.

. gastos de puro recreo.

--------------------------------------------------

. frutos.

      Si el poseedor es de buena fe el Art. 451 indica:

"El poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpida legalmente la posesión.

Se entienden percibidos los frutos naturales e industriales desde que se alzan o separan.

Los frutos civiles se consideran producidos por días y pertenecen al poseedor de buena fe en esa proporción.".

      Si al tiempo de cesar la buena fe hay frutos pendientes, el Art. 452, prevé:

"Si al tiempo en que cesare la buena fe se hallaren pendientes algunos frutos naturales o industriales, tendrá  el poseedor derechos a los gastos que hubiese hecho para su producción y además a la parte del producto liquido de la cosecha proporcional al tiempo de su posesión.
Las cargas se prorratear n del mismo modo entre los dos poseedores.

El propietario de la cosa puede, si quiere, conceder al poseedor de buena fe la facultad de concluir el cultivo y la recolección de los frutos pendientes, como indemnización de la parte de gastos de cultivo y del producto liquido que le pertenece; el poseedor de buena fe que por cualquier motivo no quiera aceptar esta concesión, perder  el derecho a ser indemnizado de otro modo.".

      Si el poseedor lo es de mala fe, el Art. 455 le obliga a abonar los frutos percibidos y los que el poseedor legitimo hubiera podido percibir.

. determinación de la buena o mala fe.

      La naturaleza de la posesión no esta determinada por el mero hecho de reclamarse esta por quien tenga mejor derecho a ella, pues aun estimándose su pretensión no por ello el anterior poseedor (detentador) habrá  actuado con mala fe. Por ello la Sentencia del TS de 12 de Diciembre de 1994 dice que;

"El Art. 451 CC sólo dice en su párrafo 1§ que el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos, mientras no sea interrumpida legalmente la posesión, no que a partir de esta interrupción sea un poseedor de mala fe. Cierto que el código Civil no regula específicamente la cuestión del trato que debe recibir en la liquidación del estado posesorio cuando es vencido en el juicio, pero debe deducirse de la premisa de que no es un poseedor de mala fe y por tanto, no debe recibir el tratamiento del Art. 455, salvo, naturalmente, que la sentencia que le condene a restituir la posesión lo considere como tal por otras causas distintas de la mera interrupción legal de la posesión por demanda (Art. 1945 CC). No puede ser valorado por el mismo rasero el que se defiende procesalmente por una demanda que cree injustificado y el que retiene indebidamente una posesión que sabe que no le corresponde, y mucho mas, como en este caso, en que la Audiencia cree en la buena fe del poseedor de un modo expreso hasta el momento del emplazamiento para contestar a la demanda.

De aquella premisa y del Art. 451, párrafo 1º, se obtiene que debe restituir únicamente los frutos percibidos durante la sustanciación del pleito, no los que el actor victorioso pudiera haber percibido (a los que se refiere el Art. 455 CC), habida cuenta, además, de que no puede deducirse la mala fe por el hecho de dictarse una sentencia que pone fin al estado posesorio. Si se tratase a un poseedor que es demandado y pierde el pleito como un poseedor de mala fe, se establecería una coacción inadmisible de naturaleza psíquica en el ejercicio de los derechos de que se crea asistido. Solo podrá ser conceptuado como poseedor de mala fe cuando la sentencia en su contra as¡ lo declare, o que ha litigado temerariamente, conociendo el vicio de su posesión.".

. gastos necesarios.

      Conforme al Art. 453 se abonar n a todo poseedor, pero solo el de buena fe podrá  retener la cosa hasta que se le satisfagan.

. gastos útiles.

      El p 2 del mismo precepto, añade que se abonaran al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retención que se concede para los gatos necesarios, pudiendo optar el que le hubiese vendió en su posesión por satisfacer el importe de los gatos o por abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa.

      No se hace referencia alguna en el código para los gastos útiles hechos por el poseedor de mala fe , pero la sentencia del TS de 17 de Noviembre de 1997, que admite la resolución de una compraventa, niega el derecho del comprador (a quien se resolvió por impago) a ser satisfechos de ellos:

"......no se puede en ningún caso hablar de gastos necesarios, ni tampoco mejoras útiles, ya que, en definitiva, se trata de obras relativas a "un concepto de conservación y adecuación, al destino apetecido por el recurrente, teniendo en cuenta que se trataba de obras, realizadas para su adecuado uso puesto que el comprador había entrado en posesión del mismo tras la constitución del definitivo contrato....".

. gastos de puro recreo.

      Si se han realizado por poseedor de buena fe, el Art. 454 establece:

"Los gastos de puro lujo o mero recreo no son abonables al poseedor de buena fe; pero podrá  llevarse los adornos con que hubiese embellecido la cosa principal si no sufriere deterioro y si el sucesor en la posesión no prefiere abonar el importe de lo gastado.".

      Concurriendo mala fe, rige el Art. 455:

".....Los gastos hechos en mejoras de lujo y recreo no se abonaran al poseedor de mala fe, pero podrá  este llevarse los objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra deterioro, y el poseedor legitimo no prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el momento de entrar en la posesión.".

      Salta a la vista que el criterio seguido es desafortunado pues al poseedor de buena fe se le abonara "el importe de lo gastado" y al poseedor de mala fe se le abonara "el valor que tengan en el momento de entrar en la posesión" con lo que resulta mas favorecido que quien actuó con buena fe.
LA TUTELA DE LA POSESIÓN.

--------------------------------------------------

. Art. 441 y 445.

. acciones posesorias.

. casos en que cabe ejercerlas.

. casos en que no cabe ejercerlas.

. pero ¿Que es vía de hecho?.

. cuestiones procedimentales.

--------------------------------------------------

. Art. 441 y 445.

 "En ningún caso puede adquirirse violentamente la posesión mientras exista un poseedor que se oponga a ello.

El que se crea con acción o derecho para privar a otro de la tenencia de una cosa, siempre que el tenedor resista la entrega deber  solicitar el auxilio de la autoridad competente.".

Y el segundo precepto añade:

"La posesión como hecho, no puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivisión. Si surgiere contienda sobre el hecho de la posesión, ser  preferido el poseedor actual

Si resultaren dos poseedores el más antiguo.

Si las fechas de las posesiones fueren las mismas el que presente título.

Y si todas estas condiciones fuesen iguales se constituir  en deposito o guarda judicial la cosa, mientras se decide sobre su posesión o propiedad por los tramites correspondientes.".

. acciones posesorias.

       Sin embargo la mas fuerte protección de la posesión se le otorga a través de las llamadas acciones posesorias que se concretan en los interdictos de retener y recobrar la posesión. Se trata de meras acciones sumarias que no producen excepción de cosa juzgada, lo que conlleva unos plazos brevísimos de ejercicio (un  año según el Art. 1.968). 

. casos en que cabe ejercerlas.

      La protección interdictal (no solo la referida a los interdictos posesorios sino también a los de obra nueva y a los de obra ruinosa), se extiende en un doble sentido:

a) por un lado no abarca solo aquellos supuestos en que se priva del derecho de la posesión sino también aquellos otros en que la privación viene referida a la posesión de cualesquiera derechos reales. Se ha planteado también la posibilidad de que los interdictos sirvan para recobrar derechos personales; la primera sentencia que admitió tal posibilidad fue dictada por el Juzgado de Latina de Madrid el 9 de Enero de 1932 en un supuesto en que se ejercito el interdicto para recobrar el cargo de directivo del Tuoring Club Español.

b) Además comprende también a todos aquellos casos en que se produce una perturbación en la posesión sin llegar a producirse una efectiva privación posesoria. La anterior afirmación tiene su fundamentación histórica en el interdicto de obra nueva cuyo origen se remota a la "operis novi nuntiato", acción contenida en el Digesto y que tenia por finalidad evitar las molestias que en un predio pudieran ocasionarse mediante la construcción de una obra, y que venia referida a molestias en general, implicasen o no una perdida efectiva y material de la cosa poseída.
. casos en que no cabe ejercerlas.

      Sin embargo la legislación señala también un importante limite de carácter subjetivo al  ámbito de aplicación de los interdictos, se trata del contenido en el Art. 101 de la Ley de R‚gimen Jurídico y Procedimiento Administrativo común de 26 de Noviembre de 1992, conforme al cual:
"No se admitirán a trámite interdictos contra las actuaciones de los órganos administrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido".

      Esta limitación a su vez no es de carácter absoluta pues, si bien y en principio, contra un acto administrativo no cabe la interposición de interdictos, sin embargo cuando tal acto administrativo sea nulo de pleno derecho, realmente no nos hallaremos ante un "acto administrativo" sino ante su simple apariencia Y esta apariencia no puede quedar protegida por la ley, que en cualquier caso le niega cualesquiera efectos como acto nulo que es. Esta consideración ha llevado al Tribunal Constitucional a dictar su sentencia de 19 de Diciembre de 1986 en la que refiriéndose a interdictos en la vía expropiatoria, ha admitido su existencia diciendo que:
"únicamente están permitidos los interdictos en vía de hecho, que se produce cuando la ocupación o intento de ocupación se realiza por la administración, sin el previo cumplimiento de los requisitos esenciales citados, pues en tal caso al no existir la cobertura formal legitimadora que impone la ley, la actuación administrativa se convierte en un despojo o intento del mismo que autoriza la reacción interdictal del inquietado o despojado de acuerdo con la naturaleza propia de las acciones posesorias instituidas por el ordenamiento jurídico como tutela del hecho de la posesión frente a intentos o actos de expoliación.".

      Esta posibilidad ya había sido antes admitida por numerosas sentencias del TS, de las que a titulo de ejemplo pueden citarse:


* la de 16 de octubre de 1975 conforme a la cual si la ocupación que se produce en vía de expropiación forzosa se lleva a cabo al margen de un acuerdo... el Art. 125 de la L.E.F permite la reacción interdictal ante el Juez ordinario.


* La de 12 de Junio de 1980: "Frente a la vía de hecho, no solo cabe la reacción interdictal, sino el recurso contencioso-administrativo".


* O por ultimo la de 2 de Noviembre de 1981: "la utilización de los interdictos frente a la vía de hecho puede entenderse como un plus, reforzando así los demás medios ordinarios de que dispone frente a la Administración, es decir, el recurso contencioso-administrativo.".
. pero ¿Que es vía de hecho?.

      Naturalmente el problema radica para el juez en poder determinar cuando la administración a actuado por la "vía de hecho". En general el TS ha considerado por tal aquellos supuestos que incurren en nulidad absoluta (nulidad que habría que determinar conforme al Art. 63 de la LPA.). En esta línea la sentencia del TS de 27 de Mayo de 1977 afirmaba que era posible el ejercicio de interdictos ante los tribunales ordinarios cuando no se cumplen las exigencias procedimentales que pueden determinar una "nulidad de pleno derecho", y también pueden citarse entre otras muchas la de la sala 3¦ de 22 de Septiembre de 1990, o las de 1 de Junio de 1985 o 19 de Mayo de 1986.

      Sin embargo, es posible delimitar con mas precisión cada uno de los supuestos de nulidad:

      1) Cuando la nulidad radica de haber sido dictado el acto por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio no hay duda de que cabra la interposición de interdictos, pero cuando el órgano es incompetente por simples motivos de jerarquía son numerosas las sentencias que declaran que el acto no ser  nulo de pleno derecho, sino simplemente anulable: basta aquí citar las sentencias de 7 de Noviembre de 1975, o la de 7 de Noviembre del mismo año. Y esta anulabilidad comporta la imposibilidad de ejercitar la vía interdictal para defenderse frente a la administración.

      2) En cuanto a los vicios de procedimiento que determinan la nulidad, la jurisprudencia es absolutamente casuística y no cabe sino que aquí nos remitamos a las obras de López Menudo F (vía de hecho administrativa y justicia civil. Editorial Cívitas. Madrid 1988) y a la de Castro Fernández J (La protección interdictal: amplitud. Editorial Colex).

. cuestiones procedimentales.

      Si bien el Art. 101 de la LRPAC determina literalmente que "no se admitir´sn a tramite interdictos...", es el caso que estos caben cuando la administración actuó por la vía de hecho, sin embargo aplicando literalmente el Art. nuevo precepto de la LPA nunca podría el juez determinar si existe o no esa vía de hecho pues su actuación tendría que limitarse a no admitir a tramite la demanda interdictal. El Magistrado Cesar Álvarez Linera y Uria (La Ley. 6 de Agosto de 1993, número 3320) considera que no le queda al Juez sino interponer cuestión de inconstitucional para determinar la validez del mandato que le obliga a rechazar la demanda. En mi opinión la LRJPAC es contradictoria pues si los interdictos no se admiten cuando las acciones se han realizado por órgano incompetente o sin observar el procedimiento legalmente establecido no puede luego impedir al juez examinar si se dan o no esas circunstancias, por ello me inclino a pensar que la posible inconstitucionalidad del precepto puede ser salvada mediante la siguiente interpretación: El Juez deber  siempre admitir el interdicto para no provocar indefensión, pero tras producirse esta admisión debe esperar a que el Órgano Administrativo aporte a autos el expediente en cuya virtud se ha resuelto, para que a la vista de este a) o bien se decrete la continuación del procedimiento por creer el juez que la administración a actuado por la vía de hecho o bien, b) pueda inadmitirse el interdicto por no ser el acto de aquellos que el Art. 62 de la LRJPAC declara nulos de pleno derecho.

      Admitida la demanda interdictal por considerar el juez que la Administración actuó en base a un acto nulo cabría cual es la jurisdicción competente para conocer del interdicto y al respecto el TS sentó en la vieja sentencia de 10 de Abril de 1897 que el interdicto de obra nueva, tiene siempre carácter civil, aunque se dirija contra obras practicadas en edificio público. Y ello porque la vía interdictal no busca anular o dejar sin efecto el acto administrativo, sino los efectos civiles que del mismo se deriven.

      Finalmente recordar que conforme a la sentencia de la Sala 1 del TS es inconstitucional el privilegio en cuya virtud se atribuye el conocimiento y fallo de los interdictos a los Juzgados de ciudades donde existan Audiencias y que conforme al Auto del Tribunal Constitucional de 24 de Marzo de 1988 no es necesaria la reclamación previa en vía administrativa para la interposición de interdictos contra la administración.
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