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			LECCIÓN 1

			EL DERECHO REAL1

			SUMARIO: I. EL DERECHO REAL. 1. Concepto de Derecho real. 2. Caracteres. 3. Diferenciación con los derechos de crédito. II. DISTINCIÓN DE FIGURAS AFINES. 1. Ius ad rem. 2. Derechos reales in faciendo. 3. Obligaciones propter rem. III. LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN LOS DERECHOS REALES. IV. CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS REALES. BIBLIOGRAFÍA BÁSICA. EJERCICIOS DE AUTOEVALUACIÓN.

			I. EL DERECHO REAL

			El estudio de los derechos reales se integra en la disciplina conocida como Derecho de Cosas o de Bienes, uno de los contenidos propios del Derecho civil, que, junto con la regulación de las obligaciones y contratos, constituyen el Derecho Patrimonial Privado. El Derecho de Cosas se identifica con el aspecto estático del Derecho civil patrimonial (titularidad y goce de los bienes), correspondiendo al Derecho de Obligaciones el aspecto dinámico (tráfico jurídico económico, transmisión de bienes y prestaciones de servicios).

			1. CONCEPTO DE DERECHO REAL

			El concepto de derecho real entronca con la evolución del derecho subjetivo. El derecho subjetivo, tradicionalmente, se ha considerado y caracterizado por la doctrina como un poder jurídico, una posibilidad de actuación ante una determinada realidad social. Cuando esa situación de poder que ostenta la persona (física o jurídica) se identifica con la posibilidad de exigir a otra persona un determinado comportamiento (dar, hacer o no hacer) se denomina derecho de crédito. Cuando la situación de poder se identifica con las facultades de actuación que tiene una persona (física o jurídica) sobre un determinado bien o derecho nos encontramos ante el derecho real. De este modo podemos definir el derecho real como el derecho subjetivo pleno, o menos pleno, que otorga un poder sobre la cosa de carácter directo y excluyente protegible frente a todos, frente a cualquier miembro de la colectividad.

			2. CARACTERES

			Los caracteres principales de los Derechos reales pueden concretarse en los siguientes:

			a) La inmediatividad, que permite la actuación directa del titular sobre la cosa, o bien, sobre la que recae el derecho de naturaleza real; por lo tanto, sin necesidad de intermediarios o de la colaboración o participación de otras personas para la satisfacción de la facultad que ostenta. No obstante, es cierto que existen algunos derechos reales, como la hipoteca, en que esta inmediatividad se desdibuja (al no implicar posesión y prohibirse el pacto comisorio en nuestro derecho), aunque sí existen manifestaciones de poder sobre la cosa (como la acción de devastación). Por ello, hay autores que prefieren sustituir el término inmediatividad por el de inherencia.

			b) Su carácter absoluto, lo que provoca que la titularidad de un Derecho real lo sea frente a todas las personas, esto es, frente a la colectividad, sin especificar concretos sujetos, de ahí que se indique que poseen una eficacia erga omnes. Su titular ostenta una posición jurídica frente a cualquiera y no frente a concretos y específicos sujetos, por lo que todos habrán de respetarla.

			c) La reipersecutoriedad: la titularidad del Derecho real sigue al bien cualquiera que sea su titular. Característica que en algunas ocasiones puede quebrar como puede ser en el caso del reconocimiento de las adquisiciones a non domino.

			3. DIFERENCIACIÓN CON LOS DERECHOS DE CRÉDITO

			La precisión de los caracteres esenciales de los Derechos reales provoca que sea necesario llevar a cabo una adecuada distinción de los mismos frente a los Derechos de créditos, que puede centrarse principalmente en los siguientes criterios:

			a) Un Derecho real va a recaer, principalmente, sobre una determinada cosa, por lo tanto, la relación se constituye entre la persona y el bien, mientras el Derecho de crédito otorga a su titular una facultad que tendrá por objeto, no una cosa o una realidad del mundo exterior, sino la habilitación para exigir la realización de una determinada conducta o comportamiento, por tanto, la relación se constituye entre dos personas, de las cuales una de ellas, la deudora, deberá llevar a cabo una prestación, consistente en un dar, hacer o no hacer a favor únicamente de la parte acreedora titular del derecho.

			b) Los Derechos reales poseen un carácter absoluto frente al limitado de los Derechos de créditos, de tal modo que el titular de un Derecho real lo será frente al resto de la sociedad, esto es, con eficacia erga omnes, mientras que, por el contrario, el de un Derecho de crédito lo será, únicamente, frente a su deudor, esto es, la otra parte de la relación jurídica, al tener una eficacia inter partes, pues traerá causa de una previa relación obligacional.

			c) El carácter absoluto del Derecho real provoca que todos hayan de respetar la posición que deriva del mismo a favor de su titular, de tal modo que cuando cualquier sujeto que perturbe el adecuado disfrute de un derecho de naturaleza jurídico-real su titular podrá accionar contra quien así actúe para la tutela de su posición; por el contrario, al derivar los derechos de crédito de una relación obligacional, las partes estarán precisadas conforme a ella, sólo podrán compelerse quienes la integran, por lo que si el deudor incumple, el titular de un derecho de tal tipo sólo podrá solicitar su cumplimiento al sujeto específicamente obligado y no a cualquier otro.

			d) En cuanto a su duración se dice que los derechos reales tienen vocación de permanencia (ello no significa que sean perpetuos, pero sí que satisfacen el interés de su titular mientras los ostenta). En cambio, los derechos de crédito tienen vocación transitoria, pues se extinguen mediante el debido cumplimiento de la prestación, cuando su titular ve satisfecho su interés.

			e) El artículo 609 CC exige para la adquisición o transmisión del derecho real mediante contrato la tradición o entrega de la cosa, lo que no sucede en los derechos de crédito, tal y como corrobora el artículo 1.095 CC.

			f) La inscripción registral está en principio reservada a los derechos reales, siendo el Registro de la Propiedad ajeno a los derechos de crédito (obligación). Si bien, existen excepciones en ambos sentidos. Así, la posesión (art. 5 LH) no es susceptible de inscripción registral, y los arrendamientos urbanos o el derecho de opción sí pueden acceder al registro (arts. 2.5 LH y 14 RH).

			II. DISTINCIÓN DE FIGURAS AFINES

			1. IUS AD REM

			Nos referimos al ius ad rem cuando hablamos de la posición de quienes se encuentran en ciertas situaciones en las que no se puede hablar de auténtico derecho real, pero que se consideran dignas de una protección mayor que la que brinda un mero derecho personal al tener vocación al derecho real. Constituye una situación intermedia entre el derecho real y el derecho personal, cuyo origen se encuentra en el Derecho canónico.

			Ejemplos de tales situaciones serían: a) El cedente de un solar a cambio de obra futura, cuando la cesión no se constituye con eficacia real. b) El comprador de pisos o locales sobre plano. c) El que no puede obtener por el momento la inscripción registral de su derecho (por defecto subsanable) pero puede obtener una anotación preventiva susceptible de convertirse en inscripción el día de mañana [RDGRN de 30 de septiembre de 2013 (R. 7706)].

			2. DERECHOS REALES IN FACIENDO

			Situaciones en que el sujeto pasivo (determinado) de un derecho real constituido en favor de otra persona (sujeto activo) está obligado a llevar a cabo una concreta prestación en beneficio o al servicio del titular del derecho real constituido (LASARTE). En nuestro Código civil encontramos los siguientes ejemplos: a) El artículo 533 prevé servidumbres positivas que imponen al dueño del predio sirviente la obligación de hacer alguna cosa. b) Los artículos 1.604 y siguientes recogen como esencia del derecho real de censo la obligación del censatario de pagar un canon o pensión al titular del derecho de censo o censualista.

			3. OBLIGACIONES PROPTER REM

			El titular del derecho real (generalmente, el propietario) está constreñido a llevar a cabo una determinada conducta, precisamente por ser titular activo del derecho real y para evitar su pérdida. Estas obligaciones propter rem, ob rem, reales o ambulatorias son auténticas obligaciones en sentido técnico jurídico. Su particularidad estriba en que su sujeto pasivo no está individualizado o designado nominativamente, sino que lo será quien en cada momento sea titular de una cosa (pudiendo liberarse en consecuencia de la obligación transmitiendo o abandonando la cosa). Ejemplos de este tipo de obligaciones destacan las de contribuir a los gastos de conservación: a) de la cosa común (art. 395 CC); b) de la pared medianera (art. 575 CC); c) del predio dominante por el dueño del sirviente que se obligó a ello en las servidumbres voluntarias (art. 599 CC); o, d) de los elementos comunes en el régimen de propiedad horizontal (art. 9 LPH).

			III. LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD EN LOS DERECHOS REALES

			Constituye una discusión tradicional en el campo de los Derechos reales el comprobar si nuestro legislador adopta un sistema de numerus clausus, es decir, la imposibilidad de que la autonomía privada pueda crear derechos reales al margen de los ya tipificados en nuestro ordenamiento, o un sistema de numerus apertus, esto es, la posibilidad de su creación, distintos a los recogidos y regulados legalmente.

			Los defensores del numerus apertus entienden que el catálogo de derechos reales recogidos en la Ley es una lista abierta, a la que pueden añadirse nuevas figuras dibujadas por la voluntad privada. Este el sistema que rige en el Derecho francés, que favorece la adaptación del Derecho a los constantes cambios de la realidad y a las nuevas necesidades socioeconómicas [STS de 7 de julio de 2016 (R. 3155)]. Quienes sostienen su vigencia en nuestro ordenamiento se apoyan fundamentalmente en tres preceptos: a) El artículo 1.255 CC: Los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público; b) El artículo 2.2 LH, que determina la inscribibilidad de «Los títulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o extingan derechos de usufructo, uso, habitación, enfiteusis, hipoteca, censos, servidumbres y otros cualesquiera reales»; y, c) El artículo 7 RH, que en desarrollo del anterior dispone: «Conforme a lo dispuesto en el artículo 2 de la Ley, no sólo deberán inscribirse los títulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el dominio o los derechos reales que en dichos párrafos se mencionan, sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma naturaleza, así como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modifique, desde luego, o en el futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales».

			Los defensores del numerus clausus creen, por el contrario, que el derecho positivo contiene una lista cerrada de derechos reales. Es el sistema que sigue el derecho alemán, que facilita la llevanza del Registro y refuerza la seguridad jurídica, pues basta conocer el nomen iuris de un derecho real para saber con precisión el alcance y contenido de las facultades que confiere a su titular. Quienes defienden que éste es el sistema vigente en nuestro derecho rebaten los argumentos anteriores: a) Entienden que el principio de autonomía de la voluntad del artículo 1.255 no juega en el ámbito de los derechos reales, pues éstos están presididos por un principio de orden público. b) Consideran que la expresión «otros cualesquiera reales» del artículo 2.2 LH no se refiere a derechos reales atípicos, sino a otros regulados, o que se regulen en un futuro en la Ley, pero no enumerados en la breve lista del artículo 2.2, como, por ejemplo, la anticresis. c) Rechazan que el artículo 7 RH pueda ser decisorio en una cuestión de tamaña importancia como ésta, dado su rango reglamentario.

			Nuestro TS, y la DGRN, ha tenido ocasión de pronunciarse reiteradamente sobre esta materia, admitiendo la vigencia en nuestro ordenamiento del sistema de numerus apertus. Ahora bien, pese a tal admisión del sistema de numerus apertus, la DGRN reconoce que la creación de derechos reales atípicos debe considerarse siempre excepcional, sometida a estrictos límites y requisitos, entre los que podemos destacar (DÍEZ PICAZO): 1) Que exista causa justificada para la creación de un derecho real atípico, lo que implica que el fin perseguido por el mismo no pueda alcanzarse adaptándose al molde de un derecho real típico, ni se vea suficientemente protegido mediante un derecho personal. 2) Que deben evitarse vinculaciones perpetuas de los bienes, lo que conlleva necesaria fijación de plazos de duración y ejercicio. 3) Que se cumplan con las exigencias del principio registral de determinación, perfilando con claridad todos los aspectos sobre contenido y ejercicio del derecho (arts. 9 LH y 51 RH). 4) Que no se trate de garantías reales, pues las normas sobre concurrencia y prelación de créditos y ejecución de garantías reales son imperativas.

			Así lo ha señalado en numerosas resoluciones la DGRN, por ejemplo, al considerar inscribible un particular derecho de superficie [STS de 26 de noviembre de 2002 (R. 9935)]; la afección de una finca al reintegro de una subvención [RDGRN de 4 de mayo de 2009 (BOE de 30 de mayo de 2019)]; la compraventa con precio aplazado sujeta a la condición suspensiva de que el matrimonio comprador obtenga el consentimiento de la entidad acreedora en la subrogación de la hipoteca preexistente; o, alternativamente, obtenga financiación de cualquier otra entidad de crédito, en ambos casos en el plazo máximo de dieciocho meses [RDGRN de 12 de mayo de 2010 (BOE de 17 de julio de 2010)]; la constitución con carácter real de una servidumbre personal negativa consistente en no realizar determinadas actividades siempre que su contenido esté determinado, que no vaya en contra del orden público y que obedezca a un interés legítimo [RDGRN de 5 de diciembre de 2002 (BOE de 6 de febrero de 2003)]; la constitución de servidumbre atribuyendo al predio dominante el uso exclusivo sobre rasante de parte del sirviente, con la posibilidad de darle cualquier destino o uso permitido por el Ayuntamiento [RDGRN de 30 de octubre de 2009 (BOE de 3 de diciembre de 2009)].

			IV. CLASIFICACIÓN DE LOS DERECHOS REALES

			Los Derechos reales se clasifican sobre la base del criterio consistente en las facultades que se otorgan a su titular, siendo las mismas la de goce, que integra la posesión, el uso y el disfrute, así como la disponibilidad, esto es, la habilitación para transmitir su derecho, total o parcialmente, a un tercero (art. 348 CC). Si el titular del Derecho real ostenta la totalidad de las facultades expuestas con anterioridad, goce, uso y disfrute y disponibilidad, estaremos ante un derecho real pleno; por el contrario, de limitarse el contenido jurídico-real favorable al titular del derecho solamente a alguna de las facultades citadas, nos situaremos ante un derecho real limitado (a veces se les denomina limitativos del dominio).

			En nuestro ordenamiento jurídico, el derecho real pleno reconocido es la propiedad, siendo el principal de los existentes de carácter jurídico-real y sobre el que se constituye, destacadamente, la ordenación jurídica de esta materia; mientras que una enumeración de los derechos reales diferente del dominio la encontramos en el artículo 2 LH, donde se menciona el usufructo, uso y habitación, las servidumbres, los censos, la enfiteusis y el derecho de superficie, la hipoteca, la prenda y la anticresis.

			Los derechos reales limitados pueden, a su vez, dividirse en tres tipos, los denominados derechos reales limitados de goce o disfrute, de garantía y de adquisición preferente.

			a) Los derechos reales limitados de goce son aquellos que atribuyen a su titular un poder sobre una cosa ajena, por lo tanto de propiedad de un tercero y que, por ello, no le pertenece, estando limitada por ello su posición jurídica a la posesión y el mero goce del bien, de tal modo que su titular podrá usar y, en su caso, disfrutar del mismo, pero careciendo sin embargo de las facultades dispositivas, de ahí su carácter limitado, pudiéndose integrar en este ámbito jurídico-real los derechos de usufructo, la servidumbre, el derecho de superficie, el uso y la habitación.

			b) Los derechos reales de garantía tienen por objeto, como su nombre indica, garantizar el cumplimiento de una determinada y concreta obligación. Así, de manera accesoria a una obligación principal, el deudor otorga un derecho sobre un bien de su titularidad al acreedor para que, en caso de incumplimiento de la obligación, realizando el valor de dicho bien, esto es, procediendo a su venta (judicial o extrajudicial), con el dinero obtenido se pueda cumplir la obligación asegurada. Durante su existencia, el bien objeto de la garantía puede mantenerse en posesión de su titular (hipoteca inmobiliaria) o en manos del acreedor titular del derecho real de garantía (prenda con desplazamiento de la posesión). Los ejemplos típicos de este tipo de derechos reales sobre la prenda (con o sin desplazamiento de la posesión) y la hipoteca (inmobiliaria o mobiliaria).

			c) Por último, los derechos reales de adquisición preferente otorgan a su titular un mejor derecho o posición para la adquisición de un bien sobre los restantes sujetos, de tal modo que, cumpliendo los requisitos establecidos, el titular del bien sobre el que recae, aun cuando conserva la facultad dispositiva, sin embargo no va a tener plena libertad para su ejercicio, pues deberá ofrecer en primer lugar el bien al titular del derecho real de adquisición preferente para que proceda a su adquisición, sólo pudiendo disponer libremente el propietario en favor de cualquier otro sujeto en el caso de que no desee hacer uso de su preferente situación el titular del derecho real limitado de estas características. El titular tiene el poder de reclamar, con exclusión de otros, que la transmisión de una cosa se haga a su favor. Este tipo de derechos reales puede derivar de un mandato normativo, por tanto, ser impuesto por la ley, o del acuerdo de voluntades entre las partes, pudiendo integrarse entre los mismos a los derechos de tanteo, retracto y opción.

			BIBLIOGRAFÍA BÁSICA

			CASTRO VÍTORES, G.: La obligación real en el derecho de bienes, Madrid, 2000; DÍEZ PICAZO, L. M.: «Autonomía privada y derechos reales», RCDI, 1976; GIORGIANI: «Los derechos reales», RCDI, 1967; ROMÁN GARCÍA, A.: La tipicidad en los derechos reales, Madrid, 1994; VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: Estudios sobre derecho de cosas, Madrid, 1985.

			EJERCICIOS DE AUTOEVALUACIÓN

			1) ¿Qué se entiende por derecho real?

			2) ¿Qué diferencias existen entre un derecho real y un derecho de crédito?

			3) En nuestro ordenamiento, ¿rige un sistema de numerus apertus o numerus clausus en relación a los derechos reales?

			4) ¿Podemos establecer cuantos derechos reales consideremos oportuno?

			5) Establezca la clasificación de los derechos reales.

			6) ¿Qué son los derechos reales limitados?

			7) Defina los derechos reales de garantía.

			8) Defina los derechos reales de adquisición preferente.

			
				
					1 Por Manuel RIVERA FERNÁNDEZ.
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			SUMARIO: I. GENERALIDADES. 1. Concepto de posesión. 2. Evolución: Derecho romano, Derecho germánico y Derecho canónico. 3. La posesión en el Código civil. 4. Naturaleza jurídica de la posesión. 5. Estructura de la posesión. 6. Funciones y caracteres de la posesión. II. RÉGIMEN JURÍDICO DE LA POSESIÓN. 1. Clases de posesión. 2. Posesión natural y posesión civil. 3. Posesión en nombre propio y en nombre ajeno. 4. Posesión en concepto de dueño y posesión en concepto distinto del dueño. Posesión mediata e inmediata. 5. Posesión de buena fe y posesión de mala fe. 6. Posesión de cosas y posesión de derechos. 7. Posesión de bienes muebles y posesión de bienes inmuebles. 8. Posesión viciosa y posesión exenta de vicios. 9. La coposesión. III. EFECTOS DE LA POSESIÓN SEGÚN SUS CLASES. 1. La protección posesoria. 1.1. Acciones sumarias para retener y recobrar la posesión. 1.2. Acciones plenarias: estudio especial de la acción publiciana. 1.3. Acción para hacer efectiva la posesión del titular registral. 2. Las presunciones posesorias. 3. La prescripción adquisitiva: remisión. 4. La protección de la apariencia; adquisiciones a non domino: remisión. IV. ADQUISICIÓN, CONSERVACIÓN Y PÉRDIDA DE LA POSESIÓN. 1. Adquisición de la posesión. 2. La adquisición de la posesión de los bienes hereditarios. 3. Conservación de la posesión. 4. Pérdida de la posesión. V. LIQUIDACIÓN DE LOS ESTADOS POSESORIOS. Adquisición de frutos. 2. Gastos y mejoras realizados por el poseedor. 3. Responsabilidad por deterioro de la cosa poseída. CASO PRÁCTICO. BIBLIOGRAFÍA BÁSICA. EJERCICIOS DE AUTOEVALUACIÓN. ESQUEMA: LA POSESIÓN.

			I. GENERALIDADES

			La posesión es un instituto jurídico de la máxima importancia en materia de derecho de cosas, por cuanto es una facultad correspondiente al titular de la mayor parte de los derechos reales tanto típicos, como atípicos, e incluso de los titulares de algunos derechos personales o de crédito, al tiempo que puede ser un derecho subjetivo real en sí mismo, sin referencia a derecho típico alguno tal y como concisamente ordenaba a los redactores del futuro Código civil la Base 11.º de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888: «la posesión se definirá en sus dos conceptos, absoluto o emanado del dominio y unido a él, y limitado y nacido de una tenencia de la que se deducen hechos independientes y separados del dominio».

			Esta condición fronteriza entre el hecho y el derecho hace de este instituto jurídico una figura capital del derecho patrimonial, que ha generado un tratamiento extenso y no exento de polémica en todas las teorizaciones en torno a los derechos reales, lo que explica la jocosa calificación que le dio R. VON IHERING de «juguete que el hada del derecho puso en la cuna de la doctrina».

			En todo caso la posesión es una noción clave en el derecho civil patrimonial, que fundamenta los modos de adquirir y transmitir la propiedad y los derechos reales, cuyo ejercicio exterioriza, así como el reparto de la carga de la prueba en los procesos que llamamos acciones reales, y que, por ello, se constituye en uno de los pilares de la defensa de la paz civil y del imperio de la ley.

			1. CONCEPTO DE POSESIÓN

			Formular un concepto de posesión que abarque las variadas significaciones que puede asumir, no resulta fácil, ni tal vez es necesario, pero entre las más acertadas y compendiosas definiciones a mi juicio, destaca la definición ofrecida por M. PEÑA BERNALDO DE QUIRÓS según la cual la posesión «es un derecho real que consiste en la potestad de inmediata tenencia o goce que el Derecho confiere, con carácter provisionalmente prevalente, a quien tiene la cosa sujeta a la acción de su voluntad y con independencia de que exista derecho real firme que justifique la atribución definitiva de esa potestad»2.

			En la fase arcaica de las experiencias jurídicas europeas hay una absoluta indefinición de los derechos subjetivos que integran la esfera jurídica de cualquier sujeto plenamente capaz. Tomando por ejemplo la fase arcaica del derecho cuya evolución mejor conocemos, que sin duda es el Derecho romano, está claro que los derechos de un paterfamilias que recibieron el nombre de mancipium, eran un variopinto conjunto de derechos que hoy consideramos de naturalezas muy diferenciadas entre sí: potestades sobre los integrantes de la familia, derechos personales, y derechos sobre las cosas, tenían entre sí líneas divisorias tenues, difusas y aun cambiantes. Incluso no se expresaban con las palabras que después adquirieron significado técnico para los juristas. En suma, por lo que atañe a los derechos reales no había una neta distinción entre los tipos que fueron surgiendo paulatinamente: uso, disfrute, posesión y propiedad se mantenían indiferenciados, y todos ellos bajo una protección de naturaleza penal, bajo la idea de persecución de delitos, con carga de la prueba incumbente sobre el demandado.

			Es el sistema procesal, a lo largo de su evolución histórica, el que va a permitir diferenciar entre protección de los derechos sobre las cosas y persecución de los delitos, y el que va a fundar en el campo del derecho civil patrimonial esa summa divisio que hoy contrapone los derechos reales a los derechos de crédito. En todo caso, en la vieja legis actio sacramento in rem continuaba habiendo reparto de la prueba entre demandante y demandado, y por ello confusión entre propiedad y posesión.

			Solamente después de la aparición de las acciones interdictales, que se suele datar alrededor del año 200 a.C., se clarificará en gran medida la diferenciación sustantiva entre posesión y propiedad, la primera protegida por los interdictos —uti possidetis para posesión sobre inmuebles y utrubi para posesión sobre muebles, denominaciones que derivan de la fórmula utilizada en cada caso por el pretor para indicar al iudex la cuestión litigiosa que ha de resolver en su sentencia—.

			La fórmula en concreto del interdicto posesorio en materia de inmuebles, terminaba con las siguientes palabras: uti possidetis, ita possideatis, vim fieri veto («para que poseaís como veníais poseyendo, prohíbo que se haga fuerza»), de modo que quien vencía en el interdicto, tendría el commodum possessionis en una ulterior reivindicación (rei vindicatio es el nombre de la acción petitoria a partir del llamado procedimiento per formulam establecido por la Lex Aebutia en el año 150 a.C.), acción plenaria en la que el demandante deberá probar cumplidamente su adquisición del derecho de propiedad (dominium ex iure Quiritium o proprietas), expresiones éstas que se refieren ya a un derecho dotado de protección erga omnes definitiva y amparada ya por la presunción de la cosa juzgada.

			Está claro, pues, en el Derecho romano la evolución que desemboca en la neta diferenciación entre la posesión y los derechos reales dotados, como la propiedad y los derechos reales en cosa ajena, de acciones plenarias, y la finalidad de la posesión y su protectio, de defender la paz civil, evitando de este modo el recurso a la violencia para tomar o recuperar la tenencia de las cosas.

			2. EVOLUCIÓN: DERECHO ROMANO, DERECHO GERMÁNICO Y DERECHO CANÓNICO

			Vista la función desempeñada por la posesión en los procesos sobre derechos reales del derecho romano preclásico, hay que precisar que no se llegó a alcanzar una completa estabilización del sistema, porque coexistieron estos interdictos con el interdicto unde vi que alentaba una perturbadora exceptio spolii, lo que en momentos posteriores, ya en confluencia con el derecho germánico instalado en una fase evolutiva más rudimentaria, ocasionó una recaída en el primitivismo en el Bajo Imperio Romano, difuminándose de nuevo la neta distinción entre posesión y derechos reales con protección plenaria y definitiva, y retornando a la defensa posesoria mediante acciones delictuales y fuertes sanciones pecuniarias (doble o triple de la aestimatio rei para las perturbaciones posesorias).

			Lamentablemente estas vías no tenían la eficacia preventiva contra el recurso a la autoayuda o la recuperación por propia autoridad, y en consecuencia no lograban el objetivo de reprimir la violencia que en principio inspiraba la tutela interdictal, situación ésta que se prolonga largo tiempo después de la caída del Imperio romano, prácticamente hasta algún tiempo después de la recepción medieval del Derecho romano.

			En efecto, va a ser el Derecho canónico el que a través de la llamada actio spolii depure los procesos posesorios imponiendo el principio spoliatus ante omnia restituendus3, que proporcionan un modelo de proceso con fuertes límites en cuanto a las alegaciones y pruebas admisibles para excluir toda referencia ajena al estado posesorio, con la finalidad de evitar cualquier incentivo a la autoayuda y cualquier confusión o acumulación entre los procesos posesorios y los procesos petitorios, basados en el dominio u otros derechos reales en cosa ajena.

			3. LA POSESIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL

			Hemos dejado la posesión en el tratamiento que le dio el llamado ius commune medieval, y tenemos que retomarlo en el estado en que se encontraba al final del período codificador en España, estado que se encuentra magistralmente resumido en el contenido de la Base 11.ª de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888. Se trata de un período muy prolongado en el que la doctrina sobre la posesión se encuentra en la obra de comentaristas de las Siete Partidas de Alfonso X, como Gregorio López, o de las Leyes de Toro, como Antonio Gómez, o ya en el siglo XVIII, S. Llamas y Molina, y los tratadistas de derecho civil del siglo XIX, y va a ser recogida por los redactores de las sucesiva Leyes de Enjuiciamiento civil de 1855 y 1881, y por fin, por los redactores del Código civil, en cumplimiento de la citada Base 11.ª de las de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888.

			4. NATURALEZA JURÍDICA DE LA POSESIÓN

			El atractivo lúdico que, al decir de R. VON IHERING, hizo de la posesión el «juguete de la doctrina», no es tal vez otro que su naturaleza jurídica oscilante entre el hecho y el derecho, fronteriza entre lo fáctico y lo jurídico, que ha propiciado caracterizaciones muy contrapuestas entre sí. Así, la «mera tenencia» que el artículo 430 del Código civil denomina posesión natural, es para muchos un mero estado de hecho, si bien dotado de algunos efectos jurídicos, mientras que para otros se trata de un verdadero derecho real claudicante, provisional o como quiera calificarse, pero un verdadero derecho real protegido por una acción real, tradicionalmente calificada por la ley como interdicto, pero hoy innominada por cuanto ni el Código civil, ni la vigente Ley de Enjuiciamiento civil la dan ese nombre, pero que en todo caso se regula como un conjunto de procesos a tramitar por el cauce del juicio verbal, caracterizados por un breve plazo de prescripción de un año (arts. 1.968.º CC y 439.1 LEC), y por el hecho de que la sentencia que les pone fin, carece de efecto de cosa juzgada (art. 447.2 LEC).

			En fin, aunque el derecho medieval se esforzó, con éxito, por mostrar el abismo existente entre propiedad y posesión, al que en P. 3.2.27 se califica como «gran departimiento», entre ambas, rompiendo con un largo período de confusión, lo cierto es que también la posesión natural gozaba de la tutela procesal que ofrecían los interdictos de recobrar y retener la posesión, así como de efectos tan radicales en algunos casos como la adquisición de frutos y las diversas clases de prescripción adquisitiva, o de las enérgicas presunciones que descargan al poseedor de la carga de la prueba en el proceso, y que, en consecuencia, llevaba anejas muchas de las facultades propias de los derechos reales. Por estas razones, en pura lógica, habría que calificarla como un verdadero derecho real típico, singularizado frente a los demás por su protección provisional en procesos sumarios, a disposición de todo poseedor conforme establece el artículo 446 CC, o también por su protección mediante procedimientos plenarios como la llamada acción publiciana, pero en estos casos con la nota de relatividad frente a la propiedad u otros derechos reales dotados de carácter absoluto.

			Siendo así, no parece haber obstáculo para calificar a la posesión en general como un verdadero derecho real, con protección provisional o cuando más, relativa, a diferencia de los demás derechos reales, porque negarle tal carácter a la posesión, contraviene frontalmente las normas que han de aplicarse, siendo por lo demás, éste el posicionamiento mayoritario en la doctrina.

			5. ESTRUCTURA DE LA POSESIÓN

			Resulta muy variada y proteica la estructura de la relación jurídica posesoria, como se desprende de las clases de posesión que enumeran los primeros preceptos que a esta institución jurídica dedica el Código civil, así como de otras clasificaciones de la posesión que pueden deducirse del conjunto de su regulación.

			Así, el elemento subjetivo puede ser muy simple, y en este sentido el artículo 445 del Código civil sólo admite la existencia de un solo poseedor de hecho, salvo en los casos de indivisión, pero también pueden coexistir un elevado número de poseedores, no solamente en los casos de coposesión por indivisión de la cosa poseída, sino también por coexistencia de posesiones en nombre propio y en nombre ajeno, y de posesiones de distinto grado compatibles entre sí (arts. 431 y 432 CC).

			Desde el punto de vista del objeto, también resulta la posesión un derecho real complejo, por cuanto no sólo tiene por objeto cosas corporales, sino también derechos. Así, el artículo 437 del Código civil trata de acotar el campo de los posibles objetos de posesión a «las cosas y derechos que sean susceptibles de apropiación», lo que remite al propio concepto legal de cosa según el artículo 333 del Código civil. La cuestión de qué bienes o derechos no serán, en consecuencia, posible objeto de posesión, tiene algunas respuestas claras: no será posible lo no apropiable, por no poder quedar sujeto voluntad alguna dentro de las cosas que componen el mundo exterior (el aire que se respira, por ejemplo), pero sí aquellas cosas que pueden quedar sujetas a la voluntad humana, incluso siendo de extra commercium (dominio público, o cosas de tráfico prohibido), y en el amplio mundo de los derechos, serán susceptibles de posesión los derechos reales que comportan facultades posesorias, y no lo serán los derechos de crédito por lo general, aunque pudiera haber alguna excepción en los derechos de crédito que comportan facultades posesorias (arrendamiento de cosas, derecho de retención, etc.).

			Tampoco serán susceptibles de posesión los bienes y derechos de la personalidad, ni el estado civil, ni los cargos, por más que el Código civil emplee la palabra posesión respecto de créditos en el artículo 1.164, y por más que se hable de posesión de estado en materia de estados civiles (art. 131 CC), porque se trata de acepciones metafóricas de la posesión, por más que las utilice el Legislador, ya que no se refieren a la posesión regulada en los artículos 430 a 466 del Código civil, sino a la mera apariencia de derechos no susceptibles de posesión.

			En consecuencia, la estructura de la relación jurídica posesoria no difiere en gran medida de la propiedad y demás derechos reales, que se descompone en un sujeto activo que serán los poseedores, y un sujeto pasivo universal que será el resto de los sujetos obligados a respetar esa posesión.

			No obstante, la teoría jurídica en busca de la esencia de la posesión, distinguió en ella entre un elemento externo al que llamó corpus posesorio, que radicaba en el contacto material del poseedor con la cosa poseída, o al menos en tener bajo su control la cosa aun sin contacto físico con ella, y un elemento interno al sujeto, o animus posesorio consiste en la voluntad de tener la cosa poseída, siendo la coincidencia de ambos elementos la que denotaba la existencia de una verdadera posesión. Esta línea de pensamiento se trasluce en el propio artículo 430 del Código civil, pero lo cierto es que el derecho admitía la adquisición solo animo sin contacto material con la cosa por influencia de la tradición germánica (art. 440 CC respecto de la adquisición por sucesión mortis causa), y el mantenimiento de la posesión incorporal despojado por el plazo de un año (art. 460.4.º CC), así como otros casos de adquisición o conservación solo animo que se conoció doctrinalmente como posesión civilísima (civilissima possessio).

			6. FUNCIONES Y CARACTERES DE LA POSESIÓN

			También desde el punto de vista de las funciones que desempeña, la posesión ofrece por lo menos un doble aspecto, ya que hay cierto acuerdo doctrinal en que la función y el fundamento de la posesión que destacaba SAVIGNY, es decir, la defensa de la paz civil, mediante la garantía de que nadie pueda acudir a la autoayuda mediante la realización violenta de su pretendido derecho, función que no siempre logró cumplir con el mismo grado de eficacia, es sin duda, una razón decisiva para su aparición como instituto jurídico, pero cumple también una función de importancia también muy destacable en la que quien hizo hincapié fue IHERING, función que no es otra que la protección temprana del derecho de propiedad basada en la apariencia, dado que quien ejercita el derecho de propiedad y se comporta como dueño, por lo general, lo suele ser en realidad en la mayor parte de los casos.

			Si el primer aspecto explica su nacimiento y su depuración técnica en el Derecho romano arcaico y preclásico, el segundo aspecto —la protección de la apariencia y su función legitimadora— se debe sobre todo a la aportación del derecho germánico y de su doctrina de la investidura (gewere, saissine o seisin), pero ambos aparecen indisociablemente unidos en el ordenamiento jurídico español, y en otros ordenamientos de nuestro más próximo entorno geográfico y cultural.

			En todo caso, la conceptuación de la posesión como derecho real dotado de prevalencia provisional, permite caracterizar la posesión como un derecho subjetivo dotado de protección erga omnes, y por ende absoluta, pero claudicante y relativa por carecer de eficacia de cosa juzgada las sentencias que recaen en los procesos posesorios tramitados por el cauce del juicio verbal.

			II. RÉGIMEN JURÍDICO DE LA POSESIÓN

			La posesión está principalmente regulada en el Libro II del Código civil, en su Título V en los artículos 430 a 466, aunque también en el Libro IV, Título XVIII, los artículos 1.940 a 1.960 del mismo cuerpo legal contienen importantes reglas sobre la posesión que induce prescripción adquisitiva (possessio ad usucapionem), al igual que fuera del Código civil la Ley Hipotecaria (Texto Refundido publicado por Decreto-Ley de 8 de febrero de 1946), contiene importantes reglas especiales sobre la posesión de los bienes inmuebles, fundamentalmente en sus artículos 35, 36, 38 y 41.

			1. CLASES DE POSESIÓN

			Como en toda clasificación, son muchos y variados los criterios que pueden utilizarse, y así el propio Código civil encabeza el primer Capítulo de su Título V, comprensivo de los artículos 430 a 437, con la rúbrica «De la posesión y sus especies», sin pretender ser exhaustivo en la tarea clasificatoria, como tampoco se pretenderá en las líneas que siguen, porque muchas de las clasificaciones, como las basadas en el objeto (posesión de cosas y posesión de derechos, posesión de bienes muebles y de bienes inmuebles), se presuponen en el texto legal por tratarse de aplicación de conceptos transversales a todo el derecho patrimonial.

			La clasificación legal atiende a las clasificaciones que condicionan en mayor medida los efectos de la posesión que se contemplan en el Capítulo III, proporcionando al intérprete las definiciones que son precisas para aplicar el conjunto de la regulación de la posesión, lo que desde luego confiere singular importancia a este Capítulo.

			2. POSESIÓN NATURAL Y POSESIÓN CIVIL

			Siguiendo el orden empleado por el Código civil, y comenzando por el contenido del artículo 430, hay que indicar que este precepto es básico para comprender los presupuestos teóricos e históricos de la regulación posesoria, lo que ha dado pie a ciertas críticas doctrinales que acusan al Legislador de formular una clasificación de la que luego prescinde, por lo que carecería de vocación hacia la aplicación práctica. Sin embargo, lo cierto es que el precepto aclara el pensamiento de los redactores asumiendo una tradición romanista que trata al mismo tiempo de explicar la estructura de la posesión —tenencia material y elemento intencional—, y contraponer la posesión natural equivalente a la mera tenencia, y la posesión civil dotada de animus rem sibi habendi, y por ende de posibles efectos respecto de los modos de adquirir la propiedad y otros derechos reales4.

			Así pues, esta primera aproximación del Código civil al tema, incorpora una clasificación histórica con indudable significación teórica y práctica, y refleja, además, otra clasificación por razón del objeto de no menor importancia que radica en la equiparación de la tenencia de las cosas y el disfrute de los derechos, es decir, la posesión de cosas a la posesión de derechos o quasi possessio del Derecho romano.

			3. POSESIÓN EN NOMBRE PROPIO Y EN NOMBRE AJENO

			El artículo 431 del Código civil establece que «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», lo que debe de entenderse como representación posesoria en el ejercicio, y, por lo tanto, de una representación impropia, puesto que no hay representación posible en una relación fáctica.

			Los supuestos de tal representación son variados: los padres, respecto de los bienes y derechos de los hijos menores, los mandatarios respecto de los bienes de los mandantes, los albaceas respecto de los herederos.

			También se considera referida en este precepto la situación que en el derecho alemán (§ 855 BGB) se califica como «servidor de la posesión», que sería una persona vinculada con el poseedor por una relación de prestación de servicios relacionados con cosas, en las que el servidor de la posesión debe cumplir órdenes o instrucciones del poseedor, como los conductores respecto de los automóviles, los guardas y vigilantes respecto de fincas, etc.

			Esta tenencia no es posesión apta para usucapir ni para adquirir frutos, porque no es verdadera posesión, ni civil, ni natural, por lo que tampoco podría ejercitar acciones posesorias en virtud del artículo 446 del Código civil.

			4. POSESIÓN EN CONCEPTO DE DUEÑO Y POSESIÓN EN CONCEPTO DISTINTO DEL DUEÑO. POSESIÓN MEDIATA E INMEDIATA

			El artículo 432 del Código civil establece que «la posesión de los bienes y derechos puede tenerse en uno de dos conceptos: en el de dueño, o en el de tenedor de la cosa o derecho para conservarlos o disfrutarlos, perteneciendo el dominio a otra persona».

			Del precepto reproducido resulta que posee en concepto de dueño quien ejerce el derecho de propiedad sobre la cosa, mientras que quien ejercita otro tipo de facultades y ejercita otro derecho (p. ej., el de usufructo), posee en concepto distinto del de dueño.

			El efecto de permitir la adquisición por usucapión de un derecho real, lo reduce el artículo 1.941 del Código civil a la posesión en concepto de dueño, por lo que en el sentido empleado en el artículo 1.941, hay que entender que se trata no sólo de propiedad, sino de titularidad de otros derechos reales.

			El concepto en el que se posee se presume continuo desde el momento de la adquisición, de acuerdo con el artículo 436 del Código civil, pero tal presunción es meramente relativa, por lo que resulta posible modificar el concepto en el que se posee, fenómeno éste que se conoce doctrinalmente como inversión o interversión del concepto posesorio, sin que tal posibilidad relativice lo establecido en el artículo 447 del Código civil, según el cual «sólo la posesión que se adquiere y se disfruta en concepto de dueño puede servir de título para adquirir el dominio», porque en rigor, la interversión posesoria supone el comienzo de una nueva posesión que puede ser en concepto de dueño, con la consiguiente pérdida conforme al artículo 460.4.º del Código civil, de la posesión por el anterior poseedor en concepto de dueño.

			La doctrina estima que, aun cuando la interversión unilateral de mala fe resulte ser un despojo y, por ende, un acto ilícito, habrá comenzado una nueva posesión que puede desembocar incluso en usucapión de cosas robadas conforme al artículo 1.956 del Código civil5.

			Por otra parte, el artículo 432 del Código civil, ha de relacionarse con el artículo 445 del mismo texto legal, que establece que «la posesión como hecho no puede reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivisión», pero cuando se trate de posesiones en distintos conceptos pueden resultar perfectamente compatibles entre sí y dar lugar a una cadena de posesiones, cuyos primeros eslabones serán posesiones mediatas, y el último eslabón será posesión inmediata. Así pues, la coexistencia de la propiedad con derechos reales y aun personales o de crédito (p. ej., arrendamiento de cosas y posibles subarriendos) que comporten facultades posesorias, arroja como resultado un conjunto, que puede ser amplio, de posesiones en concepto de dueño y conceptos distintos del de dueño.

			En estos casos, todos poseen a través del poseedor inmediato, gozando de la protección de las acciones posesorias sumaria, y todos los titulares jurídico reales podrán usucapir sus respectivos derechos (propiedades, usufructo, etc.) pese a ser las suyas posesiones mediatas.

			5. POSESIÓN DE BUENA FE Y POSESIÓN DE MALA FE

			El artículo 433 del Código civil introduce otra importante clasificación de las posesiones, al establecer que «se reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o modo de adquirir exista vicio que lo invalide», y que «se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso contrario», o como reza el inciso final del artículo 435 al que «no ignora que posee la cosa indebidamente».

			La buena fe, que el artículo 1.950 del Código civil define positivamente «como la creencia de que la persona de quien recibió la cosa era dueño de ella, y podía transmitir su dominio», resulta ser una situación subjetiva de error excusable.

			La virtualidad generadora de apariencia dominical legitimadora está en la base de este error. Por eso el artículo 434 del Código civil sienta la presunción de buena fe al establecer que «la buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba», admitiendo la prueba en contrario que consistirá en la demostración de que tal error del actual poseedor, o no existió, o existiendo no era excusable.

			Al igual que respecto del concepto posesorio, el Código civil no sólo presume la buena fe en la adquisición, sino que también presume la continuidad de la buena fe inicial, en el artículo 435 del Código civil, el cual establece 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», lo que supone aplicación del aforismo mala fides superveniens nocet proveniente de Derecho canónico, y en el caso de adquisición hereditaria, el artículo 442 del Código civil arroja el mismo resultado, puesto que establece que «el que suceda por título hereditario no sufrirá 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 aprovecharán sino desde la muerte de su causante».

			Esta clasificación de la posesión es pródiga en consecuencias, tanto en materia de prescripción adquisitiva, e irreivindicabilidad de bienes muebles, como en lo relativo a la liquidación de los sucesivos estados posesorios en materia de frutos, rentas e intereses, y también en materia de mejoras y deterioros sufridos por la cosa poseída.

			6. POSESIÓN DE COSAS Y POSESIÓN DE DERECHOS

			Como ya se indicó respecto de la noción misma de posesión, el Código civil equipara como posible objeto de posesión a las cosas y a los derechos, recogiendo el resultado de una espiritualización que ya se inició en el Derecho romano preclásico y se completó en el Derecho romano justinianeo que incorporó la llamada quasi possessio. Dada la incorporalidad de los derechos de cualquier naturaleza, y el carácter fáctico de la posesión, esta equiparación es analógica, y así la muestra el Código civil al tratar de la tenencia de las cosas y el disfrute de los derechos en el artículo 430.

			Respecto de los derechos reales carentes de facultades posesorias, como la hipoteca inmobiliaria, esa posesión sólo se exterioriza a través de la inscripción registral que es para estos derechos constitutiva, y respecto de los derechos de naturaleza crediticia que no recaen sobre cosas sino sobre conductas humanas, es esa condición las que les inhabilita para ser objeto de posesión en sentido técnico.

			7. POSESIÓN DE BIENES MUEBLES Y POSESIÓN DE BIENES INMUEBLES

			Esta clasificación de las cosas, que se convirtió en la clasificación por excelencia del objeto de los derechos, tiene como la precedente, importantes consecuencias en la regulación de la posesión, especialmente en conexión con la adquisición de buena fe.

			En efecto, la cosa mueble como objeto de posesión, desde los orígenes de la tutela interdictal romana tuvo un régimen distinto, el llamado interdicto utrubi, mientras que la posesión de inmuebles daba pie al llamado interdicto uti possidetis, pero con ser importantes las diferencias ya existentes entonces éstas se profundizaron tras la confluencia del Derecho romano con las tradiciones jurídicas germánicas.

			En efecto la gewere germánica, saissine en la tradición franca, era una investidura en la posesión que legitimaba a su titular, produciendo una enérgica protección de los adquirentes basada en la apariencia que el Código francés expresó en su artículo 2.279 en la máxima en
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