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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
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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.

				

			

		

	
		
			LECCIÓN 2

			
LA POSESIÓN1


			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 fait de meubles possession vaut titre y que nuestro Código civil refleja en el primer inciso del artículo 464 que establece que «la posesión de bienes muebles adquirida de buena fe equivale al título», y que desarrolla el resto del precepto regulando las hipótesis de irreivindicabilidad, que se estudiarán al final del Lección 3 como supuestos de adquisición a non domino, también calificados como de prescripción instantánea.

			
8. POSESIÓN VICIOSA Y POSESIÓN EXENTA DE VICIOS


			Los vicios posesorios que privan de toda eficacia y protección a la tenencia, fueron en el Derecho romano la violencia, la clandestinidad y el carácter precario (possidere vi, clam aut precario), y con tales antecedentes el artículo 444 del Código civil nos indica que «los actos meramente tolerados, y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del poseedor de una cosa, o con violencia, no afectan a la posesión», lo que se interpreta en el sentido de que no inician una nueva posesión. Pero indudablemente pueden llegar a señalar el momento del inicio del cómputo del plazo de prescripción de la acción sumaria para retener o recobrar la posesión, y como señala el artículo 460.4.º CC.

			Bien es verdad que el reconocimiento del derecho del poseedor por parte de quien detenta la cosa por tolerancia, o el ejercicio de la acción posesoria en el año siguiente al conocimiento de la detentación clandestina, o del despojo violento, mantendrán incólume la verdadera posesión.

			En suma, los vicios posesorios, son diametralmente opuestos a los requisitos de una verdadera posesión ad usucapionem de acuerdo con el artículo 1.941 CC: en concepto de dueño, pública y pacífica, aspectos éstos en que coincide el Derecho romano con la tradición germánica.

			
9. LA COPOSESIÓN


			Como indica el artículo 445 CC, no puede reconocerse la posesión como hecho en dos personalidades distintas salvo en los casos de indivisión, de manera que son precisamente las situaciones de comunidad las que dan lugar a coposesión. Así pues, en la coposesión el poder sobre la cosa objeto de la posesión correspondiente a cada sujeto coposeedor, está limitado por el poder de los demás sujetos conforme a las normas rectoras de la comunidad ordinaria o de la comunidad especial de que se trate, sea ésta una comunidad en mano común, o una comunidad especial regida por la Ley de Propiedad Horizontal en cuanto a los elementos comunes.

			Para el caso de división de las comunidades por cuotas, el artículo 450 del Código civil establece que «cada uno de los partícipes de una cosa que se posea en común se entenderá que ha poseído exclusivamente la parte que al dividírsele cupiera durante todo el tiempo que duró la indivisión» y respecto de cualquier supuesto de coposesión establece que «la interrupción en la posesión del todo o parte de una cosa poseída en común perjudicará por igual a todos».

			Frente a las perturbaciones posesorias, cada coposeedor dispone de las acciones posesorias para recobrar y retener la posesión frente a los demás coposeedores, tanto en la comunidad ordinaria como en la coposesión de los elementos comunes en régimen de propiedad horizontal.

			
III. EFECTOS DE LA POSESIÓN SEGÚN SUS CLASES

			Como ya se ha anticipado al tratar de las distintas especies de posesión, los efectos de la posesión, y, en suma, su contenido son muy diferentes según la especie de posesión de que se trate, por lo que a la hora de tratar sus efectos conviene comenzar por los que despliega toda posesión, que se encuentran precisamente en el terreno de algunas de las acciones que protegen a «todo poseedor» según establece el artículo 446 CC.

			
1. LA PROTECCIÓN POSESORIA


			Sin embargo, lo cierto es que aunque algunas de las acciones susceptibles de calificarse como posesorias, están a disposición de todo poseedor, otras, por el contrario, están reservadas a ciertos tipos de posesión, cual es el caso de la llamada acción publiciana y de la acción para hacer efectiva la posesión de los titulares registrales, ya que la primera es un juicio plenario que puede defender al poseedor in via usucapiendi, y la segunda está reservada a los titulares registrales de derechos reales sobre fincas inscritas en el Registro de la Propiedad.

			1.1. Acciones sumarias para retener y recobrar la posesión

			Comenzando, pues, por la protección de toda posesión, podría describir como la defensa del derecho a seguir poseyendo, y está reflejada en el artículo 446 del Código civil que establece que «todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su posesión; y si fuere inquietado en ella, deberá ser amparado o restituido en dicha posesión por los medios que las leyes de procedimiento establecen».

			Tales remedios procesales han sido desde su creación en Roma conocidos como interdictos de retener y recobrar la posesión, hasta que la vigente Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento prescindió de tal denominación al englobarlos en el artículo 250.4.º con otros procedimientos que han de ventilarse por el trámite del juicio verbal, como «demandas que pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la posesión de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute», lo que no debe impedir mantener la vieja denominación a efectos «doctrinales docentes e incluso prácticos»6, ya que resulta un modo abreviado de expresar unas mismas realidades.

			Completa esta regulación en el Código civil el artículo 441 según el cual «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 se resista a la entrega, deberá solicitar el auxilio de la Autoridad competente».

			En caso de no actuar como prescribe este precepto, habrá despojo, y se perderá el amparo del Derecho por quien se tomó la justicia por su mano, con las consecuencias civiles e incluso penales que procedan.

			En consecuencia, dejando a un lado el recurso a otras autoridades incluida la jurisdicción penal, el artículo 250.4.º LEC refleja las dos acciones sumarias tradicionales relativas al ius possessionis, es decir, por una parte el interdicto de retener del que puede servir el poseedor que se haya visto perturbado en su posesión por actos que intentan despojarle o amenazan con llegar a hacerlo, aunque sea con una mera modificación de su ejercicio posesorio, y por otra, el llamado interdicto de recobrar que procede cuando el despojo se ha consumado total o parcialmente.

			Parece que los remedios que nos ocupan, continúan siendo acciones diferentes, aunque se reúnan en un mismo precepto, porque en ellas es diferente el petitum y también la causa de pedir (causa petendi), de modo que no cabe acumulación simultánea en una misma demanda, aunque sí petición alternativa indicando lo que se pide con carácter principal, y lo que se pide con carácter subsidiario para el caso de no prosperar el pedimento principal.

			En una de ellas, el interdicto de retener, la sentencia condenará a un no hacer, es decir, a una abstención o cese en el futuro de la actividad perturbadora, mientras que en el otro, el llamado interdicto de recobrar, habrá en su caso una condena a hacer lo necesario para reponer al actor en su posesión, a lo que cabe acumular la restitución de frutos, rentas e intereses, y el resarcimiento de daños, que en el régimen procesal anterior eran un contenido necesario de la sentencia conforme al artículo 1.658.2.º de la LEC de 1881.

			Los demás aspectos del procedimiento, son comunes a ambas acciones por lo que se estudian conjuntamente:

			a) Están legitimados activamente para su ejercicio todos los poseedores, tengan o no título, sea mediatos o inmediatos, y en nombre propio o en nombre ajeno, que recuperaría o retendría para aquel en cuyo nombre posee. En cuanto a la posesión viciosa —violenta, clandestina o en precario—, cabrían contra el titular que ejerciese interdictos tales excepciones por cuanto quien las opusiese no habría dejado de poseer en virtud del artículo 444 CC.

			b) Están legitimados pasivamente quienes hayan perturbado la posesión o consumado total o parcialmente el despojo de un poseedor, aunque el despojante sea titular de un ius possidendi que no le habilita para ejercitar estas acciones sumarias, cualquiera que sea su concepto posesorio y su título. Tan sólo están excluidas las Administraciones públicas, puesto que, aunque haya procedido la administración por vía de hecho, será competente de modo exclusivo la jurisdicción contencioso-administrativa, de acuerdo con el artículo 9.4 LOPJ a través de un procedimiento similar, pero con plazo de prescripción brevísimo de tan sólo veinte días desde que acaeciese la perturbación por vía de hecho, lo que hace pensar en una posible privación de la tutela judicial efectiva del despojado.

			c) El carácter sumario y la amplia legitimación activa y pasiva están estrechamente relacionados en estos procesos, en los que sólo cabe alegar y probar por el demandante la perturbación o el despojo que haya sido víctima, y la posesión por más de un año por parte del demandado.

			d) En consecuencia, el ius possidendi no es objeto de discusión ni se decide sobre él.

			e) Por razones derivadas de la limitación del tema probandum, a cargo del actor y de las alegaciones que puede oponer el demandado, las sentencias que ponen fin a estos procesos carecen de eficacia de cosa juzgada material, según establece el artículo 447.2 LEC, aunque a diferencia de lo prevenido en el artículo 1.658.3.º LEC precedente no es preceptiva la fórmula «sin perjuicio de tercero», ni la «reserva del derecho que puedan tener sobre la propiedad o posesión definitiva».

			f) El plazo para ejercitar la acción lo fijan tanto el artículo 1.968.1.º del Código civil como el artículo 439.1 LEC en un año contado, según este último precepto, desde que tuvo lugar la perturbación o el despojo, plazo en principio de prescripción que viene a coincidir con la duración de la posesión incorporal del despojado que da lugar a la pérdida del derecho conforme al artículo 460.4.º del Código civil.

			Por lo que respecta a las reglas que establece el artículo 445 del Código civil para resolver los conflictos sobre el hecho de la posesión, hay que tener en cuenta lo anteriormente estudiado y concluir que solamente la preferencia del poseedor actual y en caso de pluralidad la preferencia del más antiguo, serán propias del juicio verbal que ha recogido el contenido de los antiguos interdictos de retener y recobrar, porque las demás reglas se refieren ya al derecho a poseer o al título y corresponden a juicios plenarios.

			1.2. Acciones plenarias: estudio especial de la acción publiciana

			La posesión, en sí, se puede recuperar, además de por los procesos específicos indicados, mediante acciones penales por delitos contra la propiedad, si no media reserva de la acción civil conforme al artículo 109.2.º CP. Así pues, si el despojo constituyese un ilícito penal como el hurto o el robo podría recuperarse la posesión indebidamente perdida como consecuencia de la sentencia recaída en el proceso penal.

			Por lo demás, las acciones civiles que defienden derechos reales típicos, como las acciones reivindicatoria y negatoria defienden la propiedad, y la acción confesoria que defiende las servidumbres, permiten recuperar la posesión con base al ius possidendi que comportan los derechos reales típicos indicados, y otros como el usufructo, el uso, la habitación, la enfiteusis y el derecho de superficie, u otro de los que pueden adquirirse por usucapión. Esa reintegración posesoria se puede lograr, así, por vía de estos procesos plenarios, tramitados por la vía del juicio declarativo ordinario frente a cualquiera que la haya perturbado, pues no en vano se trata de derechos subjetivos absolutos, defendidos erga omnes, por más que la sentencia que reintegre la posesión tenga efecto solamente inter partes, y proporcione por ende una tutela meramente relativas, solamente frente a quienes hayan perturbado la posesión y hayan sido demandados por ello.

			Todas estas acciones, como es lógico, es oportuno estudiarlas en sus respectivas sedes, dado que se ejercitan con base en otros derechos reales definitivos, o en órdenes jurisdiccionales distintos del orden civil.

			Pero lo cierto es que también la posesión más cualificada, que obedece a un mejor derecho a poseer, como la que ostenta quien se encuentra en vías de adquirir por usucapión la propiedad u otro derecho real, gozó desde el Derecho romano de protección procesal mediante juicios petitorios, plenarios, al igual que quien ya sea titular de un derecho real usucapible, pero tenga graves dificultades para probar cumplidamente la adquisición firme de su derecho.

			Para estos casos, el derecho pretorio creó la llamada acción publiciana, en la que se fingía en la fórmula del pretor la consumación de la usucapión, y se permitía así la reintegración posesoria en base a un mejor derecho a poseer respecto del que ostentase el demandado. Como indica Miquel GONZÁLEZ7, el poseedor con justo título y buena fe, se impone en el proceso al poseedor actual que carece de título, o de buena fe, o tiene una posesión posterior.

			La pervivencia de la llamada acción publiciana tras la entrada en vigor del Código civil fue puesta en duda por algunos autores con base en su falta de mención expresa, pero lo cierto es que los redactores del Código civil la tuvieron en mente como lo demuestran las palabras del portavoz de la Comisión de Codificación, G. GAMAZO, en la discusión del Código civil en el Congreso de los Diputados8.

			La jurisprudencia del TS por su parte consagra su vigencia en numerosas sentencias, aunque preciso es indicar, que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, se puede distinguir una corriente partidaria de la subsistencia de la acción publiciana como una faceta de la acción reivindicatoria, carente de autonomía, y consistente, por lo tanto, en una relajación del rigor probatorio del dominio (SSTS de 21 de febrero de 1941 y 12 de mayo de 1992, entre otras, y J. CASTAN TOBEÑAS, entre otros), y otra corriente partidaria de la subsistencia de la acción publiciana como una acción posesoria autónoma (STS de 26 de octubre de 1931 y L. DÍEZ PICAZO, entre otros, con un fundamento sustantivo ajeno al art. 348.2.º CC).

			1.3. Acción para hacer efectiva la posesión del titular registral

			También llamada acción real registral, puede definirse como la «acción que tiene por objeto obtener la posesión que corresponde al derecho cuya titularidad y existencia presume por el hecho de estar inscrito en el Registro de la Propiedad»9. Está regulada en el artículo 41 de la Ley Hipotecaria y en el artículo 250.1.7.º LEC, que prevé la tramitación mediante juicio verbal de las acciones que «instadas por los titulares registrales de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad de esos derechos frente a quienes se opongan a ellos o perturben su ejercicio sin disponer de título inscrito que legitime la oposición o la perturbación».

			Se fundamenta en las presunciones del artículo 38 de la Ley Hipotecaria, y específicamente en la presunción de exactitud del Registro con la consecuente inoponibilidad al titular registral de lo no inscrito.

			Se trata realmente de una acción petitoria y no simplemente posesoria, peculiar, consistente en un proceso declarativo y de condena, con limitaciones a la oposición del demandado conforme al artículo 444.2 LEC, según el cual «el demandado sólo podrá oponerse a la demanda si, en su caso, presta la caución determinada por el tribunal en cualquiera de las formas previstas en el párrafo 2.º del apartado 2.º del artículo 64 de esta Ley», y fundándose en las siguientes causas tasadas: 1.ª Falsedad de la certificación del registro u omisión en ella de derechos o condiciones inscritas, que desvirtúen la acción ejercitada. 2.ª Poseer el demandado la finca o disfrutar del derecho discutido por contrato u otra cualquier relación jurídica directa con el último titular o con titulares anteriores en virtud de prescripción, siempre que ésta deba perjudicar al titular inscrito. 3.ª Que la finca o derecho se encuentren inscritos a favor del demandado y así lo justifique presentando certificación del Registro de la Propiedad acreditativa de la vigencia de la inscripción. 4.ª No ser la finca inscrita la que efectivamente posea el demandado.

			En cualquier caso, la sentencia que se dicte no produce excepción de cosa juzgada de acuerdo con el artículo 447.3 LEC, si bien para que se declare el dominio del demandado o su titularidad de un derecho real limitado de goce que comporte el derecho a poseer la finca, será preciso que se ejercite contra el titular registral acción contradictoria del derecho publicado por el Registro, y acción de rectificación del asiento, en virtud todo ello del artículo 38 de la Ley Hipotecaria.

			
2. LAS PRESUNCIONES POSESORIAS


			Los artículos que el Código civil dedica a regular la posesión, contienen un buen número de presunciones, cuyo efecto opera en el proceso alterando la regla general de que expresa el aforismo «incumbe la carga de la prueba a quien afirma, no a quien niega» que recogía el artículo 1.214 CC, hoy derogado, pero que se contempla con mayor detalle en el artículo 217 LEC en sus apartados 2 y 3, sin que de esta nueva ubicación pueda deducirse que se trata, especialmente en el caso de normas puramente adjetivas.

			Siguiendo el orden en que aparecen, la primera presunción que introduce el Código civil en su artículo 434 es la presunción de buena fe, «La buena fe se presume siempre y al que afirma la mala fe de un poseedor corresponde la prueba», introduciendo poco después otra presunción relativa a la buena fe en el artículo siguiente: «la posesión adquirida de buena fe no pierde ese 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», que podría calificarse como presunción de continuidad de la buena fe inicial, que indica lo que habrá de probar quien alegue que ha sobrevenido mala fe, con las transcendentales consecuencias nocivas para el poseedor que tal cambio comporta.

			También puede decirse que es una presunción de continuidad, en este caso del concepto posesorio, la que incorpora el artículo 436 del Código civil en los siguientes términos: «Se presume que la posesión se sigue disfrutando en el mismo concepto en que se adquirió, mientras no se pruebe lo contrario», que implica la asunción de la carga probatoria por quien afirme la existencia de un cambio en el concepto posesorio, debido al fenómeno que se califica por la doctrina como inversión o interversión del concepto posesorio.

			Central en materia de posesión es la presunción que establece el artículo 448 en favor de los poseedores en concepto de dueño: «el poseedor en concepto de dueño tiene a su favor la presunción legal de que posee con justo título y no se le puede obligar a exhibirlo», que despliega eficacia en todo tipo de procedimientos, y que en ocasiones puede colisionar con otras presunciones. Se trata de lo que en el ius commune se conoció como commodum possessionis que se expresaba en el aforismo qui possedit dominus esse praesumitur.

			Propia exclusivamente de la posesión de bienes inmuebles, es la que contiene el artículo 449 CC, según el cual «la posesión de una cosa raíz supone la de los muebles y objetos que se hallen dentro de ella, mientras no conste o se acredite que deben ser excluidos». Se trata de una presunción relacionada con el principio de accesoriedad. Nótese que el precepto no habla de cosas o bienes muebles, sino de muebles a secas, lo que conforme al artículo 346, párrafo 2.º del propio cuerpo legal, restringe el significado de muebles a lo que tenga «por principal destino amueblar o alhajar las habitaciones», excluyendo el resto de las cosas muebles enumeradas en los artículos 335 a 337 CC.

			De nuevo con referencia la continuidad de la posesión, el artículo 459 del Código civil establece 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», en lo que constituye una presunción más favorable al poseedor actual de carácter meramente relativo o iuris tantum, de cierta importancia en la liquidación de los estados posesorios. No son presunciones relativas a la continuidad posesoria, sino verdaderas ficciones que no admiten prueba en contrario las que incorporan los artículos 461 respecto de cosas muebles en ignorado paradero, y 466 respecto de la posesión recuperada conforme a derecho sobre toda clase de objetos.

			
3. LA PRESCRIPCIÓN ADQUISITIVA: REMISIÓN


			Uno de los más importantes efectos desplegados por la posesión en concepto de dueño, es precisamente el de inducir la adquisición de la propiedad o de otros derechos reales, si es posesión en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida a lo largo de los plazos que la ley establece, más breves o más prolongados según concurra o no justo título y buena fe, o según de qué clase de bienes, muebles o inmuebles se trate, pero esta cuestión corresponde al tratamiento de la adquisición y pérdida de los derechos reales que se realiza infra sub III.6.

			
4. LA PROTECCIÓN DE LA APARIENCIA; ADQUISICIONES A NON DOMINO: REMISIÓN


			La protección de la apariencia es un efecto transversal que se encuentra en toda la regulación de los efectos de la posesión, desde su propia protección procesal, pasando por la liquidación de los estados posesorios, hasta llegar a su transcendental eficacia en los modos de adquirir el dominio y los derechos reales. La posesión de los bienes muebles tiene, en virtud de la regulación del artículo 464 del Código civil, una enérgica eficacia cuando es adquirida de buena fe, que puede llegar a producir la adquisición a non domino, paralela a la que en materia de bienes inmuebles inscritos despliega el llamado principio de fe pública registral que consagra el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, aspectos ambos que se tratan infra sub III.7.3.

			
IV. ADQUISICIÓN, CONSERVACIÓN Y PÉRDIDA DE LA POSESIÓN

			Predomina en la regulación de la adquisición, conservación y pérdida de la posesión, la faceta predominantemente fáctica, de estado de hecho, que resulta peculiar de la posesión como derecho real, lo que se concreta en una regulación muy simple y breve en la que tan sólo por la espiritualización que suponen la posesión de derechos y la admisión de la adquisición hereditaria solo animo, hay cierto distanciamiento del mundo de lo predominantemente fáctico, al igual que en la conservación solo animo de la posesión incorporal del despojado.

			
1. ADQUISICIÓN DE LA POSESIÓN


			Establece el artículo 438 del Código civil que «la posesión se adquiere por la ocupación material de la cosa o derecho poseído, por el hecho de quedar éstos sometidos a la acción de nuestra voluntad, y por los actos propios y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho».

			Las adquisiciones a que se refieren los dos primeros incisos, ocupación material y sometimiento de las cosas a nuestra voluntad, son hipótesis de posesión natural adquirida de modo originario que es el único posible a tal efecto, bien por ocupación material directa, bien por ocupación indirecta mediante medios que prolongan la acción humana como animales o armas o trampas en el caso de la caza, o a través de sus órganos en el caso de las personas jurídicas tal y como prevé el artículo 38 CC.

			Por el contrario, los «actos propios y formalidades legales» a que se remite el segundo inciso del artículo 438 CC, son propios de la adquisición derivativa de la posesión civil inter vivos o mortis causa como prevé el artículo 440 CC.

			Lógicamente, los supuestos de ocupación y sometimiento no requieren una especial capacidad más allá de la capacidad natural, como se desprende del artículo 443 del Código civil que establece que «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».

			En cuanto a la adquisición por persona distinta del poseedor, el artículo 439 del Código civil establece que «puede adquirirse la posesión […] por su representante legal, por su mandatario y por un tercero sin mandato alguno; pero en este último caso no entenderá adquirida la posesión hasta que la persona en cuyo nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratifique».

			Algún autor indica que en una relación predominantemente fáctica no hay representación posible, por lo que los artículos 431 y 439 hay que entenderlos referidos a la dinámica del ejercicio posesorio de la adquisición, pero no a la titularidad, lo que tampoco tiene otra consecuencia práctica, ya que, admitida la eficacia de la actuación posesoria por persona distinta, es ocioso discutir la exactitud de su calificación como verdadera representación.

			El último inciso del artículo 443 CC comprende supuestos muy variados, que irían desde la entrega judicial de la posesión por consecuencia de una acción ejecutiva del artículo 701 LEC, pasando por el supuesto de las adquisiciones derivativas que el artículo 460.2.º del Código civil llama cesiones onerosas o gratuitas.

			
2. LA ADQUISICIÓN DE LA POSESIÓN DE LOS BIENES HEREDITARIOS


			Cabría entender aludida en el último inciso del artículo 443 CC, incluso la llamada posesión civilísima de los bienes por los herederos aceptantes de los bienes del causante desde el momento de su fallecimiento que desarrolla el artículo 440 CC, caso este de adquisición solo animo sin necesidad de actos de aprehensión material de los bienes hereditarios, que procede de la tradición germánica en la que regía el aforismo «el muerto inviste al vivo» (le mort saissit le vif).

			En efecto el artículo 440 del Código civil establece que «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», lo que supone atribuir efecto retroactivo a la aceptación, y legitima a los herederos activamente para el ejercicio de la acción sumaria prevista en el artículo 250.3.º LEC, que contempla como materia a dirimir por el cauce del juicio verbal las acciones entabladas para que «el tribunal ponga en posesión de los bienes a quien los hubiere adquirido por herencia si no estuviesen siendo poseídos por nadie a título de dueño o de usufructuario».

			Se trata del hasta hace poco tiempo llamado interdicto de adquirir y en el derecho histórico conocido como juicio de tenuta (seu interdictum possessorium sumarissimum) que beneficia al heredero como continuador de la posición jurídica del causante sin necesidad de recepción del corpus posesorio, incluso habiendo transcurrido el plazo de un año para el ejercicio de los interdictos de recobrar la posesión.

			Por el contrario, si se repudia la herencia válidamente, el artículo 440 del Código civil en su párrafo 2.º establece que quien tal cosa haga, «se entiende que no la ha poseído en ningún momento».

			
3. CONSERVACIÓN DE LA POSESIÓN


			La conservación, al igual que la adquisición, puede llevarse a cabo a través de otra persona, según se desprende del artículo 431 CC, y subsiste pese al despojo si se «recupera conforme a derecho la posesión indebidamente perdida», tal y como prevé el artículo 466 CC, lo que supone la coexistencia de una posesión conservada solo animo, es decir sin tenencia material, y coexistiendo, por lo tanto, con una tenencia material en contra de la voluntad del poseedor solo animo, durante el plazo de un año contado desde el despojo.

			En materia de muebles, el extravío, es decir, la ignorancia accidental del paradero de la cosa, en principio no afecta a la posesión, que solamente se extinguiría por abandono deliberado. No obstante, esta regla no rige para los animales llamados fieros por el artículo 465 del Código civil, cuya posesión se pierde junto con el control material sobre el animal, pero sí para los animales amansados que de acuerdo con el citado precepto «se asimilan a los mansos o domésticos, si conservan la costumbre de volver a casa del poseedor» (consuetudo revertendi).

			
4. PÉRDIDA DE LA POSESIÓN


			El artículo 460 del Código civil regula la pérdida de la posesión, enumerando los modos en que se pierde. Suele sistematizarse esta enumeración indicando que los dos primeros modos de perder la posesión que enumera el precepto son voluntarios, en tanto que los dos últimos son ajenos a la voluntad del poseedor.

			Comienza la enumeración el artículo 460 indicando que la posesión se pierde «por el abandono de la cosa», que es un modo voluntario de dejar de poseer e incluso de ser propietario o titular jurídico real de la cosa, por renuncia. Pero el abandono tiene ese enérgico efecto como acto voluntario con efecto real, cuando se trata de cosas muebles, aunque en principio, tampoco para quienes entre en contacto con la cosa abandonada resultará segura esa voluntad, cuya exteriorización no permite a los terceros conocer si están ante una cosa sin dueño (res nullius), susceptible de adquirirse por ocupación conforme al último inciso del artículo 610 CC, o ante un objeto perdido al que se aplicarían las reglas del hallazgo, que regula el artículo 615 del mismo cuerpo legal.

			El abandono de cosas inmuebles resulta un concepto más difícil de definir jurídicamente, puesto que el propietario no está obligado ni directa ni indirectamente a usar de sus bienes inmuebles y a poseerlos de modo inmediato o mediato. Pero si se da el caso, pueden comenzar otras posesiones sobre la cosa, cuya suerte dependerá del ejercicio de acciones sumarias o plenarias según la duración de tales posesiones, que darán al traste con ellas. En todo caso, desde 1835 las sucesivas leyes de mostrencos y de patrimonio del estado y de las Administraciones públicas han venido atribuyendo al Estado los bienes inmuebles vacantes de posesión, respecto de los cuales no opera la ocupación como modo de adquirir la propiedad.

			En segundo lugar, el artículo 460 enumera como modo voluntario de perder la posesión la «cesión hecha a otro por título oneroso o gratuito», modo éste que no es otro que la entrega o tradición de la cosa que transmitiría una posesión civil coincidente con el dominio u otro derecho real, pero también como una simple posesión ad usucapionem cuya suerte final dependerá de la buena fe del adquirente y del transcurso de los plazos que la ley establece para la prescripción adquisitiva, y que sucumbirá ante otros poseedores con mejor derecho.

			Seguidamente, y en tercer lugar, enumera el artículo 460 del Código civil una causa que por lo general será involuntaria, que no es otra que por la «destrucción o pérdida total de la cosa, o por quedar ésta fuera del comercio». Se trata de un conjunto de causas que no sólo son causa de pérdida de la posesión, sino también de cualquier derecho real que recaiga sobre ellas.

			En lo que atañe a la salida fuera del comercio, hay que precisar de acuerdo con la doctrina que debe tratarse de una extracomercialidad absoluta, que convierta la cosa en no apropiable conforme al artículo 337 CC, de modo que la simple entrada en el dominio público no extingue directamente la posesión, pues faltará para ello la aprehensión por parte de la Administración titular que dispone de procedimientos a tal efecto.

			Por último, en cuarto lugar, el artículo 460 del Código civil prevé la pérdida de la posesión «por la posesión de otro, aun en contra de la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesión hubiera durado más de un año». Se trata de la extinción por el transcurso de un año de la posesión incorporal, solo animo, del despojado que hasta ese momento podría haber utilizado la acción sumaria para recobrar la posesión, pero que a partir de ese momento deberá acudir a acciones plenarias derivadas de la propiedad o de otros derechos reales, como la acción reivindicatoria, la acción confesoria, la acción publiciana, etc.

			El plazo coincide con la prescripción de esa acción (el interdicto de recobrar) establecida en el artículo 1.968.1.º CC.

			
V. LIQUIDACIÓN DE LOS ESTADOS POSESORIOS

			El carácter claudicante de la posesión, no unida al dominio, comporta el que se frecuente la sucesión en los estados posesorios, por extinción del derecho real o de crédito que los amparaba, o por evicción ante otra posesión mejor cualificada. Llegado ese momento, hay que determinar quién, de entre los poseedores sucesivos, tendrá derecho a los frutos, si la cosa poseída es fructífera, y a quién de entre ellos hay que imputar el abono de gastos generados por la cosa poseída, así como el destino de las mejoras.

			Si la sucesión en el estado posesorio es consecuencia de un proceso, será la resolución que pone fin al proceso la que, en principio, deberá decidir sobre esas cuestiones, aunque si se trata de proceso sumario, con las limitaciones que a la acumulación de acciones impone el artículo 438.3.1.ª y 2.ª, y en todo caso con una resolución limitada en cuanto a su eficacia de cosa juzgada.

			
1. ADQUISICIÓN DE FRUTOS


			Siempre que a una posesión sucede en el tiempo otra, puede resultar necesaria la liquidación de estado posesorio, en la que se plantee como una cuestión básica la distribución de los frutos y rentas e intereses de la cosa poseída, de la que se ocupan los artículos 451 y siguientes CC, aplicables directamente a todos los supuestos que carezcan de una regulación específica fuera o dentro del Código civil, que contiene reglas especiales para los casos de plantación, siembra o edificación en suelo ajeno, revocación de donaciones. Ineficacia de los contratos y extinción del usufructo y del arrendamiento de cosas.

			Las reglas del Código civil en esta materia, giran en torno a la buena o mala fe posesoria, tal y como la define el artículo 433 CC, es decir, la ignorancia excusable por parte del poseedor de su falta de derecho a poseer, bien por vicios del título en cuya virtud posee (como falta de poder de disposición de quien le transmitió la posesión, por ejemplo), o bien por vicios del modo en que adquirió su posesión (como la existencia de dueño en la ocupación de cosa mueble, por ejemplo).

			Conviene, sin embargo, puntualizar que la referencia al título y el modo de adquirir no ha de entenderse en el sentido de la adquisición de la propiedad y de los derechos reales, sino en un sentido mucho más amplio, como corresponde a un instituto jurídico que presenta una base mucho más amplia que la estrictamente jurídico real, y también que las exigencias del título apto para inducir la usucapión, como el carácter verdadero que recoge el artículo 1.953 CC, no afectan a la buena fe posesoria en sentido estricto, que puede concurrir aunque el título adquisitivo sea putativo o aparente, a juicio de la mayoría de los autores y de la jurisprudencia.

			Tal buena fe se presume siempre, de acuerdo con lo previsto en el artículo 434 CC, y se presume persistente en la posesión adquirida con tal carácter, ya que no pierde esa cualidad «sino en el caso desde el momento en que existan actos que acrediten que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente», por lo que la sentencia que le prive de su posesión habrá de declarar la existencia de mala fe y el momento en que sobrevino en su caso para excluir las presunciones indicadas.

			Por lo tanto, la cualidad de buena fe en la posesión puede cambiar en tiempo (mala fides superveniens nocet), al igual que, por el contrario, la mala fe del causante no se transmite al heredero de acuerdo con el artículo 442 CC.

			Con estas premisas, el artículo 451 del Código civil establece que «el poseedor de buena fe hace suyos los frutos percibidos mientras no sea interrumpida legalmente la posesión», de manera que se hace propietario de tales frutos hasta la interrupción de su buena fe, si tal interrupción se produce con anterioridad a la interrupción legal de la posesión», en lo que constituye un modo de adquirir que doctrinalmente recibe el nombre de accesión discreta.

			Pero en cuanto al momento en que se produce esa interrupción legal de la posesión, los preceptos del Código civil en materia de posesión no lo regulan, y parte de la doctrina y algunas sentencias del TS, acuden al artículo 1.945 del Código civil para situar ese momento en la citación judicial para contestar a la demanda en lo que se conoce legalmente como interrupción civil de la posesión ad usucapionem, mientras que otras sentencias fijan en el momento de la contestación a la demanda (STS de 5 de mayo de 1964), y otras en el momento que señala la fecha de interposición de la demanda (STS de 12 de diciembre de 1994), lo que parece hoy abonado por el artículo 410 de la Ley de Enjuiciamiento civil, que fija en ese momento el comienzo de la litispendencia.

			En cuanto a la percepción de los frutos, el Código civil la regula en el artículo 354 sus clases, que define el artículo siguiente, indicando que son naturales «las producciones espontáneas de la tierra, y las crías y demás productos de los animales», son industriales «los que producen los predios de cualquiera especie a beneficio del cultivo o del trabajo», y civiles «el alquiler de los edificios, el precio del arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas, vitalicias y otras análogas», añadiendo la doctrina que se pueden definir estos últimos como los que percibe el poseedor en virtud de relaciones jurídicas establecidas sobre la cosa.

			El artículo 451 en su párrafo 2.º establece que «se entienden percibidos los frutos naturales e industriales desde que alzan o separan», de ahí el nombre de accesión discreta (de discernere, que significa en latín separar), mientras que los frutos civiles de acuerdo con el párrafo 3.º del mismo artículo «se consideran percibidos por días, y pertenecen al poseedor de buena fe en esa proporción».

			El sistema de percepción de los frutos naturales e industriales, implica la posibilidad de que en el momento de la interrupción de la buena fe o en su caso, de la interrupción legal de la posesión, hubiese frutos pendientes, razón por la que el artículo 452 del Código civil establece el siguiente régimen: «si al tiempo en que cesare la buena fese hallaren pendientes algunos frutos naturales o industriales, tendrá el poseedor derecho a los gastos que hubiese hecho para su producción, y además la parte del producto líquido de la cosecha proporcional al tiempo de su posesión. Las cargas se prorratearán del mismo modo entre los poseedores».

			En consecuencia, se deducen los gastos del valor de la cosecha y se paga a cada poseedor la parte que satisfizo, y se distribuye el valor restante entre los poseedores sucesivos en proporción al tiempo durante el cual cada uno haya poseído.

			Además, el párrafo último del artículo 452 del Código civil permite que el vencedor en la posesión, conceda «al poseedor de buena 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 líquido que le pertenece; el poseedor de buena fe que por cualquier motivo no quiera aceptar esta concesión, perderá el derecho a ser indemnizado de otro modo», de modo que si los frutos no superan en valor a los gastos, el vencedor en la posesión no tendrá que hacerse cargo de las pérdidas si formula ese ofrecimiento al poseedor de buena fe.

			En el caso del poseedor de mala fe, el artículo 455 establece que «abonará los frutos percibidos y los que el poseedor legítimo hubiera podido percibir», lo que alcanza no sólo a los frutos industriales, sino también a los frutos naturales, que el vencedor podrá reclamar de modo específico si están en poder del poseedor vencido, o mediante equivalente, si ya no están en su poder, medio éste que es el único aplicable a los frutos civiles.

			En todo caso, el poseedor de mala fe tiene derecho al abono de los gastos de producción por el principio general que en tal sentido establece el artículo 453 CC.

			
2. GASTOS Y MEJORAS REALIZADOS POR EL POSEEDOR


			El otro aspecto a tener en cuenta de la liquidación de los estados posesorios es a cuál de ellos ha de atribuirse los gastos realizados en la cosa no destinados a la producción de frutos, ya que éstos entran en la liquidación de frutos.

			El Código civil distingue para esta atribución entre gastos «necesarios» (art. 453.1.º CC), que son los que realizan para la conservación de la cosa poseída, gastos «útiles» (art. 453.2.º CC) , que son aquellos realizados para mejorar los rendimientos de las cosas, y gastos de «puro lujo o mero recreo» (art. 454 CC), que sirven para embellecer la cosa poseída, y que también reciben el nombre de gastos suntuarios.

			Además, el Código civil contempla las «mejoras provenientes de la naturaleza o del tiempo» (art. 456 CC) que, en rigor, no son mejoras sino accesiones naturales que modifican la propia cosa, o su valor económico (v. gr., calificación urbanística) sin gasto alguno por parte del poseedor, y que en consecuencia benefician a quien «haya vencido en la posesión» puesto que acompañan a la cosa poseída.

			En lo que atañe a los «gastos necesarios», el artículo 453, párrafo 1.º, establece que «se abonan a todo poseedor, pero sólo el de buena fe podrá retener la cosa hasta que se le satisfagan», debiendo precisarse que este derecho de retención no es una garantía de naturaleza jurídico real y no permite sino compeler indirectamente a quien ha vencido en la posesión a que abone esos gastos necesarios, autorizando al vencido a compensar tales gastos con los frutos que se generen durante la vigencia del derecho de retención.

			Por lo que respecta a los «gastos útiles», el párrafo 2.º del mismo artículo 453 del Código civil establece que «se abonan al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retención, pudiendo optar el que le hubiese vencido en la posesión por satisfacer el importe de los gastos, o por abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa», aumento de valor que ha de apreciarse en relación con el destino económico de la cosa.

			La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha precisado que este derecho sólo compete al poseedor civil, no pudiendo el mero tenedor ejercer ese derecho de retención (SSTS de 5 de marzo de 1959 y de 9 de julio de 1984, entre otras).

			Por último, los «gastos de puro lujo o de mero recreo» a que se refiere el artículo 454 CC, «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», facultad ésta del poseedor vencido muy sometida a la voluntad del vencedor, que recibió el nombre de ius tollendi.

			Por el contrario, el poseedor de mala fe, de acuerdo con el artículo 455 CC, «sólo tendrá derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios hechos para la conservación de la cosa. Los gastos hechos en mejoras de lujo y recreo no se abonarán al poseedor de mala fe; pero podrá éste llevarse los objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra deterioro, y el poseedor legítimo no prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el momento de entrar en la posesión».

			Se trata de una indemnización condicionada a la voluntad del vencedor, y que además es una deuda de valor y no de cantidad, como en el caso del poseedor de buena fe.

			En todo caso, el abono de gastos viene condicionado a que la mejora de cualquier clase que sea, subsista al tiempo del vencimiento en la posesión, toda vez que el artículo 458 del Código civil establece que «el que obtenga la posesión no está obligado a abonar mejoras que hayan dejado de existir al adquirir la cosa», lo que afecta a toda clase de gastos, y no sólo en caso de desaparición física, sino también de pérdida de eficacia o utilidad.

			
3. RESPONSABILIDAD POR DETERIORO DE LA COSA POSEÍDA


			El artículo 457 del Código civil contempla la cuestión de la responsabilidad por deterioros de la cosa en los siguientes términos: «El poseedor de buena fe no responde del deterioro o pérdida de la cosa poseída fuera de los casos en que se justifique haber procedido con dolo». Parece, pues, que el principio general consiste en que el poseedor de buena fe no responde del deterioro o pérdida de la cosa, pero la excepción, el deterioro o pérdida mediando dolo, resulta con ocasión de interpretaciones muy diversas, como la que lo refiere a quienes poseen de buena fe, pero para otros (GARCÍA VALDECASAS), la que reduce el supuesto de posible dolo al período en que ya ha sido interpelado el poseedor (DE PABLO CONTRERAS), o la que refiere el dolo al ejercicio abusivo del derecho (YQUIERDO TOLSADA). Lo cierto es que todas las interpretaciones citadas son plausibles, aunque con matices, y que tampoco ha resultado una regla de problemática aplicación.

			Por el contrario, el poseedor de mala fe «responde del deterioro o pérdida en todo caso, y aun de los ocasionados por fuerza mayor cuando maliciosamente haya retrasado la entrega de la cosa a su poseedor legítimo», lo que abarca el dolo, la culpa, el caso fortuito y como extremo supuesto la fuerza mayor si media retención maliciosa.

			No hay que olvidar, por último, que también se puede producir la sucesión de estados posesorios y su liquidación en el seno de procesos penales por delitos contra la propiedad, siempre que no se haya reservado la víctima la acción civil tal y como le permite el artículo 109.2.º CP.

			Cuando sea la jurisdicción penal la que haya de liquidar la posesión, el artículo 111.1 CP prevé que «deberá restituirse, siempre que sea posible, el mismo bien, con abono de los deterioros y menoscabos que el Juez o el Tribunal determinen». Tal restitución ha de producirse en todo caso, y aunque la cosa se halle en poder de tercero que habrá de ser indemnizado por el responsable del delito, salvo en lo supuesto de irreivindicabilidad que reconoce el artículo 111.2 del mismo texto legal, sin que las reglas del artículo 457 del Código civil sean aplicables en ese procedimiento, sin perjuicio de que puedan ser aplicadas en ulteriores procesos civiles.

			
CASO PRÁCTICO

			Algunos propietarios de viviendas de un edificio en régimen de propiedad horizontal, ante la utilización de gran parte de un patio de luces para extracción de humos de un local de negocio destinado a hamburguesería, viendo restringida la utilidad del patio como elemento común, nos consultan:

			a) Si tal situación puede considerarse despojo o perturbación posesoria.

			b) Si pueden como coposeedores defender sus derechos.

			c) En caso afirmativo, ¿qué acción pueden ejercitar?
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EJERCICIOS DE AUTOEVALUACIÓN

			1. La posesión es:

			a) Hecho jurídico.

			b) Derecho subjetivo.

			2. La posesión es:

			a) Derecho real.

			b) Derecho personal.

			3. La posesión recae sobre:

			a) Cosas corporales.

			b) Cosas y derechos.

			4. La posesión en su aspecto fáctico:

			a) Sólo puede pertenecer a un sujeto.

			b) Es posible la coposesión, pero sólo en los casos de indivisión.

			5. La posesión se adquiere:

			a) Solamente de modo originario.

			b) También por cesión y por herencia.

			6. La posesión comporta la adquisición de frutos:

			a) En todo caso.

			b) Sólo cuando es de buena fe.

			7. Posesión viciosa es:

			a) La posesión de mala fe.

			b) La adquirida violenta y la ejercida clandestinamente o por tolerancia.

			8. La posesión se pierde:

			a) Por abandono, cesión o destrucción de la cosa.

			b) También por posesión de otro aun en contra de la voluntad del poseedor.

			9. La posesión apta para usucapir:

			a) Tiene que ser en concepto de dueño, pública, pacífica y no interrumpida.

			b) Tiene también que se dé buena fe.

			10. La posesión está defendida:

			a) Exclusivamente mediante característicos procesos sumarios.

			b) También mediante acciones plenarias.

			
Esquema. La posesión

			
				
					
					
				
				
					
							
							LA POSESIÓN

						
							
							•La posesión es un instituto jurídico destinado a mantener la paz civil en los conflictos sobre el hecho de la posesión, que termina por convertirse en un derecho real de muy variado contenido pero que se caracteriza por su protección provisional a través de acciones sumarias (llamadas largo tiempo interdictos) de retener y recobrar, cuya resolución por sentencia firme no produce efecto de cosa juzgada ni prejuzga titularidades jurídico reales permanentes.

							•Su origen es romano, pero en la formación de los Códigos civiles europeos confluyen en diversos grados el perfeccionamiento que introdujo el Derecho canónico, y la protección de la apariencia de las tradiciones germánicas.

						
					

					
							
							RÉGIMEN JURÍDICO Y CLASES

						
							
							•La posesión se rige principalmente en la actualidad por los artículos 430 a 436 del Código civil y por algunos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000, de 7 de enero.

							•El Código civil en los preceptos citados introduce una amplia serie de clasificaciones, la primera de las cuales contrapone la posesión civil a la natural o mera tenencia, indicando que la primera comporta tenencia con intención de haber la cosa o derecho como suyos, lo que supone también introducir la contraposición entre posesión de cosas y de derechos.

							•Seguidamente introduce la clasificación de la posesión que contrapone la posesión en nombre propio y en nombre ajeno, y la contraposición de la posesión en concepto de dueño (o de titular de derecho real), a la posesión en concepto distinto del de dueño, cualidad que siempre acompaña a la posesión, aunque puede cambiarse mediante la interversión del concepto posesorio, y que tiene efecto decisivo en la usucapión.

							•La posesión de buena fe es la del que ignora que en su título o modo exista vicio, y se contrapone a la posesión de mala fe, que la del conocedor de tales vicios, que aunque no impide el efecto de usucapir, exige plazos más prolongados. La buena fe se presume y la mala fe sobrevenida modifica los efectos de la posesión. Distingue también el Código civil al regular la posesión entre posesión de bienes muebles posesión de bienes inmuebles, que acarrean distintas presunciones y plazos para usucapir. Las posesiones viciosas (violentas, clandestinas o meramente toleradas), carecen en principio de muchos de los efectos de la posesión civil, y por último también el Código civil admite la coposesión como un trasunto de la comunidad ordinaria, como única excepción al carácter excluyente de la posesión como hecho.

						
					

					
							
							EFECTOS DE LA POSESIÓN SEGÚN SUS CLASES

						
							
							•Como se ha anticipado los efectos de la posesión vienen condicionados por la clase de posesión de que se trate. Ello no obstante hay un efecto muy general que es la protección de la posesión mediante juicios sumarios relativos a hecho de la posesión, que recibieron el nombre de interdictos, y que hoy sin denominación legal, contempla el artículo 250.4.º de la Ley de Enjuiciamiento civil, como procesos a sustanciar por el cauce el juicio verbal. Se trata de una protección provisional, que no condiciona el ius possidendi derivado de un derecho real firme constatado a través de un juicio ordinario.

							•Además, puede acceder la posesión a otro tipo de tutela plenaria por la vía de acciones reales plenarias como la llamada acción publiciana, otros juicos sumarios como la acción real registral cuando se trata de bienes inmuebles registrados, y también por procedimientos penales relativos a los delitos contra la propiedad. La posesión además goza de determinadas presunciones de suerte que en los procesos el efecto de trasladar la carga de la prueba sobre los no poseedores, entre las que hay que destacar la presunción de título que acompaña a la posesión en concepto de dueño, la presunción de buena fe, la presunción de continuidad, la presunción de propiedad sobre bienes muebles adquiridos de buena fe, y la presunción de que se extiende a los bienes muebles contenidos en un inmueble.

							•Respecto de los modos de adquirir el dominio, la posesión de buena fe de cosas fructíferas produce la adquisición de los frutos por el poseedor (accesión discreta), y también es requisito esencial de la usucapión tanto ordinaria como extraordinaria, así como de las llamadas adquisiciones a non dominio tanto de bienes muebles como de bienes inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad.

						
					

					
							
							ADQUISICIÓN, CONSERVACIÓN Y PÉRDIDA DE LA POSESIÓN

						
							
							•Se trata de aspectos muy influenciados por el componente predominantemente fáctico de la posesión. Se adquiere por lo tanto por aprehensión material, o por tradición, aunque puede adquirirse solo animo por el heredero como efecto de la aceptación retrotraído al momento de la muerte del causante.

							•No hay exigencias especiales de capacidad para adquirirla, pero sí para ejercitarla.

							•Las causas de pérdida las enumera el artículo 460 del Código civil, comenzando por los voluntarios, como el abandono o la cesión y continuando por los involuntarios, como la destrucción total del objeto, sea física o jurídica, y la posesión por otro aun contra la voluntad del antiguo poseedor por más de un año.

						
					

					
							
							LIQUIDACIÓN DE LOS ESTADOS POSESORIOS

						
							
							•Cuando sucede un poseedor a otro, por extinguirse un derecho (v. gr., usufructo), o por triunfar una acción real sobre un poseedor los efectos de la posesión ya enumerados, así como las accesiones, mejoras y deterioros de la cosa, deben resolverse de acuerdo con las reglas que establecen los artículos 451 a 458 del Código civil, en defecto de otras normas específicamente aplicables al caso.

							•La condición de poseedor de buena fe de quien ha perdido la posesión determina la adquisición de los frutos de todo tipo por su parte, y condiciona el derecho a indemnización de algunos gastos del poseedor evicto, y su garantía mediante derecho de retención. Por el contrario, la posesión de mala fe implica la restitución de todos los provechos al nuevo poseedor, y sólo tendrá derecho al abono de gastos necesarios. Las mejoras ceden en favor del nuevo poseedor salvo en el caso de posible ejercicio de ius tollendi, y con la anuencia del nuevo poseedor que puede optar por conservarlas indemnizando. Las mejoras provenientes de la naturaleza pertenecen siempre al nuevo poseedor.
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MODOS DE ADQUIRIR LOS DERECHOS REALES1
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I. INTRODUCCIÓN: SOBRE EL ARTÍCULO 609 DEL CÓDIGO CIVIL

			El artículo 609 del Código civil encabeza su Libro III, «De los diferentes modos de adquirir la propiedad», y comienza en su párrafo 1.º con la mención de la ocupación, dando cumplimiento así a la Base 14.ª de las de la Ley de 11 de mayo de 1888, que ordenaba definir la ocupación y regular la adquisición de la propiedad sobre los animales domésticos, el hallazgo casual de tesoro y la apropiación de las cosas muebles abandonadas, con remisión a las leyes de caza y pesca.

			Por lo demás el resto del precepto resulta un buen ejemplo de la aplicación que hizo la Comisión de Codificación, de la Base 1.ª de la Ley de 11 de mayo de 1888, que ordenaba tomar «por base el Proyecto de 1851 en cuanto se halla contenido en éste el sentido y capital pensamiento de las instituciones civiles del derecho histórico patrio», y de la Base 20.ª que ordenaba contemplar «los contratos como meros títulos de adquirir en cuanto tengan por objeto la traslación del dominio o de cualquier derecho a él semejante», ya que abandona el efecto traslativo del dominio del mero consentimiento contractual que había tomado el Proyecto de 1851 del Código civil napoleónico, y recupera en consecuencia la llamada teoría del título y el modo, que contempla solamente efectos obligacionales de los contratos traslativos, y condiciona la adquisición de la propiedad y demás derechos reales a la tradición o entrega de las cosas, con fidelidad al Derecho romano (C 2.3.20 traditionibus et usucapionibus non nudis pactis dominia rerum transferuntur) y su evolución posterior.

			En consecuencia, tras afirmar en el primer párrafo que «la propiedad se adquiere por la ocupación», establece en el párrafo 2.º que «la propiedad y los demás derechos reales sobre los bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donación, por sucesión testada e intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradición».

			Algún autor tacha el precepto de inútil, pues sería la teoría del título y el modo, el único aspecto verdaderamente normativo, e inexacto por mencionar la ley como modo de adquirir2.

			Pero lo cierto es que tiene amplio contenido normativo en su conjunto, y acierta plenamente al mencionar la ley como modo de adquirir, pues no de otra manera pueden adquirir sus bienes tanto demaniales como patrimoniales, las corporaciones de derecho público cuando nacen con patrimonio con propiedades desde su creación también por ley (p. ej., las Universidades públicas) y en todo caso por esta vía adquiere el Estado los bienes inmuebles vacantes, en plena concordancia con el párrafo 1.º del artículo 38 del Código civil.

			Por último, en párrafo 3.º y final, el artículo 609 añade: «pueden también adquirirse mediante la prescripción», que es un modo de adquirir originario como la ocupación y el que legislador relega al último lugar, no por olvido ni para devaluar su importancia, sino por servir de regla de cierre protectora de la seguridad jurídica3, aunque se trate de un instituto que puede privar de su propiedad a alguien para hacer propietario a otro, es decir contra aequitatem, como se calificaba por algunos glosadores y comentaristas, pero admitida como conforme al derecho fundamental de propiedad privada por la STEDH Pye vs. United Kingdom, de 30 de agosto de 2007 (relativa al derecho británico anterior al año 2002), que entiende válida la posibilidad de castigar la negligencia de los propietarios inactivos mediante la prescripción4.

			La principal clasificación que se establece en los modos de adquirir, es, como ya se ha anticipado, la que contrapone los modos originarios de adquirir, a los modos derivativos, siendo los primeros aquellos en los que la adquisición se produce sin apoyo en titularidades anteriores en el tiempo, y modos derivativos, por el contrario, aquellos en los que la adquisición se produce, con base en una titularidad anterior, bien por transmisión o bien por constitución de un derecho real dependiente del derecho del causante.

			Como hemos visto el artículo 609 contempla tanto unos como otros, siendo los modos originarios la ocupación a que se refiere el párrafo primero, y la prescripción adquisitiva a que se refiere en párrafo último, así como la ley a la que se refiere el párrafo 2.º, mientras que los modos derivativos son la donación, la sucesión mortis causa y la tradición que sigue a los contratos traslativos de dominio o derechos reales. En la sucesión universal por causa de muerte, la adquisición se produce una vez aceptada la herencia, aunque con efectos retroactivos al momento de apertura de la sucesión, mientras que en la sucesión por causa de muerte a título particular, si es legado de cosa específica propia del testador, la adquisición se produce por la muerte de éste, en tanto que en otros casos será necesario que se proceda a la entrega del legado.

			En los modos derivativos es condición de la adquisición la existencia de titularidad y poder de disposición en el transmitente, sin los cuales la adquisición se producirá por el transcurso del tiempo establecido para la usucapión ordinaria o extraordinaria, según medie o no buena fe por parte del adquirente, a cuyo tratamiento en apartado VI infra hay que remitirse aquí.

			No obstante, también puede haber adquisiciones originarias a non domino con carácter instantáneo por aplicación de las reglas del artículo 85 del Código de comercio y del artículo 464 del Código civil en materia de bienes muebles, así como por efecto de la protección de apariencia registral (principio de fe pública registral) de acuerdo con el artículo 34 de la Ley Hipotecaria en materia de bienes inmuebles que se tratará con detalle en el apartado VII.3 infra.

			
II. LA OCUPACIÓN: CONCEPTO, NATURALEZA, CARACTERES Y ELEMENTOS

			La ocupación es el modo de adquirir la propiedad de las cosas que, siendo apropiables por naturaleza, no tienen dueño (res nullius), según se desprenden del párrafo 1.º del artículo 609 del Código civil más arriba reproducido. Una definición mas depurada ofrece MOREU para quien la ocupación es «el modo de adquirir la propiedad de lo vacante de posesión falto de dueño por un acto o hecho jurídicamente suficiente y en las condiciones de la ley»5.

			Cosas nullius, son en principio, las cosas que nunca han tenido dueño, y además, las que, habiéndolo tenido, han sido objeto de abandono (res derelictae), si bien el abandono es un acto voluntario que extingue la posesión (art. 460.1.º CC) y el dominio, a diferencia de la pérdida o extravío que no extingue la posesión ni tampoco el dominio u otros derechos reales.

			La naturaleza de la ocupación es la de acto jurídico real, consistente en una adquisición posesoria, que se exterioriza o bien en una aprehensión de la cosa, o en bien otras acciones como el hallar la cosa o abatir la pieza de caza que la ley considera significativas de la apropiación.

			La intervención de la voluntad no alcanza el carácter de declaración de voluntad, y no le son aplicables las exigencias de capacidad y ausencia de vicios propias de las declaraciones de voluntad, sino más bien las reglas de adquisición de la posesión (art. 443 CC).

			
1. CLASES DE OCUPACIÓN: DE MUEBLES Y DE INMUEBLES


			La ocupación ofrece distintas tipificaciones legales según su objeto, aunque ciertamente, como modo de adquirir está restringido desde hace mucho tiempo a los bienes muebles, por cuanto la vieja Ley de Mostrencos de 16 de mayo de 1835 atribuyó al Estado los bienes inmuebles vacantes de posesión y sin dueño conocido, sin que el Código civil alterase esta decisión, que se ha mantenido y regulado posteriormente por las sucesivas leyes de Patrimonio del Estado, y en la actualidad por la Ley 33/20013, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas. Las leyes de Concentración Parcelaria de algunas comunidades autónomas, respecto del fenómeno de las superficies que aparecen como efecto de las operaciones de colonización y concentración parcelaria, pretendieron su adscripción al patrimonio de la Comunidad Autónoma para constituir, junto con otras fuentes nutricias, bancos de tierras, pero el empeño no resultó posible a título de propiedad6.

			En consecuencia, la ocupación no es modo de adquirir la propiedad de los inmuebles vacantes de posesión y sin dueño conocido que se adquieren por el Estado por los cauces y en los términos previstos en el artículo 17 de la Ley 33/2013, de 3 de noviembre, que lo califica como adquisición «por ministerio de la Ley», susceptible de ser adscrito pues, al párrafo 2.º del artículo 609 del Código civil, de modo que resulta una adquisición automática, en vía administrativa, en caso de no existir poseedor, y en caso de existir, una posibilidad para el Estado de hacer valer su adquisición a través de una acción reivindicatoria en el ámbito de la jurisdicción ordinaria.

			
2. OCUPACIÓN DE ANIMALES


			2.1. Caza y pesca

			Dentro del campo de las cosas muebles es necesario hacer mención especial de la regulación de la ocupación de animales que el Código civil, respecto de los animales silvestres y los peces, remite7, en su artículo 611, a las leyes especiales de caza y pesca, lo que hoy constituye un complejo marco en el que desempeña un importante papel la armonización mediante directivas de la UE, por cuanto establece las bases del concepto de «especie cinegética», calificación relativa según los territorios, fuera del cual no es posible la adquisición mediante la caza de los animales silvestres, sino solamente actividades calificadas como «control de poblaciones».

			Cabe preguntarse no obstante acerca de si, no tratándose de especie cinegética en un determinado territorio, por ejemplo, el lupus hispanicus al Sur del Río Duero en Castilla, será posible adquirir la propiedad por ocupación como animal amansado del párrafo 3.º del artículo 612 del Código civil de algún espécimen de lobo. La respuesta, a mi juicio, ha de ser positiva tanto desde el punto de vista jurídico civil, como desde el punto de vista medioambiental y de protección de las especies, puesto que el amansamiento se produce respecto especímenes de camadas que han quedado desprotegidas. En tales casos, el propietario puede reclamarlos del ocupante en el plazo de veinte días contados desde su ocupación, que se hará efectiva como modo de adquirir el dominio si transcurre ese plazo sin producirse reclamación.

			2.2. Enjambres y animales de criadero

			Los dos primeros párrafos del mismo artículo 612 de Código civil se refieren a enjambres de abejas que salen momentáneamente del control de su propietario, y que pueden ser perseguidos por éste a través de fundos ajenos indemnizando los daños, en su caso (art. 612.1.º CC), pero que podrán ser ocupados o retenidos por el dueño del fundo en el que se establezcan si cesa la persecución durante dos días consecutivos.

			El artículo 613 del Código civil, por su parte, atribuye la propiedad de los animales de criadero (palomas, conejos y peces), al dueño del criadero al que espontáneamente se trasladen tales animales, todos ellos de escasa talla. Los criaderos (palomares industriales, criaderos de pequeños animales y piscifactorías) es el nombre que reciben en la legislación especial. Este efecto de adquisición del dominio está expresamente condicionado a que «no hayan sido atraídos por medio de algún artificio o fraude», que privaría de espontaneidad y de su efecto adquisitivo a ese movimiento de animales. El mencionado precepto se refiere a palomas, conejos y peces, de criadero que, en ocasiones, es tanto como cautividad (aunque no exactamente en el caso de las palomas), y podría, por lo tanto, aplicarse a otras especies, incluso exóticas, como avestruces o visones, pero es más que dudoso que pueda aplicarse a especies cinegéticas autóctonas (perdices, codornices, faisanes, etc.), que hoy se crían habitualmente en cautividad con destino a los llamados cotos intensivos, y cuya adquisición por ocupación no estaría limitada por otras normas que las relativas a la caza y a la indemnización de daños (art. 1.605 CC).

			
III. EL HALLAZGO

			Las cosas muebles que se encuentran están, salvo en el caso de las cosas nullius o abandonadas que ya se consideraron como típico objeto de la ocupación como modo de adquirir, y del tesoro oculto que se estudiará después, sometidas a las reglas de los artículos 615 y 616 del Código civil, porque en principio, se trata de cosas perdidas, que el hallador «debe restituir a su anterior poseedor» (art. 615.1.º CC).

			
1. LA OBLIGACIÓN DEL HALLADOR


			El hallazgo, por lo tanto, obliga a quien lo realiza a restituir a su anterior poseedor, y la infracción voluntaria de este deber de restituir es constitutiva del delito de hurto tipificado y sancionado en el artículo 234 del vigente Código penal.

			Pero lo cierto es que las cosas muebles que se hallan pueden ser objeto de ocupación si fueron abandonadas, y sólo han de ser restituidas si fueron perdidas, lo que ciertamente no se puede apreciar a simple vista.

			Por ello, el Código civil, establece unas reglas que permiten investigar la condición de la cosa hallada, y por ello su destino final. A tales efectos, el artículo 615 del Código civil establece que «si éste (el anterior poseedor) no fuere conocido, deberá consignarla inmediatamente en poder del Alcalde del pueblo donde se hubiese verificado el hallazgo.

			El Alcalde hará publicar éste, en la forma acostumbrada, dos domingos consecutivos.

			Si la cosa mueble no pudiere conservarse sin deterioro, o sin hacer gastos que disminuyan notablemente su valor, se venderá en pública subasta luego que hubiesen pasado ocho días desde el segundo anuncio sin haberse presentado el dueño y se depositará su precio.

			Pasados dos años, a contar desde el día de la segunda publicación, sin haberse presentado el dueño, se adjudicará la cosa encontrada o su valor, al que la hubiese hallado».

			En consecuencia, las obligaciones del hallador son la de restituir, si conoce al anterior poseedor, y la de consignar en caso contrario, y sus derechos, adquirir la cosa o su valor en caso de que no aparezca el anterior poseedor.

			
2. DERECHOS DEL HALLADOR: ADQUISICIÓN DE LO HALLADO, O ALTERNATIVAMENTE PREMIO


			El artículo 616 del Código civil, por último, contempla las consecuencias de la aparición del anterior poseedor de la cosa perdida en tiempo oportuno, es decir, antes de transcurridos dos años desde el último anuncio, que radican principalmente en la recuperación de la posesión perdida, y de modo secundario en la obligación de pagar un premio al hallador de la décima pare de su valor hasta 2.000 pesetas, y de la vigésima parte de valoración en lo que ésta exceda de esa cifra.

			Esta obligación del anterior poseedor no se limita a los casos en que haya consignado la cosa hallada, sino que procede también en los casos en que se haya restituido directamente la posesión por el hallador al anterior poseedor.

			
IV. EL TESORO OCULTO

			El artículo 614 del Código civil establece que «el que por casualidad descubriere un tesoro oculto en propiedad ajena, tendrá el derecho que le concede el artículo 351 de este Código». Este artículo 351 a que se remite el artículo 614 establece a su vez que «el tesoro oculto pertenece al dueño del terreno en que se hallare».

			Sin embargo, cuando fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena, o del Estado, y por casualidad, la mitad se aplicará al descubridor.

			Si los efectos descubiertos fueren interesantes para las ciencias o las artes, podrá el Estado adquirirlos por su justo precio, que se distribuirá en conformidad a lo declarado.

			Por último, hay que tener en cuenta el artículo 352 del Código civil que contiene la definición legal de tesoro, al establecer que «se entiende por tesoro, para los efectos de la ley, el depósito oculto e ignorado de dinero, alhajas u otros objetos preciosos, cuya legítima pertenencia no conste», definición ésta de raigambre romana (Paulo D. 41.1.31.1 quaedam vetus depositio pecuniae…), pero como puede comprobarse conserva los rasgos de depósito oculto e ignorado, pero omite el rasgo de la antigüedad.

			La doctrina, con la notable excepción de F. PANTALEÓN PRIETO8, estima que el requisito de la antigüedad del depósito, pese a su omisión en el artículo 352 CC, se encuentra implícito en él y es necesario para diferenciar el depósito del hallazgo de cosas perdidas que hemos estudiado con anterioridad, y cuyo régimen de publicaciones sería del todo inútil aplicar a la búsqueda de un titular inhallable.

			De esta regulación resulta la adquisición por el dueño del terreno que lo halla es por ocupación (y no a modo de accesión del mismo), y la adquisición de la parte del hallador «en propiedad ajena o del Estado, y por casualidad» como establece el párrafo 2.º del artículo 351 CC, es también por ocupación.

			Respecto del supuesto a que se contrae el párrafo 3.º del artículo 351 del Código civil, el Estado, lo adquiere mediante contrato forzoso (a modo de expropiación forzosa), y los mismo puede decirse del justo precio que percibirían propietarios y hallador.

			Este último párrafo del artículo 351 del Código civil no está derogado, pero sí muy afectado por la regulación contenida en el artículo 44 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histórico Español que declara bienes dominio de dominio público «todos los objetos y restos materiales que posean los valores que son propios de patrimonio histórico español y que sean descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier índole o por azar. El descubridor deberá comunicar a la administración competente su descubrimiento en el plazo de treinta días e inmediatamente cuando se trate de hallazgos casuales. En ningún caso será de aplicación lo dispuesto en el artículo 351 del Código civil».

			En consecuencia, los bienes sometidos a esta ley no son apropiables por ocupación, y el propietario del terreno y el hallador tendrán «derecho, en concepto de premio en metálico, a la mitad del valor que en tasación legal se la atribuya, que se distribuirá entre ellos por partes iguales», y el artículo 351 del Código civil, aún vigente, será difícilmente aplicable a cualquier tesoro.

			No se puede concluir el tratamiento del tesoro oculto sin hacer notar, que, pese a que pueda parecer un pretexto más bien literario y alejado en el tiempo, que un instituto jurídico muy aplicado, lo cierto es que se trata de un conjunto de supuestos que acaecen con no poca frecuencia y que sus normas son de aplicación bastante más frecuente de lo que podría pensarse.

			
V. LA ACCESIÓN: CONCEPTO, NATURALEZA JURÍDICA Y CLASES

			El Código civil regula la accesión en el Libro II, Título II, Capítulo II, que comienza con el artículo 353, el cual establece la siguiente regulación general: «La propiedad de los bienes da derecho por accesión a todo lo que ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente».

			Tal regulación en su desarrollo contempla situaciones muy variadas y difíciles de reducir a sistema, empeño que trataron de lograr los juristas del período intermedio agrupando bajo el nombre de accesión diversas aplicaciones del principio de accesoriedad, expresado en el aforismo accesorium sequitur principale, criterio éste que es también el criterio seguido por el Código civil.

			Ahora bien, doctrinalmente resulta difícil conceptuar la accesión así entendida, lo que explica que se pueda tratar tanto entre los modos de adquirir, como en lo relativo al estudio del objeto de los derechos subjetivos de naturaleza real, por cuanto la accesión sería una modificación del objeto de tales derechos.

			Ambas opciones tienen suficiente justificación y presentan al mismo tiempo puntos débiles, porque la llamada accesión discreta no es propiamente una modificación del objeto de un derecho sino el nacimiento por separación de nuevos objetos del derecho, y la accesión llamada continua es en ocasiones modo de adquirir y simultáneamente de perder derechos reales.

			Por ello, lo aconsejable es tratar en ambas sedes la regulación del Código civil sobre la accesión, toda vez que el tratamiento general correspondería al objeto del derecho, al igual que la llamada accesión discreta (que el Código civil califica como «accesión respecto al producto de los bienes» (arts. 354 a 357 CC), mientras que el tratamiento de la llamada accesión continua y su regulación puede hacerse en esta sede.

			Además de la distinción entre accesión discreta y accesión continua, la regulación que se va a estudiar está dividida en dos apartados de los que el primero se dedica a la «accesión respecto a los bienes inmuebles» (arts. 358 a 374 CC), y el segundo se dedica a la «accesión respecto de los bienes muebles» (arts. 375 a 382 CC).

			Por último, también se suele clasificar la accesión continua, según proceda de la obra del hombre o de la acción de la naturaleza, calificando a la primera como accesión artificial (edificación plantación, siembra, adjunción y especificación) y accesión natural (aluvión, avulsión, mutación de cauce, nacimiento de isla). La accesión debida a la industria humana, puede, como se verá, tener lugar de buena fe o de mala fe según se conozca o no el carácter ajeno de alguna de las cosas que entran en juego en la accesión.

			
1. ACCESIÓN DE INMUEBLE A INMUEBLE


			Se trata de un tipo de accesión debida a fenómenos naturales y concretamente de origen fluvial, lo que sólo puede ocurrir en los predios ribereños o lindantes con lagunas, lagos o embalses, o el mismo mar, ya que de otro modo no sería posible incremento ni disminución de su cabida.

			Por lo general, el resultado de la accesión es el incremento de la superficie de un fundo, perteneciendo todo el nuevo fundo al propietario del antiguo, aunque como se verá, en algún supuesto el resultado es una comunidad de bienes.

			1.1. Aluvión

			El primero de los supuestos regulados por el Código civil es el conocido en el Derecho intermedio como aluvión (del latín alluvio D. 41.1.7.1.), que consiste en el incremento de la cabida de un predio ribereño por incorporación paulatina de las partículas de tierra arrastradas por el río. El artículo 366 del Código civil establece en tal sentido que «pertenece a los dueños de las heredades confinantes con las riberas de los ríos el acrecentamiento que aquellas reciben paulatinamente por efecto de la corriente de las aguas».

			Esta regulación hay que ponerla en contacto con la Ley de Aguas (Texto Refundido publicado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio), y en primer término con su artículo 4.º, que considera álveo o cauce natural de una corriente continua o discontinua «el terreno cubierto por las aguas en las máximas crecidas ordinarias», terreno que siempre será de dominio público conforme al artículo 2.b) del mismo texto legal. De modo que, salvo en el supuesto de que se trate de un cauce de dominio privado de los que define el artículo 5 de la Ley de Aguas.

			Así pues, el crecimiento de un fundo por aluvión tendrá lugar, aunque se trate de terrenos inundables, siempre que tal inundación ocurra solamente en las «crecidas no ordinarias» a que se refiere el artículo 11 de la Ley de Aguas.

			Por supuesto, este modo de adquirir se limita a predios ribereños de los ríos, pero no del mar, ya que tales crecimientos serán siempre de dominio público conforme al artículo 4.1 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

			1.2. Fuerza del río

			El artículo 368 del Código civil establece que «cuando la corriente de un río, arroyo o torrente, segrega de una heredad de su ribera una porción conocida de terreno y lo transporta a otra heredad, el dueño de la finca a que pertenecía la parte segregada conserva la propiedad de ésta», solución en la que no se produce accesión, se entiende que, en caso de yuxtaposición de las heredades, porque en caso de superposición, habría que aplicar el principio superficies solo cedit.

			El artículo 369 del Código civil establece que «los árboles arrancados y transportados por la corriente de las aguas pertenecen al propietario del terreno adonde vayan a parar, si no lo reclaman dentro de un mes los antiguos dueños. Si éstos lo reclaman, deberán abonar los gastos ocasionados en recogerlos o ponerlos en lugar seguro». En este caso, al contrario que en el anterior, opera el principio la accesión, aunque sometida por un breve plazo al albur de una posible reclamación, pero en todo caso sería una accesión de mueble a inmueble.

			1.3. Mutación de cauce

			El artículo 370 del Código civil establece que «los cauces de los ríos que quedan abandonados por variar naturalmente el curso de las aguas, pertenecerán a los dueños de los terrenos ribereños en toda la longitud respectiva a cada uno. Si el cauce abandonado separaba heredades de distintos dueños, la nueva línea divisoria correrá equidistante de unas y otras».

			El nuevo cauce, pasará, como tal, a ser de dominio público. En el caso de los ríos navegables y flotables, el artículo 372 del Código civil prevé que «cuando en un río navegable y flotable, variando naturalmente de dirección, se abre un nuevo cauce en heredad privada, este cauce entrará en el dominio público. El dueño de la heredad lo recobrará siempre que las aguas vuelvan a dejarlo en seco, ya naturalmente, ya por trabajos legalmente autorizados a tal efecto».

			La recuperación, en su caso, no constituye accesión, sino recuperación por ministerio de la ley.

			1.4. Formación de isla

			GAYO (Inst. II.72) legó un tratamiento de la cuestión (De insula in flumine nata) bastante detallado, que está en la base de los preceptos que a ella dedica nuestro Código civil, que son los artículos 371, 373 y 374.

			El segundo de estos preceptos establece que «las islas que por sucesiva acumulación de arrastres superiores se van formando en los ríos, pertenecen a los dueños de las márgenes u orillas más cercanas a cada una, o de los de ambas márgenes si la isla se hallase en medio del río, dividiéndose entonces longitudinalmente por mitad. Si una sola isla así formada distase de una margen más que de otra, será por completo dueño de ella el de la margen más cercana».

			La adquisición en este caso no es de una superficie adicional, sino de una nueva finca, lo que aleja el supuesto de la accesión, y puede dar lugar a un condominio sobre esa nueva finca. Hay que tener en cuenta que para que se entienda nacida una isla ha de encontrarse por encima del nivel de las crecidas ordinarias, de acuerdo con el artículo 4 de la Ley de Aguas antes citado, ya que en caso contrario será cauce o álveo de dominio público.

			Supuesto distinto de formación de isla es el regulado por el artículo 374 del Código civil, según el cual «cuando se divide en brazos la corriente del río, dejando aislada una heredad o parte de ella, el dueño de la misma conserva su propiedad. Igualmente la conserva si queda separada de la heredad por la corriente una porción de terreno».

			No se trata tampoco de un fenómeno subsumible en la accesión puesto que se trata de una simple modificación geográfica sin repercusión en la titularidad dominical, y, por otra parte, está limitado en su operatividad por el artículo 5 de la Ley de Costas a los tramos de los ríos en que no sean sensibles la mareas, porque de lo contrario se convertirá en la isla en zona marítimo terrestre de dominio público, o patrimonial si es corriente navegable o flotable, ya que, por último, el artículo 371 del Código civil establece que «las islas que se forman en los mares adyacentes a las costas de España y en los ríos navegables y flotables pertenecen al Estado».

			
2. ACCESIÓN INDUSTRIAL DE MUEBLE A INMUEBLE


			El principio de accesoriedad expresado en el aforismo accesorium sequitur principale se aplica a los casos en que una cosa mueble se une de modo inseparable a una finca, perdiendo la cosa mueble su individualidad y su condición de objeto de derechos reales susceptible de tráfico jurídico independiente. En tales casos la finca atraviesa una transformación física que no altera su persistencia como objeto de derechos reales, cuyo objeto continuará siendo la misma finca físicamente modificada por la accesión industrial.

			A tal efecto el Código civil sienta el principio en el artículo 350 de que «el propietario de un terreno es dueño de su superficie y de lo que está debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plantaciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres, y con sujeción a lo dispuesto en las leyes sobre Minas y Aguas y en los reglamentos de policía».
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