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1. COMPETENCIA

En orden a la competencia, ya que la jurisdiccién es evidentemente civil
(26 LOPJ y 36 LEC), la competencia objetiva corresponde, sin discusion tam-
bién, a los Juzgados de 1. Instancia, por mandato del art. 45 LEC.

Sobre la competencia territorial rige el fuero imperativo del art. 52.1.1.°
LEC.

Las acciones reales son aquellas que hacen valer en el proceso un derecho
real, para su proteccion y tutela. Declara la STS de 14 de septiembre de 2016
que «lo caracteristico de la accion real es que proporciona al titular de un
derecho de tal clase la facultad de dirigirse judicialmente, y de manera directa,
al bien o la cosa que es objeto de su derecho».

La explicacién sobre la competencia no merece reflexion adicional, por ser
clara en todas sus dimensiones, resultando incontestable que nos encontramos
ante una accion real tipica destinada a proteger el derecho de posesion o ius
possessionis en que rige, por cuestiones de proximidad e inmediatez, el fuero
del lugar del bien, que es en definitiva el objeto del derecho ejercitado.

2. LEGITIMACION ACTIVA

Para evitar reiteraciones, el estudio de la legitimacion activa aparece
exhaustivamente tratado en el apartado relativo a las clases de posesiones tute-
lares a través del procedimiento estudiado, partiendo de la premisa bdsica de
que la pretension posesoria de retener o recobrar se reconoce a todo poseedor,
independientemente de su condicién juridica, incluso al poseedor sin titulo,
violento o clandestino, excepcién hecha del servidor de la posesion, por no ser
verdadero poseedor.

De esta manera, tal como apunta reiterada jurisprudencia menor, la pro-
teccién posesoria se reconoce con gran amplitud, haciendo indiferencia que
la posesion protegible sea natural o civil, en concepto de duefio u otro distinto,
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y ya fundada en un derecho real o personal (SAP Madrid, Seccién 19.?,
462/2004, de 28 de junio).

Vamos a examinar ahora un punto de cierta entidad, que afecta, de lleno,
a la legitimacion activa y, en su caso, a una eventual sucesion procesal en el
procedimiento en curso. Se trata de determinar las consecuencias o efectos que
tienen para dicha legitimacion la sucesiéon mortis causa, universal o particular,
e inter vivos, de un tercero, en la posicién del despojado o perturbado.

¢ Tiene legitimacion activa el heredero del causante desposeido para enta-
blar la pretension posesoria o continuar la ya ejercitada?

¢ Tiene legitimacion la comunidad hereditaria para demandar frente a un
despojo?

¢ Tiene legitimacion al comprador del bien o adquirente de otro derecho
real posesorio para reaccionar frente a un acto de despojo perpetrado contra
el transmitente?

2.1. Legitimacion activa en caso de sucesion mortis causa en la herencia del
despojado

El punto abordado en este epigrafe carece de respuesta legal y jurispruden-
cial. No existe certidumbre, al menos en ese plano, sobre si el sucesor, a titulo
de heredero o legatario, en el bien despojado o agredido al causante en vida
de este, o tras su fallecimiento y antes de la entrega de la posesion, goza de
legitimacién activa para entablar la accién.

La cuestidn, en todo caso, Gnicamente tiene carices conflictivos cuando los
sucesores no tuvieran en vida del causante o tras el fallecimiento, la posesion
material del bien, pues en este caso es evidente que, al margen del derecho a
poseer, gozarian de legitimacion para demandar.

Ademas, hacemos esta equiparacion entre despojo o perturbacién hecho
antes del fallecimiento y tras el fallecimiento sin traspaso posesorio a los suce-
sores, en la medida en que, el problema abordado, cobra relevancia exclusi-
vamente, como hemos dicho, por la falta de ostentacion, en esos momentos,
del poder de dominio o sefiorio de hecho material sobre el bien caracteristico
del derecho de posesion.

Se trata, en consecuencia, de determinar, en caso de despojo hecho en vida
del causante, si la legitimacion se transfiere a los sucesores (y, en el caso del
proceso ya iniciado, si existe sucesion procesal), y en el supuesto de la despo-
sesion perpetrada fallecido ya el causante, si dichos sucesores tienen legitima-
cién originaria y propia para acudir a los tribunales.
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Es importante, en este apartado, hacer una breve remisién a nuestro Dere-
cho de Sucesiones, en concreto en la siempre compleja y densa labor califi-
cadora de establecer el abanico de relaciones juridicas transmisibles mortis
causa, a tenor de la maxima general del art. 659 Codigo Civil.

Para acometer tal propésito podemos remitirnos a las clasificaciones abor-
dadas por la doctrina mas autorizada; entre otros, LACRUZ, ALBALADEJO,
DIEZ-PICAZO y GULLON® y LUELMO®.

La jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal apenas ha dedicado pronuncia-
mientos a la aclaracién de las relaciones juridicas transmisibles mortis causa.
Cabe destacar, entre el reducido acervo jurisprudencial, la STS de 11 de octu-
bre de 1943, incluyendo entre los bienes transmisibles, «en principio y con
ciertas salvedades, los derechos de caracter publico, los personalisimos o de
tal suerte ligados a determinada persona por sus cualidades, parentesco, con-
fianza, etc. que tienen razén de ser preponderante y a veces exclusiva en ele-
mentos o circunstancias que solo se dan en el titular —ossibus inhaerent—; vy,
por Gltimo, algunos derechos patrimoniales de duracién limitada, legal o con-
vencionalmente a la vida de una persona».

Para responder al interrogante hay que determinar, en primer lugar, si el
derecho de posesion forma parte o no del conjunto de relaciones juridicas
transmisibles del causante.

Para PENA, parece clara la cuestion, afirmando al respecto que el derecho
de posesion es uno de los derechos que forman parte de la herencia (art. 659
CC), y en el cual los herederos suceden al difunto por el hecho solo de su
muerte (art. 661 CC).

Lo que se transmite, por tanto, es el derecho de posesion, y no el derecho
real definitivo causa de la posesion (la mayor de las veces se transmitirdn de
forma simultdnea), siendo perfectamente admisible, dado su contenido patri-
monial, que el causante deje en herencia, via legado o institucion hereditaria,
exclusivamente su posesion sobre un bien, circunstancia contemplada ademas
indirectamente por el art. 460 Cédigo Civil, al incluir entre las causas de pér-
dida de la posesion la cesion hecha a otro.

LACRUZ, al distinguir entre adquisicién originaria y derivativa, y dentro de
esta, inter vivos por cesion gratuita u onerosa, y mortis causa por herencia,
también admite la transmision por causa de muerte del derecho de posesion.

(1) DIEZ PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, A. (1990). Sistema de Derecho Civil. Volumen
IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Madrid: Tecnos.

) LLAMAS POMBO, E. (2021). Manuel de Derecho de Sucesiones. Madrid: La Ley. Wolters
Kluwer.
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Sin embargo, puede observarse como el citado autor se refiere constante-
mente a la transmision del «derecho a seguir poseyendo», esto es, del ius pos-
sidendi, y no la tenencia o ius possessionis sobre la cosa, aceptando en tales
casos (aunque lo asocia a la cesién inter vivos), la transmisién de la posesion
«inmaterial» derivativa (categoria que para nosotros solo es valida en la pose-
sion mediata y la posesion civilisima, no en los casos de cesién de la posesion),
apta a su juicio, para recuperarse via interdicto.

Por abordar otra perspectiva, puede sostenerse que no cabe la transmision
mortis causa del derecho de posesion en abstracto, o del ius possessionis, sino
exclusivamente de dicho derecho de posesion cuando es facultad o contenido
de otro derecho real definitivo.

A mayor abundamiento, para rechazar la transmisién del derecho de pose-
sién podria atenderse a los perfiles singulares de este derecho, completamente
vinculados, aunque no con naturaleza personal, a la condicién del poseedor.
El rasgo por antonomasia de la posesién, ademas de su posible constitucion
informal o fuera de todo titulo o negocio, es que su adquisicién depende de un
hecho humano vy, por tanto, individual, como es el sefiorio o poder sobre la
cosa.

La mera apariencia y provisionalidad propias del derecho real de posesion
(que es independiente del derecho a poseer), asi como el hecho de no tener
que estar fundado en ningtn titulo, y depender de una ostentacién material y
efectiva (salvando los casos de la posesion espiritualizada, como la mediata),
podria hacer algo complicada la defensa de su transmision mortis causa.

Para profundizar ain mas, pudiera surgir la duda de si es posible transmitir
el derecho de posesion o ius possessionis puro, es decir, como poder o sehorio
de hecho, sin vincularlo a ningtin otro derecho (como la propiedad) sobre el
bien, o si en todo caso, el derecho de posesion se transmite siempre con rela-
cién a otro derecho definitivo.

Recuerda VALDECASAS, en el punto relativo a la sucesion del heredero en
la posesion, pero extrapolable a toda sucesién mortis causa, que la posesion
transmitida al heredero no consiste en un poder de hecho del causante, ya que
la ley no puede crear situaciones de hecho.

Asi, cabria rechazar la viabilidad de la sucesiéon mortis causa en el derecho
de posesion, en su significado genuino, y ser un derecho que, aunque admite
sustitucion de titular, sera siempre una nueva titularidad, por conllevar su ejer-
cicio un poder personal y exclusivo sobre el bien, salvando los supuestos en
que el Cadigo Civil fija, por razones de proteccion y justicia, una solucién de
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continuidad entre posesiones concurrentes (como la del causante y la del here-
dero).

Segun esta hipétesis, el derecho de posesion no podria transmitirse mortis
causa sin transmitir también el dominio, usufructo u otro derecho real posesorio
del bien sobre el que recaiga (y ya se transmita ese bien con titulo o sin él para
una eventual usucapién), o en caso de derecho real aun no adquirido, el bien
ajeno que se pretende usucapir, por lo que, en rigor, no se transmite el ius
possessionis como tal.

Por tanto, el poder o sefiorio de hecho en que consiste la posesién nunca
podra transmitirse (salvo la posesion civilisima del heredero, que es una ficcién
de este senorio), mortis causa, sin perjuicio de que, el sucesor, por su propia
cuenta, comience a ejercitar dicho seforio, pero no por efecto de la sucesion,
sino por su voluntad; ya sea dicha voluntad consecuencia de las formalidades
propias de haberle sido adjudicado el bien o formar parte de la herencia
durante el periodo de comunidad, o cuando el bien no integre la herencia, por
la mera voluntad, sin formalidad alguna.

Sin embargo, tras el debido analisis, la anterior tesis debe decaer e impo-
nerse la absoluta facultad de transmisién del derecho de posesion, en todo su
significado, sin necesidad de transmitir derecho definitivo sobre este.

La clave para la solucién se encuentra en la lectura conjunta e integrada de
los arts. 651 y 440 Codigo Civil.

El art. 440 Codigo Civil transmite la posesion civilisima de los bienes heredi-
tarios, esto es, de los derechos que existan sobre esos bienes, como puede ser la
propiedad, el usufructo o la posesion, y es irrelevante, para la transmision del dere-
cho de posesion lo que es irrelevante para el contenido intrinseco del derecho de
posesion, es decir, el venir revestido de un derecho definitivo o ius possidendi. El
causante, por tanto, transmite la posicion juridica que tenia sobre ese bien, la
posesion, que podrd ser continuada por el heredero, aunque no existiese titulo y se
tratase de un mero usurpador, ya que, de otro modo, no podria, entre otras razones,
beneficiarse de la consecuencia del art. 1960.1.° CC.

Asi, y por ser graficos, el usurpador podra adquirir la posesién del causante,
bien ocupando por su propia autoridad el bien poseido (para lo que se encuen-
tra facultado por la posesion civilisima), bien a través de alguna férmula de
cesion fijada por el causante (la entrega de las llaves por el albacea).

La transmisiéon mortis causa de la posesion viene ademas respaldada, por
todo argumento, por el art. 460.2 Cédigo Civil que fija, entre otras, como causa
de pérdida de la posesion, la cesién hecha a otra a titulo gratuito (entre los que
se incluye la herencia), y la cesién comprende siempre un fenémeno de subro-
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gacion, aun en un derecho real, mediante una continuidad de la relacién juri-
dica de fondo.

En todo caso, y toda vez que el tratamiento de esta cuestion, se comprende,
en términos efectivos (que es lo que interesa), con mayor precision, de manera
individualizada, para cada tipo de sucesor, vamos a distinguir entre la adqui-
sicion hereditaria de la posesién por el heredero y por el legatario, al ser sus-
tancialmente distintas.

2.2. Sucesion a titulo universal: la posesion civilisima y las vias para su pro-
teccion

Para determinar la cualificacion juridica del heredero es imprescindible la cita
del art. 440 Cédigo Civil. Este precepto instituye la posesion civilisima o ficta,
excepcion de la posesion material o fisica, en que se adquiere la posesién de los
bienes hereditarios desde la muerte del causante (661 CC), quedando posterior-
mente confirmada dicha posesion en caso de aceptacion de la herencia.

La posesion civilisima es una forma ficticia de la posesion, excepcion sin-
gular de la posesion real o material, que confiere al heredero, ipso iure y sin
necesidad de aprehension material, la posesion legal de los bienes heredados
en virtud del derecho a poseer transmitido al amparo de un titulo hereditario,
testado o intestado, una vez aceptada la herencia, en cualquiera de las formas
admitidas en Derecho, y todo ello sin interrupcion y retroactivamente desde el
momento de la muerte del causante, prolongandose la situacién posesoria de
este, en el mismo concepto.

Estamos, como dice PENA, ante un supuesto de posesion civilisima, que se
aparta del sistema romano, en el cual era necesaria la toma de posesion, real
o simbdlica, de los bienes hereditarios. En este caso la posesion se transmite
ipso iure, sino facto hominis®.

La posesion civilisima, como es sabido, faculta a su titular, investido de la
posesion incorporal o ficta derivada del causante, desde su fallecimiento en
caso de posterior aceptacion, a entablar el proceso para la tutela de la posesion
de bienes hereditarios del art. 250.1.3.° LEC, siempre que no estuvieran siendo
poseidos por otro a titulo de duefio o usufructuario.

Por utilizar la definicién de nuestro Alto Tribunal, contenida en la STS
952/2008, de 21 de noviembre, se trata de un procedimiento dirigido a pro-
porcionar al titular hereditario la posesion de los bienes, pudiendo asi hacer
notoria la posesion civilisima concedida en virtud del art. 440 Cédigo Civil,
convirtiendo la investidura legal en investidura real.

(3) PENA BERNALDO DE QUIROS, M. (2001). Op. cit., pag. 188.
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Tal como pregona la SAP Baleares, Seccion 5.2, 89/2009, de 10 de marzo,
esta posesion viene conferida por ministerio legal y es una forma de posesion
espiritualizada.

La posesion civilisima puede protegerse de forma especifica por la moda-
lidad procesal de tutela sumaria de los bienes hereditarios prevista por el art.
250.1.3.° LEC, que exige, indefectiblemente, la adquisicién de la condicién de
heredero mediante la aceptacién de la herencia (incluida la tacita, que puede
tener lugar por formular demanda en defensa de bienes hereditarios). No es
preciso, sin embargo, la adjudicacién del bien cuyo restablecimiento posesorio
se reclama.

Es importante desligar conceptualmente la adquisicion de la posesién civi-
lisima por los herederos, producida ipso iure en el momento del fallecimiento,
de la legitimacién para su defensa por via del art. 250.1.3.° LEC, lo que tendra
lugar con la aceptacién de la herencia, condicion juridica retroactiva resolu-
toria para la ratificacién de la posesion ya adquirida, pero expectante.

El debate radica en si los herederos, investidos de la posesion civilisima,
pueden ejercitar o no la pretension de tutela sumaria del art. 250.1.4.° LEC
frente actos de despojo cometidos en vida del causante o tras su fallecimiento
(dando por hecho que no tuvieron ni tienen la posesién material), asi como, en
el primer caso, el comienzo del plazo de ejercicio de la accion.

La controversia se agudiza de forma particular para indagar si antes de la
aceptacion de la herencia los llamados a la herencia, en forma de comunidad
hereditaria, pueden o no entablar el proceso del art. 250.1.4.° LEC mediante la
transmision de la posesion desde la muerte a condicion de la aceptacién de la
herencia (art. 440 CC).

Desde nuestra perspectiva, razondbamos en otro tiempo que «no pudiendo
el poseedor civilisimo obtener la tutela sumaria de la posesion de los bienes
hereditarios a través del interdicto de retener o recobrar, al no haber tenido
nunca los bienes en su poder (requisito fundamental para la legitimacién activa
del interdicto ex art. 250.1. 4.° LEC) debe acudir a este procedimiento» .

Dicha postura (no carente de sentido) se basaba en el hecho de que el
poseedor civilisimo, como el mediato, no cumple con el requisito del dominio
y control material y fisico sobre el bien. Por esta razén desechabamos la exten-
sion de los efectos tuitivos de la posesién a quien, aun considerdndose posee-
dor, no reuniese dicha condicién, pues nos parecia una contradiccién con la
figura posesoria.

4) GOMEZ LINACERO A. (2022). «La proteccién de la posesién». Op. cit., pag. 119.
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Sin embargo, actualmente, tras examinar a fondo el punto concerniente a
las clases de posesion objeto de proteccién sumarial, y la amplitud de sus fron-
teras, asi, como, fundamentalmente, la idea de que, para que exista posesion,
de acuerdo con lo expuesto anteriormente y con las ideas de DIEZ-PICAZO,
no es necesaria la aprehension fisica y material del bien, sino que cabe, en
atencién al destino o uso social del bien, la posesién espiritualizada, hemos
cambiado de criterio.

Este cambio de criterio, no obstante, se basa en el reconocimiento de estas
formas espiritualizadas de la posesion (posesion civilisima y posesion mediata),
como modalidades excepcionales y singularisimas de la posesién, cuyo modo
ordinario de proyeccién o exteriorizaciéon es mediante el control o sujecién
fisica del bien.

Ademas, por todo argumento, el Tribunal Supremo, en Sentencias de 13 de
marzo de 1952 y 19 de abril de 1960, ha declarado que un heredero, desde la
aceptacion de la herencia, esta facultado para el ejercicio de la accién inter-
dictal, aunque no haya tenido contacto material con la cosa, siempre que la
hubiese tenido el causante (en otro caso no tendra otro remedio que acudir al
interdicto de adquirir).

El heredero (a diferencia del legatario, como ahora veremos), tiene reco-
nocido el derecho de posesién, aunque simbdlico, y puede convertirlo en
derecho de posesion material y efectivo por dos vias: a) tutela sumaria de la
posesion de bienes hereditarios (250.1.3.° LEC); y b) tutela sumaria de la pose-
sion (250.1.4.° LEC).

En el caso de existencia de coherederos, la legitimacion activa® corres-
ponde a todos ellos, de forma conjunta o individual, en defensa del patrimonio
hereditario, aplicando analégicamente algunas de las normas de la comunidad
de bienes a la comunidad hereditaria (art. 394 CC). Asimismo, la cualidad de
coheredero integrante de la comunidad hereditaria, segin la STS, de 19 de
septiembre de 2010(que cita otra Sentencia de 8-05-2008), confiere el «dere-
cho a coposeer» los bienes heredados.

En realidad, ambos procedimientos sirven al mismo objeto, aunque de dife-
rente manera, pues la tutela de los bienes hereditarios no admite mas causa de
oposicion que la posesion del tercero demandado en condicion de duefio o
usufructuario. Sin embargo, en los dos procedimientos el demandado habra

(5) La STS de 8 de julio de 2011 reconoce legitimacion activa al comunero, al decir que puede
actuar en beneficio de la comunidad y a este respecto baste citar la doctrina de esta Sala
segun la cual cualquiera de los comuneros pueden comparecer en juicio y ejercitar acciones
que competan a la comunidad, siempre que acttie en beneficio de la misma. En la misma
linea STS 336/2005, de 13 de mayo.

228



La proteccién de la posesidn: aspectos sustantivos, procesales y ejecutivos

realizado actos de despojo; en el proceso de tutela de los bienes hereditarios,
al impedir la entrada material del heredero en los bienes, estara realizando
exactamente la conducta propia del despojo del art. 250.1.4.° LEC.

Existird también coincidencia entre los sujetos de ambos procedimientos,
en los fundamentos juridicos de |a pretension (en esencia, la posesion civilisima
del art. 440 CC), y en el objeto mediato de la pretension (el bien juridico es la
posesién en ambos casos).

En relacion al objeto inmediato de la peticion, en el proceso de tutela
sumaria de la posesién se instara, como ya hemos visto, la tutela declarativa
del derecho de posesion (con los matices ya explicados en el Capitulo 11), y de
condena, para el restablecimiento o conservacion de la posesion.

Por su parte, en el proceso de tutela de la posesion de bienes hereditarios
la tutela solicitada, sera, en primer lugar, también declarativa, de reconoci-
miento del derecho de posesion basado en el titulo sucesorio testado o intes-
tado correspondiente y, consecuencia o accesoria de esta, de condena, para
que se entregue la posesién material al demandante y se restablezca, también,
la posesion danada.

La causa de pedir, sin embargo, serd distinta, al existir una diferencia fun-
damental entre los hechos relevantes para la pretensién de ambos procedi-
mientos. En la tutela sumaria de bienes hereditarios el titulo juridico del deman-
dado si es relevante para impedir el éxito de la pretension, con lo que no exis-
tiria esa abstraccion que en el derecho de posesion del art. 250.1.4.° CC se
hace de los derechos definitivos en liza.

No habria, por tanto, motivos procesales para que, en caso de sustanciacion
de ambos procedimientos, se apliquen las figuras de la litispendencia o la cosa
juzgada, pues no hay identidad de causa de pedir, condicién fundamental en
el triple requisito de identidad, ni la pretension ejercitada es exactamente la
misma.

Podria suscitarse la duda de la situacion juridica posesoria existente desde
el fallecimiento y antes de la aceptacion, que es cuando se adquiere definiti-
vamente la posesion transmitida, quedando entre tanto sujeta a la conditio iuris
de la aceptacion.

Es decir, hay que fijar si fallecido el causante, se adquiere la posesion con
efectos legitimadores para su proteccién, operando por tanto la aceptacién a
modo de condicion de lo ya adquirido (resolutoria, aplicando analégicamente
las reglas de las condiciones, que rigen también a efectos sucesorios en algunos
campos, como el modo) o, si por el contrario, la aceptacion actia como con-
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dicién necesaria y suspensiva para la eficacia de la transmisién, no correspon-
diendo entre tanto a nadie la posesion y su defensa.

No podemos sino admitir la conclusién de DIEZ-PICAZO vy, particular-
mente, por su concision y siempre lucidez, de VALDECASAS para quien la
transmision posesoria se produce desde la muerte, dependiendo de la acepta-
cion su consolidacion definitiva®©.

Sin embargo, esa afirmacion requiere profundizacion, pues antes de la
aceptacion de la herencia solo hay una situacién de expectacién de derechos,
y existen normas especificas (aunque escasamente reguladas) que establecen
a quién corresponde la representacion de la herencia yacente y, por tanto, la
legitimacién para defender los bienes hereditarios, normas que, dada su insu-
ficiencia, son siempre motivo de conflicto, por concurrencia o posible concu-
rrencia de varias figuras llamadas a desempenarlas (herederos, albaceas, legi-
timarios, administradores, etc.).

El plazo de aceptacion de la herencia en nuestro Derecho de sucesiones es
de treinta afios (1015 y 1965 CC, aplicable este dltimo supletoriamente, segin
reiterada jurisprudencia), salvo ejercicio de la accién interpelatio iure o de las
causas especiales del art. 1015 Cdédigo Civil.

Antes de la aceptacion, solo existe un [lamamiento a la herencia para el
ejercicio del jus delationis, y una comunidad patrimonial en estado yacente.

La herencia yacente es la situacion en que se encuentra la herencia tras la
apertura de la sucesion, fallecimiento del causante y antes de la aceptacién de
la herencia. Se caracteriza por constituir una comunidad de bienes con tintes
germanicos y carecer transitoriamente de titular.

Para determinar los sujetos a quienes incumbe legalmente |a representacion
de la herencia yacente debe estarse al laconico régimen de los arts. 1026, 1020
CCy 795.2.° LEC. No existe mas prevision o regulacion sobre el particular.

Asimismo, segun las reglas del albaceazgo, contenidas en los arts. 892 y ss.
Codigo Civil, el albacea, en defecto de nombramiento de un administrador,
sera el encargado de velar por los bienes, administrar la herencia y, dado su
perfil netamente representativo, representarla en juicio, correspondiendo por
tanto al albacea, en su caso, la legitimacion para la defensa de la posesion
previamente despojada al causante.

Para el caso de existir herederos conocidos, debe recordarse que segtn la
doctrina del Alto Tribunal «<hemos llegado a reconocer legitimacion a alguno

(6)  GARCIA VALDECASAS, G. (1987). Op. cit., pag. 48.
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de los Ilamados a la herencia, para personarse y actuar en interés de la herencia
(sentencia 2 de diciembre de 1992, rec. nim. 1797/1990)».

Por ello, en defecto de albacea, seran los llamados a la herencia los encar-
gados de velar por su conservacién, mantenimiento y defensa, entre cuyas
facultades se encontrara la de demandar contra actos de despojo o perturba-
cién hechos antes de la muerte del causante.

Cabe, por dltimo, que se designe administrador judicial de la herencia, a
tenor del régimen de los arts. 792 y ss. LEC, teniendo el administrador las
facultades designadas por el art. 798 LEC, entre las que se encuentran repre-
sentar a la herencia en juicio.

La legitimacion activa frente a despojos o perturbaciones hechas después
de la aceptacion es inequivoca para los herederos. Pero, ;qué ocurrird con los
despojos o perturbaciones hechas tras el fallecimiento y antes de la aceptacion?

El albacea, salvo que tome la posesion de los bienes para su conservacién,
no estara investido de ninguna posesion civilisima, por lo que no tendra tal
legitimacion.

La misma conclusion debe predicarse del administrador, ya sea judicial,

testamentario o convencional. Albacea y administrador, por tanto, tienen
excluida la via del art. 250.1.3.° LEC.

Ahora bien, esta inferencia seria légica si nos refiriéramos a la tutela pose-
soria de los bienes propios (en sentido posesorio) del albacea o el administra-
dor, pero de lo que se trata es de concluir si estas figuras, a través de la repre-
sentacion legal conferida sobre la masa hereditaria, pueden promover el pro-
ceso posesorio del art. 250.1.4.° LEC en dos supuestos: a) despojo o
perturbacién cometido en vida del causante y b) despojo o perturbacién come-
tido tras el fallecimiento del causante y antes de la aceptacion de la herencia.

El ejercicio de la tutela sumaria posesoria contra actos cometidos en vida
del causante, pero no demandados por este y alin en plazo de ejercicio, con-
sistiria en la atribucién de legitimacion al administrador, albacea o persona
designada en el testamento, para poder ejercitar facultades correspondientes
en su dia al causante, de modo similar a la transmisién de la legitimacion activa
para demandar intromisiones al honor establecida por el art. 4 de la Ley 1/1982,
de 5 de mayo, o reclamar la proteccién debida contra lesiones a derechos de
propiedad intelectual, ambos derechos de corte personalisimo.

El derecho de posesion no es de la clase de los derechos personalisimos vy,
por tanto, debe quedar sujeto al mismo régimen que el ejercicio de derechos
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1. BREVE APROXIMACION SUSTANTIVA A LA LIQUIDACION DEL
ESTADO POSESORIO: CONCEPTOS FUNDAMENTALES

La liquidacién del estado posesorio o determinacion de los efectos del tras-
paso o extincién de la posesion entre dos contendientes, puede definirse como
el conjunto de normas, contenidas en los arts. 451 a 458 del Cédigo Civil, a
través de las cuales se fijan las consecuencias de un cese o cambio de posesién
en orden a la participacién en los gastos, frutos y mejoras que se hubieran
producido en el bien poseido entre el antiguo y el nuevo poseedor, sobre la
base fundamental de la buena o mala fe del vencido en la posesién, para regular
el destino de aquellas partidas.

Para la SAP Tenerife, Seccion 4.%, 562/2020, de 19 de junio, la liquidacién
de un estado posesorio se concibe como la operacién de determinacién del
porcentaje de contribucion de los poseedores a los gastos de conservacion,
mejora y mantenimiento, entre otros conceptos.

La liquidacion del estado posesorio tras el triunfo posesorio entre dos con-
tendientes puede tener su origen en una accion real (tutela sumaria de la pose-
sidn, retracto, accion reivindicatoria o efectividad de derechos reales inscritos,
entre otras), o personal (resolucion o nulidad de una venta de bien). Lo deter-
minante es que la relacién material de fondo imponga tras el ejercicio y sub-
siguiente enjuiciamiento de la pretensién una condena a entregar la posesion
del bien, ya de forma directa por responder a la pretension principal (tutela de
la posesion o la propiedad), ya de forma accesoria o expansiva por ser un efecto
o consecuencia (resolucién o nulidad contractuales).

El régimen indicado, frecuentemente desatendido en la practica forense,
descansa en la necesidad de restablecer al nuevo poseedor a la situacién que
legitimamente le corresponderia y al antiguo poseedor respetarle en los gastos,
frutos percibidos y mejoras hechas si su posesion se hubiese ajustado a las
reglas del ejercicio recto de los derechos, mediante una compensacion o equi-
librio final de las posesiones concurrentes.
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La posesion de un bien incluye la necesidad de atender determinadas nece-
sidades del mismo para su mantenimiento, permite su explotacion y es sus-
ceptible de cambios, obras y reparaciones para aumentar su valor.

La reintegracién de la plenitud de la posesiéon comporta también normas
especiales para imputar el riesgo de pérdida o deterioro de la cosa.

La liquidacién de la posesion no se aplica exclusivamente al proceso pose-
sorio estudiado, esto es, a la tutela del jus possessionis, sino a todo proceso en
que se recupere la posesion basada en un derecho real o personal con tales
facultades, es decir, a todo proceso en que haya una condena a restituir la
posesion (reivindicatoria, precario, desahucio arrendaticio...), lo que obliga a
realizar operaciones para imputar a una de las dos partes el coste de todos los
actos de mantenimiento, explotaciéon o administracion hechos sobre el bien,
asi como los rendimientos generados por este y sus eventuales mejoras.

Ahora bien, debemos tener presente que, frente a este régimen general,
existen especialidades en orden a la regulacion de los efectos derivados del
cese de la posesion en relaciones juridicas especificas entre el viejo y el nuevo
poseedor (arrendamiento; 1561 y ss. CC, usufructo; arts. 487 y ss. CC, dona-
cion; art. 651 CC, retracto; art. 1519 CC...).

La liquidacién de la posesion forma parte del estudio sustantivo de la pose-
sién desde su misma génesis en nuestra legislacion civil y ha sido objeto de
profuso tratamiento por la doctrina, por lo que estudiar esta figura no aporta
especial novedad. Podemos remitirnos, para profundizar en la misma, a DIEZ
PICAZO o LACRUZ.

Expuesto esto, ha suscitado discusion desde siempre el supuesto de hecho
tipico regulado en las normas de liquidacién del estado posesorio, por no
resultar del todo claro.

DIEZ-PICAZO" sintetiza las dos principales corrientes: la tesis extensiva,
segln la cual los preceptos estudiados se aplican a todo supuesto de cesacién
de una posesion, cualquier que sea el titulo y concepto en que se funde, y la
tesis restrictiva, a tenor de la cual los arts. 451 a 458 CC solventan los problemas
del cese de la posesion cuando esta es resultado de un conflicto juridico previo
sobre algtin derecho posesorio en que resulta un vencedor en la posesién y un
antiguo poseedor condenado a restituir. El citado autor distingue entre reivin-
dicante victorioso y poseedor en concepto de dueno vencido.

Existen preceptos del Cédigo Civil que, en este campo, establecen una
dualidad de conceptos entre el vencido como poseedor y el vencedor como

(1) DIEZ PICAZO, L. (2008). Op. cit., pag. 762y ss.
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propietario (art. 452 CC). Otros, como el art. 454 Cédigo Civil, hablan del
sucesor en la posesion o de poseedor legitimo (art. 455 CC).

La tesis restrictiva no es del todo ajustada, en el sentido de no abarcar todos
los supuestos posibles, y la terminologia de los preceptos indicados es mera-
mente referencial o impropia, no permitiendo establecer categorias concep-
tuales unitarias al respecto sobre los sujetos intervinientes en la liquidacion
posesoria.

Sea como fuere, y por integrar ambas tesis, la liquidacion del estado pose-
sorio procede siempre respecto de varios sujetos, no en abstracto, y no es mas
que el resultado de una posesion claudicante y vencida y de una posesion
triunfal o vencedora, en concepto de dueno o fundada en otra causa, tras un
conflicto previo sobre el derecho de posesion o el derecho a poseer en que se
determina con caracter definitivo en sede judicial o extrajudicial el titular del
derecho en liza, lo que obliga a reintegrar y computar una serie de conceptos,
gastos y rendimientos originados o hechos sobre el bien durante todo el tiempo
en que el poseedor vencido no debio poseer.

La liquidacién del estado posesorio, en realidad, trata de proteger la indem-
nidad de ambos poseedores, graduando la del vencido en funcién de su buena
o mala fe, de manera que este pueda verse resarcido por los gastos (necesarios,
atiles y de puro recreo) hechos en el bien durante su posesion, aprovechar los
frutos percibidos o compensar las mejoras realizadas, y el poseedor vencedor,
a su vez, pueda obtener lo que legitimamente le corresponderia en caso de
mala fe de aquel o no responder del riesgo de destruccion o pérdida, restable-
ciéndole en la situacion juridica que le corresponderia de no haber sufrido una
posesion dolosa del vencido.

Aunque pudiera pensare, prima facie, que el régimen analizado debe deri-
varse de un proceso judicial sobre un derecho real o personales con facultades
posesorias (reivindicatoria, desahucio arrendaticio o por precario, tutela suma-
ria de la posesion, efectividad de derechos reales inscritos, retracto en sus dis-
tintas modalidades...), y aunque esa sea la regla general, ello no excluye la
relevancia de las normas de compensacién o reintegracion patrimonial en pro-
cedimientos que no versen sobre ese tipo de acciones, sino en que, la entrega
de la posesion, sea efecto o consecuencia de la estimacion de la pretension
entablada.

Asi, puede observarse esta dimension del instituto analizado en las preten-
siones de resolucién, nulidad o rescision contractual de una compraventa, en
que, estimada la demanda, deben restituirse las prestaciones reciprocamente,
y el comprador tendra que reintegrar la posesion del bien con sus frutos (arts.
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1124, 1303 y 1295 CC), aplicando extensivamente, para los demds conceptos
(gastos y mejoras), el sistema del Codigo Civil estudiado.

Por ello, parece que la tesis extensiva es la mas rigurosa, en el sentido de
que la liquidacién del estado de la posesién no solo procede de un previo
conflicto de un derecho posesorio sino que se aplica igualmente a todo proceso
que culmine con una resolucién en la que de forma principal o accesoria se
condene al demandado a entregar la posesién al vencedor por cualquier titulo
juridico.

Por lo demas, las normas de los arts. 451 a 458 Cdodigo Civil deben ceder,
en aplicacion del principio de especialidad, cuando entren en colisién o con-
flicto negativo normativo con otras normas que disciplinen efectos especiales
para el traspaso posesorio.

En cuanto a los sujetos intervinientes en la relacion de liquidacién poseso-
ria, esta nunca puede desarrollarse de forma unilateral. Es decir, no cabe aplicar
este régimen en caso de cese en la posesion sin sucesor en ella que mantuviese
una previa relacién controvertida sobre la legitimidad de la posesion. Es nece-
sario, por ende, como premisa inicial subjetiva de aplicacién, la existencia de
una controversia entre dos sujetos que se disputen la titularidad del derecho
exteriorizado con la posesién o de la misma posesion.

De no existir contienda sobre el mejor derecho a poseer o de posesion, sino
un mero traspaso posesorio consensuado entre las partes, las reglas de liqui-
dacién del estado posesorio podran aplicarse siempre que sean aceptadas por
estas en aplicacion del principio de autonomia de la voluntad, lo que no obsta
a que puedan aplicar otras normas particulares o dejar sin efecto toda dispo-
sicion de liquidacion posesoria.

Lo mismo cabe colegir en casos de disputas judiciales sobre la posesion,
en que las partes, en una relaciéon contractual previa (contrato de arrenda-
miento, comodato...), hubiesen pactado reglas especiales para la imputacién
de los gastos hechos sobre el bien poseido y el destino de frutos y mejoras,
pudiendo concluirse que, las reglas de los arts. 451 a 458 tienen naturaleza
dispositiva (porque pueden dejarse sin efecto por voluntad de las partes) y
supletoria (porque se aplican en defecto de régimen especial legal o conven-
cional).

La relevancia, por ello, del régimen de restitucién patrimonial examinado,
cobra fundamento en controversias jurisdiccionales sobre una posesion discu-
tida sin pactos al respecto (escenario habitual), por ser el tinico ambito en que
las disposiciones legales rigen el destino de las repetidas partidas (gastos, frutos,
mejoras y pérdida).
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Deslizada esta pequefa introduccién sobre el ambito de aplicacion del
régimen de liquidacion de los estados posesorios, vamos a examinar los con-
ceptos fundamentales sobre los que pivota dicho régimen, partiendo del cen-
tral: la buena o mala fe.

La buena o mala fe constituye la premisa fundamental sobre la que se cons-
truye el régimen de imputacién de gastos y riesgos y atribucién de frutos y
mejoras que comprende la liquidacion posesoria. De su calificacién en uno u
otro sentido depende la forma de distribuir cada una de las partidas del régi-
men.

Tal como proclama la STS de 30 de abril de 2013 la buena fe es el titulo
constitutivo de atribucion de los frutos (y obviamente también de otros con-
ceptos, pero dicha Sentencia se circunscribe a los frutos).

La definicién de la buena o mala fe a efectos posesorios se contiene en el
art. 433 Cédigo Civil, a tenor del cual poseedor de buena fe debe reputarse al
que ignore la existencia de vicio invalidante en su titulo o modo de adquirir, y
de mala fe, al que se halle en el caso contrario.

Este concepto de buena fe, debe diferenciarse, del propio del art. 1950
Cddigo Civil, institucionalizado para la posesion ad usucapionem, figura dis-
tinta de la posesion en sentido estricto, tal y como hemos analizado en el Capi-
tulo 11, al que nos remitimos para disociar ambas ideas. Y ello a pesar de que,
histéricamente, para cierto sector doctrinal, la posesién del art. 433 y la del art.
1950, ambos del Cédigo Civil, son dos caras de la misma moneda; la primera
norma regularia la dimension negativa de la buena fe y la segunda la faceta
positiva. Asi lo razona ALBALADEJO con cita de las vetustas (pero vigentes)
STS de 3 de octubre de 1963 y 28 de junio de 1976.

El espectro de la calificacion juridica de la buena fe tiene, ademas, como
apunta con la acostumbrada agudeza DIEZ-PICAZO®, mayor amplitud en la
regla del art. 433 CC, abarcando toda irregularidad en el complejo fenémeno
de su adquisicion, frente al caracter circunscrito de la regla del art. 1950 al
especifico aspecto del dominio y poder de disposicion del transmitente.

La buena o mala fe de la posesion a efectos de la liquidacién de partidas
devengadas o debidas tras su cese no admite parangén con la condicion de la
posesion como via habil para adquirir el dominio o demds derechos reales,

Sin embargo, de ambas definiciones puede extraerse una idea general y
comun de la buena fe posesoria, pues la creencia o la ignorancia aludidas en
las dos normas forman parte de un concepto unitario (que debe graduarse y

(2)  DIEZ PICAZO, L. (2008). Op. cit., pag. 665.
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a presente obra constituye un verdadero tratado procesal y sustantivo sobre el
L complejo fenémeno posesorio, institucion juridica de especial significacion

en nuestro sistema socioeconémico que protege el ius possessionis fuera de
todo juicio de titularidad definitiva para preservar la paz social, evitando situaciones
de autotutela de los derechos.

La monografia tiene una indudable originalidad pues profundiza en aspectos sélo
sondeados por doctrina y jurisprudencia, aportando ideas propias, desde una pers-
pectiva mixta y poliédrica, al conjugar con exhaustividad y equilibrio la dimensién
sustantiva, procesal y ejecutiva de la posesion, adaptando su estudio al impacto de
las recientes reformas procesales en la materia, particularmente la Ley 12/2023, de
24 de mayo, por el derecho a la vivienda.

El autor hace un recorrido sistematico y ordenado desde la génesis de la posesion,
su enclave histdrico, concepto y caracteristicas materiales, distincion con el derecho
a poseer o ius possidendi, para concluir con un completo analisis sobre las implica-
ciones procesales de la tutela posesoria y su ejecucion material, haciendo énfasis en
el nuevo estatuto de la vivienda habitual y la vulnerabilidad del demandado.

Como colofén, la mirada critica y constructiva de la obra articula distintas pro-
puestas de modificacion legislativa para la recuperacion de la posesion frente a la
usurpacion de viviendas, realidad con un alto impacto en nuestra sociedad actual
atravesada directamente por la institucidon posesoria, configurada como un derecho
dindmico en apariencia de titularidades de informal adquisicién que produce en oca-
siones situaciones no deseadas.

Respaldan la obra con su prélogo dos autoridades de reconocido prestigio del
mundo académico, Diia. Sonia Calaza Lépez y Diia. Fatima Yanez Vivero, Catedra-
ticas de la UNED.
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