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CAPITULO 11

LA POSESION

1. DEFINICION DE NUESTRO DERECHO POSITIVO

El objeto de este capftulo es descubrir la esencia del derecho
de posesién en el derecho positivo mexicano; sus preceptos serdn
invariablemente los datos condicienantes de mi investigacién. Por
haber adoptado nuestro derecho la teorfa de lhering, sus ensefianzas
deberan ser sobreentendidas al hacer el recorrido del Cédigo Civil
y del Codigo de Procedimientos Civiles.

El articulo 790 del Cédigo Civil define: “Es poseedor de una
cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho...”

A. La posesion como hecho con consecuencias juridicas. Desde
luego advertimos que el articulo 790 del Cédigo Civil no nos dice
si la posesi6n es un derecho o un simple hecho con consecuencias
juridicas. Vamos a suponer, en primer lugar, que no es un derecho,
ya que semejante suposicién se justifica en vista de la redaccién del
citado articulo. Por otro lado, esta posibilidad estd aceptada como
interpretacién vélida por respetables tratadistas: “Poseer una cosa
equivale a decir tenerla de hecho en su poder. Esta potestad de hecho
puede ser juridicamente legitima; para el concepto de la posesién
esto es indiferente. Cuando nosotros hablamos de posesién hacemos
abstraccién del derecho de poseer. La posesién, si bien no es un
derecho, tiene consecuencias juridicas.” ! Para esta doctrina la pose-
si6n no es un derecho sino un hecho con consecuencias juridicas.

B. Critica de la doctrina anterior.

a) Posibilidad de que los hechos que no son ejercicio de derechos
tengan, sin embargo, consecuencias juridicas.

Existen infinidad de hechos que tienen consecuencias juridicas,
las de crear, modificar, transmitir o extinguir derechos y obligacio-
nes sin ser por ello ejercicio de derechos. Ademas, todos los hechos
ilicitos son creadores de obligaciones juridicas y de facultades corre-
lativas; esto es, tienen consecuencias juridicas y no son el ejercicio
sino ia violacién del derecho. El nacimiento, la mayoria de edad, la

1 B. Windscheid, Diritto delle Pandeite, 1, n° 148.
46



DEFINICION 47
muerte, la accesion y otros muchos hechos son constitutivos de dere-
chos y no son el ejercicio de derechos. De lo anterior se desprende
que si es posible que exista un hecho con consecuencias juridicas
sin que por ello tenga que ser ejercicio de un derecho. Pero toda
actividad que es manifestacién o ejercicio de un derecho presupone
la existencia previa del derecho subjetivo correspondiente.

b) Inaplicabilidad de la doctrina anterior a México.

1. Posesion juridica y detentacién subordinada. Analicemos el
derecho que corresponde al propietario, el derecho al poder de hecho
sobre la cosa, independientemente de que lo esté ejercitando o no.
Aunque el propietario no esté ejercitando dicho poder de hecho so-
bre Ja cosa, tiene derecho a poseer, frente a todas las personas enume-
radas en el articulo 793 del Cédigo Civil, o sea frente a todos los
que tienen en su poder la cosa en virtud de la situacién de depen-
dencia en que se encuentran respecto del propietario y que la retie-
nen en provecho de éste, en cumplimiento de las érdenes e mstruccio-
nes que de él han recibido. Se trata de la detentacién subordinada, la
cual no es posesién en derecho. En estos casos (art. 793 del Cédigo
Civil) el propietario no ha dejado de poseer ya que las personas
que estan cjercitando el poder de hecho no son poseedoras. El pro-
pietario puede obligarlas a que le entreguen su cosa. Surge la primera
falla de la doctrina que afirma que la posesién no es el ejercicio
de un derecho sino el ejercicio del poder de hecho sobre la cosa
como simple hecho con consecuencias juridicas, supuesto que-aqui
es poseedor precisamente el que No estd ejercitando el poder de
hecho y No es poseedor precisamente el que lo estd ejercitando.
Sin embargo, aunque la definicién de la doctrina comentada no es
correcta, de la situacién anterior (art. 793, Cédigo Civil) no se deri-
va una definicién contraria a la del articulo 790 o a la de la doctrina,
como aparentemente lo parece; esto es, que siempre sea poseedor el
que no ejercita e} poder de hecho y que no lo sea nunca el que lo
ejercita; lo que sucede es que el ejercicio del poder de hecho por si solo
no es suficiente para determinar quién es poseedor, por la sencilla
razén de que el ejercicio del poder de hecho, por s solo, es un hecho,
v el Cédigo, a pesar de su definicién (art. 790, Cédigo Civil) no
tiene por objeto describir los hechos sino atribuirlos. Esta situacién
del propietario frente a los detentadores nos basta para afirmar que
el ejercicio del poder de hecho por si solo no es posesién juridica.
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{Por qué es poseedor el propietario y no lo son las personas a que se
refiere al articulo 793? Sencillamente porque la posesion juridica
es exclusivamente un derecho y no un hecho que en si y por sf solo
tenga consecuencias juridicas a favor del que lo ejercita. En el caso
que estudiamos, es un derecho totalmente integrado, porque es una
actividad atribuida directamente al propietario, a pesar de que no la
esté ejercitando y a pesar de que otro lo haga. En el caso del articulo
793 del Cédigo Civil el propietario tiene derecho al poder de hecho
v a ejercitar el poder de hecho que otros estdn ejercitando. Aqui la
posesién es la atribucién directa a favor del propietario, del ejercicio
del poder de hecho sobre la cosa. Pero este ejemplo (art. 793, Cédigo
Civil) indica que la posesién es una manifestacién del derecho de
propiedad, el ejercicio del derecho de propiedad. Si la posesién fuera
siempre y exclusivamente la manifestacion del derecho de propie-
dad, entonces no seria necesario declarar que es un nuevo derecho.

2. Posesion originaria y posesion derivada. Vuelven a aparecer
contradicciones en la doctrina que comentamos cuando enfrentamos
al propietario con otra persona que no sea una de las previstas en el
articulo 793 citado. Frente al usufructuario, depositario, arrendata-
rio, etc., y el resto de las personas que tienen derecho a usar, gozar
o conservar la cosa, el propietario ha dejado temporalmente, no sélo
de tener el ejercicio del poder de hecho, sino el derecho a este ejer-
cicio, en vista de la atribucién que la ley hace directamente, no al
propietario, sino a las personas antes mencionadas (art. 791 del
Cadigo Civil).! En estos casos, aunque la ley diga que el propietario
tiene posesién originaria y lo llame poseedor, no tiene posesién actual
de la cosa, porque la tienen las personas antes mencionadas, a quie-
nes la ley se las ha otorgado temporalmente, pero en forma directa.
En todos estos casos el propietario no es poseedor actual frente a la
posesién derivada, y el arrendatario, usufructuario, etc. podran im-
pedir que el propietario ejercite el poder de hecho sobre la cosa, por
todo | tiempo que duren sus derechos, va que aqui la posesién es la
atribucién directa y temporal del ejercicio del poder de hecho a favor

1 La atribucidn es directa porque es la norma objetiva (art. 791, Cédigo
Civil) la que declara que el usufructuario, arrendatario, ete., son poseedores
en derecho. No son poseedores los derivados porque el nudo prepietario,
arrendador, etc., les permitan serlo, sino que lo son por su propio derecho.
En el Cédigo de 84 la misma situacion de usulructuario, arrendatario, etc.,
otorgaba la posesién a nombre de otro.
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de las personas antes mencionadas. Estas personas pueden pedir
que se les mantenga o restituya; son poseedoras frente 2 todo el
mundo, atin frente al propietario mismo, quien por lo tanto ha deja-
do de ser poseedor de la cosa, temporalmente, frente a ellas Cart. 803,
Cédigo Civil y 16 a 18 del Cédigo de Procedimientos Civiles).

La consecuencia anterior no queda modificada por el caso pre-
visto en el articulo 792, ya que en tratindose de despojo, el propie-
tario tiene derecho a pedir que sea restituido el que tenia la posesion
derivada y solamente que éste no pueda o no quiera recobrarla, se le
dard la posesién a aquél. De aqui no se sigue que la posesién deri-
vada sea una atribucién indirecta, un derecho personal, supuesto
que “el que posea en virtud de un derccho personal o en virtud de
un derccho real distinto de la propiedad, no se presume propieta-
rio...” Cart. 798, Cédigo Civil), pero es poseedor segin lo establece
el articulo 791 y “todo poseedor debe ser mantenido o restituido en la
posesién frente a aquéllos que no tengan mejor derecho para poseer”
Cart. 803, Cddigo Civil). Finalmente, cuando el poseedor deriva-
do (art. 791, Cédigo Civil) no pueda o no quiera recuperar, entra a
poseer el propictario, no porque la posesién derivada sea una atri-
bucién indirecta, un derecho de crédito, sino porque la ley también
protege (otorga accién) al propletario cuando su derecho estd asi
mismo amenazado [rente al despojo.!

No me parece correcta la interpretacién de Enneccerus® cuando
al comentar el Cédigo alemdn sostiene que el usufructuario es po-
seedor a nombre propio de su derecho de usufructo y poseedor de la
cosa a nombre del propietario. Es un hecho evidente que el propie-
tario no es poseedor de la cosa y que el usufructuario s lo es y que el
propietario no tiene derecho a poseer la cosa frente al usufructuario.
De aqui se deriva la conclusién necesaria de que el usufructuario no
puede representar al que no tiene ni la posesién ni el derecho a la
posesion de la cosa. Debe decirse que el poseedor inmediato o deri-
vado posee la cosa por si y el propietario es poseedor mediato u origi-

T Art. 792, Cédigo Civil: “En caso de despojo, el que tiene la posesién ori-
ginaria goza del derecho de pedir que sea restituido el que tenia la posesién
derivada, y si éste no puede o no quiere recobratla, el poseedor originario
puede pedir que se le dé la posesion a ¢l mismo.”

2 Enneccerus—Kipp-Wolff, Tratado de Derecho Civil, tomo 1u-1, pp. 42-43.
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nario de la cosa y poseedor actual solamente de su derecho de
propiedad.

El propietario puede defender su posesién originaria contra el
despojo, ya que al ser despojado de la cosa el poseedor derivado,
el despojante no solamente puede llegar a ser poseedor juridico de la
cosa, sino propietario y en tal virtud también despoja al propietario,
viola su derecho de propiedad. Cuando el articulo 792 del Cédigo
Civil establece que el propietario goza del derecho de pedir que sea
restituido el poseedor derivado, no estd obligando al propietario a
ayudar al poseedor derivado, pues aln tratindose del arrendamiento
en que esti ligado el propietario con el arrendatario por un vinculo
obligacional, el propietario no estd obligado a defender al inquilino
contra las vias de hecho (art. 2418, Cédigo Civil). Lo que pasa es
que el articulo 792 del Cédigo Civil estd otorgande al propietario
un derecho directo, el que le corresponde como poseedor del dere-
cho de propiedad. “Posee un derecho el que goza de él” (art. 790,
Cédigo Civil). Siempre que se otorga a alguien la posesién derivada,
el propietario deja de ser poseedor juridico y de hecho de la cosa, pero
sigue siendo poseedor de su derecho de propiedad.!

Tratindose de la hipoteca, como en el caso anterior tratindose
del propietario que no tiene la posesién juridica de la cosa, es absolu-
tamente innecesaria la inmediatez del titular con la cosa y ademdés
en ambos casos es necesario que no exista la inmediatez o sea la
posesién de la cosa. Sin embargo, los bienes hipotecados quedan
sujetos al gravamen impuesto, aungue pasen a poder de tercero
(art. 2894, Cédigo Civil) y la hipoteca produce todos sus efectos
juridicos contra tercero, mientras no sea cancelada su inscripcién
(art. 2940, Cédigo Civil). Esto no se debe a que el derecho esté
adherido a la cosa, como si se tratara de un parésito, tampoco se debe
a que la hipoteca sea una especie de copropiedad. El acreedor hipo-
tecario, lo mismo que el propietario en el ejemplo anterior, no
tiene ninguna inmediatez con la cosa, no posee la cosa, no tiene
derecho a poseerla, sino que posee su respectivo derecho, cuya
posesién se le atribuye directamente y por eso la puede oponer a
todo el mundo. La hipoteca, lo mismo que todos los demés derechos

1 En su cpertunidad se hard un andlisis mis profundo de la posesién
originaria, al tratar de la posesion de derechos, en la seccién ITT del presente
capitulo. Por lo pronto nos basta con recordar que el poseedor originario no
es poseedor juridico de la cosa frente a los poseedores derivados.



DEFINICION 51

reales, no es un derecho real porque exista inmediacién o porque
sea oponible a todo el mundo, sino que es oponible a todo el mundo
y no hay necesidad de intermediario (sujeto pasivo determinado),
porque es una atribucién directa al titular.

3. Posesion juridica y posesién de hecho. Procede ahora enfren-
tar al propietario mismo con un tercero que lo despoja. Ya no lo
enfrentaremos con los detentadores subordinados ni con los poseedo-
res derivados, sino con el que no tiene ningdn derecho y sélo tiene
el ejercicio del poder de hecho sobre la cosa. Durante un afio a par-
tir de la fecha de la amenaza o del despojo, el propietario puede pedir
ser mantenido o restituido en virtud de que a él se ha hecho la
atribucién directa del poder de hecho y el hecho de que lo esté
ejercitando o no, es indiferente. El hecho es indiferente porque
lo importante es su atribucién, el derecho de posesién. Sin embar-
go, ya sea que el propietario haya abandonado la cosa o permitido
que pase un afo después del despojo, pierde la posesién (art. 828-1
y V del Cédigo Civil). No ha perdido el derecho de propiedad,
esto es, no ha perdido su derecho a usar, gozar y disponer de la
cosa, ni ha perdido la posesién de su derecho; pero ha perdido
el derecho al ejercicio del poder de hecho sobre la cosa, la posesion
juridica de la cosa. Vimos que este hecho no fue obsticulo para
que en cualquier tiempo recuperara su ejercicio en los casos pre-
vistos por el articulo 793 del Cédigo Civil, precisamente porque en
dichos casos se le sigue atribuyendo a él directamente el derecho
al ejercicio, pero en el caso anterior (art. 828 del Cédigo Civil) la
ley nos dice que ha perdido la posesién. No debemos entender que
la ley ha querido informarnos, simplemente informarnos, de un
hecho evidente; que por haber abandonado la cosa, ésta ha sido aban-
donada por €, que por haber sido despojado, dejé de ejercitar el
poder de hecho. Esto ya lo sabemos sin que nos lo diga la ley; lo que
pasa es que la ley nos estd diciendo que el hecho notorio que ya
conocemos tiene una consecuencia juridica, la pérdida del derecho
de posesién; no solamente del ejercicio del peder de hecho, sino del
derecho al ejercicio del poder de hecho. Estamos tratando natural-
mente, de un despojo en que el poseedor no posee clandestinamen-
te, por la fuerza o a ruego (art. 18 del Cédigo de Procedimientos
Civiles); naturalmente que queda entendido que si el que despojé
no ha adquirido el derecho de propiedad por prescripcién, todavia
puede, después de un afio, ¢l propietario, reivindicar la cosa; pero
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no puede ejercitar el derecho de posesién, porque ya no lo tiene,
y por eso prescribié la accién (interdicto) para recuperar la pose-
sion (arts. 18 del Cadigo de Procedimientos Civiles y 828 del Cédigo
Civil). Es muy distinto reclamar la cosa como poseedor a reclamar-
la como propietario.

En Meéxico muchas personas aceptan como cosa axiomdtica que
lo que la ley protege es el hecho de la posesién; esto es, el ejercicio
del poder de hecho y no la amibucidn legal de este ejercicio. Esto
se debe a la tremenda presién de la doctrina que les impide descu-
brir Ia verdad cuando les afirma que la posesién no es un derecho
sino simplemente un hecho con consecuencias juridicas.

En primer lugar, tratdndose del amparo pedido por una persona
que estd siendo desposefda por una autoridad sin haberse seguido
previamente el procedimiento legal en su contra, la Constitucién
protege al poseedor independientemente de cualquier teoria, en
virtud de que nadie puede ser desposeido con violacién de las garan-
tias de los articulos 14 y 16. Pero aln en estos casos no siempre se
protege la posesién de hecho, pues se niega el amparo al despo-
jante, al que detenta la cosa sin derecho y en forma violenta, ilicita
o delictuosa.! La Corte no prejuzga acerca de quién tiene el dere-
cho de poseer —no desconoce la atribucién del ejercicio que pueda
tener otra persona, sino que reserva la resolucién de este problema
a las autoridades competentes.? Finalmente, veamos los interdictos,
que han sido considerados como la proteccidén de la posesién de
hecho, como la proteccién del hecho y no del derecho de poseer.
En primer lugar, no se otorgan al que obtuvo la posesién por la
fuerza, clandestinamente o a ruegos {las personas mencionadas en
el articulo 793 del Cédigo Civil), segin los articulos 16 v 18 del
Cédigo de Procedimientos Civiles. Sin embargo, esto no quiere
decir que el propietario pueda hacerse justicia por si mismo y desalo-
jar por la fuerza a las personas mencionadas en el articulo 793 del
Cédigo Civil, o a cualquier tercero sin derecho. El articulo 793
del Caédigo Civil dispone que “Cuando se demuestre que una per-
sona tiene en su poder una cosa en virtud de la situacién de depen-
dencia...” Ante la negativa de los detentadores subordinados el

U Jurisprudencia. 11-2447, LII-54, LII-2541, L1V-1272, LVI-2399, LX-
2506, LXII-2423, LXIX-1616.

2 Jurisprudencia. 1LXI-4185, LXI1I-542, LXVII-2370, 1815; LXVIII-1850,
2442, 3013; LXX-3533, 4525.
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propietario no slo no se hard justicia por si mismo (art. 17 consti-
tucional) sino que ocurrird a las autoridades y tendrd que demos-
trar que los ocupantes estin comprendidos en el articulo 793 del
Cédigo Civil. Pero la circunstancia de que una persona no pueda
ejercer violencia para reclamar su derecho o hacerse justicia por si
misma no significa que el ejercicio del poder de hecho por si solo
sea un derecho, pues de acuerdo con esta interpretacién serian de-
recho todos Jos hechos. Lo que pasa es que las personas compren-
didas en el articulo 793 del Cédigo Civil estdn violando su deber
juridico cuando se rehusan a desocupar.

En resumen, la proteccién juridica se otorga unas veces al que
tiene el ejercicio del poder de hecho y otras veces al que no lo tiene
frente al que lo tiene; pero siempre se concede al titular de la atri-
bucion del ejercicio del poder de hecho, al que ticne ¢l derecho
de posesién. Por lo expuesto, Ja posesion no es en México (ni en
ningdn lugar, ni en ninguna ¢época de la historia) el ejercicio del
peder de hecho (un hecho natural con consecuencias juridicas) sino
que es un derecho plenc —lu atribucién del ejercicio del poder de
hecho. En su oportunidad precisaremos en qué forma se hace la atri-
bucién. Por lo pronto nos interesa haber probado que en México
la posesin es un derecho y que las consecuencias juridicas del
hecho son el ejercicio 0 manifectacién de un derecho.

Al ejercicio de actividades en si cuando recaen sobre los bienes,
independientemente de la norma objetiva que atribuye cada una
de ellas a una persona determinada, es a lo que se refiere el legisla-
dor cuando consagra el derecho de posesién. “Nadie puede ser mo-
lestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente que
funde y motive la causa legal del procedimiento” (art. 16 de la
Canstitucién). “Ninguna persona podra hacerse justicia por si mis-
ma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho” (art. 17 de la
Constitucién). He aqui la consagracion general del ejercicio de
los hechos, del ejercicio de todas las actividades lcitas en si, inde-
pendicntemente de que sean también el ejercicio de un derecho
distinto del de posesion {propiedad, usufructo, arrendamiento, etc.).

Todos los derechos reales y personales son la atribucién de acti-
vidades determinadas a personas detcrminadas, pero la posesidn es
la atribucion del ejercicio de todas las actividades licitas a todas las
personos, independientemente de que la actividad en si (facultad
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de usar, disfrutar, etc.) haya sido atribuida al mismo tiempo a la
misma persona que posee o a otra distinta. La circunstancia de que
la mala fe, la violencia y la clandestinidad sean ilicitas, no desvir-
tda la afirmacién precedente, pues lo que la norma (art. 17 de la
Constitucién) protege es la apariencia de licitud, la tranquilidad
social. El hecho de aprehender, usar, disfrutar, etc., no es ilicito en
si, sino que lo ilicito radica en la violencia, clandestinidad o mala
fe. Estos actos ilicitos no otorgan ningiin derecho a sus autores y
siempre otorgan derecho a sus victimas.

El anilisis anterior tuvo por objeto establecer que la posesién
es un derecho y no un simple hecho con consecuencias juridicas.
Por lo pronto aceptaremos el resto de la definicién del articulo 790
del Cédigo Civil, inclusive la posesién de derechos. En su oportu-
nidad (infra, pp. 88ss.) se analizari el concepto de la posesién de
derechos.

Con el objeto de que el lector siga el orden de la investigacién
me permito recordarle que inicié el estudio de la posesion con la
interpretacién del articulo 790 del Cédigo Civil. Hemos rechazado,
por ser inaplicable a México, la doctrina que sostiene que la pose-
sibn no es un derecho sino un hecho con consecuencias juridicas.
Hemos establecide en forma plena que la posesién ¢s un derecho
subjetivo, supuesto que es el otorgamiento de una facultad a una
persona determinada y la obligacién correlativa de respeto impuesta
al resto de las personas. Es, ademss, un derecho subjetivo absoluto
dotado de sancién juridica: los interdictos. Aiin no sabemos exac-
tamente cudl es su esencia, pero sabemos que no es un simple hecho
con consecuencias juridicas, sino un derecho. De aqui en adelante
debemos entender la definicién del articulo 790 del Cédigo Civil
como sigue: es titular del derecho de posesion el que estd facultado
a ejercer un poder de hecho sobre la cosa (bienes). Es poseedor de
un derecho el que goza de él; el derecho de posesién es la atribu-
cién del ejercicio del poder de hecho sobre las cosas (bienes) y el
goce de los derechos.

C. Doctrina de Thering implicita en la definicién del articulo
790 del Cédigo Civil.

De nuestro derecho positivo se desprende la tesis de que el ejer-
cicio del poder de hecho por si solo no es posesién juridica, sino que
por el contrario, no es necesario ¢l ejercicio sino exclusivamente su
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atribucién, segin lo vimos al tratar de la detentacién subordinada
y de la posesién de hecho (ejercicio del hecho sin la atribucién)
frente a la posesion juridica (atribucién del derecho sin el “ejer-
cicio). En México la posesién juridica es un derecho subjetivo
plenamente integrado —es la atribucién de facultades a personas
determinadas. Asi como nuestro derecho positivo consagra a la pose-
sién como derecho subjetive auténomo, en la misma forma el articu-
lo 790 del Cadigo Civil parece consagrar la doctrina de que el ob-
jeto de la posesién es el ejercicio del poder de hecho, el hecho
actual. Nuestro Cddigo parece identificar la actividad atribuida, con
su ejercicio. :

a) Posibilidad légica de la doctrina anterior derivada del articu-
Io 790 del Cédigo Civil. Veamos cudl es el contenido del derecho
de posesion. Del citado articulo se desprende que el contenido u
objeto del derecho de posesién es el ejercicio del poder de hecho.
Esto equivale a decir que se atribuye la actividad solamente cuando
se estd ejercitando, pero se trata de un derecho, no porque se esta
ejercitando la actividad sino porque se atribuye. No se atribuye al
que la cstd ejercitando (por ejemplo no se atribuye en la detenta-
cién subordinada a las personas mencionadas en el articulo 793)
sino al titular de la atribucién. Tiene derecho el facultado, pero
solo lo tiene, segiin parece, cuando lo estd efercitando (articulo 790
del Cédigo Civil; esto es, no es poseedor el que no ejercita el poder
de hecho. Esto significa que el hecho natural no solamente es cons-
titutivo del derecho y ejercicio del derecho (cuando existe) sino
objeto del derecho una vez constituido u otorgado.

Tratandose del derecho de propiedad, usufructo, arrendamien-
to y de todos los derechos que atribuyen el uso, disfrute y conser-
vacién de las cosas, existe el derecho aunque no se ejercite, supuesto
que el derecho es la facultad y su objeto es la actividad facultada.
No es el ejercicio requisito para la existencia del derecho. Al con-
trario, el titular tiene otra facultad fundada en la atribucién ante-
tior, la de optar por el ejercicio ¢ no ejercicio (libertad juridica). En
estos derechos la existencia del hecho (su ejercicio) no es necesaria
para la existencia del derecho. No desaparece el objeto por el no ejer-
cicio supuesto que el objeto no consiste en el fenémeno natural que
es idéntico al ejercicio sino en la posibilidad de realizarlo; la norma
atribuye la posibilidad de conducta. Sin embargo, traténdose de la
posesion o de cualquier otro derecho no hay imposibilidad légi-



56 LA POSESION

ca para que la norma juridica establezca el ejercicio como condicién
para la existencia presente y futura del derecho, en la misma forma
en que exigié su ejercicio actual como condicion para su creacién
u otorgamiento. Precisamente esto es lo que sucederia si considers-
ramos que el derecho de posesién es el ejercicio del poder de heche
y no la facultad de ejercitarlo.

Si decimos que la posesién es el ejercicio del poder de hecho ello
no significa que se trate de un deber juridico alegando que la norma
al imponer el ejercicio como condicién para la atribucién impone
una obligacién. El poseedor no estaria obligado a ejercitar su dere-
cho, pero como el ejercicio es condicién para su existencia, dirfamos
que al no ejercitarlo renunciaba a su derecho, a lo cual tiene dere-
cho. El ejercicio no seria obligatorio (deber juridico) sino que seria
supuesto juridico para la existencia del derecho en la misma forma
que el hecho es generador del derecho de posesién cuando alguien
posee por mas de un ano en la forma legal.

b) Inaplicabilidad en derecho positivo de la doctrina inferida del
articulo 790 del Cédigo Civil. Se comprende que no sea poseedor ju-
ridico el poseedor de hecho a pesar de que esté ejercitando el poder
de hecho (objeto del derecho) por la sencilla razén de que a €l no
se le hizo la atribucidn del hecho y el derecho es la atribucién. Se
comprende que no sean poseedores los detentadores subordinados
(art. 793, Cédigo Civil) por la misma razén. Pero lo que no puede
comprenderse es cémo puede seguir siendo poseedor el poseedor ju-
ridico si el objeto de su derecho es el efercicio del poder de hecho.
Nos encontrariamos con una atribucién o derecho sin objeto, en el
supuesto de que el objeto del derecho fuera el fenémeno natural y
no la posibilidad de su realizacién. Si el objeto de la posesién fuera
el hecho natural, al desaparecer el hecho desapareceria el objeto y
necesariamente desapareceria el derecho. Por lo expuesto no pode-
mos aceptar que el objeto del derecho de posesion sea el ejercicio
actual del poder de hecho. Ya ha quedado establecido plenamente
que la posesién es un derecho, la atribucién de algo, y ahora descu-
brimos que este algo, el objeto o contenido de la posesién, no es el
fendmeno natural Hamado ejercicio del poder de hecho.

Parece confirmarse la tesis del articulo 790 del Cédigo Civil (de
que €l objeto del derecho es el hecho actual) cuando enfrentamos al
propietario con el poseedor juridico (con el tercero que ha poseido
por més de un ano en la forma legal). Existe aqui una clara distin-
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cién entre el titular de la actividad, €l facultado a hacer, ¢l propie-
tario, que tiene un derecho cuyo objeto es la posibilidad de ejercitar
determinada conducta y el poseedor juridico que tiene un derecho
cuyo objeto es el ejercicio del poder de hecho. El propietario tiene la
facultad de usar, disfrutar y disponer aunque no esté haciéndolo,
pero cuando #o es poseedor no tiene la facultad de estar usando o
disfrutando, supuesto que la posesion es un impedimento juridico
al ejercicio de sus derechos. Sin embargo, ya dijimos que esta doc-
trina —la que sostiene que la posesién tiene por objeto el ejercicio
del poder de hecho— no es aplicable en nuestro derecho positivo.
Por otro lado, el ejemplo anterior es perfectamente explicable sin
recurrir a dicha doctrina. En primer lugar, el poseedor también tiene
derecho a no ejercitar el poder de hecho sin dejar por ello de ser
poseedor, mientras que para encontrar el contenido u objeto de su
derecho frente al propietario no es necesario que dicho objeto sea el
fendmeno natural, el ejercicio del poder de hecho. En ambos casos,
propiedad frente a posesién juridica, el contenido puede ser la acti-
vidad como posibilidad de conducta y pueden juridicamente coexis-
tir, En caso de controversia, cuando se enfrentan estos dos derechos,
el juez dard preferencia al propietario; esto es, al que tiene derecho
a la posesién frente al que tiene el derecho de posesién. Es el caso
comun en el cual dos derechos pueden entrar en conflicto al coexistir
v en que el derecho prefiere al derecho superior y sacrifica al dere-
cho de valor inferior.!

La prueba definitiva de que el objeto del derecho de posesién
no es el hecho actual, la encontraremos en el inciso siguiente, al
estudiar el concepto de abandono y continuidad en la posesién. Se
descubre plenamente que el objeto del derecho de posesién es un
objeto ideal y no el ejercicio actual cuando enfrentamos al poseedor
juridico con el despojante. Durante un afio sigue siendo titular de
su derecho el poseedor despojado —el que no efercita el poder de he-
cho y no lo es precisamente el que lo ejercita, el despojante. El des-
pojado no tiene necesidad juridica de estar ejercitando su derecho,
por la sencilla razén de que dicho hecho no es supuesto juridico o
condicién necesaria para la existencia de su derecho. El hecho actual
no es el objeto del derecho de posesién,

c) Abandono y continuidad en la posesion. He afirmado que la
posesion es en México un derecho subjetivo y que no tiene por

1 Este aspecto se tratard con la amplitud debida infra, pp. 64 ss.
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objeto el hecho actual sino la posibilidad de su ejercicio otorgada
como facultad (derecho) al poseedor juridico. Esto significa que el
titular tiene la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio del
poder de hecho. Esta caracteristica es esencial a todo derecho fun-
dante, ya que si no se tiene derecho al no ejercicio se trata méas bien
de un deber juridico que de un derecho. Sin embargo, existen cuatro
posibilidades con relacién al ejercicio o no ejercicio: 1) que el ejer-
cicio sea obligatorio, en cuyo caso claramente se trata de un deber
juridico y no de un derecho, de una actividad permitida obligatoria
y no de una actividad permitida potestativa; 2) que la actividad como
hecho actual sea el objeto del derecho, en cuyo caso la actividad
no es obligatoria, pero su no ejercicio produce la inexistencia del
objeto del derecho y como consecuencia la del derecho; 3) que el no
ejercicio sea obligatorio, en cuyo caso se trata de una prohibicién
atribuida como deber juridico de abstencién y, finalmente 4} que la
actividad se otorgue como facultad potestativa; esto es, que se otor-
gue junto con la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio.

Cuando el objeto del derecho es el hecho actual y no la posibi-
lidad de realizarlo, nos encontramos con el caso sefialado en el inci-
so 2}). Hasta este momento hemos visto confirmada en todo nuestro
derecho positivo la tesis de que el objeto del derecho de posesién es la
actividad atribuida como posibilidad normativa. Pero la confirmacién
plena de mi teoria en derecho positivo mexicano debe encontrarse
precisamente en el concepto de abandono y de continuidad adoptado
por el Cédigo. Si el objeto del derecho es el hecho actual, entonces
el abandono —falta del ejercicio del poder de hecho— traerd con-
sigo la pérdida del derecho; y asi mismo, si el hecho actual es el
objeto del derecho de posesién, el Cédigo considerard que el simple
abandono constituye falta de continuidad en la posesién.

A primera vista parece que el Cédigo acepta, en relacién con el
abandono, la tesis materialista del objeto como hecho actual. El ar-
ticulo 828-1 del Cédigo Civil expresamente dispone que se pierde
la posesién por el abandono. Desde luego que si se renuncia expresa
o tacitamente al derecho, arrojando la cosa poseida a la calle o de-
jandola tirada al caerse, podemos hablar del abandono como hecho
extintivo del derecho, por extincién o desaparicién de la cosa
poseida, del objeto mediato del derecho. Al desaparecer la cosa por
voluntad del titular, desaparece la posibilidad de ejercitar el poder

de hecho sobre ella y nos encontramos con que la renuncia eviden-
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terente constituye una forma de abandono que produce la pérdida
del derecho. Esta clase de abandono es una verdadera renuncia del
derecho que afecta a su existencia tanto cuando el objeto es la posi-
bilidad de realizar el hecho como cuando es el hecho actual mismo.

Pero st en vez de renunciar a su derecho, el poseedor se limita
a “abandonar” la cosa, desocupando su casa 0 no cultivando su terre-
no, sin que nadie entre a ocuparlos de hecho, es decisivo determinar
si esta falta de ejercicio del poder de hecho es extintiva del derecho
de posesion. ¢Constituye €l simple abandono una interrupcién de la
posesién o por el contrario, la ley requiere que el abandono esté
acompariado de actos de tercero? Si el simple abandono equivale a
interrupcién en la posesién, o sea, a falta de continuidad, entonces
es evidente que nuestro derecho considera que el objeto del derecho
de posesién es el hecho actual; en caso contrario acepta mi tesis de
que €| objeto es la posibilidad normativa de ejercitar el poder de
hecho. Desde luego que el significado literal o gramatical de la pala-
bra continuidad supone la no interrupcién del ejercicio por parte del
poseedor, independientemente de que otro tome la cosa en su po-
der. Pero es el Cédigo v no la gramatica el que tiene la Wiltima pa-
labra. El articulo 824 del Cédigo Civil dispone: “Posesién continua
es la que no se ha interrumpido por alguno de los medios enumera-
dos en el Capitulo V, Titulo VII, de este Libro.” Si el Cédigo acepta
Ja tesis de que el objeto es el hecho actual, encontraremos que el
simple abandono serd considerado como interrupcién. El articulo
1168 del Cédigo Civil define la interrupcién, sindnimo de falta de
continuidad, (segin el articulo 824 citado) en la forma siguiente:
“La prescripcién se interrumpe: I. Si el poseedor es privado de la
posesién de la cosa o del goce del derecho por més de un afio; I1. Por
demanda u otro cualquier género de interpelacién judicial notificada
al poseedor o al deudor en su caso. Se considerard la prescripcién
como no interrumpida por la interpelacién judicial, si el actor desis-
tiese de ella, o [uese desestimada su demanda; II1. Porque la persona
a cuyo favor corre la prescripcién reconozca expresamente, de pala-
bra o por escrito, o ticitamente por hechos indudables, el derecho
de la persona contra quien prescribe...” En ninguna parte se dispone
que el simple abandono constituya interrupcion o falta de continui-
dad, sino que por el contrario, expresamente se dice que existe aban-
dono (falta de continuidad) cuando el poseedor es privado de la
posesién por més de un afio. En consecuencia, el heche actual no es
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necesario para la existencia del derecho de posesién. Lo tinico que
es indispensable es que un tercero no llegue a adquirir el derecho
mediante la posesién de hecho, porque asi como el hecho actual no
es objeto del derecho de posesién si es un hecho generador del
derecho.

A pesar de que esta consecuencia salta a la vista al estudiar la
continuidad en nuestro derecho, veamos qué interpretacién le dan
los autores que tratan el mismo problema en México: “Entonces se
optd por sacrificar la logica en vista de intereses pricticos, y se invir-
tio la situacién para determinar que es posesién continua aquélla
que no es interrumpida, y que sélo podia interrumpirse la prescrip-
cién por determinados medios especificamente enumerados en la ley.
Ya no se requiere, por consiguiente, que haya una permanencia, una
reiteracién de actos para que la posesion sea continua... Se presumia
la continuidad, salvo prueba en contrario que demostrara la interrup-
cién, y quien tenia que rendir esa prueba era aquél que invocaba el
vicio de interrupcién.. Conforme a este principio, que adoptan los
cédigos de 70 y 84, podia darse el caso de que fuera posesicn continua
aquélla que, sin haber sido interrumpida, no se habia ejercido cons-
tantemente por el poseedor, lo que implica desde luego una situacién
que desvirtiia la caracteristica de continuidad, tanto en su acepcién
gramatical como légica, porque bastaba con que no se hubiera ejer-
cido la posesion, durante afios, para que legalmente fuera una pose-
sién continua; en cambio, se daba la situacién contraria: una posesién
ejercida continuamente, dia a dia, y que no era continua por el
solo hecho de ser interrumpida por una demanda, por una notifica-
cién interpelando al poseedor, lo que también implicaba una situacién
contraria a la légica misma... En la definicién de posesion continua
se sigue la tradicion juridica y se dice que es continua la posesién
que no haya sido interrumpida”.! Si consideramos, de acuerdo con
mi teoria, que la continuidad consiste en la circunstancia de que el
derecho de posesion se le siga atribuyendo al titular y la disconti-
nuidad en la circunstancia de que la posesién de hecho de tercero
extinga el derecho del poseedor Checho generador y extintivo del
derecho) llegamos a la conclusién de que el articulo comentado (824
del Cédigo Civil) es perfectamente légico y que en él coinciden las

1 Rafuel Rojina Villegas, “Bienes, Derechos Reales vy Posesién”, El Na-
cional, México, D. F., pp. 424 a 427. Me he permitido subrayar para faci-
litar el comentario.
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consideraciones practicas y la teoria. Si el objeto de la posesién juri-
dica es el ejercicio del poder de hecho atribuido como posibilidad
normativa, como derecho subijetivo, es logico que el titular tenga
derecho a optar por el ejercicio o no ejercicio {siempre que éste no
constituya una renuncia de su derecho). Entonces seria ilbgico con-
siderar que el no ejercicio es falta de continuidad. Finalmente, tam-
bién es légica la presuncién del Cédigo que obliga al tercero (el
despojante, por ejemplo) a probar el hecho de la interrupcion ya que
el que invoca un hecho constitutivo de su derecho y extintivo del
derecho del contrario, l6gicamente estd obligado a probarlo. El mis-
mo autor! afirma que el articulo 1152 del Cédigo Civil prueba el
propésito del legislador de que la posesion siga ejercitindese conti-
nuamente, al alargar €l plazo para la prescripcién cuando el posecdor
de finca riistica no la ha cultivado durante la mayor parte del tiempo
que la ha poseido, o que por no haber hecho ¢l poseedor de finca
urbana las reparaciones necesarias, ésta ha permanecido deshabitada
la mayor parte del tiempo que ha estado en poder de aquél. Ya he-
mos visto que el abandono no afecta la continuidad ni préctica, ni
juridica, ni légicamente, mientras que aqui la falta de aprovecha-
miento de la riqueza tiene una finalidad social y pelitica que no
afecta a la esencia del derecho de posesién, finalidad parecida a la
que inspira el articulo 840 del Cédigo Civil cuando dispone: “No es
licito ejercitar el derecho de propiedad de manera que su ejercicio
no dé otro resultado que causar perjuicios a un tercero, sin utilidad
para el propietario.”

El mismo autor? comenta el articulo 805 del Cédige Civil en la
siguiente forma: “Una segunda presuncién declara que el poseedor
que ha sido despojado, pero después restituido en la posesién, se
considera como nunca despojade o como nunca perturbado para los
efectos de la continuidad, no importande que haya habido una inte-
rrupeion por el despojo, si logrd el poseedor ser restituido legalmente,
pues por una ficcidn retroactiva se considera como nunca despojado.”
Desde luego que el despojo no puede negarse como hecho, pero no se
trata de ninguna ficcién cuando la ley dispone que dicho despojo,
por ser un acto antijuridico, no tiene el efecto de interrumpir la
prescripcién, en la misma forma que sin apelar a ninguna ficcién

el articulo 793 del Cédigo Civil dispone que los detentadores subor-

1 Ob. cit., p. 427.
2 Ob. cit.,, p. 428. Subrayado mio.
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dinados no son poseedores en derecho. Probablemente el articulo
pudo haberse redactado con mayor correccién gramatical, pero desde
luego que no estd negando la existencia del hecho sino que ests
negando consecuencias juridicas a dicho hecho, lo cual es muy dis-
tinto. Aquf el Cédigo, por otro lado, no estd estableciendo ninguna
presuncién sino que dispone que no tendrd efectos de interrupcién
el despojo desautorizado por una resolucién judicial.

Por lo expuesto, ha quedado plenamente establecida la tesis de
que ¢l objeto del derecho de posesién no es el hecho actual sino su
atribucién como posibilidad normativa.

IL. BUSQUEDA DE LA DOCTRINA APLICABLE A
NUESTRO DERECHO

De acuerdo con el anélisis precedente, de aqui en adelante debe-
mos entender que el articulo 790 del Cédigo Civil consagra los
siguientes principios: a} que la posesién es un derecho y no un sim-
ple hecho con consecuencias juridicas; b) que el objeto inmediato
del derecho de posesién no es el ejercicio del poder de hecho como
hecho actual, como fendémeno natural, sino la posibilidad juridica
de su realizacién otorgada al poseedor juridico. De aqui en adelante
no podremos someternos a la doctrina de Ihering o de sus comenta-
dores (Saleilles, etc.) en vista de los principios descubiertos al anali-
zar nuestro Cédigo. Para nosotros, de aqui en adelante, el objeto del
derecho de posesién (como el de todos los derechos subjetivos) serd
un objeto ideal: la posibilidad de ejercitar actividades Facultadas
por la norma; mientras que el ejercicio actual serd la manifestacién
o ejercicio del derecho, un hecho. Sin embargo, me permito repetir
que las ensefianzas de los insignes juristas antes mencionados que-
darén sobreentendidas al hacer el anélisis del resto de nuestro dere-
cho. Ahora seguiremos sefialando las caracteristicas del derecho de
posesién en México con el objeto de descubrir su esencia, la atribu-
cién o facultad y su objeto o contenido especifico.

A. Nacimiento del derecho de posesion. Si bien el ejercicio del
poder de hecho (fenémeno natural) no es el objeto del derecho de po-
sesién, en cambio sf es el hecho generador de dicho derecho y su
manifestacién una vez adquirido. Cuando se entrega la cosa adqui-
rida al comprador, éste adquiere el derecho de propiedad por virtud
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del contrato y también el derecho de posesién del cual era titular
el vendedor; pero se requiere la entrega de la cosa para adquirir Ia
posesién juridica.l También puede cederse el derecho de posesién
por el poseedor juridico que no es propietario sino simplemente po-
seedor. En todos estos casos se trata de medios de adquirir el derecho
de posesién ya existente. Pero la tnica forma original de nacimien-
to del derecho de posesién aparece cuando se ejercita el poder de
hecho en la forma legal. Todo el mundo, inclusive el propietario
que no es poseedor, tiene que realizar el hecho —ejercicio del poder
de hecho— en la forma prescrita por la ley, para dar nacimiento al
derecho de posesién. El hecho de la posesion es constitutivo de dere-
chos. Por ejemplo, el propietario (adquiriente que inscribe su titulo)
no es poseedor juridico si no le fue entregada la cosa por encontrarse
en poder de un tercero. Dicho propietario no tiene el interdicto
para Tetgner o recuperar, supuesto que nunca ejercité el poder de
hecho,

Por lo expuesto, el hecho de la posesién es el supuesto juridico
para el nacimiento del derecho de posesién. Tratdndose de la cesién
del derecho de posesién el contrato correspondiente mas la entrega de
la cosa son los supuestos juridicos para adquirir el derecho de pose-
sién que corresponde al cedente. Aqui tenemos la fusién de dos su-
puestos juridicos reciprocos, ya que no se adquiere el derecho al reali-
zarse el supuesto fundante (cesién) sino que es necesario que se
realice el supuesto juridico fundado, la entrega de la cosa.

B. Existencia autdnoma del derecho de posesidn. Ya vimos con
anterioridad que el derecho de posesién no es la manifestacién de la
propiedad o de los demis derechos que otorgan el uso, disfrute o
aprehensién de Ia cosa, pues el poseedor de hecho, que no es titular
de ningiin derecho, ni ain del derecho de posesién, al cumplir las
condiciones de ley (ejercicio del hecho) llega a ser poseedor juridico
y entonces el tnico derecho de que es titular es el de posesién, como
derecho subjetivo pleno e independientemente integrado. Es muy
importante recordar la existencia independiente y auténoma del
derecho de posesién para no caer en error cuando se descubran sus
relaciones con el derecho de propiedad y adn su subordinacién a

T Esto no se debe a que la posesién y su objeto sean hechos actuales, sino
a la circunstancia de que el contrato de cesién del derecho de posesién es un
contrato real.
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diche derecho y a los demias derechos que otorgan el uso, disfrute
y aprehensién de la cosa.

C. La posesidn como derecho subordinado y provisional. En caso
de conflicto entre el derecho de posesion y cualquier otro derecho
que otorga la facultad de usar y disfrutar, el primero debe ceder ante
los demas. El derecho hace la atribucién de la posesion, segin lo
hemos visto, como posibilidad independiente y auténoma de realizar
actividades. Pero la atribucién es provisional y estd subordinada a la
existencia de otros derechos que atribuyen actividades cuyo ejercicio
es impedido por ¢l derecho de posesion.

El ejercicio del poder de hecho es un fenémeno real que general-
mente coincide con el ejercicio de derechos que recaen sobre los
bienes. Asi, por ejemplo, los hombres habitan y usan sus casas y
decimos que las poseen, pero suponemos al mismo tiempo que son
propietarios, usufructuarios o arrendatarios de ellas porque la mani-
festacién de estos derechos es al mismo tiempo la manifestacién de la
posesidn, y si alguien posee suponemos que es porque tiene derecho
a ello. Por esto suponemos que el que posee es titular del derecho
de posesion y tiene derecho a la posesion. Tratindose de la posesidn,
generalmente coincide la conducta real, lo que es, con la conducta
juridica, lo que debe ser. El derecho se funda en esta misma suposi-
cién al establecer en su articulo 798 del Cédigo Civil que “La po-
sesion da al que la tene, la presuncién de propietario para todos los
efectos legales. El que posee en virtud de un derecho personal, o de
un derecho real distinto de la propiedad, no se presume propietario;
pero si es poscedor de buena fe tiene 2 su favor la presuncién de
haber obtenido la posesién del duefio de la cosa o derecho poseido.”
El articulo 806 dispone: “Es poseedor de buena fe ¢l que entra en la
posesién en virtud de un titulo suficiente para darle derecho de
poseer... Entiéndese por titulo la causa gencradora de la posesién.”
Finalmente, el 807 dice: "La bucna fe se presume sicmpre; al que
afirme la mala fe del poscedor le corresponde probarls.” En resumen,
se presume que cl cjercicio del poder de hecho es el ejercicio de
algiin derecho correspondiente a las actividades que cstamos reali-
zando y que ¢l poseedor es titular de ese derecho. La posesién no es el
derecho de usar, disfrutar, aprehender, conservar, ocupar, construir,
cultivar, etc,, cte., pero se manifiesta precisamente usando, disfru-
tando, aprehendiendo, etc. El derecho protege estas manifestaciones
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de hecho como manifestaciones de un derecho independiente y auté-
nomo —el derecho de posesién— para proteger fa manifestacién de
actos que en si son licitos porque generalmente son la manifestacion
de los derechos correspondientes.! Al proteger su manifestacién como
manifestacién de un derecho independiente (posesién) que los abar-
ca a todos, se evita discutir en cada caso la existencia (titulo) de
estos derechos, ya que los mismos s¢ harian nugatorios si tuviéramos
la necesidad de discutir y probar {en cada caso) nuestros titulos
para justificar v hacer que se respeten nuestras acciones.

Por otro lado, también descubrimos que una persona desocupa
una casa (sin renunciar a su derecho) y a pesar de que no se mani-
fiesta aqui el derecho en forma positiva, también suponemos que la
persona que desocupa siguc puseyendo y que tiene derecho a poseer,
porque cs propietario, etc. Este tltimo fenémeno ya es conocido para
nosotros: la existencia del derecho y la inexistencia de su ejercicio
o manifestacién.

Finalmente descubrimos que una persona se atribuye a si misma
la facultad de realizar actividades que no le han sido atribuidas
por el derecho y por més que se las atribuya y por més que las realice
no es titular del derecho correspondiente a estas actividades. A la
inversa, una persona puede no atribuirse determinadas actividades
y no ejercitarlas jamds y a pesar de todo es titular de derechos. De
aqui concluimos que la existencia del derecho no depende de la atri-
bucién que se haga a sf misma una persona, ni de su voluntad o
falta de voluntad, ni de su interés o falta de interés, ni del ejercicio
o falta de ejercicio, sino exclusivamente de la atribucién que haga la
norma de derecho. Repetimos, el derecho es la atribucion.

Del anilisis anterior se desprende con claridad que el derecho
de posesién es un derecho plenamente integrado, independiente y
auténomo, la atribucién de actividades; —pero también se descubre
que es un derecho que sirve de medio para lograr la proteccién y
efectividad de otros derechos que son jerarquicamente superiores,
que son fines frente al de posesién que desempena el papel de me-
dio. El derecho de poscsidn es de valor inferior, pero de su existencia

1 No es la avanzada del derecho de propiedad sino el medio para prote-
ger la manifestacién de rodas las actividades licitas que cjerce el hombre sobre
los objetos reales (exteriores a su persena). No acepto, por tanto, la tesis de
Thering cxpresada en El Fundamento de la Proteccion Posesoria, trad.
Adolfo Posada, 1926, especialmente p. 92,
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depende la realizacién de los derechos de rango superior. El articulo
803 del Cédigo Civil dispone: “Todo poseedor debe ser mantenido
o restituido en la posesién contra aquéllos que no tengan mejor
derecho para poseer. Es mejor la posesién que se funda en titulo y
cuando se trata de inmuebles la que esté inscrita. A falta de titulo o
siendo iguales los titulos, la mas antigua.” Vemos que la subsistencia
del derecho de posesién depende de la existencia de otros dere-
chos de rango superior y solamente en caso de que se trate de dos
posesiones sin titulo se sostiene la posesién mds antigua por sus
propios méritos. Por esto el titulo de la posesién es su fundamento
en un derecho fin y cuando se presenta un conflicto provocado
por la coexistencia en diversos sujetos del derecho de posesién y de
otros derechos que constituyen el titulo de posesién, se prefiere al
derecho de rango superior, ya que la existencia del derecho de pose-
sién es provisional y estd subordinada a la existencia de los derechos
respecto de los cuales el de posesién flo es més que un medio. El
articulo 803 citado contiene, pues, toda la doctrina relativa a la jerar-
quia y duracién del derecho de posesién y no estd en contradiccién
con los interdictos que tienen por objeto la proteccién del derecho
de posesién como derecho auténomo e independiente; esto es, los
interdictos tienen por objeto resolver el conflicto entre poseedores y
no entre titulares de derechos de rango superior frente al poseedor.

Cuando coinciden el titular de un derecho de rango superior y
el poseedor, no existe ningin problema o conflicto, pero es impor-
tante, atin en estos casos, recordar que el derecho de posesién es un
derecho independiente y auténomo aunque jerdrquicamente inferior
y por ello provisional.

D. Derecho de posesidn y derecho a la posesién. a)) La distincién
que buscamos no aparece, por ejemplo, cuando decimos que el pro-
pietario es titular del derecho de posesién o que es poseedor en
derecho frente a un tercero que ha posefdo por més de un aiio,
continua, publica y pacificamente. La distincién no aparece porque
aqui confundimos el derecho a Ja posesién con el derecho de pose-
sién. Pero la afirmacién del ejemplo anterior es falsa porque presu-
pone que dicho tercero es solamente poseedor de hecho. Ya vimos
que este tercero es titular de un derecho subjetivo independiente y
auténomo, del derecho de posesién y por eso es que puede juridica-
mente exigir que el mismo propietario sea obligado a abstenerse de
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despojarlo o a devolverle la posesién si ya lo despojé (arts. 803 y
804 del Cédigo Civil y arts. 16 a 18 del Cédigo de Procedimientos
Civiles).

b) La distincién que buscamos aparece cuando decimos que el
propietario tiene derecho 2 la posesién frente al tercero antes men-
cionado, quien es titular del derecho de posesién. Sin embargo, por
lo pronto la distincién es solamente verbal. En efecto, ya sabemos lo
que significa la expresién derecho de posesion porque hemos descu-
bierto que se trata de un derecho subjetivo auténomo e independien-
te, del cual el poseedor es titular, Pero atin no descubrimos en qué
consiste la diferencia entre derecho a la posesién y derecho de pose-
sién, porque no sabemos qué es el derecho a la posesién. La expresién
indica que se trata de un derecho y como no es el derecho de pose-
sidén, necesariamente se trata de otro derecho distinto. Seria facil
hacer la distincién si la posesién fuera simplemente un hecho con
consecuencias juridicas, porque entonces el poseedor tendria posesién
de hecho y el propietario derecho a ella. De aceptarse esta solucién
también el propietario, cuando es poseedor, estarfa simplemente
realizando un hecho al cual tendria derecho por ser este hecho la
manifestacién de su derecho de propiedad. Sin embargo, esta tesis
es inaceptable en vista de la existencia del derecho de posesién, como
derecho auténomo.

c¢) En el ejemplo anterior el poseedor juridico es poseedor sin
titulo y el propietario no es poseedor juridico, pero tiene el titulo
necesario para llegar a serlo. Cuando el propietario es poseedor deci-
mos que es poseedor juridico con titulo y entonces coinciden en la
misma persona el derecho de posesién con el derecho a la posesién.

d> La distincién entre posesién de hecho y posesién juridica
quedé precisada con rigor: la primera consiste en la descripcién de
un hecho, de lo que es, y la segunda es la expresién de lo que debe
sex, de un derecho. Para hacer la distincién entre estas dos pose-
siones no existe ninglin problema, ya sea que ambas posesiones se
encuentren en la misma persona o en personas distintas.

e) Del andlisis anterior se desprende la posibilidad de que existan
tres clases de posesiones: la posesién de hecho, el derecho de pose-
sion y el derecho a la posesion, ya que si decimos que no se es
titular del derecho de posesién sino que se tiene derecho a la pose-
sién, esto equivale a reconocer un tercer derecho. Reconocer este ter-
cer derecho es igual a alirmar que existe como derecho auténomo inde-



68 LA POSESION

pendiente, como un ser u objeto distinto de cualquier otro ser; de lo
contrario no se trataria de un nuevo derecho. Ahora bien, €] derecho
a la posesién, en el sentido de un derecho independiente, no esta
reconocido en ninguna parte por nuestro Cédigo. En consecuencia,
no existe el derecho a la posesién como derecho independiente.

t) Por otro lado, no puede negarse que sin ser titular de un nueve
derecho sino del derecho de propiedad, el propietario tiene derecho
a la posesién pero no en el sentido de un derecho nuevo e indepen-
diente. Esta solucién s6lo puede significar que el derecho a la pose-
sién es €] mismo derecho de propiedad y en su caso el de usufructo,
arrendamiento, etc. Si bien no es cierto que el propietario, usulruc-
tuario, arrendatario, etc., son poseedores en derecho —cuando no lo
son— y si tampoco es correcto decir que tienen derecho a la posesién
como si se tratara de un nuevo derecho distinto de sus respectivos
derechos y del derecho de posesién juridica, si tiene sentido decir
que tienen derecho a la posesién en su caricter de propietarios, usu-
fructuarios, etc. En este sentido la propiedad, el usufructo, e} arren-
damiento, etc,, dan derecho a la posesion. Entonces el derecho de
propiedad (usufructo, etc.} otorga la facultad o es (entre otras cosas)
la facultad de exigir que se extinga el derecho de posesion de un
tercero que posee la cosa, a la cual se refieren sus derechos.

El poseedor no tiene derecho a usar y disfrutar y cuando Jo hace
sin derecho (por no ser propietario, usufructuario, arrendatario, etc.)
estd obligado a indemnizar y devolver los frutos al titular de estas
facultades. Pero las facultades otorgadas al poseedor juridico consti-
tuyen un impedimento juridico para el ejercicio de las facultades
de usar y disfrutar correspondientes al propietario, usufructuario,
etc., cuando éstos no son, a la vez, poseedores. Cuando el propietario
y demds titulares del derecho a usar y disfrutar no son poseedores,
no pueden de hecho ejercitar sus actividades, pero tienen derecho a
hacerlo. Para comprobar esta afirmacién diremos, en primer lugar,
que ¢l poseedor no tiene derecho a usar y disfrutar y en consecuencia
tampoco tiene derecho a estarlo haciendo. El hecho de que el pro-
pietario, etc., no puedan hacerlo cuando no son poseedores no quiere
decir que no tengan derecho a hacerlo. Que tienen derecho frente
al poseedor resulta evidente, pues aunque el poseedor haya usado y
disfrutado, el propietario, usufructuario, etc., tienen derecho a recla-
marle daiios y perjuicios y la devolucién de los frutos. Este impedi-
mento de hecho provocado por la posesién crea un dereche subjetivo
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relativo a favor del propietario, usufructuario, etc. Se trata de un
derecho relativo porque solamente el poseedor es sujeto pasivo de
esta facultas exigendi. Estos derechos subjetivos relativos son el fun-
damento para afirmar que el impedimento al ejercicio de los derechos
de usar y disfrutar es un hecho (y no un derecho del poscedor); por
lo que el propietario, usufructuario, etc., que no pueden ejercitar
sus derechos frente al poseedor, siguen, sin embargo, teniendo dere-
cho a hacerlo.

Ahora bien, el citado derecho subjetivo relativo (derecho a la
posesién) es el derecho del propietario, usufrctuario, etc., a exigir
el respeto de sus derechos. Se trata sencillamente de la facultas exi-
gendi que corresponde al propietario, etc., cuando son violados sus
derechos. No se trata de un derecho auténomo sino de la relativiza-
cién de sus propios derechos por haber aparecido un deudor de-
terminado.

La solucién anterior es incontrovertible desde el punto de vista
légico, pues ide qué me sirve tener el derecho a usar y disfrutar (ser
propietario, usufructuario, arrendatario, etc.) si al mismo tiempo no
puedo fisicamente hacerlo porque otro detenta la cosa y tampoco
puedo juridicamente porque otro tiene el derecho a retenerla en su
poder (el poseedor juridico)? Pero de nada serviria esta necesidad
légica si el derecho positivo no consagrara la extincién del derecho
jerarquicamente inferior (la posesién) cuando estd en conflicto con
los derechos antes mencionados, que son jerdrquicamente de valor
juridico saperior. El articulo 828-1V prevé el caso de la extincién del
derecho de posesién por declaracién judicial y la fraccién VI expre-
samente la sanciona por reivindicacién del propietario. El Cédigo
de Procedimientos Civiles otorga la reivindicatoria en su articulo 4
v la publiciana en su articulo 9, mientras que el usufructuario, depo-
sitario, arrendatario y todas las personas que ticnen derecho a usar,
disfrutar y aprehender la cosa, tienen el derecho de exigir al propie-
tario la entrega de la cosa segdn lo establece expresamente el Cédigo

Civil.

E. Esencia del derecho de posesidn. El problema verdadero no
radica en descubrir la evidencia de que la posesién es un derecho
subjctivo auténomo e independiente, lo cual ya se hizo; tampoco
radica ¢l problema en afirmar que (como consecuencia de ser la
posesién un derecho) ejercitar el poder de hecho es ejercitar un de-
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recho. Es idéntico este caso al que presenta una obra de arte, en que
una pintura, por ejemplo, es por un Jado una cosa real y el mismo
objeto real es portador de un valor estético debido al sentido que nos-
otros descubrimos o le damos al objeto.

Decia que el problema no radica en descubrir que la posesién es
un derecho, sino en diferenciar claramente este derecho de otros
derechos. De la aparente imposibilidad de hacer esta distincién se
deriva la tentacién de decir que Ia posesién es un hecho con conse-
cuencias juridicas y que no es un derecho. Por haber encontrado
que la posesion juridica siempre es un derecho, unas veces aparente-
mente confundido con otros derechos (como en el caso del propieta-
rio que es al mismo tiempo poseedor), pero otras veces como derecho
total e independientemente integrado, no podemos volver a la tesis
de que la posesién es un hecho con consecuencias juridicas y no un
derecho.

El problema es més grave de lo que parece, ya que si rechazamos
la tesis de que la posesién es ¢l ejercicio o manifestacién de otros
derechos y ademés decimos que no es el hecho actual (ejercicio del
poder de hecho) parece que no existe ninguna actividad que pueda
atribuirse como objeto privativo del derecho de posesién.

No podemos decir que la posesién tenga por objeto el ejercicio
de otros derechos porque ya hemos visto que no es el derecho a usar
y disfrutar. Tampoco podemos decirlo supuesto que ello equival-
dria a usar el término derecho de posesién como sinénimo de mani-
festacién de otros derechos. Se trata de una duplicacién inttil e ilé-
gica, cuando pretendemos que es un nuevo derecho, y de una
duplicacién verbal cuando pretendemos que es simplemente un si-
nénimo. Tampoco podemos decir que se trata del hecho actual por
haber establecido en forma plena que se trata de un objeto ideal.
Finalmente, no podemos afirmar que sea un hecho con consecuen-
cias juridicas, porque hemos descubierto que es un derecho.

Ante la aparente imposibilidad de encontrar el objeto especifico
del derecho nos vemos obligados a decir: 1) que la posesién es un
derecho sin objeto, lo cual es un absurdo; 2} que por ser un absurdo
la afirmacién anterior debemos concluir que no existe el derecho de
posesién. Sin embargo, el derecho de posesion ha quedado estable-
cido en forma plena. En consecuencia, dicho derecho tiene necesa-
riamente un objeto privativo. Si no tuviera objeto no existiria y
hemos comprobado que existe. Si no tuviera objeto privativo se con-
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fundiria con otros derechos y hemos comprobado que existe como
derecho auténomo e independiente.

En el acto se presenta un grave problema al definir el derecho
de posesién como atribucién del ejercicio de actividades pues todo
derecho es atribucién de actividades y necesariamente es también la
atribucién de su ejercicio. Decir que se atribuye una actividad es
decir que se atribuye su gjercicio. De este dato se deriva la confu-
sién entre la posesion (como ejercicio de actividades) y los demis
derechos que son atribucién de actividades y de su ejercicio.! Por
esto parece no existir diferencia l6gica posible entre la posesién y los
demas derechos que otorgan actividades sobre las cosas. Entonces el
problema se plantea asi: hemos descubierto en la vida del derecho
que la posesién es un derecho auténomo e independiente, pero su
ejercicio se confunde con el de otros derechos. El problema se re-
duce a descubrir si puede existir una actividad independiente-
mente de su ejercicio. En caso afirmativo, serd posible declarar que
el derecho puede atribuir la actividad y su ejercicio simultdnea o
separadamente. En caso negativo, en caso de que sean la misma cosa
la actividad y su ejercicio, no ser4 posible descubrir el objeto exclu-
sivo del derecho de posesién.

En primer lugar, es igual decir que existe una actividad a decir
que se estd ejercitando: en este caso se identifican la actividad y su
ejercicio; el fenémeno natural, la actividad, es su ejercicio. Aqui he-
mos identificado ser y estar: la actividad es cuando estd ejercitdn-
dose. Si el derecho se refiriera solamente al fenémeno natural en el
momento de su aparicién en el tiempo y en el espacio, no serfa posi-
ble encontrar la esencia del derecho de posesién, supuesto que se
confundiria con el ejercicio de otros derechos que también se mani-
fiestan mediante actividades ejercitadas en determinado tiempo y
lugar y en relacién con las cosas o sobre las cosas. Entonces la pose-
stén se confundiria con la manifestacién del derecho de propiedad,
de usufructo, de uso y habitacién, de arrendamiento, etc., y serfa el
ejercicio de estos derechos. Entonces si seria licito decir que la pose-
sién no es un derecho sino un hecho que tiene consecuencias juri-

! La confusién es inevitable porque invariablemente el que estd usando
y disfrutando estd asi mismo ejercitando el poder de hecho. A su vez, el que
estd ejercitando el poder de hecho generalmente estd usando y disfrutando.
De aqui se deriva la afirmacién de que la manifestacién de la propiedad,
usufructo, etc., es idéntica a la manifestacién de la posesién.
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dicas, pero las consecuencias juridicas se derivarfan de la existencia
de otros derechos de los cuales el hecho de la posesién serfa manifes-
tacién. Si quisiéramos en este caso (en el caso de identificacién
de la actividad con su ejercicio) distinguir el derecho de posesién de
otros derechos que otorgan el uso, disfrute o aprehensién de la cosa,
diriamos que la posesién es una propiedad menor o un usufructo o
arrendamiento o depésito menores, pues serfa el derecho que en su
manifestacién es idéntico a los anteriores (la realizacién de actos
humanos sobre las cosas). Serfa un derecho por ser la atribucién de
actividades; serfa una especie de propiedad o usufructo o arrenda-
miento o depésito, ya que su ejercicio se confundiria con el ejercicio
de los anteriores derechos; luego la atribucién seria de las mismas
actividades o de algunas de ellas; serfa un derecho menor porque
cederia ante el titular de los derechos antes mencionados.!

Ya hemos descubierto al derecho de posesién independientemen-
te de la manifestacién de otros derechos, en el caso del que posee sin
violencia, en forma publica y sin ningtin derecho. En vista de lo
anterior tenemos que confesar que el derecho de posesién siempre
ha existido y existe en todos los derechos positivos y que nuestra
incapacidad para descubrir su esencia nos ha obligado a pactar com-
promisos vergonzosos con la realidad, ante nuestra impotencia para
descubrir la esencia de este enigmético derecho.

La posesién se nos presenta como un objeto de conocimiento de
cuya existencia tenemos la certidumbre y cuya esencia desconoce-

1 Juristas de la talla de Thering implicitamente aceptan la tesis de que la
posesion es manifestacién del derecho de propiedad, y ante la aparente impo-
sibilidad de encontrar un objeto especifico para la posesién como derecho, se
ven obligados a hacer del hecho actual el objeto de este derecho. Por otro
lade, si abandonaran al hecho actual como objeto de la posesién, la asimilacién
de la posesién con la propiedad Cusufructo, arrendamiento, etc.) serfa com-
pleta. Por haber comprobado en forma plena que el hecho actual no es el
objeto del derecha de posesién, podemos afirmar que ni Ihering ni sus pre-
cursores, ni sus comentaristas, han resuelto el enigma de la posesién: encon-
trar €l objeto ideal privativo del derecho de posesion. Para que dicho objeto
sea idea] es necesario que no se trate del hecho actual (ejercicio del poder de
hecho) y para que no se confunda con el objeto de otros derechos es necesa-
rio que no sea el ejercicio de otros derechos. En este dltimo caso (ejercicio de
otros derechos) el objeto no serfa privativo o especifico (se confundirfa
con otros derechos), ni seria ideal, supuesto que el ejercicio de los derechos es
un hecho.
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mos.* Tenemos la certidumbre de que existe el derecho de posesién
y sin embargo no sabemos qué es. De lo anterior se deduce la conclu-
sién de que el problema es de naturaleza subjetiva y no objetiva, de
que radica en nosotros mismos y no en el objeto cuya esencia busca-
mos. En efecto, st existe un objeto necesariamente tiene una esencia.
En otras palabras, s algo s, necesariamente es de alguna manera
distinta a todo lo demds, pues en caso contrario se confundiria con
otros seres, ¢Cudl es este ser de la posesidén distinto de cual-
quier otro ser?

a) El corpus como objeto del derecho de posesion.

1. Al tratar de aplicar la definicién del articulo 790 del Cédigo
Civil a las diversas situaciones previstas por nuestro derecho posi-
tivo llegamos a la conclusion de que el simple ejercicio del poder de
hecho no es un derecho; de que nuestro derecho consagra el derecho
de posesidn y que por tal motivo la posesién no es en México un
hecho con consecuencias juridicas sino que hay consecuencias juri-
dicas porque son la manifestacién del derecho de posesién. Por otro
lado vimos que existe la posesién de hecho que no es la manifestacion -
del derecho de posesién sino un hecho con consecuencias juridicas.
En Meéxico sélo existe el derecho de posesién cuando el hecho ha
sido atribuido por el derecho. Finalmente, descubrimos que el objeto
del derecho de posesion No es el ejercicio del poder de hecho; esto
es, que el objeto no es el hecho como fenémeno natural, cuando esta
realizdndose y porque estd realizindose, ya que hemos visto que
sigue atribuyéndose el derecho de posesién a su titular aunque no
exista el hecho, el ejercicio del poder de hecho —(en los casos de la
detentacion subordinada y de la posesién juridica frente a la posesion
de hecho) de donde se deduce necesariamente que el objeto del dere-
cho de posesién no es €l ejercicio actual del poder de hecho, supuesto
que si éste fuera su objeto desapareceria el derecho al desaparecer el
hecho en el tiempo y en el espacio. Esto se deduce del axioma de
que no hay derecho sin objete. El derecho es facultad o atribucion,
pero es facultad o atribucién de algo necesariamente. También acep-
tamos que el ejercicio del poder de hecho no es el objeto del derecho

1 No es esta la primera vez que nos encontramos con cste fenémeno. Ya
hemos comprobadoe v scguiremoes comprobando en este libro que el derecho
privado es el monumento mis notable de toda la historia al culto de la apa-
riencia sensorial y a la ficcion —el ejemplo mis elocuente de la capacidad
humana para descubrir esencias v de su incapacidad para utilizarlas.



74 LA POSESION

de posesién por la Gnica razén de que el derecho objetivo no lo atri-
buye, pero no porque exista una imposibilidad légica de hacer del
ejercicio actual de actividades, del fenémeno natural, el objeto de un
derecho.

En vista de que la posesién de hecho también estd protegida por
el derecho como facultad fundada en un deber, en virtud de que
nadie puede hacerse justicia por si mismo, diremos que ésta (la pose-
sibn de hecho) si tiene por objeto el ejercicio actual del poder de
hecho. Por este motivo la posesion de hecho, que no es atribucién
de actividades, cede ante la posesién juridica que si lo es.

Si el objeto del derecho de posesién no es el ejercicio actual del
poder de hecho, entonces es necesariamente la posibilidad de su ejer-
cicio, pues hemos comprobado que es un derecho y como tal nece-
sariamente es la atribucién de algo. Si este algo no es el ejercicio
actual, tiene que ser necesariamente la posibilidad del ejercicio. De
aqui resulta que el derecho de posesién es, como todos los derechos
subjetivos, la atribucién de actividades, independientemente de que
se ejerciten en el tiempo y en el espacio: no es el fenémeno natural
que aparece en el tiempo y en el espacio, sino la posibilidad de una
conducta determinada. El contenido u objeto es la actividad como
posibilidad de realizacién, independientemente de que llegue a reali-
zarse en el futuro. Cuando el derecho de posesién coexiste y entra
en conflicto con otros derechos que atribuyen las mismas activida-
des, el primero se extingue para el poseedor, y esto se debe no a que
el objeto de la posesién sea un hecho actual sino a la circunstancia
de que el derecho de posesién es provisional y estd subordinado a
otros derechos. Finalmente, la circunstancia de que un tercero pueda
convertirse en poseedor se debe a que el hecho natural, el hecho
actual, el cual ya hemos visto que no es el objeto del derecho de
posesi6n, si es, en cambio, el hecho generador de este interesante
derecho. De lo anterior se desprende que el problema no radica en
descubrir que el derecho de posesion es un derecho independiente
y auténomo, cuyo objeto es actividad, como posibilidad de realiza-
cién, Tampoco radica el problema en el ejercicio o manifestacién del
derecho de posesion, el cual puede confundirse, segtin lo hemos vis-
to, con el ejercicio de otros derechos. El problema de la posesién
radica en descubrir la forma especifica en que se hace la atribucién
de la actividad que constituye el objeto de este derecho.

El corpus como hecho natural —el ejercicio actual del poder de
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hecho— es un hecho generador del derecho de posesién y manifes-
tacién del derecho, pero no es un elemento necesario del derecho de
posesién una vez adquirido; esto es, 1o es el objeto del derecho de po-
sesion. Esta conclusién es evidente y necesaria si recordamos que
jamés son las cosas objeto de derechos y tampoco lo son jamis los
actos actuales, los fenémenos naturales, sino que lo es siempre la
posibilidad de realizarlos. No se podré objetar diciendo que el corpus
lo tienen los poseedores en nombre del propietario (como en la deten-
tacién subordinada), pues traténdose del despojo sigue siendo posee-
dor el despojado hasta por un afio, momento en el cual deja de serlo,
no porque le falte el corpus, el cual le falté desde un principio y no
fué obstaculo para que siguiera siendo poseedor en derecho, sino por-
que 2ahora le falta la atribucién, el derecho, el cual ha sido adquirido
por el despojante. No podemos decir que mientras sigue siendo posee-
dor juridico el despojado, el corpus lo tiene en su nombre y repre-
sentacién el despojante, porque ante este absurdo es mejor decir
sencillamente la verdad, que el corpus no es el objeto del derecho
de posesién si por ello entendemos el hecho actual, el fenémeno
natural. A la inversa, el despojante que tuvo el corpus por un afio
no es poseedor en derecho, y cuando llega a serlo no podemos decir
que lo es por tener el corpus, pues sigue siéndolo aunque a su vez
sea despojado, caso en el cual serd poseedor sin tener el corpus.

Este corpus es un fantasma tan initil y metafisico como el ami-
mus de Savigny, si por corpus entendemos objeto del derecho. Ast
como Ihering nos libré del animus, del subjetivismo en la posesitn,
ya es tiempo de que nos libremos nosotros mismos de la actitud inge-
nua del materialismo en la posesién y que de una buena vez captemos
la esencia del derecho de posesién y de todos los derechos, la cual no
radica ni en nuestra intencién o voluntad (subjetivismo ingenuo) ni
en la objetividad material (la cosa) o las actividades actuales, fenéme-
nos naturales (materialismo ingenuo). Para conseguirlo tendremos
que desechar este aspecto grosero de la teoria objetiva de lhering.
Hasta este momento hemos visto que mi teorfa se impone légicamente
y ademés est conforme con todos y cada uno de los preceptos relativos
del derecho positivo mexicano, tanto si los tomamos en forma aislada
como cuando los relacionamos para resolver todas las situaciones que
se presentan en relacién con la posesién.

Esta armonia existente entre la teorfa aqui expuesta y el derecho
positivo no es posible conseguirla si adoptamos la teoria subjetiva



76 LA POSESION

(desechada por el Cédigo) o la objetiva en su grosera versién mate-
rialista. Este materialismo debe desecharse porque es falso y porque
estd en conflicto con nuestro derecho positivo. Hasta entonces serd
comprendida la teorfa de lhering como teoria objetiva y no como
teorfa materialista, pues lo objetivo radicard en el dato de que no
necesita del animus (no es subjetiva) y en que atribuye la posibili-
dad del ejercicio de actividades en forma objetiva, es decir, no cuando
se estdn realizando en concreto, sino como un objeto que existe en Ja
norma objetiva de derecho. Lo anterior no significa que el de pose-
sién sea un derecho sin objeto, pues entonces no serfa un derecho;
simplemente significa que su objeto no es el hecho actual sino la
posibilidad de su ejercicio, el hecho concebido como posibilidad nor-
mativa de conducta.

2. Objeto del derecho de posesion. Procede ahora diferenciar al
derecho a usar y disfrutar de la cosa de otro derecho distinto como
lo es el derecho al ejercicio del poder de hecho, el derecho de pose-
stén. Para hacer esta distincién es necesario que aparezca y se con-
ceda el derecho de posesién independientemente del derecho a
usar y disfrutar de la cosa. Con ello probaremos que si bien siempre
se otorga el derecho a la posesién a los titulares del derecho de usar
y disfrutar de la cosa, la posesién no da derecho a usar y disfrutar
ni se funda en los derechos que otorgan el uso y disfrute. En esta
forma habremos probado que el derecho de posesién no es el ejercicio
de determinados derechos ni un derecho de segundo grado, o sea
una facultad fundada en otra.

El depositario y el acreedor pignoraticio son poseedores (art. 791,
Cédigo Civil) y no tienen derecho a usar y disfrutar de la cosa. Fl
depositario se obliga a recibir una cosa y a guardarla para restitufrla
cuando la pida el depositante (arts. 2516 y 2522 del Cédigo Civil).
Naturalmente que el depositario no podrd usar y disfrutar de la
cosa. La misma obligacién tiene el acreedor prendario de restituir
la prenda cuando le paguen (art. 2876, Cédigo Civil). El acreedor
abusa de la cosa empefiada cuando usa de la prenda (art. 2880, Cé-
digo Civil). He aqui la prueba plena de que la facultad de usar y
disfrutar (derecho de propiedad, usufructo, etc.) asi como el simple
ejercicio de estas facultades (arrendamiento, comodato, aparceria)
son derechos completamente distintos del derecho de posesién, del
derecho al ejercicio del poder de hecho.

Del anélisis anterior podemos derivar una consecuencia muy im-
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portante: que el derecho de propiedad es el conjunto de varios
derechos, es la atribucién directa de varias actividades distintas:

a") la facultad de usar (facultas agendi);

b)) la facultad de disfrutar (facultas agendi);

¢ la facultad de disponer (facultas agendi);

d la facultad de ejercitar el poder de hecho o sea el derecho
a la posesién (facultas exigendi);

e la facultad de exigir el respeto de las actividades anteriores
(facultas exigendi);

£ la facultad de optar por ejercitar o no ejercitar las actividades
anteriores, o sea el derecho de libertad (facultas optandi).

Las facultades mencionadas en a”) y b") pueden ejercitarse por
el mismo titular o por otra persona. Esto hace posible que exista el
arrendamiento, comodato, etc,, como derechos personales.

Veamos ahora si es posible encontrar a cada uno de estos derechos
separadamente en la vida del derecho, tinica justificacién de esta ato-
mizacién del derecho de propiedad. En primer lugar, en la propiedad
plena los encontramos a todos estos derechos juntos, como si se tra-
tara de la atribucién de una sola actividad. En el usufructo encon-
tramos la Facultad (derecho) de usar y disfrutar independientemente
del derecho a disponer (nuda propiedad). El derecho de habitacién
es la atribucién directa aunque limitada de la facultad de usar una
cosa ajena (art. 1050, Cédigo Civil), mientras que en el derecho de
uso encontramos la atribucién directa (derecho real) de percibir los
frutos de una cosa ajena (art. 1049, Cédigo Civil). He aqui los ca-
s0§ en que se encuentran juntos y separados los derechos a usar, dis-
frutar y disponer (a', b’ y ¢'). En el arrendamiento, aparceria y
comodato, se presta por su titular a otro el ejercicio de las facultades
mencionadas en a’) y b’} independientemente de la facultad fun-
dante (derecho de propiedad) que sigue atribuyéndose al propicta-
tio; pero el propietario ha limitado su facultad de optar por el ejercicio
0 no ejercicio al proporcionarla al inquilino, al aparcero, etc., (f).
Ya hemos visto que el derecho al ejercicio del poder de hecho
(d") aparece separado e independientemente de los derechos anterio-
res en el caso del depésito, mientras que el ejercicio del poder de
hecho sin el derecho existe en los casos del articulo 793 del Cédigo
Civil y en los casos de despojo. Finalmente, ya hemos analizado la
facultas exigendi que ticne todo titular de un derecho subjetivo fren-
te al deber de abstencién de terceros.
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Otra prueba de que en nuestro derecho positivo (el cual es el
tinico que he tomado en cuenta para verificar mi teoria) existe el de-
recho de posesién como derecho independiente del derecho a usar
y disfrutar de la cosa, nos la da e} articulo 813 del Cédigo Civil, que
no otorga al poseedor de mala fe que posee en concepto de dueiio,
publica y pacificamente, los frutos naturales ni civiles, mientras que
le quita la tercera parte de los frutos industriales, de su propio tra-
bajo, como castigo a su mala fe. Esto prueba juridicamente que el
derecho de posesidn, el ejercicio del poder de hecho, nunca da dere-
cho ni a usar ni a disfrutar de la cosa, ni se confunde con estos de-
rechos. Una cosa es que se confunda el ejercicio del derecho de pose-
sién con el ejercicio de otros derechos y otra distinta es que se con-
funda el derecho de posesién con los derechos de usar y disfrutar. La
definicién misma de la mala fe en la posesién estd fundada en la dis-
tincién juridica que existe entre el derecho a usar y disfrutar y el
derecho al ejercicio del poder de hecho. “Es poseedor de mala fe
el que entre a la posesién sin titulo alguno para poseer... Entiéndese
por titulo Ia causa generadora de la posesién”, (art. 806, Cédigo
Civil). Ya hemos visto que todos los actos juridicos que dan derecho
a recibir y retener la cosa son ¢l titulo generador de la posesién: la
compra-venta, el arrendamiento, etc. Con excepcién del depésito,
que no da derecho a usar y disfrutar, todos los demds contratos a que
se refiere el articulo 791 del Cédigo Civil dan derecho a la posesién,
porque dan derecho al uso y disfrute de la cosz; pero no todos los
actos gue dan derecho a la posesién dan derecho al uso y disfrute.
Se hace necesario otorgar el derecho de posesién para hacer posible
el ejercicio de los derechos de usar y disfrutar de las cosas. De la
misma manera, para conseguir Ja finalidad que se persigue en el de-
pésito (guardar la cosa} y en la prenda (retener la cosa en garantia)
se hace necesario otorgar €l derecho de posesion, el cual no por ello
deja de ser un derecho separado e independiente.

Ya vimos que la posesién de mala fe es la que se tiene sin dere-
cho a usar y disfrutar de la cosa, mientras que la de buena fe fundada
en titulo traslativo de dominio, o sea en el derecho a usar y disfrutar
de la cosa, otorga todos los frutos y da derecho a que se abonen los
gastos necesarios y ttiles y a retirar las mejoras voluntarias, etc.,
(art. 810, Cédigo Civil).

En resumen, del derecho positivo se deriva la conclusién de que
la posesién en si no es criterio para determinar a quién corresponden
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los frutos y quién responde de los gastos, quién tiene derecho a usar
y disfrutar.! Ambos problemas se resuelven en funcién del ttulo
generador de la posesion; esto es, dependen del derecho a usar y
disfrutar de la cosa.

De lo anterior parece derivarse una conclusién matemitica, que
ta manifestacién de la posesién no es el uso y disfrute de la cosa, sino
exclusivamente su aprehensién y retencién pasivas. En efecto, deci-
mos, el derecho de propiedad es el derecho a usar, disfrutar y dis
poner, més un derecho adicional, la posesién, que llamaremos X. El
usufructo es todo lo anterior menos el derecho a disponer; el arren-
damiento es el ejercicio de la facultad de usar y disfrutar, mas X; el
depésito es la obligacién de recibir una cosa y guardarla para resti
tuirla, mas X. Todos los casos anteriores tienen un solo elementc
comin que no es el derecho de uso o disfrute, sino exclusivamente
X, la posesién. Luego la posesién no es el ejercicio de la facultad de
usar y disfrutar; es simplemente la aprehensién y retencién de la
cosa. Sin embargo, esta conclusién es absolutamente falsa.

No existe un solo jucz que pueda negar la posesién a una persona
que esta habitando (usando) una casa en forma publica y pacifica y
que no se encuentre comprendida en los casos previstos por el ar-
ticulo 793 del Cédigo Civil; ni un juez que pretenda reducir todos
los sintomas de la posesién a la simple aprehensién. Precisamente
¢l hecho de sacarle a la cosa todas las ventajas que nos proporciona
es el sintoma mas elocuente de que somos poseedores. Que el dere-
cho de posesién en st y por si solo no sea jamés criterio o fundamento
juridico para determinar si se tiene derecho a usar y disfrutar, esta
solamente prueba que la posesién no es jamds el derecho a usar y
disfrutar, pero no prueba que precisamente el hecho de estar usando
y disfrutando la cosa en forma pacifica y puiblica no sea la manifes-
tacion de la posesion. De aqui se desprende la conclusién de que la
manifestacion o ejercicio del derecho de propiedad y de todos los
derechos que autorizan el uso, disfrute y conservacién de las cosas son
idénticos a la manifestacién o ejercicio del derecho de posesién.

De lo anterior se deduce también con evidencia que jamis po-

1 Confirma esta tesis el articulo 809 del Cédigo Civil, que dice: “Los
poscedores a que se refiere ¢l articulo 791, se regirdn por las disposiciones
que norman los actos juridicos en virtud de los cuales son poseedores, en
todo lo relativo a frutes, pagos de gastos, y responsabilidad por pérdida ¢
menoscabo de la cosa poseida.”
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dremos encontrar la esencia del derecho de posesién en su manifesta-
cidén o ejercicio.

El hecho de manifestar nuestra voluntad de ejercitar nuestras
actividades sobre la cosa precisamente haciéndolo es la manifestacién
de la posesion. El simple contacto material puede no ser posesién,
pero Ja manifestacion efectiva de la voluntad de poseer, objetivada
(ya que la intencién subjetiva no vale para la posesion) mediante
actos voluntarios (usar y disfrutar) y exteriores sobre la cosa es y ha
sido siempre la posesién.! En consecuencia, por ejercicio del poder
de hecho debemos entender la voluntad en accion sobre la cosa, y
debemos repetir que este ejercicio del poder de hecho no es el dere-
cho de posesion ni su objeto, sino manifestacion de dicho derecho.
Esta voluntad en accién puede manifestarse en diversos actos, segiin
de qué cosas o bienes se trate y segiin los derechos que esté ejer-
citando el poseedor; pero todos estos actos diversos son manifestacio-
nes de un dato comiin, de que la cosa esté en poder del poseedor, por

* A pesar de que el Cédigo alemin acepta la teoria objetiva de la pose-
si6n, los autores hacen consistir el sefiorio de hecho en “lo que aparece €omo
tal ante la conciencia comin”. (Enneccerus, ob. cit., p- 30). Me parece
que esta vaguedad no cs necesaria, ya que el poder de hecho consiste siempre
en el ejercicio de actividades sobre los bienes —actividades que dependen de la
naturaleza de la cosa y que deberdn ser las mismas que ejercitaria el que
tenga derecho a hacerlo: retener, aprehender, ocupar, usar, disfrutar, cons-
truir, cuidar, guardar, habitar, etc., ete. No es necesario recutrir al concepto
metafisico de “lo que aparezca como tal ante la conciencia comtn”, ya que
seria muy dificil para el juez determinar qué es la conciencia comin y luego
le seria dificil encontrarla para preguntarle si aparece como tal cierto fenémeno.
Decir que ¢l seforio es lo que aparcce como tal ante la conciencia comin nos
obligarja también a decir que el ejercicio del derecho de propicdad o el mismo
derecho de propiedad lo constituyen los actos que aparecen como propiedad o
ejercicio de la propiedad ante la conciencia comun. Para nada sirve huir del
subjetivismo inatil de Savigny si vamos a caer en otro mis vago, artificial
e inatil que aquél. A mi me basta con observar que el hombre ejercita todas
las actividades posibles sobre las cosas (de acucrdo con la naturaleza de la cosa
y las limitaciones establecidas por Ja ley) para sacarles su méiximo aprovecha-
miento. Por otro lado, ya hemos visto, al analizar el concepto de “ejercicia del
poder de hecho” que no se trata del simple contacto con la cosa sino que el
poder de hecho debe estarse ejercitando y por tal entiendo que debe aparecer
la voluntad actuando sobre la cusa en la misma forms que lo hace el que
esti cjercitando un derecho que recae sobre la cosa, el propietario, usufruc-
tuario, arrendatario, cte.; mientras que el ejercicio del poder de hecho por si
solo mo basta para la posesién, segim lo vimos en relacién con el articulo

793 del Cédigo Civil, el despojo, ete.
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lo que los diversos actos son diversas formas de mostrarse el poder
que se ejerce sobre las cosas.

Este resultado no contradice al anilisis anterior, del cual sblo se
desprende que la posesién no da derecho a usar y disfrutar, pero la
mejor forma de probar que tenemos posesién es usando y disfrutando
de la cosa aunque no tengamos derecho a hacerlo. Repetimos, la
expresion ejercicio del poder de hecho contiene dos clementos condi-
cionantes del ejercicio del derecho de posesién, los cuales prueban
plenamente que no se trata simplemente de la relacién material y
pasiva entre la persona y la cosa: Primero, la palabra ejercicio esta-
blece la necesidad de que el hombre haga algo; es la voluntad en
accién; segundo, voluntad que recae sobre la cosa. Este es el ejercicio
actual del poder de hecho —el cual no basta por st solo para integrar
la posesién; es decir, atin estos dos elementos juntos son hechos y
no derechos; ya que el hecho actual, segn establecimos, no es €l ob-
jeto del derecho. Esta aparente contradiccién entre el derecho a usar
y disfrutar, que no es la posesion, y el ejercicio del uso y disfrute,
que es la manifestacion de la posesién, ha obligado a la doctrina a
decir que la posesién es un hecho y no un derecho, aunque sea un
hecho con consecuencias juridicas. Sin embargo, el fenémeno es tan
claro como cuando decimos que cierto matiz del color verde es idénti-
co aunque lo encontremos una vez en una casa grande, luego en una
pequena y finalmente en las hojas de un arbol.

Hemos visto que el derecho no es siempre la atribucién de acti-
vidades potestativas, pues existen normas de derecho que se refieren
a actividades prohibidas, la violencia por ejemplo. En la misma forma
existe la prohibicién de detentar las cosas contra la voluntad del que
tiene derecho a aprehenderlas, cuando el que las estd aprehendiendo
lo hace por cuenta de otro (art. 793 del Cédigo Civil) y ademis
existe fa prohibicién de detentar en forma clandestina y violenta lo
que no nos corresponde. La reunidn de estas tres prohibiciones es el
aspecto negativo del derecho de posesion o sea la atribucién de actos
prohibidos a todo el nrundo, con ¢l cardeter de deberes juridicos. Po-
demos decir que la posesion, desde el punto de vista negativo, es un
deber absoluto supuesto que impone a todas las personas la obliga-
cidn de respetar ¢l ejercicio de actos licitas de los demis; les impone
la obligacién de no hacerse justicia por si mismas ni ejercer vio-
lencia para reclamar sus derechos (art. 17 de la Constitucion). Fn su
()p{)rumidnd Cinfra, pp.]OI $5.) VOremos que precisamente ¢l respeto
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a este deber juridico por la inmensa mayorfa de las personas es lo que
hace posible pricticamente que exista el derecho de posesién. Si res-
pecto de este deber juridico no coincidiera lo que debe ser con lo que
es, el derecho de posesién seria el mds perjudicial y odioso de los de-
rechos.

Desde el punto de vista positivo el derecho de posesién es la
atribucién de facultades, como posibilidades normativas; su objeto
especifico y privativo es el ejercicio de actividades que consisten ex-
clusivamente en el poder de hecho y no en el uso y disfrute; que el
objeto del derecho aparezca ante nuestros sentidos cuando se estd
usando y disfrutando es natural, segiin ya lo hemos observado; pero
ya sabe el poseedor de mala fe, por ejemplo, que si ademas de retener
la cosa la usa y Ja disfruta, estd obligado a devolver los frutos v a
perder los gastos porque el derecho de posesién (del cual es titular)
no le atribuye el uso y disfrute;

b) Forma de la atribucidn del derecho de posesién. Cuando en-
frentamos al propietario con el poseedor juridico (supra, pp. 48ss.)
descubrimos que aquél tiene la facultad de usar, disfrutar y disponer
aunque no esté haciéndolo; pero No puede fisicamente, ni debe juri-
dicamente, estar usando o disfrutando, porque la atribucién del ejer-
cicio del poder de hecho corresponde al poscedor y su ejercicio excluye
la posibilidad juridica de que el propietario ejercite su derecho mien-
tras no se extinga el derecho de posesicn; esto es cierto aunque el posee-
dor no esté ejercitando el poder de hecho. Lo anterior significa que si
bien el objeto de la posesidn no es el fenémeno natural o sea el he-
cho cuando vy solamente cuando estd realizandose, en cambio dicho
objeto es evidentemente la facultad de estar ejecutando la actividad
atribuida en forma exclusiva como atribucién especifica de este de-
recho, frente a todo el mundo, cualquiera que sea el derecho que
ostenten los demds. Por este motivo el poseedor, cuando es una per-
sona distinta del propietario, usufructuario, etc., los excluye del
hecho y de la facultad de estar usando, disfrutando, aprehendien-
do, etc.

Del anilisis anterior se desprenden las siguientes consideraciones
que nos descubren la esencia del derecho de posesién:

1. Que todos los derechos que otorgan actividades relativas al uso,
disfrute y aprehensién de las cosas —inclusive el derecho de pose-
sion— se refieren a las actividades exteriores humanas cuando recaen
sobre las cosas.
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2, Que ninguno de los derechos anteriores, inclusive el derecho
de posesién, tienen por objeto el hecho actual, el fendmeno natural,
sino la posibilidad de su realizacién.

3. Que al manifestarse todos los derechos que otorgan el uso, dis-
frute, aprehensién, etc., de los bienes, se confunden con la manifesta-
cién del derecho de posesién, supuesto que éste, en su manifestacién
actual también es el fenémeno natural; esto es, todos los derechos
anteriores, inclusive el de posesidn, son en su ejercicio o manifesta-
cién la conjugacién del verbo (el ejercicio de la actividad) atribuido
en el TIEMPO PRESENTE y MODO INDICATIVO; pero este ejercicio les
estd vedado a los titulares de los derechos de usar y disfrutar cuando
1o son al mismo tiempo poseedores. En efecto, el propietario, el usu-
fructuario, el arrendatario, etc., no pueden ni fisica ni juridicamente
ejercitar sus derechos (usar y disfrutar) cuando no son poseedores.
Entonces la atribucién del verbo en el TiEMPO PRESENTE y en el
MODO INDICATIVO es la manifestacion del derecho de posesion, ex-
clusivamente.

4. Que todos los derechos que protegen las actividades humanas
que actlan sobre las cosas, inclusive el derecho de posesidn, son la
atribucién de actividades como posibilidad potestativa de conducta
y no como deber juridico y por esto tales derechos van acompanados
invariablemente de la facultad de optar por el ejercicio o no ejercicio
de las actividades facultadas. Ya hemos visto que esta nueva facultad
es la libertad juridica, una facultad fundada. Esta facultad no nos
da derecho a usar, disfrutar, etc., sino a optar por el ejercicio o no
ejercicio; es la atribucién del verbo (actividad) en el mobo opTaTIVO
0 POTESTATIVO.

5. Que el derecho de posesién nace cuando se conjuga el verbo
(se ejercita la actividad) en el TIEMPO PRESENTE y MODO INDICATIVO,
cuando se realizan las actividades como si fueran la manifestacién
o ejercicio de un derecho y es entonces cuando el derecho objetivo
hace la atribucién del derecho subjetivo de posesién. Este es un
fenémeno relativo al nacimiento de derechos y no a su ejercicio.

6. El objeto de todos los derechos que otorgan el uso, disfrute,
aprehension, etc., de los bienes, con excepcidn del derecho de pose-
sicn, es el verbo (actividad) atribuido en el Mopo INFINITIVO, es el
derecho a usar, disfrutar, etc., con exclusidn del mopo mDICATIVO,
el cual queda reservado como atribucién exclusiva y especifica del
derecho de posesién. Por esta razén evidente no corresponde al pro-
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pietario, usufructuario, arrendatario, etc., el derecho a estar usando,
disfrutando, etc., sino cnando son poseedores al mismo tiempo. En
resumen, la conjugacién del verbo, la atribucion de la actividad en el
MODO INDICATIVO, es el objeto exclusivo del derecho de posesion. De
aqui que el Cédigo no tome en cuenta la conjugacién del verbo en
el mMopo 1NpicaTivo para descubrir al propietario, usufructuario,
arrendatario, etc., supuesto que este modo de atribucién jamés les co-
rresponde, sino que el derecho, siempre que aparece este modo de
actuar, lo atribuye exclusivamente al poseedor. En efecto, el articulo
790 del Cédigo Civil dice: “Es poseedor de una cosa el que ejerce so-
bre ella un poder de hecho...” El ejercicio del poder de hecho es la for-
ma actual, el MODO INDICATIVO de actuar y corresponde a la manifes-
tacién del derecho de posesion exclusivamente. Esta atribucién la hace
el derecho aunque no esté el poseedor ejercitando su derecho, aunque
no esté realizando el hecho como actividad actual, sino que la atribu-
ye, la actividad, como facultad de realizacién en el mopo NpICATI-
vo, segin se desprende del articulo 793 del Cédigo Civil que sigue
haciendo la atribucién al poseedor, como facultad de accién, frente a
los detentadores subordinados. Igual atribucién hace el derecho a fa-
vor del poseedor juridico frente a los poseedores de hecho al conceder
a aquél los interdictos para retener y para recuperar, supuesto que
también en estos casos la facultad de estar ejerciendo el poder de
hecho, aprehendiendo, detentando y apoderindose de la cosa, corres-
ponde al poseedor juridico a pesar de que otro esté haciéndolo (arts.
16, 17 y 18 del Cédigo de Procedimientos Civiles). El articulo 801
del Cédigo Civil dice: “El poseedor actual que pruebe haber poseido
en tiempo anterior, tiene a su favor la presuncién de haber poseido en
el intermedio.” Esto es, cuando estd ejercitdndose el poder de hecho
y se prueba que estuvo ejerciténdose en el pasado, se supone que
también ha estado ejercitdndose en el intermedio, porque los dos
extremos son momentos correspondientes al MoDo INDICATIVO y el po-
seedor, exclusivamente el poseedor, es el que tiene el derecho de
haber ejercitado, a estar ejercitando y a ejercitar el poder de hecho
en el futuro, mientras siga siendo poseedor. Por este motivo el ar-
ticulo 803 del Cédigo Civil dispone: “Todo poseedor debe ser man-
tenido o restituido en la posesién contra aquéllos que no tengan
mejor derecho para poseer...” En efecto, la atribucién de la accién
en el modo indicativo excluye el ejercicio de cualquiera otra forma
del verbo y por el solo hecho de manifestarse en el tiempo y en el
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espacio como actividad del poseedor, éste tiene la proteccién del de-
recho porque es el titular exclusivo de este modo de atribucién. No
necesitamos averiguar si el que posee es propietario o titular de algiin
otro derecho de rango superior, pues esto no nos interesa, ya que la
forma de atribuir el objeto del derecho en el Mmopo mprcaTIVO corres-
ponde exclusivamente al poseedor juridico.

En resumen, la posesién juridica es un derecho subjetivo potes-
tativo que tiene por objeto la posibilidad de ejercitar, pero solamente
en el mopo mpIcaTIvVO, €l poder de hecho sobre los bienes apropia-
bles.! De aqui se deduce, como conclusién fatal, que mientras existe
el derecho de posesién en relacién con determinado bien y a favor
de determinada persona, dicho derecho excluye a todos los deméas de
la posibilidad juridica de realizar actividades sobre dicho bien.
Frente al poseedor nadie tiene derecho a ejercitar el poder de hecho
ni en consecuencia a usar o disfrutar, en tanto que no se declare
que ha quedado extinguido el derecho de posesién. Pero si bien el
derecho de posesién, mientras subsiste, excluye el ejercicio de los
demds derechos, cuando estin en conflicto con €I, por ser el dere-
cho de posesién la atribucién parcial del verbo, el aludido derecho
de posesién desaparece? cuando se prueba frente al poseedor que se
es titular de cualquier derecho que atribuya actividades en el modo
infinitivo, o sea en la forma mds general posible; es decir, se le da
preferencia a este ltimo modo y se extingue el derecho de posesién.
El titular del verbo, el sujeto de la atribucién de la accién en el
MODO INFINITIVO, absorbe la atribucién parcial y finalmente se impo-
ne al poseedor, en virtud del principio de que el que es titular del
todo es también titular de cada una de sus partes y de que la atri-
bucién del todo incluye la atribucién de sus partes. Pero serd nece-
sario que antes destruya al derecho provisional, en la forma legal, en
virtud del principio de que nadie puede hacerse justicia por sf mismo
y en virtud de que un derecho potestativo sélo puede extinguirse
por voluntad de su titular o por declaracién judicial.

Todas las conclusiones anteriores pueden quedar destruidas con
fundamento en la siguiente objecién: el derecho a usar y disfrutar
no puede existir sin el derecho a estar usando y disfrutando. Existe
una contradiceién cuando se faculta a usar y disfrutar y al mismo

1 Articulo 794 del Cédigo Civil: “Sélo pueden ser objeto de posesion
las cosas y derechos que sean susceptibles de apropiacién.”
2 Seghn lo vimos supra, pp. 64ss.
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tiempo se prohibe estar haciéndolo. Sin embargo, hemos descubierto
que el propietario, por ejemplo, es €l facultado a usar y disfrutar pero
no puede ni debe hacerlo frente al poseedor. Si decimos que no puede
pero que si debe hacerlo estariamos afirmando implicitamente que
no existe el derecho de posesién.! Para confirmar mi teoria es indis-
pensable que fundemos légica y juridicamente el aserto de que la
facultad de usar y disfrutar se atribuye con exclusién del mopo mp1-
CATIVO cuando no existe en la misma persona el derecho de posesion.

Asi como dijimos que el poseedor no tiene derecho a usar y dis-
frutar, vimos que la posesién es un impedimento para que usen vy
disfruten Jos titulares de estos derechos, los cuales #o pueden de
hecho hacerlo cuando no son poseedores; pero también dijimos que no
tienen derecho a hacerlo. La esencia del derecho de posesién se des-
cubre al analizar con pulcritud esta situacién: el derecho a usar y
disfrutar vs. la imposibilidad de hacerlo frente al poseedor. El dere-
cho a usar y disfrutar se funda en el derecho de propiedad, usu-
fructo, arrendamiento, etc. La imposibilidad de estar usando existe
cuando el poseedor no es la misma persona facultada para usar y
disfrutar, ya que dicho poseedor se apodera de la cosa en forma exclu-
siva, directa e inmediata. Descubrimos con evidencia que el ejercicio
de ambos derechos (usar y disfrutar vs. posesién) es incompatible
y no puede existir simultAneamente en sujetos distintos. Esto equiva-
le a decir que el propietario, por ejemplo, es el que tiene la facultad
de usar, disfrutar y disponer, pero no la de estar usando y disfrutando
cuando no es poseedor. Pero esto no significa que el poseedor tenga
derecho a hacerlo, segn ya se comprobé. Cuando el propietario no
es poseedor a la vez no tiene el faculias agendi respecto del uso y
disfrute, porque no puede ni debe usar y disfrutar directamente. Sin
embargo, su derecho de propiedad le otorga la facultad de usar y
disfrutar, mientras que el poseedor jamds tiene esta facultad. De la
imposibilidad de usar y disfrutar frente al poseedor y de la falta de
derecho del poseedor para usar y disfrutar, se desprende la siguiente
situacién: que el propietario Cusufructuario, etc.} no tiene la facultad
de estar usando y disfrutando, no tiene una facultas agendi; no tiene

! Aqui vuelve a comprobarse que es més légica la doctrina que sostiene
que la posesién es un hecho con consecuencias juridicas que la que sostie-
ne que es la manifestacién de otros derechos o el hecho actual. Sin embargo,
dicha doctrina no es aplicable por ser la posesién un derecho subjetivo ab-
soluto.
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un derecho subjetivo absoluto; pero como el poseedor, cuando no es a
la vez propietario, etc., se apodera, usa y disfruta de la cosa sin dere-
cho, violando el derecho del propietario, dicho poseedor se convierte
en sujeto pasivo de un deber juridico que tiene como facultad correla-
tiva la otorgada al propietario, etc., para exigir la entrega de la cosa
al poseedor y la devolucién de los frutos. Esta facultas exigendi del
propietario, usufructuario, etc., constituye la transformacién de su
derecho absoluto de usar y disfrutar en derecho relativo exigible sola-
mente al poseedor. Por este motivo no hay contradiccién cuando de-
cimos que el propietario no tiene (cuando no es poseedor) el dere-
cho a estar usando y disfrutando, pero s tiene derecho a usar y
disfrutar, pues lo que no tiene es un derecho oponible a todo el
mundo, sino solamente el derecho de exigir al poseedor la devolucién
de la cosa, de los frutos y la indemnizacién por dafios y perjuicios.
Por lo expuesto, ¢l derecho de propiedad, usufructo y demas derechos
reales que se refieren al uso y disfrute, son la atribucién de la facul-
tad de usar y disfrutar, hecha en el mopo inFmNiTIVO: el derecho a
usar y disfrutar otorgado con exclusién del Mopo INDICATIVO: O tie-
nen derecho a estar usando (cuando no son poseedores) ni a haber
usado {cuando no fueron poseedores), ni a usar en el futuro (salvo
que sean poseedores). No tienen la facultas agendi actual relativa al
uso y disfrute, sino que tienen una facultas exigendi para reclamar
eluso y disfrute y el ejercicio del poder de hecho frente al poseedor. El
tnico derecho absoluto que permite el apoderamiento de la cosa y que
en consecuencia hace posible el ejercicio de los actos de uso y disfrute,
es el derecho de posesién cuando su titular es al mismo tiempo el
facultado para usar y disfrutar. Por ejemplo, cuando el propietario no
es a la vez poseedor no puede actuar sobre la cosa ni para apoderarse
de ella ni para usarla y disfrutarla, pero tiene derecho a hacerlo en
virtud de un derecho relativo. Tienc derecho a exigir que le otorguen
el uso y disfrute (facultas exigendi), pero no tiene derecho a estar
usando y disfrutando (facultas agendi). Cuando el propietario es a la
vez poseedor, su derecho de exigir, su derecho relativo, su facultas
exigendi, se ha convertido en derecho absoluto, en facultas agendi.
Ahora puede y debe ¢l mismo usar y disfrutar. Cuando no es posee-
dor no puede hacerlo y sélo debe hacerlo ejercitando su facultas
exigendi contra el poseedor.

Del anilisis anterior se desprenden las siguientes conclusiones:

a) Que el poseedor tiene un derecho absoluto (facultas agendi),
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cuyo objeto exclusivo es el ejercicio del poder de hecho sobre la cosa;
que este derecho se le otorga solamente en el modo indicativo. Esta
limitacién se deriva de la naturaleza subordinada y provisional del
derecho de posesién. Su derecho absoluto esta sujeto a ser extinguido
por la facultas exigendi del propietario, usufructuario, etc. La obli-
gacién correlativa de la anterior facultas exigendi es el deber que tie-
ne el poseedor de no usar y disfrutar. Cuando viola este deber no
viola su derecho de posesién, sino su obligacién de abstenerse de usar
y disfrutar. Por este motivo el derecho de posesién, cuando no coin-
cide en la misma persona con el derecho de usar y disfrutar (cuando
no es de buena fe) es un hierro candente que permite apoderarse de
la cosa con la condicién de que al hacerlo no se use y disfrute de ella.

b") Cuando el propietario (usufructuario, etc.) es poseedor tiene
derecho a usar y disfrutar y a apoderarse de la cosa. Ya no tiene de-
recho a exigir la devolucién de la cosa y de los frutos, sino que por
estar él mismo en poder de la cosa puede y debe usarla y disfrutarla.
Su facultad de usar y disfrutar, repetimos, se ha convertido en un
derecho abscluto oponible a todo el mundo; se ha transformado en
facultas agendi. Por otro lado, su facultas exigendi ahora recae sobre
sujetos pasivos indeterminados: todo el resto de las personas que es-
tén obligadas a respetar sus actividades.

HI. APLICACION DE LA TEORIA DE LA POSESION AL DERECHO
POSITIVO MEXICANO

A. Proteccion de la posesion. Este es €l tema en donde se en-
cuentra mayor numero de contradicciones entre los tratadistas, de-
rivadas la mayor parte de la circunstancia de que para ellos la posesién
es un hecho y lo que se protege, en los interdictos, es el hecho. Este
error lo cometen atin los autores que afirman que la posesién es un
derecho real y que al llegar a los interdictos tranquilamente sostienen
que su objeto es proteger el hecho de la posesién, sin darse cuenta,
no solamente de que antes nos informaron que la posesién es un
derecho real, sino que tampoco se dan cuenta del dato muy impor-
tante de que si existe una accion a favor de determinado sujeto es
porque es sujeto de un derecho; si se tiene la facultad de exigir
judicialmente la proteccién de determinada conducta, es porque
esta conducta se ha transformado en objeto de derecho.

Otra fuente de constantes contradicciones consiste en no distin-



