Inscripcion y tradicion

(COMENTARIOS A UN ARTICULO)

1.—He asistido con mucho gusto a la lecciéon dada por el Cate-
dratico Lacruz Berdejo en el primer numero de esta Revista del
afio 1957. Es de alabar la posicion que adopta; su tesis de «que la
tradicion instrumental del art. 1.462, previa forzosamente a la ins-
cripcién en el Registro, perfecciona el acto transmisivo sin nece-
sidad de posesion en el tradens», hay que considerarla acertada, en
cuanto significa un paso adelante, casi podriamos decir que defini-
tivo, en el camino de la desmaterializacién de la tradicion (requisi-
to transmisivo exigido por el art. 609 del Codigo Civil, conforme a
los precedentes romanos), a la cual desconecta radicalmente de
toda concomitancia fisica y posesoria, quedando entendido tal re-
quisito como un puro acto volitivo de transferencia. Aunque hay
que admitir que la posicién del Profesor no es tan personal como a
primera vista podria colegirse de la lectura de su trabajo. Pues si
bien es cierto que en teoria ha sido hasta ahora acostumbrada y
dominante la doctrina de la tradicién material, no es menos cierto
dque tal parecer esti en oposicién con el sentir practico de la in-
mensa mayoria, incluidos los vendedores y compradores (que po-
dran no ser intérpretes de la Ley, pero siempre son actores de la
vida real), y hasta me atreveria a afirmar que en contra de la
convicion intima de sus mismos propugnadores, que no pueden de-
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jar de advertir los extrafios resultados a que tal doctrina corpora-
lista puede conducir, resultados que hace notar Lacruz Berdejo
hacia el final de su trabajo.

Yo no sé si en la época romana, 0 en alguna otra, habra podido
pensarse que el duefic que no tuviese la posesion o no pudiese reali-
zar la, entrega material de la cosa estuviese imposibilitado para
transmitir su dominio, puede que haya podido pensarse esto (pues-
to que por lo visto también nos ensefia la historia que se ha tenido
el concepto de que el fin de la compraventa era proporcionar al
comprador solamente la quieta y pacifica posesion, y no el dominio
de la cosa vendida; concepcion que ahora resulta un tanto extra-
na); pero a mi entender lo que esta fuera de toda duda es que ac-
tualmente se piensa que el hecho de que la cosa se encuentre fisica
y materialmente en poder y posesion de un tercero (sea por el con-
cepto que fuere: usufructo, arrendamiento, precario, detentacion,
usurpacién o robo) no puede ser obstaculo para que el duefio, a
quien a pesar de tales situaciones sigue perteneciendo el dominio,
pueda fransmitir tal dominio. Y si el modo de la tradicion real y
material no puede tener lugar, ello no puede ser inconveniente que
nos haga llegar a resultados absurdos; lo légico es llegar a resul-
tados razonables, aungue para ello sea preciso arbitrar o encontrar
otros modos transmisivos. Pues se tratara de la transmision efec~
tiva del dominio, no soclamente de la accién reivindicatoria, posi-
cién esta ultima de la doctrina dominante, tachada acertadamente
de arbitraria por Lacruz Berdejo. Y si hay que descartar la tra-
dicién material cuando no pueda tener lugar, no puede parecer
dudoso que ésta sea también descartada por los interesados cuando
no la consideren conveniente (aunque no haya imposibilidad fisica
de enfrega), pues si se admite que hay modos aptos para la trans-
misién dominical en ciertas circunstancias, parece ildégico no con-
cederles esta aptitud en todos los casos en que sea posible y conve-
niente. Este es el verdadero pensamiento actual, que el Tribunal
Supremo ha recogido en algunas sentencias, admitiendo la validez
de la transmision aunque falte la tradicion real de la cosa vendida,
de la. cual puede estar en posesién un tercero.

2.—Verdaderamente es cierto que el sentir juridico de una época
engendra convicciones generales e incluso costumbres que, si no
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pueden llegar a derogar Leyes anteriores, al menos dan lugar a
nuevas interpretaciones de las mismas. Mas también es cierto que
en muchas ocasiocnes el anterior fendémeno es sélo aparente, como
el caminar de los arboles a través de la ventanilla del tren, siendo
la, realidad precisamente lo contrario: que el legislador, buscando
el bien comun, cuya guarda le esta encomendada, promulga Leyes
que derogan o rompen otras Leyes o costumbres anteriores, que
considera ya inutiles y anacrénicas, y respecto de las cuales la nue-
va Ley supone un paso hacia adelante en la natural via evolutiva
de las instituciones humanas; paso hacia adelante gque muchas
veces la inercia o pereza juridica no acierta a distinguir sino al cabo
de cierto tiempo, creyéndose entonces que una nueva interpreta-
cion rompe con el tradicional espirifu de la Ley, cuando verdadera-
mente no hace mas que hallar su auténtico sentido.

Algo de esto puede que ocurra con el Cédigo Civil en la mate-
ria que nos ocupa y en otras varias (piénsese en la gran capacidad
de adaptacién y concordia de los diversos ordenamientos juridico-
civiles patrios en que el Coédigo se encierra, sin que haya sido
aprovechada tal posibilidad en todo su rendimiento), pues no es
nuestro cuerpo legal civil tan anticuado y poco progresivo como
con frecuencia se le moteja. En esta cuestion es lo cierto que ya
desde la época romana, en la posesién y en al tradicion se distin-
guian un corpus y un animus (en la tradicion, animus transferen-
di et acipiendi dominii), y desde entonces se inicia la corriente
espiritualizadora, en la cual parece indudable que nuestro Cédigo
marca una posicién amplia, flexible y progresiva, que sefiala un
avance sobre la doctrina del Derecho comun, como hace notar
Lacruz Berdejo.

3.—En primer lugar, conforme a un sentido histérico y, afir-
mémoslo también, lleno de logica, el 609 sefiala el requisito de la
tradicién como necesario para la transmision contractual de la
propiedad y los demas derechos reales sobre los bienes. El articu-
lo 1.095 viene a definir la tradicién como la entrega de la cosa.

Esta es la doctrina general, sin distincién entre las diferentes
clases de bienes, que luego se amplia y desarrolla en diferentes
supuestos; pues esta claro que aunque el fenémeno juridico es
idéntico en todos los casos, las matizaciones y formas de la tradiciéon
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es posible gque sean iguales cuando se trata de la compraventa de
un pequenio objeto en una tienda, que nos es antonomadasicamente
entregado de mano a mano, y guardamos en nuestro bolsillo, o de
la compraventa de una importante finca rustica o urbana.

Tratan de esta ampliacién y desarroilo los arts. 1.462 y ss., que
aunque colocados dentro de la reglamentacion de la compraven-
ta, su aplicacion a los demas contratos traslativos no presenta ob-
jecién. El primer parrafo del art. 1.462 sigue todavia en la linea
puramente gramatical de las palabras tradicién y entrega. Refi-
riéndose a los bienes muebles, el art. 1.463 sefiala otros medios de
tradicién que no consisten en la entrega material de la cosa, en-
tre los que descuella el sb6lo acuerdo o conformidad de los contra-
tantes, si 1a cosa vendida no puede trasladarse a poder del com-
prador en el instante de la venta, o si éste la tenia ya en su poder
por algun otro motivo. Y me parece que no puede haber razén
seria para impedir la aplicaciéon de este precepto a los casos en
que la entizega material no sea imposible, pero si inconveniente,
por cualquier motivo, para los intereses de las partes. Tampoco
me parece que pueda haber inconveniente en admitir el acuerdo
traslativo a los supuestos de bienes incorporales comprendidos en
el segundo inciso del art. 1.464. Vemos, pues, que en el art. 1.463
llega nuestro Coédigo a admitir como transmisivo el «acuerdo de
transferencia», tan caracteristico del Derecho aleman, a cuyo re-
sultado se llega en ambos Derechos por la misma via de la tra-
ditio romana.,

Pero aun llega mas alla nuestro Cédigo. Conforme al segundo
parrafo del art. 1.462, aplicable a toda clase de bienes (y a los
incorporales, por expresa declaracién del art. 1.464), «cuando se
haga la venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta
equivaldra a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la
misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contra-
rio». Aqui ya la tradicién se centra no en la entrega material
de la cosa, y ni siquiera en un acuerdo de transferencia expreso,
sino en un acuerdo de transferencia presunto, que se deduce del
hecho del otorgamiento de la escritura publica. Si de ésta no re-
sulta nada en contrario, la Ley viene a presumir que por el mero
otorgamiento de la escritura de venta los otorgantes han querido
acordar la transferencia del Derecho real. Parece que aqui nues-
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tro Derecho, en su camino de desmaterializacién, se acerca mucho
al francés; pues si en éste el s6lo contrato obra la transmisién de
la propiedad, en el nuestro el modo queda reducido a un requi-
sito de forma del contrato.

4.—A primera vista llama la atencién que el Cédigo no sefiale
una norma especial para la tradicion o transferencia de los bienes
inmuebles. La Unica explicaciéon de esto creo que estriba en que
para el Cédigo tode caso referente a bienes inmuebles estard com-
prendido en el parrafo segundo del art. 1.462, por ordenarlo asi el
art. 1.280, luego tan minimizado por ciertas intrepretaciones. Y es-
timo también que en los casos de inmuebles en que la tradicién
instrumental no haya tenido lugar al tiempo de la venta (por ha-
berlo querido asi los contratantes o por otras causas). cabra luego
efectuar la necesaria tradicion mediante un acuerdo de transfe-
rencia expreso, pues si éste es admitido para los bienes muebles,
con mayor razoéon ha de serlo para los inmuebles, bienes cuya en-
trega material es mas dificultosa. Ahora bien, este acuerdo expreso
de transferencia de inmuebles debera necesariamente consignarse
en documento publico; pues tal acuerdo referente a la transmi-
sién de un Derecho real sobre un bien inmueble est4 comprendido
en el nam. 1.0 del art. 1.280, que si ha sido desvirtuado en cuanto
a los contratos, al ser puesto por la jurisprudencia en relacién con
los arts. 1.278 y 1.279, tal desvirtualizacién no puede alcanzar a la
forma de la tradicién posterior, verdadero acto que, aunque deri-
vado de un contrato, no se confunde con éste. El mismo precepto
se refiere, distingniéndolos, a los acfos y contratos. E incluse puede
sostenerse que cuando se efectue la tradicién material de un bien
inmueble, poniéndolo en poder y posesion del comprador, dicho
-acto de entrega material deberd hacerse constar también en do-
cumento publico, por imperativo del mencionado art. 1.280.

5.—Por otro lado, a la tradicién instrumental (y también a las
demas formas de tradicién no posesorias admitidas expresa o ta-
citamente por el Coédigo), es impropio llamarla tradicién ficta o
simbédlica, como si fuera tan solo un sustitutivo o figura represen-
tativa de otro personaje principal: la entrega material de la po-
sesion. El segundo parrafo del art. 1.462 dice literalmente que el

7
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otorgamiento de la escritura publica equivaldrd a la entrega de

-la cosa, no que la sustituya o presuma. Equivaldra, es decir, surtira

los mismos efectos que la entrega de la cosa en orden a la trans-
misiéon de su propiedad; lo que viene a decir que la forma instru-
mental es una verdadera forma de tadicion, a los efectos del ar-
ticulo 609. El otorgamiento de la escritura es tradicion per se, no
presume la fradicién o entrega, y, por consiguiente, estaria por
completo fuera de lugar el pretender destruir su virtualidad trans-
misiva a base de probar la imposibilidad o inexistencia de la en-
trega o posesion material. Tiene toda la razén en su posicion el
Profesor Lacruz Berdejo al aceptar que la tradicién instrumental
del art. 1.462 es independiente de la situacién posesoria.

Lo que no obsta para que, como reconoce también Lacruz Ber-
dejo, no desaparezca la obligacién del fradens de entregar mate-
rialmente la cosa. Pero nétese que si la transmisién dominical
ha tenido lugar antes de la entrega de la cosa por otra forma
de tradiciéon admitida en derecho, el nuevo propietario podra
exigir del transferente, si todavia continua la cosa en su poder,
la entrega material; ejercitando para ello, no una accién personal
de cumplimiento de contrato (puesto que ya est4 cumplido, si
estimamos como fin del mismo la transmision del Derecho real),
sino la accién reivindicatoria u otra de fondo reivindicatorio, como
las acciones de desahucio ordinario o por precario, segun los casos;
acciones que el accipiens podra ejercitar también, por regla general,
como verdadero propietario que ya es, contra cualquier tercero
que tuviese la cosa bajo su posesién. Pero todc esto hay que en-
tenderlo sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 1.473 (y en espe-
cial en su parrafo tercero), 1o que luego se examinara.

En, términos de Derecho constituyente, pide Roca Sastre que
nuestra legislacién deberia «exigir, para que la transmisién se ope-
rase, que el actual contrato de finalidad traslativa fuese seguido y
conectado causalmente con un acuerdo expreso de transferencia
entre las. partes, privando a la entrega de posesién de su actual
caracter de factor constitutivo de la transferencia, relegandola a

-una mera toma de posesiéon de la cosa ya adquirida». Pero la ver-
.dad es que nuestro Derecho constituido, segiin se ha examinado,

i

se produce en materia del modo transmisivo, en unos términos tan

.amplios, flexibles, cémodos y adecuados a todas las distintas si-
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tuaciones que la naturaleza diversa de las cosas y el interés de las
partes puede presentar, que, en realidad, no urge en absoluto la
reforma de nuestro Derecho en este punto.

6.—Yo creo también que de la tradicion, en alguna de sus
formas, no se puede prescindir, ni siquiera en el régimen regis-
tral. Lo que no prejuzga la naturaleza declarativa o constitutiva
de la inscripcion. En cuyo problema se ofrecen dos puntos de vis-
ta, a mi parecer errénecs, que se muestran con claridad en el
ultimo parrafo de la leccién comentada: para ciertos partidarios
de la inscripcion constitutiva, no se puede afirmar esto sin des-
truir previamente la necesidad de la tradicién; para otros, con-
trarios a los primeros, el hecho de admitir que continlia vigente
la necesidad de la tradicién, les hace sostener que la inscripcion
no desempefia mas que una funcién meramente declarativa. A mi
entender, ambas posiciones se explican por una visién un poco
recortada del proceso transmisivo, al que se le mira como com-
puesto de dos solos elementos: uno, el titulo, y otro la tradicion
o la inscripcion, segun las opiniones. Pero, claro, creo que no se
podra discutir la afirmacion de que el proceso transmisivo bimem-
bre no es de orden metafisimo ni de Derecho natural. Y como no
lo es, no se puede discutir tampoco la posibilidad de que el De-
recho positivo altere tal proceso de transmisién, afiadiendo o su-
primiendo requisitos, segun convenga a las circunstancias de tiem-
po o lugar. Y esto es lo que entiendo que ha pasado en el orde-
namiente juridico espafiol, aunque en el mismo no se declare en
un articulg determinado de una Ley de una manera simple, ca-
tegodrica e indubitada; a los dos clasicos momentos de la trans-
misién se ha afadido uno mas: la inscripcion; la cual no borra
ni suple a la tradicién, sino que la complementa; siendo, pues, ac-
tualmente tres (titulo, tradicién e inscripcion) los jalones del iter
juris in re, que por ese orden hay que recorrer para la perfecta
transmision y adquisicion de los Derechos reales sobre bienes so-
metidos al régimen juridico registral.

7—Esto ha ocurrido asf no por capricho, sino por natural des-
doblamiento (que ha sido paralelo al procesc de espiritualizacién
. seftalado) de las dos finalidades a que antes servia el unico mo-
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mento de la tradicién, especialmente la real o posesoria; desdo-
blamiento exigido por el caracter de la civilizacion de nuestro tiem-
po, cosmopolita, densa, agitada, ordenada, aunque esto ultimo pa-
rezca paradoéjico.

La tradicion o entrega de la posesién se ha orientado de siem-
pre a dos vertientes: por un lado ha sido apice y culminacion de
los intereses contractuales de las partes, con ella y en ella se cum-
plia el fin econdmico traslativo del contrato y se materializaba el
acuerdo de transferencia dominical, en la cual sustancialmente
se encierra el pago o cumplimiento de 1las obligaciones, que con-
sisten en dar alguna cosa. Por otro lado, cumplia la tradicién (y
la posesién por ella entregada) una funcién de publicidad, impres-
cindible en la biologia de los Derechos reales, pues éstos son figu-
ras juridicas con trascendencia en cuanto a terceros, a quienes
afectan y perjudican, a pesar de que la iniciacién y concepcién
de su vida tiene lugar en la matriz de un contrato; y como los
contratos sélo pueden producir efectos entre las partes contratan-
tes (asi 1o expresa la conocida regla res inter alios acta, tertiis nec
nocet nec prodest), tiene que superarse esta limitacion congénita
del contrato, fuente primera del Derecho real, por un posterior
requisito publicitario, que facilite un conocimiento universal de la
existencia del derecho a cualquier tercero que pueda verse afec-
tade por el mismo. Esta publicidad nos ensefia la historia que ha
ido sucesivamente encarnandose en diversos y a veces curiosos y
pintorescos formalismos, para acabar siendo cumplida por 1a mis-
ma tradicién y posesion subsiguiente, hasta un pasado casi pre-
sente, del que muchos, inexplicable y regresivamente, no quieren
salir. Mas en nuestros tiempos es obvio que la posesién no llena
con satisfaccién su papel publicitario (que puede gue cumpliese
sin graves inconvenientes en otras épocas de trafico mas aldeano
y patriarcal), y esta funcién imprescindible tiene que cumplirse
hoy dia a través de la inscripcion en los Registros de la Propiedad,
ultimo hallazgo de la técnica juridica para tal menester.

8.—Con anterioridad al establecimiento del Registro de la Pro-
piedad la tradicién era requisito constitutivo y necesario en el pro-
ceso traslativo, nadie lo discute. Pero, ¢por qué 16 era? No por su
nombre, ni por su simbolismo en si, no por su hueco formalismo,
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sino por una razon de mayor fondo y enjundia teleolégica: porque
ella servia de medio o instrumento para el cumplimiento de los
dos fines o funciones que hemos dicho tenian su soporte en la
tradicion. Esas funciones eran y siguen siendo las verdaderamen-
te constittuivas y necesarias en la transmisién de 1los Derechos rea-
les, y cuando decimos que la tradiciéon es constitutiva, no hay
duda de que, en cierto modo, venimos a tomar al continente por
el contenido. Si esa funcién de publicidad abandona hoy el pri-
mitivo instrumento de la posesién para encarnarse en el mas efi-
ciente de la inscripcién en el Registro, no por ello ha perdido su
esencia constitutiva y necesaria (al contrario, creo que hoy es, mas
que nunca, imprescindible la publicidad en el trafico de los Dere-
chos reales), y si antes podiamaos calificar de constitutiva a la tra-
dicién posesoria, por ser la forma a cuyo través actuaba la publi-
cidad, con la misma razén podemos dar tal calificative 2 la ins-
cripcion, forma a través de la cual actiia ahora la publicidad.

Y ello sin que la tradicion haya dejado de ser a su vez cons-
titutiva, pero limitada solamente al cumplimiento de su primera
finalidad de transferencia intfer partes, pre-publicitaria y pre-re-
gistral, para lo cual sirven perfectamente tipos de tradicién in-
materiales; puesto que (2l menos desde el punto de vista del De-
recho constituido) si esta tradicion de efectos restringidos no ha
tenido lugar, no puede practicarse la inscripcién, pues a ello se
opone el art. 9. del Reglamento hipotecario. (Dejando aparte la
cuestion de s1 el jus ad rem originado por la obligacién aun no
cumplida de entregar, puede configurarse como un verdadero De-
recho real de adquisicién.)

9.—Conforme a lo anteriormente expuesto, es facil explicarse
el parrafo segundo del art. 1.473, que esta en la linea marcada por
el art. 606 y demas concordantes, siendo ocioso discutir, desde
el punto de vista practico, si la adquisicién del que inscribe se
produce a non domino o si el llamado «primer adquirente» no ha
llegado en realidad a ser tal, por faltar precisamente en su proceso
transmitivo el requisito de la inscripcion.

En el régimen extra-registral (o cuando no haya inscripcion,
segun la terminologia legal) se observa que, a los efectos publici-



246 INSCRIPCION Y.TRADICION

tarios, la tradicién instrumental goza de menores efectos que la
posesion; pues si bien, seglin el ultimo parrafo del art. 1473, 1a
instrumental surte todos sus efectos cuando ninguno de los varios
compradores ha tomado posesién material de la cosa (pues cuando
dicho articulo habla de titulos hay que entender de titulos otorga-
dos en forma que suponga la tradicién no material), y también en
los casos normales de un solo comprador, vemos que, por el con-
trario, el derecho del accipiens instrumental quiebra ante el del
pbseedor material de buena fe, aunque el titulo del primero sea
el mas antiguo.

Esta claro el pensamiento de la Ley, que no atribuye a la tra-
dicién llamada simbdlica los mismos efectos de puhlicidad que his-
toricamente se centraron en la tradicién material. Se explica asi
facilmente que en régimen registral nada importe que la tradicion
se haya efectuado materialmente o sélo per chartam, ya que Sse
desplaza por completo la funcion publicitaria a la inscripcién; pero
en los casos extra-registrales la tradicion instrumental no alcanza
la plena virtualidad publicitaria de la posesién subsiguiente a la
entrega material de la cosa; posesién que semeja cumplir un pa-
pel paralelo en sus efectos al del Registro de la Propiedad, como
lo demuestra la posicion inatacable que se dispensa al que podemos
llamar tercero posesorio. El tratamiento legal de la posesién en el
art. 1.473 es en cierta manera analogo al que se desprende del
art. 448, y su mejor condicién respecto a la mera tradicién instru-
mental, tradicién, al fin y al cabo, operada por el mismo contrato
otorgado en determinada forma) se explica también por la natu-
raleza intrascendente, en cuanto a terceros, de los contratos re-
conocida por los arts. 1.091 y 1.257 del Codigo Civil. Tampoco deja-
remos de hacer notar aqui lo que es de sobra conocido: que las
escrituras publicas a través de las cuales se realiza la tradicién ins-
trumental, son llamadas asi por la misma razén que los documen-
tos publicos en general, por estar autorizados por un Notario o
empleado publico competente (mejor cuadraria llamarlos auténti-
cos), pero este calificativo de publicos no quiere decir que por ellos
pueda cumplirse y tener lugar la publicidad inmobiliaria con la
misma fuerza y eficiencia que proporciona el Registro de la Pro-
piedad (6rganc de verdadera publicidad material y formal, cuyo
caracter de publico no lo es tan solo por ser tales los funcionarios
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que le sirven). A ello se opone la misma naturaleza de los docu-
mentos o escrituras publicas, la libertad territorial y de eleccién
de funcionario que los particulares tienen en sus contratos, la or-
ganizacion interna de las oficinas publicas donde se otorgan y
archivan, y hasta el natural y mandado secreto de los protocolos.

MANUEL GOMEZ GOMEZ
Registrador de la Propiedad.



