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1. En el Derecho espafiol de la Fdad Moderna era principio in-
discutido el que las transmisiones derivativas por acto inter wivos
tenfan lugar mediante un titulo (contrato) y un modo (tradicién o
cuasitradicién). La tradicibn se empleaba para las cosas corporales v
tenfa, al parecer, el significado de un acto de entrega y 1o el de un
negocio juridico de transmisidon. I.a cuasitradicién de las cosas in-
corporales ocurria por el consentimiento (patientia) del concedente
v el uso o ejercicio del derecho por parte del adquirente., Por tiltimo,
segin HEINECIO, el titulo, sin tradicién o cuasitradiciém, conferia un
verdadero derecho real en la hipoteca, en las servidumbres negativas,
en las adjudicaciones hechas en los juicios divisorios (comunidad, he-
rencia y deslinde), y en las adquisiciones mortis causa.

La obligacién de transmitir creaba, no un derecho real, pero si

{(*) Este trabajo es, sencillamente, un fragmento de mis leccioncs de

Derecho Inmobiliario registral explicadas en la Facultad de Zaragoza du-
rante el curso 1954-55.
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una situacién especial del acreedor con respecto a la cosa: el ius
ad rem.

2. Ls discutido si la primitiva Iey Hipotecaria introdujo alguna
variacién en este sistema. Los que lo niegan aducen la ausencia en
ella de un precepto en el que se consigne tal modificacién, que, ver-
sando sobre un extremo tan importante, hubiera debido ser explici-
tamente declarada en la ley. Los que lo afirman alegan el texto de
la Exposicién de Motivos, que, ciertamente, se presta a interpretacio-
nes diversas.

«Nuestras leyes—dice—, siguiendo a las romanas, adoptaron la
diferencia entre el titulo y el modo de adquirir, y establecieron que
el titulo sblo produjera accién persenal, pero que la propiedad y los
demis derechos en la cosa, y, por tanto, las acciones reales que se
dan para reivindicarlos, sélo nacieran de la tradicién o, lo que es
lo mismo, de la posesién de las cosas inmuebles. Por cousecuencia de
este principio, cuando uno vende a dos la misma cosa, no es su due-
fio el que primero la comprd, sino aquel que tomd de ella la posesioén.
Los romanos, a pesar de haber despojado al antiguo Derecho de mu-
chas formas groseras y materiales, creyeron siempre que un acto ex-
terno, ptblico y que se pudiera apreciar por todos, debia sefialar al
que era duefio de la cosa inmueble... Centra el principio romano se
ha clevado otro en los tiempos modernos, que merecié ser adoptado
por el Cédigo francés: el de que la propiedad se transmitiera tanto
respecto a los contrayentes como respecto a un tercerc, por el mero
consentimiento. No corresponde a la Comisién apreciar este princi-
pio cuando se limita a los mismos contrayentes ; lo que de lleno cac
en su dominio es desecharlo cnando se trata del interés de terceros
que no han sido parte en el contrato, porque no se avienen bien con
la lealtad y el orden de lds transacciones ; da lugar a que los acreedo-
res sean defraudados v produce la injusticia de oponer al que legiti-
mamente adquiere un derecho, contratos y actos de que ni ha podido
tener conocimiento.»

«Segin el sisiema de la Comisién, resultardé de hecho que pava
los efectos de la seguridad de un tercero, el dominio y los demds de-
rechos reales, en tanto se considerardn constituidos o traspasados, en
cuanto conste su inscripcién en ¢l Registro, quedando entre los con-
traventes, cuando no se haga la inscripcién, subsistente el derecho
antiguo. Asi, una venta que no se inscribe ni se consuma por la tra-
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dicién, no traspasa al comprador el dominio en ningfin caso; si se
1nscr1be ya lo traspdsa respecto a todos ; si no se inscribe, aunque
tenga la posesidén, serd duefio con relauon al vendedor, pero no res-
pecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requ1s1to de
la inscripcién.»

Finalmente, refiriéndose a la doble venta de una ccsa, dice la Ex-
posicién que «cuando se trata de derechos de un tercero, sblo se en-
tenderi transmitide el dominio desde la inscripcién, no desde la
posesién, y menos desde el convenio..., de suerte que cuando el pro-
pietario enajena unos mismos inmuebles a varias perscnas por actos
distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito
antes su titulos.

3. La publicacién del Cédigo civil apenas introdujo cambio al-
guno en esta situacién. El art. 609 mantenia la teorfa del titulo y
modo, y aunque el 808 remitia, en cuanto a los efectos de la inscrip-
cién, a la Ley Hipotecaria, ccmo en ésta no habfa ningfin precepto
que hiciera jugar a la inscripcién el papel de la tradicién, la remisién
carecia de eficacia. Acaso el texto mis importante, en orden a los
respectivos papeles de inscripcibén y tradicién en los negocios trans-
misivos, sea el art. 1.473, que, conforme a los principios de la Ley
Hipotecaria, confiere la propiedad, en el caso de doble venta de una
ccsa, al comprador que primero inscribe su derecho.

4. Ante estos datos, la doctrina ha adoptado posiciones diver-
gentes. '

Roca Sastre defiende la no alteracién de la teoria del titulo v
modo por la legislacién hipotecaria. «Lo que se inscribe en el Derecho
espafiol no es el titulo o ccntrato de finalidad traslativa, sino la en-
tera traslacién, es decir, el conjunto integrado por el titulo y el. modo :
asi se deduce del art. 2-1.°, L. H., v asi lo confirma el art. 9, R. H.,
al disponer que no es inscribible «la obligacién de transmitir el do-
minio o un derecho real scbre cualquier inmueble». Si la Ley Hipo-
tecaria se hubiera propuesto eliminar la tradicién como .elemento
constitutive del acto traslativo inscribible en el Registro de la Pro-
piedad, habria establecido algin precepto que asi lo dispusiera ; sobre
todo si hubiera queridc sustituir la tradicién por la inscripcién. Pero
este precepto no existe, ni en la Ley Hlpotecana de 1861, ni en la
actual, ni tampoco en el Codlgo civily En suma: «para. que sea
nacihle 14 (ncerineldn e necesario Un acta de transferencia < nara
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que haya transferencia es preciso que el contrato de finalidad trasla-
tiva esté complementado por la tradicién» ; por tanto, mientras
ésta no ccurra, no se podra inscribir,

«la tradicién, como requisito, presupuesto o conditio 1uris de la
transferencia de bienes, ha de resultar existente de los documentos
o titulacién presentada al Registro para su inscripciéon. Lo que ocu-
rre es que la traditio estd altamente facilitada en su efectuacién o
cumplimiento, ya que el Cédigo civil llega incluso a reputarla insita
en el mero otorgamiento de la escritura en la que se otorgue un con-
trato de finalidad traslativa» (cfr. art. 1.462, C. c.). Ahora bien: este
precepto, como ha declarado el T'ribunal Supremo, «si bien implica
la presuncidén iuris tantum de la transferencia de la posesién juri-
dica, que hace adquirir la propiedad de la cosa, presupone necesa-
riamente para su eficacia que el tradente se halle en la posesién
de la misma, pues si esta posesién la tiene un tercerc, no podri el
tradente traspasarla. Es indiferente si la posesién era mediata o
inmediatay.

Entiende, con todo, Roca SASTRE, que si por aparecer documen-
talmente cumplida la tradicién logra inscribirse el titulo presentado,
el hecho de que el tradens no tuviera la posesién de la cosa no perju-
dicari al adquirente. «Serfa absurdo—dice—que las adquisiciones a
non domino fuesen mantenidas por la fe ptiblica registral, y que. en
cambie, un tercero que refina las circunstancias necesarias para la
proteccién de la fe pfiblica del Registro, no fuera mantenido en su
adquisicién, que precisamente verifica en condiciones superiores, va
que al menos el {radens es el verdadero duefio. ; Acaso es més grave
ser duefio pero no poseedor, que nc ser ni una cosa ni otra?y El
autor funda su tesis en la presuncién del art. 38 de que el tituler
registral «tiene la posesién del derecho inscrito a su favor, es decir,
es considerado como poseedor o esti legitimado como tal para el tra-
fice juridico, mientras no se demucstre que el Registro es inexacto,
en cuanto lo proclama como titular del dominioc o derecho real de
cuya posesibén se trata. Y como, en virtud del art. 34 de la ley, la pre-
suncién de existencia y de titularidad del derecho deviene inconmo-
vible en beneficio del tercero protegido por la fe pfiblica registral, de
mcdo que en provecho de éste el Registro inexacto vale como exacto,
de aqui que por tener que considerarse que el titular registral, que
actfia de transferente, es un propietario-poseedor, o sea, que estd
legitimado como tal precisamente para que los terceros puedan fun-
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darse inatacablemente en la apariencia registral, todo ello trae como
consecuencia légica que la carencia de la posesién real o material en
el iradens sea una circunstancia que, por afectar a la titularidad
inscrita de éste, no puede repercutir en perjuicio del tercer adqui-
rente, protegido por la fides publica del Registron.

5. Frente a esta manera de pensar, muy extendida en la doc-
trina espafiola, cstiman algunos autores que la inscripci6n, en una
forma u otra, suple a la tradicién. L.a Rica habla de una dualidad
normativa legal de la propiedad inmueble en Kspafia; segfin él, «la
Ley Hipotecaria, ajena a la tradicién, rige para la propiedad ins-
crita y para la eficacia erga omnmes, en tanto que el Cédigo civil,
fiel al titulo y al mcdo, rige para la no inscrita y para la eficacia
inler partesn. «Ante la dualidad legislativa—dice en otrg lugar—,
seglin que se trate de inmuebles inscritos en el Registro o de in-
muebles no inscritos, la prelacién de los des textos legales aplicables
no admite duda: para los primeros rige con preferencia absoluta la
legislacién especial hipotecaria, y sélo en lc no previstc por ella, el
Cédigo civil ; v para los segundos, el Cédigo civil o las legislacio-
nes forales. La ley fundamental de !a propiedad inscrita no es, por
tanto, el Cédigo civil, como muchos se complacen en sostener, sinc
la I.ey Hipotecaria».

El mismo autor concluye que :

a) «La legislacibén hipotecaria esti pensada y redactada totalmen-
te de espaldas a la doctrina de la tradicién, considerada como ele-
mento indispensable para la constitucién eficaz del derecho real
erga omnes». «El mismo Cédigo civil, respetnoso con la legislacién
especial hipotecaria, ratifica el pensamiento central de ésta y pres-
cinde de la tradicidn cuando ésta se enfrenta con la inscripeién en el
Registron,

b) «La constitucién eficaz plena de todo derecho real, incluso
¢l dominio de inmuebles inscritos, se efectfia mediante la inscrip-
cién en el Registro. Mientras ésta no tiene lugar, esta constitucién
es menos plena, relativa, aunque haya mediado la tradicién, pues no
es eficaz respecto a tercerc inscrito».

¢) «la inscripcién en nuestro sistema ni sustituye ni equivale
2 la tradicién ; simplemente la ignora. Se inscriben los titulos ju-
ridicos (actos causales) configurados con arreglo a la legalidad ob-
jetiva, una vez justificada la preexistencia de titularidad en el trans-
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ferente, sin exigir justificacién de la tradiciébn real». Nuestro Re-
gistro no es, asi, para el autor, un Registro de derechos, pero tampoco
un Registro de titulos v modos, sino precisamente un Registro de
titulos. Esta idea del Registro de titulos ha encontrado luego acepta-
ciébn en algfin otrc hipotecarista espafiol, que interpreta en este sen-
tido el art. 2.° de la Ley Hipotecaria, concluyendo que lo que se ins-
cribe en el Registro son los contratos sin tradicién, v no las transfe-
rencias de derechos reales. (HErMIDA LINAKES).

d) «Inter partes, aun tratindose de bienes inscritos, la tradi-
ci6n ha de estimarse necesaria para que el derecho real ingrese en
el patrimonio de la parte adquirente, en el tiempo que media entre
el otcrgamiento del titulo transmisive y su inscripcién ; pero una
vez inscrito, la falta de tradicién es irrelevante, segin la jurispru-
dencia, entre las partes, pues el adquirente sucede en la titularidad
al transferente, y puede reclamar de éste la efectividad de la tradi-
¢ién, lo mismo que puede ejercitar su derecho dominial erga omnes».

Otros hipotecaristas, sin negar la vigencia de la teorfa del ti-
tulo v modo, consideran que la inscripciébn puede coexistir con la
tradicibén, sirviendo—como ella, pero ccn mayor eficacia—de modo
transmisivo.

6. Para Sanz FERNANDEZ, «en principie la inscripeién no pro-
duce ningfin efecto sobre la tradicién, de modo que ni la excluye, ni
la suple, ni la priva de sus peculiares efectos; pero en su funcibén
estrictamente convalidante puede reaccionar v producir importantes
efectos sobre la tradicién». «lia Ley Hipctecaria de 1861—afiade—,
al dar a la inscripcién valor no constitutivo y al omitir toda regula-
cidén de la lucha entre posesién v Registro, siguié este criterio, que
fué claramente explicado en la Exposicién de Motivos v ratificado
v confirmado por el Cédigo civily. «En el mcmento del nacimiento
del derecho real se mantiene integra la doctrina tradicional y la ne-
cesidad de la tradicién ; en el momento de la convalidacién del de-
recho adquirido seglin la apariencia registral, es decir, en el mo-
mento de la seguridad del trafico, se da a la inscripcién un cierto
valor para la existencia del derecho real, valor que juega con inde-
pendencia de aquélla».

El autcr considera, en definitiva, que «nuestras leyes hipoteca-
rias se inhiben totalmente en el problema de la tradicién, que aban-
donan integro al campo del Derecho civily, v que «anuestro Registro
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se ha planteado siempre como un Registro de titulos referentes a
los derechos reales (véanse los arts. 1.° y 2.° de la ley). Siendo la
tradicién ajena al titulo, no puede ser tomada en consideracién como
requisito de la inscripeién en un Registro en que lo que se inscribe
no es propiamente la constitucién, transmisién, modificacién o ex-
tincién de los derechos reales, sino los actos y contratos que sirven
de causa a las mismas».

En cuanto al valor del art. 38, el autor, considerdndolo todavia
como una presuncién wuris tantum, pone de relieve que si el adqui-
rente inscribi6 su titulo, el que impugna la transmisién por falta de
tradicién «deberd demostrar, ademis, que no obtuvo en ningtn mo-
mento la posesién, ni existid ninguna otra forma posterior de tra-
dicién fingida eficaz. Al importantisimo papel de la tradicién ins-
trumental se afiade el de la presuncién de tradicibén, que si bien no
llega a constitnir con aquélla una forma de tradicién igual en efi-
cacia a la real, concede una proteccidn tan enérgica que dificilmen-
te podrd llegar a ser vencido el adquirente en virtud de escritura
pfiblica inscritax.

Por su parte, NUREz LAGOs opina que, prescindiendo del art. 38,
en todo caso quien inscribe esti a salvo de cualquier ataque por
virtud del art. 34, el cual convalida, no sblo la falta de titularidad
en el transferente, sino, sea la adquisicién a non domino o a domino,
la eficacia de la traditio ficta.

7. En filtimo anAlisis, todos los autores intentan superar la
misma dificultad, a saber : que quien inscribe su derecho resulte que
no lo ha adquirido por faltar una traditio vélida en el proceso trans-
mitivo ; y todos llegan, a través de razonamientcs dispares, a un
mismo resultado practico: el mantenimiento del titular que ins-
cribe en el Registro, aunque la traditio ficta no le haya transmitido
la posesién, por faltar ésta en el tradens,

Pero acaso ninguno de tales razonamientos esté libre de reparos.

La cpinién de Roca SASTRE necesita, para no conducir al resul-
tado antieconémico que se trata de evitar, apoyarse en una valora-
ci6n dificilmente admisible de la presuncién iuris tantum, y si la
transmisién de los derechos reales exige—como afirma Roca—Ila tra-
dicién por el poseedor de la cosa, no creo que la falta de posesién en
el transmitente, y el consiguiente fallo del modo transmisivo, puedan
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—en los casos de ignorancia inculpable de la falta de posesién del
tradens—ser amparados por el Registre. Y esto por dos razomnes :

a) Porque el art. 38 no arguye ninguna publicidad posesoria y
si sblo atribuye presuntivamente al titular inscrito la pesesién del
objeto de su derecho, El Registro entonces presume : no publica (1).

Es precisamente por esto por lo que el considerar prima facie al
titular inscrito como poseedor mno supone ninguna ccntradicién in-
terna de los preceptos antes citados con el art. 5.° de la Ly Hipote-
caria, que declara no inscribibles «los titulos referentes al mero o
simple hecho de poseer». Esta norma regula—y pcr cierto, en sen-
tido opuesto a las que le precedieron sobre la materia—una cuestién
de publicidad registral, cetrando el Registro a un derecho (inexacta-
mente calificado en ella de hecho) que, por su inestabilidad, sus
cambiantes matices y, sobre todo, su dependencia de situaciones de
hecho, no era susceptible de una segura ccnstatacién tabular. En cam-
bio, los arts. 35 y 38 versan sobre una cuestién de prueba (2), faci-

(1) La presuncién posesoria se basa en la inscripcién. Es, pues, una
presuncién derivada de la de exactitud, Por eso, para desvirtuarla defini-
tivamente, es necesario impuguar la inscripcién misma, y no el hecho pe-
sesorio. Mientras no se impugne la inscripcién, la presuncién sigue vigen-
te, v el hecho de gue el titular registral no sea poseedor, no hace inexacto
el Registro, por cuanto el Registro no publica la posesién y se limita a
presumirla. La inexactitud registral no puede referirse a las simples pre-
sunciones, y solo afecta a lo que es materia de la publicidad registral.

El titular puede, pues, mientras siga siéndolo, alegar siempre su pose-
sién, y en cada supuesto concreto serd preciso desvirtuar este presunto
estado posesorio, mediante la prueba en contrario. Dicha prueba, insisto,
no elimina para los casos restantes la eficacia presuntiva del asiento nt
demuestra una inexactitnd del Registro, el cual puede seguir presupo-
niendo la posesién del titular inscrito sin incurrir en falta alguna de légica,
puesto que el haberse demostrado en un caso la tenencia de un tercero, no
suprime toda posibilidad de que la recupere aquél.

La prueba de que el titular no es poseedor, resta, con todoe, cierta efica-
cia a la presuncién posesoria, en cuanto acredita la interrupcién de la po-
sesifu.

(2) La presuncién de posesion tiene, en los articulos 35 y 38, idéntica
naturaleza; asi, pues, en este dltimo precepto es también iuris iantum, ¥
no, como pretende Roca, una ficcién. Esto lo demuestra, en primer lugar,
el articulo 1.251 del Cédigo civil, cuya aplicacién no se halla excluida en
parte alguna de la Ley Hipotecaria; asimismo, la redaccién dada en el
afio 1927 al antiguo articulo 41; por Wltimo, la misma férmula del articu-
lo 38, que dice que se presumiri la posesién «en igual forma» que la exac-
titud, palabras que si dan a entender que la presuncién posesoria tiene
lugar a todos los efectos legales, también indican que tiene lugar con la
misma eficacia, y no méis, que la presuncién de exactitud, Por lo demis,
1a teoria de la ficcién conduciria a resultados extrafios; un titular inscrito
podria ser demandado en cuanto poseedor, sin que fuera suficiente argu-
mento para rechazar la demanda el demostrar que no posefa.
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litando la de su posesibén al titular inscrito que necesita demostrarla,
pero sin publicar propiamente posesiébn alguna vy, por ende, sin
efecto legitimador. Por eso el adquirente de buena fe no recibe otra
posesiébn que la que realmente tuviera su causante: per cierto, el
Registro presume que este causante es poscedor, pero ello no im-
plica, cuando dicho titular inscrito no posee, la atribucién ficticia,
al adquirente, de una posesién incorporal semejante—en contenido y
duracién—a la del despojado, ni menos el que pueda valerse tal ac-
cipiens de tcdo el tiempo de posesidn presunta de los titulares ante-
riores cuando se demuestre que éstos no tuvieron el inmueble, Esto
seria un efecto de publicidad registral, que rechazan no sblo el art. 5.°
de la I.ey Hipotecaria, sino asimismo la Exposicién de Motivos de
la misma ley, cuando afirma la subsistencia, con plena virtualidad,
de la possessio ad interdicta, que no viene ccndicionada por las de-
claraciones del Registro.

b) Pero aun cuando se rechazase esta tesis sobre la naturaleza
v valor de la presuncién posesoria del art. 38, la conclusién frente
al problema que nos ocupa habria de ser la misma, porque la tradi-
cién es un requisito del acto de transferencia, en el cual interviene
el propio adquirente (nc simplemente un presupuesto de la legiti-
macidén para disponer del tradens), v la falta de uno de los elemen-
tos del acto nunca puede ser protegida por la publicidad registral.
Por consiguiente, para que el acto transmisivo pueda producir sus
efectos es indispensable (en tanto la tradicién se haga consistir en
un paso de posesién) que el tradens sea poseedcr efectivo. I,a pre-
suncién del art. 38 servird para eximirle de la prueba de que lo es,
pero en nada le auxiliard cnando se demuestre lo contrario.

Por otra parte, el que la Ley Hipotecaria hable de titulos tras-
lativos, no quiere decir que sean materia inscribible los negocios ju-
ridicos obligacicnales. Recuérdese que la manera de expresarse de
la ley proviene de los Derechos francés y belga, en los cuales los
contratos son, sin més, realmente traslativos, afiadiré que la doc-
trina entiende que, dentro de tales sistemas y del italiano, sdlo los
contratos que cumplan una transmisién, y no los meramente cbli-
gacionales, tienen acceso al Registro: asi, como dice CovikLLo, no
produce efecto la transcripciébn de una liberalidad sino desde el dia
en que la aceptacién se transcribe.

8. La tesis favorable al valor transmisivo de la inscripcidn,
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aparte de llegar directa y totalmente al resultado que otros persiguen
per medios indirectos, tiene un fundamento nada despreciable en
¢l art. 1.473 del Cédigo civil—del que me ocupo en seguida—, v en
la ya citada Exposicién de Motivos de la ley del 61, de los que
cabe deducir que la inscripeién legalmente practicada juega el mis-
mo papel que la tradicién, y afin que, en caso de conflicto, es
aquélla quien vence. Cierto que falta en la Lev Hipotecaria un pre-
cepto expreso sobre la materia ; pero, de una parte, algo suple esta
falta el 1.473 del Cédigo civil, v de otra, nc era tal precepto tan
necesario en la I.ey Hipotecaria como el art. 145 para las inscrip-
ciones de hipoteca : éste indica que no hay otro medic para cons-
tituiria, mientras la inscripcibn no elimina, en los restantes su-
puestos, valor transmisive de la tradicién sino en caso de ccnflicto.

9..-51 embargo, el mis fuerte argumento para considerar a la
inscripeibn como un nuevo modo transmitivo, junto a la tradicién,
no se halla en la ley del 61, sino, afics después, en el Cbddigo civil.
Ahora bien: el art. 1.473 de este cuerpc legal admite una inter-
pretacién diferente v mis compatible con la teoria del titulo y modo,
poniéndolo en relacién con el art, 1.462 del propio Cédigo. Una in-
terpretacién que resuelve todos los problemas planteados en torne
a las relaciones entre tradicién e inscripcidn—naturalmente, a partir
del afio 1889—, pero cuyo punto de partida es una tesis contradic-
toria con la doctrina dominante, a saber: que la tradicién instru-
mental del art. 1.462, previa forzosamente a la insCripcién en el Re-
gistro, perfecciona el acto transmisivo sin necesidad de posesidn en
el «tradensy. Si se acepta esto, queda va claro que la inscripcién
declarativa no sustituve nunca a la tradicidn, y que ésta continta
siendo un requisito de los cambios realizados por mnegocio juridico
—salvo los casos expresamente exceptuados—y sin el cual no pue-
den inscribirse. En efectc, en los supuestos de transmisién por ne-
gocio jurfdico, aquélla llega al Registro va documentada, y precisa-
mente en escritura pfiblica, por lo cual forzosamente la inscripcién
presupone—y declara—siempre una tradicién instrumental ya veri-
ficada: en los casos en que del texto se desprenda la intencién de
las partes de eliminar la tradicién (no lo es el de una transmisién
bajo condicién suspensiva), no serd posible inscribir ; como dice
RoaAN, «es segurc que se querfa dejar el acto en la zona obligatoria,
indicando su falta de efectos dispositivoss,
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Pero, ¢ puede aceptarse que la tradicién instrumental del articu-
lo 1.462 es independiente de la situacién posesoria?

10. En su acepcién genuina, la tradicién no es un fenémeno de
transmisién de derechos, sino un cambio posesorio, que puede llevar
consigo un cambio real, y puede no levarlo: piénsese en la distin-
ta eficacia transmisiva, en el Derecho romano, de la tradicién de
cusas mancipt y nec mancipi. Empero, desde su méis temprana his-
toria, el hecho de que la transmision de posesién se efectuase, no
«6lo mediante actos materiales, sino conjuntamente com una decla-
racidn de voluntad, operd scbre la propia tradicién, espiritualizan-
dola y desplazando su centro de gravedad desde el 4mbito factico al
psicolégico, v su objetivo inmediato de la transmisién de posesién a
la de dominio.

Esto tenia que ocurrir forzosamente en la llamada ivaditio brevi
manu, en la que, adviniende el poseedor a propietario (por ejemplo,
arrendatario que compra el fundo arrendado), la traditio sblo podia
consistir en un acto psicoldgico, en una interversién del amimus del
poseedor. Per¢ también cuando liabia una posibilidad fisica de en-
trega, sin embargo podia tener lugar la tradicidn sin cambio mate-
rial alguno, mediante el censtituto posesorio: el propietario tramns-
mitente permanecia en posesién de la cosa por otro titulo, como po-
seedor inmediato: arrendatario, precarista, etc. Quedan, por l-
timo, al lado de estas formas psicologicas, otras simbdlicas, acaso
aerivadas de la traditio longa manu, y entre ellas la traditio por
chartam, igualmente aceptada luego en el Derecho comfin—los glo-
sadores decian que traditio instrumenti habet vim iraditionis rei,
v que plus operatur traditio instrumentorum quam clavium—como
en los diversos Derechos particulares,

En estas formas espiritualizadas de tradicién, perdida la verda-
dera esencia—-paso méis o menos material del peder de hecho sobre
una cosa—del instituto romano, sélo queda, a partir de la época de
Derecho comfin, un instrumento, una manera cébmoda admitida por
la ley, para transferir el dominio por efecto de la sola voluntad.
Consensus tradentis—Illega a decir Bar,Do—-habentis transferendi do-
minii potestatem, subsistente causa vera vel putativa, ad transla-
tionem dowinii ordinata inducit ivanslationem dominii. No es de
extrafiar as{ que la escuela racionalista del Derecho natural viera en
la traditio ficta un requisito inGtil: una reduplicacién—y no algo
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distinto—del acuerdo de voluntades necesario para la transmisién de
la propiedad, y que los codificadores franceses abolieran el requi-
sito de la tradicién v colocaran la fuerza transmisiva pura y sim-
plemente en el contrato, en el titulo apto para transferir el dominio.

11. El Cédigo civil espafiol, que admite plenamente la posesién
solo animo (la del despojado, la del heredero), no llega a este punto
v sigue requiriendo todavia, para la adquisicién de la propiedad y
de los derechos reales, la tradicién (arts. 609 y 1.095). Pero si llegé
nuestro legislador, avanzando sobre la doctrina del Derecho comtin,
a desvincular en alguna de sus formas la llamada tradicién de toda
relacibn pesesoria, comvirtiéndola ¢n un acto destinado exclusiva-
mente a atribuir el dominio. Tal ocurre, a mi modo de ver, en
clertos supuestos de la seccién segunda, capitulo sexto, titulo cuarto,
del Iibro IV del Cédigo civil.

En verdad, las ribricas del capitulo (De las obligaciones del ven-
dedor) y seccién (De la enirega de la cosa vendida) no dan una idea
exacta del contenidc, y los propios preceptos legales, en apariencia,
se hallan exclusivamente ordenados a determinar cuidndo y en qué
condiciones debe cumplir o ha cumplido el vendedor con su obli-
gaciim de entregar la cosa. Pero una lectura méis atenta de los ar-
ticulos 1.462 y siguientes, muestra cémo si algunos se refieren a
la detentacién material, otros, abstraccién hecha de toda relacién
pesesoria, corporal o incorporal, ponen el modo transmisivo en la
concorde voluntad de las partes en orden a la atribucién de la cosa
o derecho, v en el cumplimiento de determinada forma : modo que, si
bien puede afectar al paso de la posesidén, no tiene forzosamente
trascendencia en este aspecto, y en cambio determina, con indepen-
dencia de aquélla, el cambio real,

Asi, en cuantc a los bienes muebles, la «entregar puede tener
lugar «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la
cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador» (articu-
lo 1.463), en cuyo concepto hay que incluir—aunque acaso no fuera
ésta la crientacién del proyecto del 51, donde la propiedad se trans-
mitfa por el contrato—agquellos supuestos en que el vendedor no
tiene la posesién de la cosa que vende, no siendo posible, por tanto,
ningn acto material de entrega. Para toda clase de bienes hay un
precepto todavia méis liberal : «Cuando se haga la venta mediante
escritura pfiblica, el otcrgamiento de ésta equivaldrid a la entrega
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de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario» (art. 1.462). Como se ve, el
articulo no dispone que sea suficiente para la entrega ¢l consenti-
miento del tradens y el accipiens consignado en la escritura, sinc que
la propia escritura—salvo manifestacién en contrario—representa,
sin més, consentimiento y tradicién ; mode transmisivo éste que,
por cierto, no se identifica con la obligacién fundamental del ven-
dedor de facilitar el habere licere de la cosa, y que, a lo més, afecta
a la pesesién mediata de la finca vendida. Por consiguiente, el otor-
gamiento de la escritura no hace innecesaria la entrega gue debe
subseguirle, v que puede ser suspendida por el tradens, por ejemplo,
en el supuesto del art. 1.467,

Entiendo, pues, contra la doctrina dominante, que €l art. 1.462
tiene igualmente aplicacién cuando el tradens no es poseedor de la
cosa vendida, Volviendo—a lo que creo, inconscientemente—a nues-
trcs Derechos medievales, la fuerza transmisiva que antes tenfa el
desplazamiento (mis o menos ficticio) de posesién, se ha colocado
por el Cédigo civil en el documento, cuyo otorgamiento viene a jugar
en la transferencia de los derechos reales, todavia con el ncmbre de
traditio, un papel mucho més préximo a la mancipatio v que sirve
de modo transmisivo a los efectos del art. 609 v de entrega (es decir,
sustitutivo de la entrega) a los del 1.095.

12. Esta tesis permite justificar—de acuerdo con evidentes im-
perativos econémicos y scciales, y con varios textos legales—Ila trans-
misién realizada por un propietario no poseedor (ni siquiera media-
to). Para la doctrina dominante, éste sblo puede ceder su accidn
reivindicatoria, halldndose entonces el adquirente en una posicién
semejante a la del cesionario de un crédito en el Derechco romanc,
que actuaba, para hacerle efectivo, como procurator in rem suam.
Esto es, a mi entender, arbitrario. Ni la accién reivindicatoria es
disociable de la propiedad, de modo que quepa ceder la una y con-
servar la otra, ni la propiedad puede consistir sélc en una accién
reivindicatoria, ni tampoco puede decirse que a un no poseedor le
queda sblo la accién reivindicatoria: piénsese en el legatario de cosa
cierta antes de entrar en posesitén de la cosa legada. El procurator
romano, precisamente por serlc, no era, juridicamente hablando, un
cesionario, y sélo devenfa titular del crédito cedido al extinguirse
éste v mediante un artificio procesal. Para defender su pervivencia
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hoy, serfa preciso demostrar que la propiedad—en la cual va insita
la accibn reivindicatoria—de un no poseedor es intransmisible por
falta de medio hébil. Lo cual, si encuentra apoyo en la interpreta-
cién literal de alglin texto del Cédigo civil, va contra el sentido de
los arts. 1.462, 1.463, 1.473 vy, actualmente, contra el 36 de la Ley
Hipotecaria, que entiende ser posible transmitir la propiedad de una
cosa mientras persona distinta del vendedor tiene su posesién juri-
dica total (ad interdicta v ad usucapionem).

13. Més afin: el punto de vista que aqui mantengo sobre la na-
turaleza de la tradicién instrumental es el {inico que permite inter-
pretar el art. 1.473-2.° sin hacerlo infitil o convertir a la inscripcién
en un sustitutivo de la tradicién. En efecto: segin €1, la propiedad
del inmueble inmatriculado vendido dos veces pertenece «al adqui-
rente que antes la haya inscrito (la transmisién de propiedad) en el
Registron. Por consiguiente, si seguimos la teoria dominante de
identificar la tradicién con el desplazamiente posesorio, sélo podemos
llegar a una de estas conclusiones :

a) Que la propiedad se transmite sin tradicién, pues el precep-
to legal para nada la menciona v se atiene exclusivamente a la priori-
dad de inscripcién. Esta tesis es dificilmente conciliable con los ar-
ticules 609, 1.095 y con el propic sentido literal del art. 1.473, que
supone la transmisién va efectuada cuando se va a inscribir.

b) O bien que la inscripcidén presupone una tradicién va efec-
tuada : entonces el art. 1.473-2.° contempla un problema que no pue-
de plantearse nunca, porque, en todo caso, como la transmisién po-
sesoria sblo habri podido tener lugar frente a uno de los adquiren-
tes, la inscripcién del otro siempre serd ineficaz v no hay por qué
atender a la prioridad en acudir al Registre, sino a cuil de ambos
compradores ha realmente adquiride v, en consecuencia, ha podido
inscribir vilidamente,

¢) Mucho peor serfa, para conciliar esta segunda tesis con la po-
sibilidad (que tan claramente se deduce del Cédigo civil) de que cual-
quier comprador, poseedor o no, inscriba validamente, alegar que la
pcsesién juridica incorporal de una misma cosa puede transferirse
individualmente a. diversas personas. Esta posesion, comunicada ins-
trumentalmente por el tradens, no serfa una posesién corriente, sino
un qutd incorporal que podria coexistir con un nfimero indefinido
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de posesiones hermanas, mientras el tradens seguiria teniendo la po-
sesién real : una posesién milagrosa, inagotable, que le permitiria
efectuar cuantas transmisiones posesorias deseara, y, contra todos
los principios, quedaria siempre integra en &I,

Separando la posesién de la tradicién, queda igualmente explica-
do el parrafo 3.° del propio art. 1.473. Su comienzo se refiere enton-
ces a la posesién real (adquirida por tradicibn o por otro medio)
como el parrafo 1.°, y como el art. 982 del Provecto del 51 (en el
cual, siendo el sistema de transmisién de los derechos reales de tipo
napolebnico, la tradicién tenfa Gnicamente valor posesorio) ; nc ha-
biendo inscripcién, el primero que llega a tener la posesién real y
a titulo de duefio de la cosa deviene (o continfia siendo) su propie-
tario. Pero si en el momente de plantearse el conflicto—que podra
existir desde mucho tiempo antes—mninguno de los adquirentes ha
tomado posesién real de la cosa, seguird siendo propietario el de
titulo de fecha mis antigua, es decir, el primer accipiens instru-
mental.

Naturalmente, cuando el segundo adquirente entra en la pose-
sién real de la finca, sin que antes la haya tenido el ptimerc, se
produce una adquisiciébn a non domino por virtud del propio articu-
1o 1.473. T.a cuestidn esth clara en los antecedentes histéricos.

14. Por lo demés, hay en el Cddigo civil numerosos casos en
cue la propiedad se transmite derivativamente sin necesidad de un
traspaso pcsesorio. Y ello no sble en los supuestos de sucesién uni-
versal (incluso, al parecer, el del art. 1.674) o de sucesién particular
mortis causa (legado, derecho de reversidn), sino en negocios juri-
dicos inter vivos, como la donacién o la dote, ¢ en las adquisiciones
provccadas por el funcionamiento de una condicidn (sobre todo re-
solutoria) o por el ejercicio de derechos de configuracién juridica.
En éstos, muchas veces una manifestacién de voluntad resuelve el
dominio en una persona v lo hace nacer en otra, sin referencia al-
guna a la situacién posesoria de los bienes: piénsese en el llamado
retracto convencional, en la anulacién de una tranemisién impug-
nable o en determinados casos de rescisidn.

Por otra parte—aduce a este propésito D 1,4 RicA—, «fécil serfa
eludir 1a necesidad de la tradicién, aun cuando ésta se juzgara in-
dispensable para la transmisién del dominio de las fincas inscritas.
Bastaria descomponer el dominio en sus elementos integrantes, trans-
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mitiéndolo con independencia. Primero, el duefic transmite la nuda
propiedad, reservindose el usufructo; aqui no juega para pada I
tradicién. Después, renuncia al usufructo, que se consolida automé-
ticamente con la nuda propiedad. El adquirente inscribe sus dos
titulos adquisitivos y adquiere, por consecuencia, el plenc dominic
del inmueble, sin que haya habido necesidad de que aparezca en
escena el fantasma del titulo y el modo».

Con la teoria dominante, si un propietario vende una finca que
no posee, no transmite la propiedad de la misma, por falta de tra-
dicién, propiedad que tampcco recibirid el comprador cuando el ter-
cer poseedor le entregue la cosa, puesto que ese tercero posee nonune
proprio y no verifica la entrega en nombre del vendedor. En cambio,
el adquirente si recibiri la propiedad si es un donatario: al parecer,
el propietario nc puede—por falta de medio habil—vender, pero si
donar.

Extrafio resultado de una doctrina que, ademis, hov no tiene la
misma razén de existir que en el ordemamiento donde se origind.
La traditio romana podia exigirse para el paso de la propiedad de las
res nec mancipi porque la transmisién por actc consensual solemne
—mancipatio—sin desplazamiento posesorio, estaba limitada a las
res wiancipi. Hoy, desaparecidas esas clasificaciones, la mezcia de
elementos posesorios en la transmisién de la propiedad no encuen-
tra una adecuada justificacibn.

La tesis que defiendo aqui, v a la que se habian referido va an-
teriormente algunos autores (Sanz FERNANDEZ, entre otros), llega al
mismo resultado que la que podriamos llamar hipotecarista, si bien
por caminos muy diferentes. Pues en las dos se llega a prescindir
del desplazamiento posesorio en la transmisién de inmuebles, pero
en ésta sustituyéndolo por la inscripcién, que adquiere caricter cons-
titutive, y en aquélla, admitiendo que puede existir tradicibn sin
traspaso posesorio, a efectos del art. 609 ; con ello sigue la inscrip-
cidon reducida a su papel meramente declarativo, puesto que, como
he dicho, al practicarse a virtud de la presentacién de instrumentos
phblicos, no se llevar4 al Registro més instrumento sin tradicién que
aquel en que se exprese la voluntad en que ésta no tenga lugar, v
entcnees serd per se ininscribible.

: Jost Luis LAcruz BERDEJO
Catedratico de Derecho Civil



