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l. En el Derecho español de la Edad Moderna era principio in­
discutido el que las transmisiones derivativas por acto inter <.!i'vos 
tenían lugar mediante un título (contrato) y un modo (tradición o 
cuasi tradición). La tradición se empleaba para las cosas corporales y 
tenía, al parecer, el significado de un acto de entrega y no el de un 
negocio jurídico de transmisión. La cuasitradición de las cosas in­
corporales ocurría por el consentimiento (patientia) del concedente 
y el uso o ej.ercicio del derecho por parte del adquirente. Por último, 
::-egún HiüKECIO, el título, sin tradición o cuasitradición, confería 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 CQiusa. 

La obligación de transmitir creaba, no un derecho real, pero sí 

(*) Este trabajo es, sencillamente, nn fragmento de mis leccionc:s de 
Derecho Inmobiliario registra! explicadas en la Facultad de Zaragoza dn­
rante el curso 19.54-55. 
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una situación especial del acreedor con respecto a la cosa : el ius 
ad rem. 

2. Es discutido si la primitiva Ley Hipotecaria introdujo alguna 
variación en este sistema. Los que lo niegan aducen la ausencia en 
ella de un precepto en el que se consigne tal modificación, que, ver­
sando sobre un extremo tan importante, hubiera debido ser explíci­
tamente declarada en la ley. Los que lo afirman alegan el texto de 
la Exposición de Motivos, que, ciertamente, se presta a interpretacio­
nes diversas. 

((Nuestras leyes--dice-, siguiendo a las romanas, adoptaron la 
diferencia entre el título y el modo de adquirir, y establecieron que 
el título sólo produjera a~ción personal, pero que la propiedad y los 
demás derechos en la cosa, y, por tan,to, las acciones reales que se 
dan para reivindicarlos, sólo nacieran de la tradición o, lo que es 
lo mismo, de la posesión de las cosas inmuebles. Por consecuencia de 
este principio, cuando uno vende a dos la misma cosa, no es su due­
ño el que primero la compró, sino aquel que tomó de ella la posesión. 
Los romanos, a pesar de haber despojado al antiguo Derecho de mu­
chas formas groseras y materiales, creyeron siempre que un acto ex­
terno, público y que se pudiera apreciar por todos, debía señalar al 
que era dueño de la cosa inmueble ... Centra el printipio romano se 
ha devado otro en los tiempo~ modernos, que mereció ser adoptado 
por el Código francés : el de que la propiedad se transmitiera tanto 
res1;ecto a los contrayentes como respecto a un tercerc, por el mero 
consentimiento. No corresponde a la Comisiún apreciar este princi­
pio cuando se limita a los mismos contrayentes ; lo que de lleno cae 
en su dominio es desecharlo cuando se trata del interés de terceros 
que 110 han sido parte en el contrato, porque no se avienen bien con 
la lealtad y el orden de las transacciones ; da lugar a que los acreedo­
res sean defraudados y produce la injusticia de oponer al que legíti­
mamente adquiere un derecho, contratos y actos de que ni ha podido 
tener conocimiento.» 

«Según el sistema de la Co111isión, resuUará de hecho que pam 
los efectos de la seguridad d'e un tercero, el dominio y los demás dP­
t'echos reales, en tanto se considerarán constituíd'os o tt'aspasados, en 
ctwnto conste su inscripción en el Registro, quedando entre los con­
tra)·entes, cuando no se haga la inscripci6n, ::ubsistente el derecho 
antiguo. Así, una Yetüa que no se inscribe ni se consuma por la tra-
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dición, no traspasa al ccmprador el dominio en ningún caso; si se 
inscribe, ya lo traspasa respecto a todos ; si no se inscribe, aunque 
tenga la posesión, será dueño con relación al vendedor, pero no res­
pecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requisito de 
la inscripción., 

Finalmente, refiriéndose a la doble venta de una cesa, dice la Ex­
posición que «cuando se trata de derechos de un tercero, sólo se en­
tenderá transmitido el dominio desde la inscripción, no desde la 
posesión, y menos desde el convenio ... , de suerte que cuando el pro­
pietario enajena unos mismos inmuebles a varias personas por actos 
distintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito 
antes su título• . 

3. La publicación del Código civil apenas introdujo cambio al­
guno en .esta situación. El art. 609 mantenía la teoria del titulo y 
modo, y aunque el 608 remitía, en cuanto a los efectos de la inscrip­
ción, a la Ley Hipotecaria, cerno en ésta no había ningún precepto 
que hiciera jugar a la inscripción el papel de la tradición, la remisión 
carecía de eficacia. Acaso el texto más importante, en orden a los 
respectivos papeles de inscripc:ón y tradición 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 
cesa, al comprador que primero inscribe su derecho. 

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

RocA SASTRF. defiende la no alteración de la teoría del titulo v 
modo por la legislación hipotecaria. «Lo que se inscribe en el Derecho 
español no es el título o cc.ntrato de finalidad traslativa, sino la en­
tera traslación, es decir, el conjunto integrado por el título y el. modo: 
así se deduce del art. 2-1. 0

, L. H., y así lo confirma el art. 9, R. H., 
al disponer que no es inscribible «la obligación de transmitir el do­
minio o un derecho real scb~e cualquier inmueble». Si la Ley Hipo­
tecaria se hubiera propuesto eliminar la tradición como .elemento 
constitutivo del acto traslativo inscribible en el Registro de la Pro­
piedad, habría establecido algún precepto que así lo dispusiera ; sobre 
todo si hubiera queridc: sustituir la tradición por la inscripción. Pero 
este precepto no existe, ni en la Ley Hipotecar¡~ de 1861, ni en la 
actual, ni tampoco en el Código civiL» En suma: «J?,~ra que sea 
posible la inscripción es necesario un acto de transfPrf'nl'i<'l ,; · ,..,"'.,.,:] 
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que haya transferencia es preciso que el contrato de finalidad trasla­
tiva esté complementado por la tradicióm ; por tanto, mientras 
ésta no ccurra, no se podrá inscribir. 

«La tradición, como requisito, presupuesto o conditio iuris de la 
transferencia de bienes, ha de resultar existente de los documentos 
o titulación presentada al Registro para su inscripción. Lo que ocu­
rre es que la traditio está altamente facilitada en su efectuación o 
cumplimiento, ya que el Código civil llega incluso a reputarla ínsita 
en el mero otorgamiento de la escritura en la que se otorgue un con­
trato de finalidad traslati'va» (cfr. art. 1.462, C. s::.). Ahora bien: este 
precepto, como ha declarado el Tribunal Supremo, «si bien implica 
la presunción íuris tantum de la transferencia de la posesión jurí­
dica, que hace adquirir la propiedad de la cosa, presupone nec.esa­
riamente para su eficacia que el tradente se halle en la posesión 
de la misma, pues si esta posesión la tiene un tercerc', no podrá el 
tradente traspasarla. Es indiferente si la posesión era mediata o 
inmediata». 

Entiende, con todo, RocA SASTRE, que si por aparecer documen­
talmente cumplida la tradición logra inscribirse el título presentado, 
el hecho de que el tradens no tuv~era la posesión de la cosa no perju­
dicará al adquirente. «•Sería absurdo-dice-que las adquisiciones a 
non domino fuesen mantenidas por la fe pública registra!, y que, en 
cambio, un tercero que reúna las circunstancias necesarias para la 
protección de la fe pública del l.Zegistro, no fuera mantenido en su 
adquisición, que precisamente verifica en condiciones superiores, ya 
que al menos el tradens es el verdadero dueño. ¿Acaso es más grave 
ser dueño pero no poseedor, que nc. ser ni una cosa ni otra ?11 El 
autor funda su tesis en la presunción del art. 38 de que el titut>r 
registra] «tiene la posesión del derecho inscrito a su favor, es decir, 
es considerado como poseedor o está legitimado como tal para el trf¡­
ficc jurídico, mientras no se demuestre que el Registro es inexacto, 
en cuanto lo proclama como titular del dominio o derecho real d.e 
cuya posesión se trata. Y como, en virtud del art. 34 de la ley, la pre­
sunción de existencia y de titularidad del derecho deviene inconmo­
vible en beneficio del tercero protegido por la fe pública registral, de 
medo que en provecho de éste el Registro inexacto vale como exacto, 
de aquí que por tener que considerarse que el titular registral, que 
actúa de transferente, es un propietario-poseedor, o sea, que está 
legitimado como tal precisamente para que los terceros puedan fun-
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darse inatacablemente .en la apariencia registra!, todo ello trae como 
consecuencia lógica que la carencia de la posesión real o material en 
el trad'ens 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 Registro». 

5. Frente a esta manera de pensar, muy extendida en la doc­
trina española, estiman algunos autores que la inscripción, en una 
forma u otra, suple a la tradición. LA RICA habla de una dualidad 
normativa legal de la propiedad inmueble en España ; según él, «la 
Ley Hipotecaria, ajena a la tradición, rige para la propiedad ins­
crita y para la eficacia erga omnes, en tanto que el Código civil, 
fiel al título y al medo, rige para la no inscrita y para la eficacia 
ínter partes¡¡. «Ante la dualidad legislativa-dice en otr9 lugar-, 
según que se trate de inmuebles inscrito-s en el Registro o de in­
muebles no inscritos, la prelación de los d( s textos legales aplicables 
no admite duda: para los primeros rige con preferencia absoluta la 
legislación especial hipotecaria, y sólo en le no previsto por ella, el 
Código civil ; y para los segundos, el Código civil o las legislacio­
nes forales. La ley fundamental de la propiedad inscrita no es, por 
tanto, el Código civil, como muchos se complacen en sostener, sino 
la Ley Hipotecaria». 

El mismo autor concluye que: 

a) «La legislación hipotecaria está pensada y redactada totalmen­
te de espaldas a la doctrina de la tradición, considerada como eJe­
mento indispensable para la constitución eficaz del derecho real 
erga omnes¡¡. «El mismo Código civil, respetuoso con la legislación 
especial hipotecaria, ratifica el pensamiento central de ésta y pres­
cinde de la tradición cuando ésta se enfrenta con la inscripción en el 
Registro)). 

b) «La constitución eficaz plena de todo derecho real, incluso 
el dominio de inmuebles inscritos, se efectúa mediante la inscrip­
ción en el Registro. Mientras ésta no tiene lugar, esta constitución 
es menos plena, relativa, aunque haya mediado la tradición, pues no 
es eficaz respecto a tercerc inscrito». 

e) «La inscripción en nuestro sistema ni sustituye ni equivale 
o. la tradición ; simplemente la ignora. Se inscriben los títulos ju­
rídicos (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 justificación de la tradición reah. Nuestro Re­
gistro no es, así, para el autor, un Registro de derechos, pero tampoco 
un Registro de títulos y modos, sino precisamente un Registro de 
títulos. Esta idea del Registro de títulos ha encontrado luego acepta­
ción en algún otro hipotecarista español, que interpreta en este sen­
tido el art. 2.0 de la Ley Hipotecaria, concluyendo que lo que se ins­
cribe en el Registro son· los contratos sin tradición, y no las transfe­
rencias de derechos reales. (HERMIDA LmARES). 

d) «lnter partes, aun tratándose de bienes inscritos, la tradi­
ción ha de estimarse necesaria para que el derecho real ingrese en 
el patrimonio de la parte adquirente, en el tiempo que media entre 
el otC!rgamiento del título transmisivo y su inscripción ; pero una 
vez inscrito, la falta de tradición es irrelevante, según 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
ción, lo mismo que puede .ejercitar su derecho dominial erga. omnes)'. 

Otros hipotecaristas, sin negar la vigencia de la teoría del t1-
tulo y modo, consideran que la inscripción puede coexistir con la 
tradición, sirviendo-como ella, pero ccn mayor eficacia-de modo 
transmisivo. 

6. Para SANZ FERNÁNDEZ, <<en principio la inscripción no pro­
duce ningún efecto sobre la tradición, de modo que ni la excluye, ni 
la suple, ni la priva .de sus peculiares efectos ; pero en su función 
estric:tainente convalidante puede reaccionar y producir importantes 
efectos sobre la tradición)). «La Ley Hipctecaria de 1861-añade-, 
al dar a la inscripción valor no constitutivo y al omitir toda regula­
ción de la lucha entre posesión y Registro, siguió este criterio, que 
fué claramente explicado en la Exposición de Motivos y ratificado 
y confirmado por el Código civil». «En el memento del nacimiento 
del derecho real se mantiene íntegra la doctrina tradicional y la ne­
c.esi4ad de la tradición ; en el momento de la convalidación del de­
recho adquirido según la apariencia registral, es decir, en el mo­
mento de la seguridad del tráfico, se da a la inscripción un cierto 
valor para la existencia de1 derecho real, valor que juega con inde­
pendencia d.. e aquélla». 

El autcr considera, en definitiva, que cmuestras leyes hipoteca­
rias se inhiben totalmente en el problema de la tradición, que aban­
donan íntegro al campo del Derecho civih, y que «nuestro Registro 
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se ha planteado siempre como un Registro de títulos referentes a 
los derechos reales (véanse los arts. 1.0 y 2.0 de la ley). Siendo la 
tradición ajena al título, no puede ser tomada en consideración como 
requisito de la inscripción en un Registro en que lo que se inscribe 
no es propiamente la constitución, transmisión, modificación o ex­
tinción 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, considerándolo todavía 
como una presunción iuris tantum, pone de relieve que si el adqui­
rente inscribió su titulo, el que impugna la transmisión por falta de 
tradición ((deberá demostrar, además, que no obtuvo en ningún mo­
mento la posesión, ni existió ninguna otra forma posterior de tra­
dición fingida eficaz. Al importantísimo papel de la tradición ins­
trumental se añade el de la presunción de tradición, que si bien no 
llega a constituir ~on aquélla una forma de tradición igual en efi­
cacia a la real, concede una protección tan enérgica que difícilmen­
te podrá llegar a ser vencido el adquirente en virtud de escritura 
pública inscrita». 

Por su parte, NútÑEz L·AGOS opina que, prescindiendo del art. 38, 
en todo caso quien inscribe está a salvo de cualquier ataque por 
virtud del art. 34, el cual convalida, no sólo la falta de titularidad 
en el transferente, sino, sea la adquisición a non domino o a domino, 
la eficacia de la traditio ficta. 

7. En último análisis, 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 válida en el proceso trans­
mitivo; y todos llegan, a través de razonamientcs dispares, a un 
mismo resultado práctico : el mantenimiento del titular que ins­
cribe en el Registro, aunque la traditio ficta no le haya transmitido 
12. posesión, por faltar ésta en el tradens. 

Pero acaso ninguno de tales razonamientos esté libre de reparos. 

La CiJinión de RocA SASTRE necesita, para no conducir al resul-. 
tado antieconómico que se trata de evitar, apoyarse en una valora­
ción difícilmente admisible de la presunción iuris tantum, y si la 
transmisión de los derechos reales exige-como afirma RocA~la tra­
dición por el poseedor de la cosa, no creo que la falta de posesión 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 poseswn del 
tradens-ser amparados por el Registro. Y esto por dos razones: 

a) Porque el art. 38 no arguye ninguna publicidad posesoria y 
sí sólo atribuye presuntivamente al titular inscrito la posesión 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 no supone ninguna ccntradición in­
terna de los preceptos antes citados con el art. 5.0 de la I..,ey Hipote­
caria, que declara no inscribibles «los títulos 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 cuestión 
de publicidad registral, cerrando el Registro a un derecho (inexacta­
mente calificado en ella de hecho) que, por su inestabilidad, sus 
cambiantes matices y, sobre todo, su dependencia d.e situaciones de 
hecho, no era susceptible de una segura constatación tabular. En cam­
bio, los arts. 35 y 38 versan sobre una cuestión u e prueba (2), faci-

(1) La presunción posesoria se basa en la inscripción. Es, pues, una 
presunción derivada de la de exactitud. Por eso, para desvirtuarla defitri· 
tivamente, es necesario impugnar la inscripción misma, y no el hecho po­
sesorio. Mientras no se impugne la inscripción, la presunción sigue vigen­
te, y el hecho rle que el titular registra! no sea poseedor, no hace inexacto 
el Registro, por cuanto el Registro no publica la posesión y se limita a 
presumirla. La inexactitud registra! no puede referirse a las simples pre­
sunciones, y sólo afecta a lo que es materia de la publicídad rcgistral. 

El titular puede, pues, mientras siga siéndolo, alegar siempre su pose­
sión, y en cada supuesto concreto será preciso desvirtuar este presunb' 
estado posesorio, mediante la prueba en contrario. Dicha prueba, insisto, 
no elimina para los casos restantes la eficac-ia prcsuntiya del asiento ni 
demuestra una inexactitud del Registro, el cual puede seguir presupo­
niendo la posesión del titular inscrito sin incurrir en falta alguna d~.: lógica, 
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 todn, cierta efica­
cia a la presunción posesoria, en cuanto acredita la interrupción de la po­
sesión. 

(2) La presunción de posesión tiene, en Jos artículos 35 y 38, idéntica 
naturaleza; así, pues, en este último precepto es también iuris tantum, y 
no, como pretende RocA, una ficción. Esto lo demuestra, en primer lugar, 
el articulo 1.251 del Código civil, cuya aplicación no se halla excluída en 
parte alguna de la Ley Hipotecaria; asimismo, la redacción dada en el 
año 1927 al antiguo articulo 41; por último, la misma fórmula del artícu­
lo 38, que dice que se presumirá la posesión «en igual forma» que la exac­
titud, palabras que si dan a entender que la presunción posesoria tiene 
lugar a todos los efectos legales, también indican que tiene lugar con la 
misma· eficacia, y no más, que la presunción de exactitud.. Por lo demás, 
la teoría de la ficción conduciría a resultados extraños; un titular inscnto 
podría ser demandado en cuanto poseedor, sin que fuera suficiente argu­
mento para rechazar la demanda el demostrar que no poseía. 
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litando la de su posesión al titular inscrito que necesita demostrarla, 
pero sin publicar propiamente posesión alguna y, por ende, sin 
efecto legitimador. Por eso el adquirente de buena fe no recibe otra 
posesión que la que realmente tuviera su causante : pcr cierto, el 
Registro presume que este causante es poseedor, pero ello no im­
plica, cuando dicho titular inscrito no posee, la atribución ficticia, 
al adquirente, de una posesión incorporal semejante-en contenido y 
duración-a la del despojado, ni menos el que pueda valerse tal ac­
cifJiens de tcdo el tiempo de posesión presunta de los titulares ante­
riores cuando se demuestre que ,éstos no tuvieron el inmueble. Esto 
sería un efecto de publicidad registra], que rechazan no sólo el art. 5." 
de la Ley Hipotecaria, sino asimismo la Exposición de Motivos de 
la misma ley, cuando afirma la subsistencia, con plena virtualidad, 
de la possessi() ad interdicta, que no viene condicionada por las de­
claraciones del Registro. 

b) Pero aun cuando se n:chazase esta tesis sobre la naturaleza 
y valor de la presunción posesoria del art. 38, la conclusión frente 
al problema que nos ocupa habría de ser la misma, porque la tradi­
ción es un requisito del acto de transferencia, en el cual interviene 
el propio adquirente (no simplemente un presupuesto de la legiti­
mación para disponer del tradens), y la falta de uno de los elemen­
tos del acto nunca puede ser protegida por la publicidad registra!. 
Por consiguiente, para que el acto transmisivo pueda producir sus 
efectos es indispensable (en tanto la tradición se haga consistir en 
un paso de posesión) que el tradens sea poseedor efectivo. La pre­
sunción del art. 38 servirá para eximirle de la prueba de que lo es, 
p;:ro en nada le auxiliará cuando se demuestre lo contrario. 

Por otra pa.rte, el qu.e la Ley Hipotecaria hable de títulos tras­
lativos, no quiere decir que sean materia inscribible los negocios ju­
rídicos obligacicnales. Recuérdese que la manera de expresarse de 
la ley proviene de los Derechos francés y belga, en los cuales los 
contratos son, sin más, realmente traslativos, añadiré que la doc­
trina entiende que, dentro de tales sistemas y· del italiano, sólo los 
contratos que cumplan una transmisión, y no los meramente chli­
gacionales, tienen acceso al Registro: así, como dice CovrET.Lo, no 
produce efecto la transcripción de una liberalidad sino desde el día 
en que la aceptación se transcribe. 

8. La tesis favorable al valor transmisivo de la inscripción, 
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aparte de llegar directa y totalmente al resultado que otros persiguen 
pcr medios indirectos, tiene un fundamento nada despreciable en 
el art. 1.473 del Código civil-del que me ocupo en seguida-, y en 
lo. ya citada Exposición de Motivos de la ley del 61, de los que 
cabe deducir que la inscripción legalmente practicada juega el mis­
mo papel que la tradición, y aún que, en caso de conflicto, es 
aquélla quien vence. Cierto que falta en la Ley Hipotecaria un pre­
cepto expreso sobre la materia; pero, de una parte, algo suple esta 
falta el 1.473 del Código civil, y de otra, nc era tal precepto tan 
necesario en la Ley Hipotecaria como el art. 145 para las inscrip­
ciones de hipoteca : éste indica que no hay otro medio para cons­
tituirla, mientras la inscripción no elimina, en los restantes su­
puestos, valor transmisivo de la tradición sino en caso de ccnflicto. 

9. ·--Si embargo, el más fuerte argumento para considerar a la 
inscripción como un nuevo modo transmitivo, junto a la tradición, 
no se halla en la ley del 61, sino, años después, en el Código civil. 
Ahora bien : el art. 1.473 de este cuerpc legal admite una inter­
pretaciCn diferente y más compatible con la teoría del título y modo, 
poniéndolo en relación con .el art. 1.462 del propio Código. Una in­
terpretación que resuelve todos los problemas planteados en torno 
a las relaciones entre tradición e inscripción-naturalmente, a partir 
del año 1889-, pero cuyo punto de partida es una tesis contradic­
toria con la doctrina dominante, a saber : que la tradición instru­
mental del art. 1.462, pre'i-'ia forzosamente a la inscripciún en el l~e­

gistro) perfecciona el acta transmisi110 sin neci'sida:d de posesión en 
el «'tradensll. Si se acepta esto, queda ya claro que la inscripción 
declarativa 110 sustituye nunca a la tradición, y que ésta continúa 
siendo un requisito de los cambios realizados por negocio jurídico 
-salvo los casos expresamente exceptuados-y sin el cual no pue­
den inscribirse. En efecto, en los supuestos de transmisión por ne­
gocio jurídico, aquélla llega al Registro ya documentada, y precisa­
mente en escritura pública, por lo cual forzosamente la inscripción 
presupone-y declara-siempre una tradiciÓn instrumental ya veri­
ficada: en los casos en que del texto se desprenda la intención de 
las partes de eliminar la tradición (no lo es el de una transmisión 
bajo condici6n suspensiva), no será posible inscribir ; como dice 
ROAN, «es seguro que se quería dejar el acto en la zona obligatoria, 
indicando su falta de efectos dispositivos». 
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Pero, ¿puede aceptarse que la tradición instrumental del artícu­
lo 1.462 es independiente de la situación posesoria? 

10. En su acepción genu,ina, la tradición no es un fenómeno de 
transmisión de derechos, sino un cambio posesorio, que puede llevar 
consigo un cambio real, y puede no llevarlo: piénsese en la distin­
ta eficacia transmisiva, en el Derecho romano, de la tradición de 
cusas mancipi y nec mancipi. Empero, desde su más temprana his­
tr,ria, el hecho de que la transmisión de posesión se efectuase, no 
~:ólo mediante actos materiales, sino conjuntamente con una decla­
ración de voluntad, operó scbre la propia tradición, espiritualizán­
dola y desplazando su centro de gravedad desde el ámbito fáctico al 
psicológico, y su objetivo inmediato de la transmisión de posesión a 
la de dominio. 

Esto tenía que ocurrir forzosamente en la llamada traditio brcvi 
mamt, en la que, adviniendo el poseedor a propietario (por ejemplo, 
arrendatario que compra el fundo arrendado), la trad~tio sólo podía 
consistir en un acto psicológico, en una interversión del animus del 
poseedor. Pero también cuando había una posibilidad física de en­
trega, sin embargo podía tener lugar la tradición sin cambio mate­
rial alguno, mediante el constituto posesorio : el propietario trans­
mitente permanecía en posesión de la cosa por otro título, como po­
seedor inmediato: arrendatario, precarista, etc. Quedan, por úl­
timo, al lado de estas formas psicológicas, otras simbólicas, acaso 
aerivadas de la tnlditio langa ma:rHt, y entre ellas la trad,itio Po1· 
chartam, igualmente aceptada luego en el Derecho común-los glo­
sadores decían que traditio instrumenti habet vim traditionis reí, 
y que plus operatur traditio instrumentorum quam clavium-como 
tn los diversos Derechos particulares. 

En estas formas espiritualizadas de tradición, perdida la verda­
dera esencia--paso más o menos material del peder de hecho sobre 
una cosa--del instituto romano, sólo queda. a partir de la época de 
Derecho común, un instrumento, una manera cómoda admitida por 
la ley, para transferir el dominio por efecto de la sola voluntad. 
Ccmsensus tradentis-Ilega a decir BAI,DO--habentis transferend:i do­
minii Potestatem, subsistente ca·usa 1'era 1•e'l putativa,, ad transla­
tionem dom;i,nii ordinata. inducit translationem domir~ii. No es de 
extrañar así que la escuela racionalista del Derecho natural viera en 
la traditio jiJCta un requisito inútil : una reduplicación-y no algo 
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distinto--del acuerdo de voluntades necesario para la transmisión de 
la propiedad, y que los codificadc!I'es franceses abolieran el requi­
sito de la tradición y colocaran la fuerza t.ransmisiva pura y sim­
plemente en el contrato, en el título apto para transferir el dominio. 

11. El Código civil español, que admite plenamente la posesión 
soro animo (la del despojado, la del heredero), no llega a este punto 
y sigue requiriendo todavía, para la adquisición de la propiedad y 
cle los derechos reales, la tradición (arts. 609 y 1.095). Pero si llegó 
nuestro leg;slador, avanzando sobre la doctrina del Derecho común, 
a desvincular en alguna de sus formas la llamada tradi{:ión de toda 
relación pcsesoria, convirtiéndola en un acto destinado exclusiva­
mente a atribuir el dominio. Tal ocurre, a mi modo de ver, en 
ciertos supuestos de la sección segunda, capítulo sexto, título cuarto, 
del libro IV del Código civil. 

En verdad, las rúbricas del capítulo (De las obligaciones del uen­
dedor) y sección (De la entrega de la cosa vendida) no dan una idea 
exacta del contenidc, y los propios preceptos legales, en apariencia, 
se hallan exclusivamente or:denados a determinar cuándo y en qué 
condiciones debe cumplir o ha cumplido el vendedor con su obli­
gacil.lll de entregar la cosa. Pero ~na lectura más atenta de los ar­
tículos 1.462 y siguientes, muestra cómo si algunos se refieren a 
la detentación material, otros, abstracción hecha de toda relación 
pcsesoria, corporal o incorporal, ponen el modo transmisivo en la 
concorde voluntad de las partes en orden a la atribución de la cosa 
o derecho, y en el cumplimiento de determinada forma: modo que, sí 
bien puede afectar al paso de la posesión, no tiene forzosamente 
trascendencia en este aspecto, y en cambio determina, con indepen­
dencia de aquélla, el cambio real. 

Así, en cuanto a los bienes muebles, la aentrega» puede tener 
lugar «por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la 
cosa vendida no puede trasladarse a poder del comprador» (artícu­
lo 1.463), en cuyo concepto hay que incluir-aunque acaso no fuera 
ésta la crientación del proyecto del 51, donde la propiedad se trans­
mitía por el contrato--aquellos supuestos en que el vendedor no 
tiene la posesión de la cosa que vende, no siendo posible, por tanto, 
ningún acto material de enttega. Para toda clase de bienes hay un 
precepto todavía más liberal : «Cuando se haga la venta mediant::: 
escritura pública, e1 otcrrgamiento de ésta equivaldrá 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 
artículo no dispone que sea suficiente para la entrega el consenti­
miento del tradens y el accipiens consignado en la escritura, sine que 
la propia escritura-salvo manifestación en contrario--representa, 
sin más, consentimiento y tradición; modo transmisivo kste que, 
por cierto, no se identifica con la obligación fundamental del ven­
dedor de facilitar el habere licere de la cosa, y que, a lo más, afecta 
a la pcsesión mediata de la finca vendida. Por consiguiente, d otor­
gamiento de la escritura no hace innecesaria la entrega que debe 
subseguirle, y que puede ser suspendida por el tradens, por ejemplo, 
en el supuesto del art. 1.467. 

Entiendo, pues, contra la doctrina dominante, que el art. 1.462 
tiene igualmente aplicación cuando el tradens no es poseedor de la 
cosa vendida. Volvi-endo--a lo que creo, inconscientemente-a nues­
trcs Derechos medievales, la fuerza transmisiva que antes tenía el 
desplazamiento (más o menos ficticio) de posesión, se ha colocado 
por el Código civil en el documento, cuyo otorgamiento viene a jugar 
en la transferencia de los derechos reales, todavía con el ncmbre de 
traditio, un papel mucho más próximo a la mancipatio y que sirve 
de modo transmisivo a los efe~tos del art. 609 y de entrega (es decir, 
sustitutivo de la entrega) a los del 1.095. 

12. Esta tesis permite justificar-de acuerdo con evidentes im­
perativos econ'ómicos y sedales, y con varios textos legales-la trans­
misión realizada por un propietario no poseedor (ni siquiera media­
to). Para la doctrina dominante, éste sólo puede ceder su acción 
reivindicatoria, hallándose entonces el adquirente en una posición 
semejante a la del cesionario de un crédito en el Derecho romano, 
que actuaba, para hacerlo efectivo, como frro•curator in rem suam. 
Esto es, a mi entender, arbitrario. Ni la acción reivindicatoria es 
disociable de la propiedad, de modo que quepa ceder la una y con­
servar la otra, ni la propiedad puede consistir sólo en una acción 
reivindicatoria, ni tampoco puede decirse que a un no poseedor le 
queda sólo la acción reivindicatoria : piénsese en el legatario de cosa 
cierta antes de entrar en posesión de ]a cosa legada. El procurat01' 
romano, precisamente por serlo, no era, jurídicamente hablando, un 
cesionario, y sólo devenía titular del crédito cedido al extinguirse 
éste y mediante un artificio procesal. Para defender su pervivencia 
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hoy, sería preciso demostrar que la propiedad-en la cual va ínsita 
la acción reivindicatoria--de un no poseedor es intransmisible por 
falta de medio hábil. Lo cual, si encuentra apoyo en la interpreta­
ción literal de algún texto del Código civil, va contra el sentido de 
los arts. 1.462, 1.463, 1.473 y, 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 posesión jurí­
dica total ( ad í-nter dicta y ad usucapionem). 

13. Más aún : el punto de vista que aquí mantengo sobre la na­
turaleza de la tradición instrumental es el único que permite inter­
pretar el art. 1.473-2. 0 sin hacerlo inútil o convertir a la inscripción 
en un sustitutivo de la tradición. En efecto: según él, la propiedad 
del inmueble inmatriculado vendido dos veces pertenece «al adqui­
rente que antes la haya inscrito (la transmisión de propiedad) en el 
Registro». Por consiguiente, si seguimos la teoría dominante de 
identificar la tradición con el desplazamientc posesorio, sólo podemos 
llegar a una de estas conclusiones : 

a) Que la propiedad se transmite sin tradición, pues el precep­
to kgal para nada 1a menc:ona y se atiene exclusivamente a la priori­
dad de inscripción. Esta tesis es difícilmente conciliable con los ar­
tículos 609, 1.095 y con el propio sentido literal del art. 1.473, que 
supone la transmisión ya efectuada cuando se va a inscribir. 

b) O bien que la inscripción presupont> una trad'íción ya efec­
tuada: entonces el art. 1.473-2.0 cc-ntempla un problema que no pue­
de plantearse nunca, vorque, en todo caso, como la transmisión po­
sesoria sólo habrá podido tener lugar frente a uno de los adquiren­
tes, la inscripción del otro siempre será ineficaz y no hay por qué 
atender a la prioridad en acudir al Registre<, sino a cuál de ambos 
compradores ha realmente adquirido y, en consecuencia, ha podido 
inscribir válidamente. 

e) Mucho peor sería, para conciliar esta segunda tes:s con la po­
sibilidad (que tan claramente se deduce del Código civil) de que cual­
quier C'Omprador, poseedor o no, inscriba válidamente, alegar que la 
pcsesión jurídica incorporal de una misma cosa puede transferirse 
indi,·idualmente a diversas personas. Esta posesión, comunicada ins­
trumentalmente por el tradens, no sería una posesión corriente, sino 
nn auid incorporal que podría coexistir con un número indefinido 
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de posesiones hermanas, mientras el traden.s seguiría teniendo la po­
sesión real: una posesión milagrosa, inagotable, que le permitiría 
efectuar cuantas transmisiones posesorias deseara, Y, contra todos 
los principios, quedaría siempre íntegra en él. 

Separando la posesión de la tradición, queda igualmente explica­
do el párrafo 3.0 del propio art. 1.473. Su comienzo se refiere enton­
ces a la posesión real (adquirida por tradición o por otro medio) 
como el párrafo 1.0

, y como el art. ~82 del Proyecto del 51 (en el 
cual, siendo el sistema de transmisión ·de los derechos reales de tipo 
napoleónico, la tradición tenía únicamente valor posesorio) ; no ha­
biendo inscripción, el primero que llega a tener la posesión real y 
a título de dueño de la cosa deviene (o continúa siendo) su propie­
tario. Pero si en el momento de plantearse el conflicto-que podrá 
existir desde mucho tiempo antes-ninguno de los adquirentes ha 
tomado posesión real de la cosa, seguirá siendo propietario el de 
título de fecha más antigua, es decir, el primer accif>iens instru­
mental. 

Naturalmente, cuando el segundo adquirente entra en la pose­
sión real de la finca, sin que antes la haya tenido el primero, s.e 
produce una adquisición a n.mz domino por virtud del propio artícu­
lo 1.473. I .a cuestión está clara en los antecedentes históricos. 

14. Por lo demás, hay en el Código civil numerosos casos en 
ene la propiedad se transmite derivativamente sin necesidad de un 
traspaso pc'Sesorio. Y ello no sólo en los supuestos de sucesión uni­
versal (incluso, al parecer, el del art. 1.674) o de sucesión particular 
mortis causa (legado, derecho de reversión), sino en negocios jurí­
dicos inter vivos, como la donación o la dote, o en las adquisiciones 
provccadas por el funcionamiento de una condición (sobre todo re­
solutoria) o por el ejercicio de derechos de configuración jurídica. 
En éstos, muchas veces una manifestación de voluntad resuelve el 
dominio en una persona y lo hace nacer en otra, sin referencia al­
guna a la situación posesoria de los bienes : piénsese en el llamado 
retracto convencional, en 1a anulac:ón de un3 transmisi.An impug­
nable o en determinados casos de rescisión. 

Por otra parte-aduce a este propésito DE J..·\ RrcA-, «fá~il sería 
eludir la necesidad de la· tradición, aun cu:1ndo ésta se juzgara in­
dispensable para la transmisión del dominio de las fincas inscritas. 
Bastaría descomponer el dominio en sus elementos integrantes, trans-
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mitiéndolo con independencia. Primero, el dueñc transmite la nuda 
propiedad, reEervándose el usufructo; aquí no juega para nada :,t 
tradición. Después, renuncia al usufructo, qu:: se consolida automá­
ticamente con la nuda propiedad. El adquirente inscribe sus dos 
títulos adquisitivos y adquiere, por consecuencia, el p1enc d{)minio 
del inmueble, sin que haya habido necesidad de que aparezca en 
escena el fantasma del título y el modo». 

Con la teoría dominante, si un propietario vende una finca que 
no posee, no transmite la propiedad de la misma, por falta de tra­
dición, pt"opiedad que tampcco recibirá el comprador cuando el ter­
cer poseedor le entregue la cosa, puesto que ese tercero posee nominP 
proprio y no verifica la entrega en nombre del vendedor. En cambio, 
el adquirente sí recibirá la propiedad si es un donatario : al parecer, 
el propietario no puede-por falta de medio hábil-vender, pero sí 
donar. 

Extraño resultado de una doctrina que, además, hoy no tiene la 
mi.sma razón de existir que en el ordenamiento donde se originó. 
La tradiiio romana podía exigirse para el paso de la propiedad de las 
rf's ner mancip.i porque la transmis:ón por actc consensual solemne 
-mancipatio-sin desplazamiento posesorio, estaba limitada a las 
rrs 11ianripi. Hoy, desaparecid::Js esas clasificac:ones, la mezc!~1 dt> 
elementos posesorios en la transmisión de la propiedad no encuen­
t:a una adecuada justificación. 

La tesis que defiendo aquí, y a la que se habían referido ya an­
teriormente algunos autores (SANZ FERN . .\NDEZ, entre otros), llega a: 
mismo resultado que la que podríamos llamar hipotl'carista, si bien 
por caminos muy diferentes. Pues en las dos se llega a prescindir 
del desplazamiento posesorio en la transmisión de inmuebles, rero 
en ésta ::;ustituyéndolo por la i11scripci6n, que adquiere carácter cons­
titutivo, y en aquélla, admitiendo que puede c:-xistir tradición sin 
traspaso posesorio, a efectos del art. 609 ; con ello signe la imcrip­
ción reducida a su papel meramente declarativo, puesto que, como 
he dicho, al rracticarse a virtud de la presentación de instrumentos 
públicos, no se llevará al Registro más instrumento sin tradición que 
aauel en que se exprese la voluntad en que ésta no tenga lugar, y 
entcnces será per se ininscribible. 

JosF. Lurs LACRuz BF."R.DEJO 
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