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Revision de ideas?

111
LA TRADICION EN EL SISTEMA INMOBILIARIO ESPANOL.

Actualmente constituye el mas absorbente motivo de preocupacion
para los hipotecaristas.

Se dice, con razon, que todo pecado lleva ¢cpnsigo su penitencia.

Fué un pecado centrar en la tradicién, posesién o apariencia ma-
terial, sea llamada auflasum—guewere—investidura, o sea el modo
de la teoria del titulo y el modo, la realidad de la transmisién querida
en el negocio transmisible, materializindola estérilmente en la busca
ultima de un derecho firme y seguro.

El Registro moderno pretende lograr la seguridad anhelada, directa
¢ inmediatamente, por si mismo.

Lograda, sobrara la tradicién como tal, sustituida por la aplica-
cién y juego directo del sistema inmobiliario, que la hace innecesaria,

Si este sistema es de tipo germinico, en el gue los elementos civi-
les y registrales forman un solo cuerpo, la eliminacién de un signo
material que simbolizaba la realidad, revestida de todo poder—guc-
were—por el signo igualmente material de la inscripcidn -en el Re-
gistro, armada del mismo poder, no ofrece contradiccidn alguna. vy
ambos signos se identifican al encarnar el “dar y recibir e| cuerpo de
la cosa” en el signo material, devenido requisito ahora.

Mas advirtamos que la fuerza dada a la inscripcidon nace en el
sistema germinico de las formalidades, previsiones y cautelas exigidas
para lograrla Su anhelo de derecho fuerte lo resuelve con su propia
concepcidn juridica: derecho rigido.

(1) Véanse los nameros 261 v 262 de esta REVISTA.
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En la misma forma, el Derecho inmobiliario espafiol ha de en-
frentarse con su problema de la tradicidén: en su propia realidad y con
su propia concepcidn juridica.

En el estado actual la posicidn es clara: el sistema registral, ad-
jetivo, garantiza la preexistencia de titularidad en el transmitente, pero
deja al titular protegido sujeto a las contingencias de su propio ne-
gocio adquisitivo por wvicios internos y externos.

Por lo tanto, vigente la téoria del titulo y del modo sujeta a la
posible nulidad de la adquisicidn por falta de tradicién si el transmi-
tente no pudo efectuar materialmente la entrega por carecer de su
posesion anterior. No se negard al’titular protegido su caracter de tal,
sino el valor juridico de su adquisicién por falta de tradicién.

He aqui, pricticanfente, el derrumbamiento dé todo el sistema re-
gistral imaginado, que satisface a los civilistas a ultranza y conturba
profundamente a los hipotecaristas. '

Argumentan éstos, desesperadamente, en las signientes direcciones:

a) La tradicién, tomo elenfento arcaico, inttil y artificioso, debe
desaparecer del Derecho civil sustituida por la inscripcién

Rechazamos el argumento; si la tradicién es inttil Ide_be de 'se,r{
eliminada como elemento, civilmente; Esto es todo. -

b) La inscripcién es la moderna tradxcxon Y al 1gual gue aquell'a
era necesaria por su vntualldad esencial, “ha de ser necesaria la mscnp-
cion. Entra en el campo civil sin temor yen el mismo argument‘a por
la conversidon de la tradicién en mscnpcxon devemda asi obhgatona,
y con ella 1-mpone como Unico. regxmen 1nmob111ar10 el _sistema de Re-
gistro forzoso. ) v

Argumentacion inadmisible El problema ha de Ser resuelto ajus-
tandose a la concepcmn juridica espifiola, Y csta exige; 1mpenosa—
mente, que el 51stem1 reglstral obre adjetlvamente respecto del sustan-
tivo civil mtegramente sub51stentc con el enlace exacto y preciso que
hemos dejado expuesto. :

Denunciamos aqui ¢l fraude de 1deas quc envuelve 1quella con—
¢lusion. Fraude que a nadxc se oculta, ' :

_ Aquel simbolo material ha de subsistir, a2 menos que se hallen fun-
damentos para su eliminacién. Estos fundamentos nunca seran los del
logro, por medio del Registro, de la garantia de la realidad 'a que as-
piraba la tradicién porque: a) El Registro espafiol sdlo garantiza la
preexistencia, pero no. larrealidad del mismo negocio en sus restantes
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elementos; y b) Porque fuera del sistema subsiste integramente la vida
civil inmobiliaria extrarregistral.

La unica razdén de eliminacion habra de ser la-de su inutilidad, no
s6lo respecto a la vidd acogida al Registro, sino a la extrarregistral.

Y en tal caso la defensa del sistema registral se basari no en que
absorbe a la tradicidn sustituyéndola, sino en que, eliminada ésta por
su inutilidad, logra el Registro la finalidad en que se basé aquélla:
certidumbre.

Mejor alin: que es preciso eliminarla para que el Registro logre la
certidumbre. Pard el propio juego del sistema registral.

Que ha de ser eliminada en el sistema civil.

Y que la eliminacién ha de basarse en nuevas concepciofes juridi-
cas que la justifiquen.

Este es el planteamiento preciso del probiema, sin desviacion de
conceptos.’

Concretando todavia mas: la eliminacién ha de conciliarse con la
actual regulacidén juridica civil y registral inmobiliaria. Ha de dejar
a salvo ambos sistemas, que han de desenvolverse con absoluta nor-
malidad. Precisamente como sc¢ desenvolverian sin el obstaculo de la
tradicién que amenaza derfumbar el sistema registral. Subsxstlendo cste
y el civil en Ia forma imaginada por los Ichsladorcs ala que se opo-
nen Ja subsistencia de la tradlcxon '

Parcce que nos ha'lamOs ante un 1mpo;1blc ante 1a§ consecuencias
de aque! pecado de materializacién del Derecho. comelido en la trad|
cidn. )

Nos atrevemos a concluir  la pemlencm que nos 1ed1ma dcl pvcado
serd Ja espirituahizaadn del Derecho De ningun modo 3trsla recaida
en ¢l mismo pecado de materializacidon bajo nuevas fotmas. inscripcidn
obligatoria dcl‘ smtcma. germanico. o I'a pr_e_tendlda. -transmutacidon de
aquélla en la inscripcién del sistema espadiol. o

El problema. ‘asi considerado, cobra para nosotros nueva c_iiinen:
s1én. - BRI
Porque no nos proponemOS ahora romper una lanza para que sea
eliminada la teoria del titulo y-el modo en futuros ordenamlentos Ju—
ridicos patrios, sino a la maés amb1c10$a tanto cOmo necesana si- no
queremos perecer cOn escarnio entre los escombros del derrumbamlento
anunaado de darla por eliminada en el Derecho constituido

Con argumentacién que nos satisfaga mentalmente mis que la

2
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invocacion al sistema registral germano o [a repudiacién del sistema
civil espafol y justifique a la par la nueva interpretacién del Derecho
constituido que la dé por eliminada.

En este intento comenzaremos por hacer destacar que el Derecho

vive en su infancia. A diferencia de otras ramas de la ciencia, que han
progresado incesantemente, la juridica se ha detenido en el pasado
remoto, sin que sirva de excusa afirmar que habia llegado a su perfec-
cion. Vivimos prisioneros de su prestigio y nos sentimos obligados a
edificar-las nuevas .construcciones sobre aquellas viejas bases que repu-
tamos gloriosas, . ‘ . .

Deciamos antes que el descubrimiento de un mds perfecto medica-
mento, como, resultado de nuevos avances cientificos, relega al olvido
los anteriores.

Parece ser que en el Derecho esta megla se quiebra.

Nadie pretenderd, una vez superadas las concepciones de Hipdera-
tes y Galeno de los humores del--cucrpo humano en relacién con <l
temperamento, en sus cualidades—alor, frio, sequedad. humedad, re-
flejo de los elementos primordiales, fuego, tierra, aire y agua—opo-
nerse a una medicacion endocrinica dando de lado a Brown, teorias
protoplidsmicas y demds avances, ante el prestigio indudable de zque-
llos primitivos maestros.

En Derecho hacemos esto. Mientras vemos construir los casi dia-
bélicos cerebros calculadores, nosotros seguimos en la tradicién romana.

Mas los Ticios y Plinios actuales son el ingeniero seior Martinez
y el industrial sefior Fontcuberta, que viven en una sociedad que se¢
dice existencialista y que habla del radar entre sorbo y sorbo de com-
binados de licor.

Aun cuando ellos lo ignoren al comparccer ante nosotros para
comprar o vender una masia o una plaza de toros, sabemos que el
avance de la ciencia juridica de que somos oficiantes les ha evitado,
hasta' ahora, el desplazamiento a l1a finca, el corte de retamas, el salto
de la barrera o del seto, la entrega de la llave y hasta la genuflexidn
precisa para recoger del suelo el pliego timbrado en que extendemos la
escritura "de compraventa. No prestarin atencién, seguramente, a la
clausula de constituto insertada que, si se autoriza en Catalufia, dird
poco mas o menos lo siguiente: ¢l vendedor extrae de su poder la
finca vendida y la transfiere al poder del comprador, a quien promeie
entregar posesién real de la misma. diandole facultad para que de suo
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propia autoridad se la pueda tomar y constituyéndose en el entratantc
poseedor en su nombre”; o bien: “hallindose el comprador en pose-
sion de la finca, no obstante en cuanto fuera menester, se la transmite
de nuevo desde ahora con la clausula de constituto”, o “la separa de su
poder, transfiriéndola al del comprador y los suyos, con promesa de -
entregarles su posesion real y efectiva y autorizindoles para que de su

propia autoridad s¢ la pueda tomar y tomada retenerla, l% que en el
interin se retiene con la cldusula de constituto, const1tuc1on de Procu-
rador y demas del caso”.

Mas si por desgracia reparan en ella y solicitan explicaciones, nos
veremos obligados a decirles, con mezcla de excusa y convencimiento,
que por ser cldusula de estilo ha corrido su suerte general, que va desde
tener un significado claramente percibido por los contratantes y cl fe-
datario, pasando luego a2 no tenerlo para aquéllos, llegando después a
desconocerlo éste y careciendo por Gltimo de significado en si misma.

Por otra parte, la misma contestacién habriamos de dar si, otor-
gada la escritura fuera de Catalufia hubiéramos caido en la tentacion
de insertar una frase similar: “el comprador acepta la venta y la finca
cuya posesién se le entiende transmitida, o de que se da por entrega-
da, etc.”

No les haremos confidentes de aquel momento lejano en que re:
chazamos el humoristico pensamiento de lograr un fallo directivo de
invalidez de venta por falta de férmula de constituto, ante la duda
de si la reaccidn redundaria en beneficio o en desprestigio del Derecho.

Y de ningin modo les diremos que con ella hemos logrado evi-
tarles viajes, saltos y genuflexiones, porgque nuestrc humor no llega a
tanto, y tampoco nos sentimos con fuerzas para exponerles seriamente
como justificante la teoria de la tradicién, maxime teniendo en cuenta
que si lo hacemos en la forma sumaria' de este trabajo nos expondre-
mos a dejarles sumidos en el desconcierto y hasta desconfiar del mismo
Registro de la Propiedad. ya que no les podemos ascgurar que la ins-
cripcién absorbe la tradicién, y los metafisicos conceptos de la “vaccua
possessié”, “ficta”, “mediata o inmediata”, nos ayudarian muy poco
a devolverles la confianza.

Sobre todo tememos que reaccionen prontamente y sin gran esfuer-
zo mental nos digan: Si, en definitiva, se busca en la tradicién el ser
o no ser del Derecho, y con ello la seguridad de las relaciones inmobi-
liarias, y si ésta se logra con sencillez mediante un adecuado sistema de
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Registro de la Propiedad sera preciso, ante todo, someter a nuevo exa-
men la tradicidn.

Y si ésta es, en su manifestacidn material, imposible en unos casos
en otros pueril y siempre simbdlica, hasta ¢l punto de que puede sim-
bolizarse en una férmula de estilo y nada se opondra, por lo tanto, a
que e| instrumento mismo sea considerado como la mejor férmula de
estilo, todo nos lleva a creer que la tradicidn sélo puede hallarse en el
mismo negocio transmisivo que ahora efectuamos.

Porque parece ser que la cosa encarna en las titularidades reales,
juridicamente. El titular de la titularidad en que encarna la cosa, al
rransmitir ésta y aquélla transmite su posicién de titular al adquirente
que le sucede. Transmitirle aquél su titularidad, como adquirirla éste,
ha de significar sucederle en su posicidn de titular, en sus derechos, de-
beres, cargas y facultades que constituyen el contenido institucional de
1a titularidad transmitida. En las reglas que fijan y senalan para todos
los titulares, en todo tiempo, el contenido de dicha titularidad.

La transmisiéon de la cosa no puede tener otra expresidn juridica
que la expuesta. El hecho material, en si mismo, no puede serlo porque
es precisamente consecuencia de aquel fendmeno juridico, no como
consumacién del mismo. sino como consecuencia de su consumacidn
y efectividad, que s6lo puedc estar en el negocio transmisivo. Ello ex-
plica que no exista posesién corporal posible o tradicién material en
las titularidades que no la llevan en su contenido, no obstante ser
transmisibles en la posesién que la misma sefala al titular.

E! transmitente desocupa la titularidad, se climina de clla, como
el adquirente la ocupa No sc obliga aquél a desocuparla y a entre-
garla a éste, sino que la ha desocupado y juridicamente se la ha entre-
gado. No que deba entregarle y si no lo hace no la ha transmitido,
sino que por haberla transmitido la ha desocupado y la ha entregado,

_puesto que la titularidad transmitida lleva consigo necesariamente como
contenido esencial el poder de ejercitarla y con ¢l la energia precisa
para accionar contra toda ocupacién y ejercicio contrario, sea del titu-
lar transmitente como del extrafio, salvo, respecto de este Gltimo, que
la base en un mejor derecho que a su favor alegue (traducido en falta
de preexistencia anterior).

En este supuesto se planteard la pugna entre dos titulares en torno
al mismo derecho o titularidad, sin relacién alguna con la tradicidn.

La trasmision se torna asi en fenémeno de puro derecho. Y el pre-
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tendido hecho de la entrega, tradiciébn o posesidn, secuela transmisiva,
revierte al puro derecho, titulo o negocio transmisivo en el que estd.
necesaria y exclusivamente, juridica y materialmente, por encarnacién.
el dar y recibir el cuerpo de la cosa.

Asentiremos a todo ello y objetaremos, no obstante, que la certi-
dumbre del fendmeno transmisivo depende de la realidad del mismo
negocio en Sus presupucstos necesarios: preexistencia, capacidad, con-
sentimiento, causa,.formalidades y requisitos.

Suponemos que nos responderdn que para lograr tal certidumbre
existe el Registro de la Propiedad. Y nos cxponemos a mas: a que
afirmen su voluntad de que sea asi, puesto que a cllo ajustan su vida
juridica, con convencimiento pleno de su realidad y verdad.

No sélo no sabremos contradecirles, sino que adquiriran a nues-
tros 0jos nuevo relieve, como representantes ahora de toda la sociedad.
iQué se opone a la imposicién de aquella verdad y realidad?

Ademas. practicamente, con ella todo es claro y facil en el Derg-
cho espanol.

Se engarzan los sistemas civil y registral con absoluta perfeccion.
En aquél, netamente.espiritual, se opera ¢l fenémeno transmisivo en
formas flexibles, escrituras y documentos privados, revestidos de
autenticidad en cuanto a su fecha en evitacidon de fraude contra terccro.
Partiendo, claro esta, de la existencia de los presupuestos necesarios, la
transmistén se produce en el mismo negocio que la quiere y a cuya fi-
palidad se realiza con cardcter general y universal, sin que pueda
exponerse al mismo quien no se base en otro derccho contrario a aquél,
nacido de otro titulo de puro derecho, sea negocio. llamamiento legal
O posesidn consumada.

Civilmente, eliminada la tradicién o encarnada en el titulo, que
es lo mismo, el sucesor de una titularidad real por cualquier titulo se
coloca en el lugar de su antecesor, con todos sus derechos, no los per-
sonales, sino los que lleva implicitamente la titularidad por ser conte-
nido normativo de la misma (como con todos sus deberes, facultades
y responsabilidades) : con el poder de ejercitar la titularidad, que ecs
poseerla, v de reivindicarla de quien la detente, habiendo de perderla
{por no haberla tenido por falta de preexistencia anterior o por vicios
propios de la adquisicién misma) ante otro titular de derecho prefe-
rente o ante el poseedor de thecho contrario que ha logrado ser titular
de derecho por usucapidn consumada; si no la ha logrado se hallara
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ante la prescripcién en curso en da misma posicidn juridica que el
transmitente. Y todo ello limpiamente, sin cesién de acciones, arbitrio
que desesperadamente admite la transferencia de una parte de la titu-
laridad y rechaza que la cesidn total de ésta lleve consigo la de la
propia accidon vitalizadora. Esto en cuanto al sistema civil.

" En cuanto al juego del sistema registral, proyectdndose sobre aguél
adjetivamente para el logro de la seguridad inmobiliaria, nos es sufi-
cientemente conocido, y actda también fina y naturalmente.

E! unido momento en que la proyeccidén del sistema registral sobre
¢l civil puede originar cierta confusidn es en el juego de la posesién
como institucidén tipica y auténoma que actila cn su Propio campo
con absoluta diferenciacién de la tradicidn que conceptualmente ha
quedado eliminada.

Vedmoslo! Segin el sistema de Registro, se asegura al titular pro-
tegido la preexistencia de la titularidad de derecho en el transmitente.
Si existe un poseedor extrarregistral, con usucapidén consumada. es
evidente que éste posee un titulo de derecho—titulo de derecho por
usucapidn—. En puros principios hipotecarios. no podri invocarla,
si no la ha inscrito, en perjuicio del titular protegido o tercero que
inscriba su adquisicién derivada.

Por el contrario, si la posesidon extrarregistral se halla en curso de
prescripcién al surgir el titular derivado, correrd contra éste sin des-
cuento alguno la ganada anteriormente, a la que podrid sumar [a pos-
terlor salvo que aque! titular derivado Ja interrumpa antes de la usu-
capxon Todo ello por tratarse de meros hechos no elcv1dos a titulo
de derecho. °

Como se ve, puedc darse el caso de que desde la interposicion del
titular derivado o tercero a la usucapioén medie un corto periodo de
Tiempo, tal vez unos dias. Y en tal supuesto,’dicho tercero se haila
en peor posicién arte la prescripcidn en curso que ante la consumada

Frente a esta concepcidon cabe admitir la de que en todo caso—pres-
cripcién en curso y usucapidn—se trata de hechos de que no deﬁende
el sistema al titular registral en nmgun €aso. !

Pues bien. El amculo 36 de la Ley sigue un criterio ecléctico.

Si esti consumada la usucapién, el titular protegldo O tercero tiene
un afio para darla por ineficaz, afio durante el que habrd de utilizar
2 51stema que le ampara y obtenér la entrega o posesién mediante el
cjercicio de las acciones y pretensiones correspondientes, incluso utili-
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zando el articulo 41 de Ja Ley. Como se ve, ha salido perdiendo en
relacion al alcance que le hubieran proporcionado los puros principios
hipotecarios.

En cuanto a la prescripcidn en curso, se le concede un afio para
interrumpir la anterior a su adquisicién, transcurrido el cual no se le
descuenta el tiempo de ésta. Como se ve, ha ganado. De todos modos,
se nota la falta de un procedimiento inmatriculatorio, directo y sen-
cillo, para que el poseedor con usucapidn lograda tenga acceso al Re-
gistro, impidiendo la proyeccién de posibles monomanias registrales so-
bre la realidad y logrando la concordancia de ésta con aquél antes de
que el sistema le perjudique. )

Pues bien. Si el horizonte juridico aparece tan claro y despejado
en las ideas expuestas habra que examinar si a su admisién se oponen
la conciencia juridica social, la doctrina, la Ley o la Jurisprudencia
actuales.
~ Conctencia juridica.—En el presente, la vida juridica espafiola ac-
tda en su normalidad con arreglo a ellas; el mas terco precarista depone
sus armas ante el titulo del despojado sin argiiir 1a falta de tradicién
que pudiera invalidarlo; el adquirente, en caso de posesién contraria,
sabe que adquiere las acciones precisas para el logro del ejercicio de su
titularidad, cuyo vigor alcanzari a eliminar al perturbador, tanto si
adquiere por herencia como por compra,

A estas consideraciones ajusta la sociedad sus decisiones juridicas
cuando no trascienden a la contienda judicial. Y aun en este caso, tal
es el ambiente que influye decisivamente en su resolucién pot estar en
el 4nimo de los profesionales, abogados y jueces.

Doctring.—Doctrinalmente los tratadistas no deﬁenden a ultran—
za la teoria del titulo y Ia tradicién.

Por el contrario, se trasiuce la general insatisfaccidn que provocan:
quisieran unos verla rechazada en futuras reformas legislativas; los
hipotecaristas la temen y quisieran absorberla en la inscripcién; y su
presunta vigencia obliga 2 todos a esfuerzos mentales con los que no
salvan las contradicciones que plantea msoslayablemente segiin ten-
dremos ocasién de comprobar.

Por otra parte, salta a 12" vista que el moderno legislador hipote-
cario, conocedor de la teoria de la tradicién, ha regulado en los articu-
los 38, 36 vy 41 de 1a Ley supuestos de inexistencia de tradicion en el
negocio transmisivo, que si estimase necesaria en la forma tradicional,
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harian ininteligibles aquellos articulos que, para que tengan sentido
Juridico, exigen la aceptacidon por el legislador del desenvolvimiento
de las ideas antes expuestas en relacién a dicha tradicidn.

Jurisprudendia.—Sus alternativas son: a) Exigir a ultranza la
tradicidon material clisica para la validez de la tradicidn, en-cuyo caso,
a falta de posesion previa en el transmitente, la transmisién no se ha
efectuado; y b) Dar por realizada la tradicidn, aun en este supuesto
de posesidon extrafa contraria, sobrecntendiéndola juridicamente en el
instrumento piblico (tradicién instrumental). Camino desviado con-
ceptualmente, pero de idénticos resultados pricticos a los que produ-
ciria la teoria ideal de su total eliminacién por la concepcidn espiritual
que defendemos :

Se basarian en el articulo 1.462 del €ddigo civil en cuanto 2 la
escritura publica, careciendo, en cuanto a ‘los documentos privados.
de la base ideologica que con aquella concepcién alcanzaria a los
mismos. '

La Jurisprudencia es contradictoria: afirma. en unos casos lo pri-
mero y en otros lo ultimo.

Derecho constituido. Ley.—El Cddigo civil espafiol contiene una
seric de articules en los que trata de la adquisicidon y transmisidn de
los derechos reales, dc la posesién como institucién especifica y de-
mas materias conexas. a través de las cuales ha de deducirsz la posicidn
del derecho constituido en relacidn a la teoria,del titulo y,cl modo.

A su vez, esos preceptos legales estan sujetos a interpretacion. y
ésta, decisiva en Gltima instancia para‘aquella deduccion, serd total-
mente diferente. a) Si se parte de tener la teoria del titulo y ¢! modo
_como un simple fantasma juridico, error inteclectual ¢ arrastre de pasa-
das imprecisiones Forzara esta concepcidn a hallar a los textos legales
una interpretaciéon que, pese a subsistir éstos. no perturbe el desenvol-
vimiento juridico normal de una sociedad desprcocupada del fantasma,
crror .0:indecisién. siquiera no pueda ofrecer una acabada teoria del
fendmeno- transmisivo: y b) Si se parte de la idea contraria, valor de
la tradicién material, el esfuerzo de la interpretacién versard sobre la
desvirtuacidén del vigor dc los preceptos que Ia imponen. Y en esta
direccidén no hallamos base quec intclectualmente nos satisfaga, aun
cuando, en definitiva, puedan' a la postre cruzarse ambos caminos-in-
terpretativos coincidiendo en la climinacién practica de la tradicién
a efectos juridicos.
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Esta labor es privativa de la Jurisprudencia. Y como tantas otras
en que la espafiola ha logrado vencer aparentes obsticulos de las leyes
atemperandolas a las nuevas condiciones sociales, politicas y conceptua-
les de la sociedad cuyo desenvolvimiento juridico preside, mediante nue-
vas interpretaciones, conflamos ahora que lo haga también en el aspecto
en que tratamos.

Las siguientes lineas tiemen por objeto la incitacidn a la empresa
con la fuerza que de prestado tomamos del kpensamiento de los maestros
representativos de las diversas posiciones juridicas a través incluso de
sus criterios contrarios.

Sintetizando previamente, las posiciones a tomar ante el problema
son las siguicntes:

1) La tradicién material no es necesaria. Carece de valor juridico.
Para la transmision basta el consentimiento. adornade de los presu-
puestos necesarios. Idea pura.

2) Ademas del consentimiento, reflejado cn el titulo, se precisa
la tradicién o entrega.

Se subdivide: a) La tradicidn, concebida juridicamente en la for-
ma que expusimos, Gnica con valor juridico. sc ‘halla contenida en cl

_negocio transmisivo. Es posible distinguir en ¢l, tedricamente para de-
jar a salvo los principios “tabi” de la teoria clisica, los dos elementos,
titulo y tradicidn. Practicamente se identifica con la primera posicién
y permite el desenvolvimiento del derccho en la forma expresada ante-
riormente; implica una sencilla sucesién de la posicién del titular, del
transmitente a adquirente, tal como aquél la tienc, con posesién con-
traria o cn pleno ejercicio directo, sin prejuzgar en la lucha posible
con la posesiébn extrafia que actia como institucidn auténoi
conexién directa con la tradicién, que ya no es entrega material, sino
entrega juridica, a la que no contradice como tal cualquiera que sea su
alcance juridico dentro de su propio campo prescriptorio; y b) La
tradicién. como entrega material, es precisa, ademas del titulo. Para
conciliar esta posicién con la vida juridica en su normalidad actual se
hace preciso salvar sus fallas conceptuales, las ideas confusas de que
nace, los preceptos legales cuya letra, partiendo de ella, no admiten la
interpretacién espiritual que con la concepcidn contraria podrian tencr.
Obliga, sin basc ldgica ahora que lo justifique, a montar complicadas
teorias mediante las que se llegue a aquel resultado. Y no serd dificil
hallar, en cada una de las ideas y teorias que para ello se esgriman, las

a4 Si
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dos corrientes internas que las movilizan: la atraccién de la teoria pura
espiritual, posicién primera, y la repudiacidn, ataque o desprecio de la
tradicidn material. Y la imposibilidad de conciliarlas en las férmulas
ideadas para esta posicién ultima se patentizard en los momentos cul-
minantes y decisivos: en la inexistencia de la tradicién material como
elemento esencial si caduca ante la “ficta” o se hace compatible con
ella, dejando la lucha entre ambas como cuestién iridependiente de la
validez de la transmisién al igual que en la concepcién espiritual; en
la inconsistencia de la férmula de constituto, ficcidn de contacto posé-
sorio mediato que permita el juego de acciones y la ostentacidon de Ia
titularidad como titular sin aquella entrega material, arbitrios innece-
sarios en la teoria espiritual con perceprible atraccidon a su drbita. En-
trando en ella ya casi directamente al sobreentender la constituto en
la férmula de estilo y después en el mismo instrumento o titulo. A un
paso ya de hallar la tradicién en el negocio transmitivo que representa
y es el titulo. .

Paso decisivo que no podra darse si se considera que el fantasma
de la tradicién no es fantasma, sino un ser vivo. Si no se da el paso,
todo serd inutil. Si la tradicidn material no perece, si es todavia, no
prevalecerd contra ella ficcién alguna: no habra transmisidn, pese a
“fictas”, formulas y sutilezas mentales; y al titular del derecho despo-
seido, temporal u ocasionalmente, por cunalquier detentacidn, con o sin
titulo de derecho o con titulo débil e inferior al suyo, se le habrd ne-
gado su poder transmisivo privindole de las defensas de su propia titu-
laridad (aunque paraddjicamente se diga por algunos que puede trans-
mitir sus acciones sin la titularidad, conservando ésta intransmitida)
anarquizando innecesariamente ¢l derecho en aras de una teoria que,
con pretensién de sutil, muestra ahora la tosquedad que toda materiali-
zacidn encarna como Vicio interno.

Nadie escaparé al dogal.

Sanz, civilista hipotecarista, en sus comentarios a la nueva Ley
Hipotecaria, lanza sus ideas como arietes: “El titular registral de do-
‘minio o derechos reales que ifeven consigo la posesién de la cosa no
puede ser protegido (contra el poseedor de hecho contrario) por la fe
piblica registral: Primero. Porque le protege frente a situaciones de
derecho que no consten en el Registro, pero no frente a problemas
fisicos o de hecho, entre los cuales esta 1a posesién material de 1a cosa...
Segundo. Porque el @nico vicio que impide ser duefio a ese titular no
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depende del Registro, sino de su misma adquisicién, ya que le falta la
tradicidn” (pdg. 282). “;Podrd (el titular inscrito del articulo 41)
ejercitar la accidn reivindicatoria? La cuestién es bastante dificil y no
puede ser resuelta sin apreciar exactamente la verdadera po;icién del
titular inscrito y del duefio extrarregistral. El primero tiene a su favor
el titulo y la inscripcidn; pero le falta uno de los requisitos esenciales
para la adquisicidn del dominio: la tradicién, que no puede existir ni
real ni fingida y es exigida impericsamente por el articulo 609 del
Cédigo civil” (pag. 295).

. Este criterio, ante la posesién consumada, nos interesa tan sélo en-
cuanto invoca principios que légicamente deben conservarse inalterables
ante la prescripcidn en curso. Y, sin embargo, veamos su significativa
claudicacién: “Para hacer cesar la posesidon en curso podri ejercitar la
accién reivindicatoria en cualquier tiempo, siempre que no hubiese
llegado la consolidacién y dominio por usucapiéon del poseedor. A
primera vista parece que el titular tampoco ha adquirido la cosa por
falta de tradicidn, pero no es asi. La tradicién instrumental puede
considerarse en este caso ccmo verdadcra tradicidn, ya que existe en el
vendedor la posibilidad de entregar la cosa mediante el ejercicio de la
accion, e igualmente se puede estimar. como perfecta tradicién simbdli-
ca, hecha a base de una cesidn expresa o tacita de la accidn reivindica-
toria” (pag. 298).

Roca Sastre, hipotecarista civilista, cn su Derecho hipotecario.
romo I, toma posiciones claras y rotundas sin temor a su dificil supera-
cién, que no logra.en definitiva. Dice “En nuestro derecho rige la
teoria del titulo y el modo y para que cxista la transmisidn del domint

(pagina 173) “Evidentemente, es irregular el simple planteamiento
del problema de si la inscripcidn suple a la tradicidn” (pag. 164).

Al interponer el autor en su estudio los efectos registrales de la
inscripcién no logra desvirtuar la claridad de efectos del sistema civil
espanol serialados por Sanz y, por el contrario, desdibuja las puras
lineas del sistema registral espafiol: afirma que si consta la tradicién en
el mismo titulo (bien sea por constitutunm o minimizada por presun-
cién instrumental tdcita) subsiste como elemento constitutivo en los
actos de transferencia y resulta de los documentos o titulacién presen-
tada (salvo que de los mismos conste lo contrario) ;: pero anade que,
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aun asi facilitada, “es insuficiente para que opere la transmisién st el
tradente no s2 halla en posesién real de la cosa” (pag. 171).

Después de esto pretende salvaguardar el sistema registral por ca-
minos en’ que éste carece de vigor, con argumentacién forzada basada
en el tipo germanico impreso a los articulos de 1a Ley en que se basa:
“Se presume que el titular registral es poseedor” (art. 38). “Luego para
el tercero del articulo 34 esa presuncién devienc incontrovertible y es
un propietario poseedor” (pag. 172).

No lo admitimos- el articulo 38 implica una presuncidon juris tan-
tum del negocio inscrito, antes de derivarse otro, que entra de lleno en
el juego de la “legitimacién”, como el mismo autor sostiene acertada-
mente en la seccién VIII del mismo tomo, sin enlace directo con el
juego de la fe publica registral que pone en vigor la presuncién de
juris et jure del articulo 34 en beneficio del tercero y en relacidn al ti-
tulo de derecho del transmitente y no de las situaciones de hecho que
puedan afectarle. Y en tal forma, salvado integramente el vigor de este
articulo 34, caducard el valor del negocio derivado por su propio vicio
de falta de tradicidn. )

Sefialamos la involucracidn de ideas. Se trata dec saber si la teoria
de la tradicidn clasica vigente permite que los articulos comentados
tengan el valor y pucdan ser aplicados en la forma pretendida por los
legisladores o, por lo menos, por Roca Este invierte el orden de ideas.
ILas trastrueca. Parte de aquel valor germanico para su argumentacion.

Mas todo serd inutil si deja subsistente la tradicidn clasica en el
Derecho civil. Escamoteada registralmente, no podra hacer lo mismo
civilmente. Habrd de sustituirla inevitablemente por la concepcidn es-
piritual.

Y sustituida por ésta no hard falta alguna cl escamoteo registral,
como no fué necesario en el sistema germanico que prescinde de la tra-
dicién. Le amenaza el dogal.

Y si su sinceridad le obliga, antes o después, a rechazar aquella
presuncidn posesoria de tipo germdnico, por innecesaria y erréneamente
concebida, se lo habra apretado é] mismo, arrastrando tras si el aparato
de su argumentacién, de que desde el principio estaba insatisfecho, si-
quiera la esgrimicra desesperadamente en su afan hipotecarista.

Veimoslo. Al hacer historia de las vicisitudes jurisprudenciales de
los articulos 38 y 41. sefialan un momento cn que al titular de este
Gltimo se permitié la utilizacién del juicio de desahucio por precario
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(pagina 283), por lo que admite que, a“través de la interposicidon del
sistema registral, existe la figura de poseedor mediato que tiene la po-
sesién por mediacién de un mediador posesorio que reiine la condicién
de precarista (pig. 285). Como es natural, no le satisface concep-
tualmente.

En otros lugares dice: “Si dctualmente el articulo 41 (moderno)
establece ¢i procedimiento de efectuacidn posesoria sin apoyarlo en la
presuncién de posesion de aquélla (art. 41 antiguo 38 moderno) se
valié para lograrla, lo mis indicado hubiera sido suprimir tal pre-
suncién (art. 38) .

Le sobra la tradicién, pero queda inerme ahora. Y ha de claudi-
car: "El acuerdo de transferencia, o sea el animus transferendi er acci-
ptendi domini, deberia ser necesario que se formulase explicitamente
cn los titulos inscribibles  La tradicidn pasaria a ser una mera toma
de posesion  De no aceptar este sistema, seria preferible seguir fran-
camente el sisterna traslativo del Derecho francés  (pag. 178). Cuya
simplicidad se desvanece con la teoria del titulo y del modo ante pro-
blemas como el indicado de la vacua posesion " (pag. 179). Y mas
adelante (pag. 264): "Repetimos, una vez mds, que hubiera sido pre-
ferible prescindir de dicha presuncidon posesoria, llegandc su funcién
respecto de la tradicion mediante custituir ésta por el negocio de dispo-
stcidén unido causalmente con el contrato de finalidad traslativa.”

Blas Pérez y José Alguer. juristas cientificos, ¢n su traduccién y
adaptacidon del Derecho alemdn, volumen 1. tomo IIl. paginas 389,
399 vy siguientes, dan una interpretacion nueva de los articulos del
Cédigo civil espanol que hacen referenciz 2 la tradicidn. Espiritualizan
el concepto de entrega y revalorizan la posesidn mediata hasta consi-
derarla equivalente a la puesta cn poder y posesién con que el Cddigo
considera aquella entrega cumplida a través del articulo 1.462, no
ocultandoseles, por otra parte, que mds que una consagracion de la figu-
ra juridica de constituto posesorio es una aproximacién al modo con-
Sensu.

Dicen también significativamente: “El propietario desposeido no
por eso deja de serlo ni carece de facultad de enajenar: por lo tanto, si
¢l pudo ser propictario y cedente sin posesidn, podrd transferir la pro-
piedad tal y como la tiene, o sea, sin posesidn, sin que por eso pueda
negarse respecto del cesionario que-sea propietario, como no podri ne-

garse respecto del transferente antes de la transmision™ (pag. 412).
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Ofrecen a la jurisprudencia el camino a seguir.

Parece que le anima a seguirlo: “Sobre los precebtos del Codigo
civil es imposible fundamentar 13 existencia de la teoria del titulo y el
modo.” “Frente a todas estas razones sdlo quedan en pie los desacredi-
tados prejuicios sobre la afeja teoria del titulo y el modo.” “Si la teo-
ria del titulo y modo tuviera un fundamento doctrinal claro y seguro.
que se impusiera sobre las deficiencias de expresidn y de concepto del
Cddigo civil, podria atin de servir de preocupacidon al intérprete, pero
su descrédito es evidente.”

" Y exteriorizan convincentemente la basica razén al tratar del ar-
ticulo 609 del Cédigo civil: “Si la tradicidn es consecuencia de ciertos
contratos, éstos serdn causa y fundamento de tal consecuencia.”

Por dltimo, D. Jerdnimo Gonzéilez, maestro de todos, en su con-
ferencia acerca de la tradicidén en la Academia Matritense del Notariado,
hace una exposicidn objetiva y profunda de la figura, que permite a
nuestra desenvoltura llegar a ' conclusiones que sin duda rechazaria su
prudénte sabiduria. '

No se le oculta que en el fondo del problema late la incertidumbre
e inseguridad del derecho, la pugna entre la propiedad y sus formas
aparentes, entre el “deber ser y el ser”, para cuya solucién se arbitra
juridicamente el mecanismo de la tradicién o traspaso de posesién. Que
“entra con ello el problema en un nuevo plano, el posesorio que desde
dos mil anos sirve de campo de batalla a los tedricos y a los pricticos
del derecho sin que se vislumbre la solucidn de los problemas plan-
teados”.

" Rechaza resueltamente la posibilidad de sustituir la técnica del Re-
gistro por la doctrina de la tradicién inscrita, porque “el sistema re-
gistral centra su encrgia mas en el dominio que en la posesion " "y
mucho mas contradictoria resulta la idea de la tradicidn registral con
la intuicién popular que confiere al instrumento piblico una especial
fuerza constitutiva. en razén a la transmisién del dominio, que la
inscripcidén ratifica. Suponer que el comprador de una finca mediante
escritura piblica que le pone expresamente en posesion de la misma
necesita de la inscripcién para justificar los actos y obras de mejora-
miento, ricgo, cierre y aprovechamicnto, es desconocer la prictica
notarial y la vida agricola espafiola. Debemos, en su virtud, concluir
que, por estrechas que sean las analogias entre el régimen de la tradi-



REVISION DE IDEAS 255

cién y el de nuestro sistema inmobiliario, nada se adelantaria con una
asimilacién total de las instituciones”.

Hace una afirmacién fundamental: “El acto de transferencia (tra-
dicién) es distinto de la posesion misma.”

Brillante luz que instantaneamente deja apagar. A un paso ya de
llegar a su conclusidn: a la nitida diferenciaciéon del fenémeno trans-
misivo espiritual y juridicamente concebido forzosamente en e] nego-
cio o titulo y el juego auténomo e independiente de la posesién como
tal. Con lo que llegaria al derecho que desea.

Al no dar este paso queda aprisionado en el dogal y ante la prueba
definitiva, o sea cuando el tercer poseedor no se halla en una relacién
clara y teconocida con el duefio que transfiere, ve caer todos los simbo-
lismos ideales, constituto, tradicio, breut, ficta, etc., haciéndole decir-
“La tradicién se desvanece, y si no concedemos al cesionario el papel
de un representante en cosa propia {procurator fm rem suam), conclui-
mos por sancionar la transmisién de las acciones caracteristicas del do-
minio por el solo consentimiento de los interesados.”

Aun ahora, la sombra de la tradicidn material clisica le habrd im-
pedido “concluir que sancionamos |a transmisién de la titularidad por
el solo consentimiento de los interesados”.

El no elevarse a la tradicidon espiritual, implicitamente consustan-
cial en el negocio, y el observar que se manifiesta explicita en las cliu-
sulas de estilo y que esa tradicidn fiicta se ofrece como unica tabla de
salvacidn a través de la jurisprudencia, sea tal vez lo que le haga invocar
la pericia técnica de los Notarios para el vencimiento de las profundas
dificuitades que percibe.

Ello excede al poder del fedatario. sin duda. Pero respondemos, no
obstante, a la invocacién, -

He aqui nuestra férmula: “El adquirente Don’ acepta el do-
minio (o la titularidad que sea: usufructo, censo, etc.), en cuya titula-
ridad la transmite Don su posicidon de titular por la presente venta
(o donacidn, adjudicacidén en pago, etc.)”

Correri la suerte de todas las férmulas de estilo.

La fuerza que se le asigne nunca habra nacido de ella, sino del sig-
nificado que le den la sociedad. los juristas y, en Gltimo término. la
jurisprudencia, naciendo de su propia concepcién del derecho.

Para nosotros significara exactamente la expresién de la concep-
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cién espiritual del fendémeno transmisivo del titulo en que se inserta
y carecera de significado en cualquiera otra concepcion.

Solo cuando aquella concepcioén sea la de la soceidad, la de la doc-
trina y la de la jurisprudencia significard algo la férmula. Precisamente
zquélla. Y entonces carecerd de utilidad y de significado, pues una y .
otro se habrian desplazado y se hallarin en el negocio transmisivo o
titulo mismo"’

Preguntamos: ;No nos hallamos en ese preciso momento “histérico

que solo espera la confirmacidn juridica de la teoria espiritual, directa
¢ inmediata en las Leyes?

Hemos oido la respuesta del Sr. Fontcuberta.
Entre tanto, tiene la palabra la jurisprudencia.

JosE URIARTE BERASATEGUI.

Notario.
(Continuard.)



