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(38) Iniciada la publicacién de este trabajo en el ntimero 508 de esta Revista,
causas ajenas a nuestra voluntad nos han impedido continuarla al ritmo que ha-
biamos previsto. Lo que ahora publicamos es también desarrollo del avance que
presentamos en la sesién del Seminario de Derecho Hipotecario de Extremadura
celebrada en Céceres, el 25 de enero de 1973, y mucho nos agradard que sea admi-
tido como labor de dicho Seminario.

(39) Este sumario debe ponerse en relacién con el que encabeza la parte pu-
blicada en el ndmero 508, por ser desarrollo parcial del mismo. Los limites que
a la extensién de los trabajos imponen los de esta Revista, nos impiden publicar
en un solo ndmero el total desarrollo del apartado e), que encabeza este sumario..
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dad.—b’) Supuestos de colisién de relaciones traslativas de derechos reales li-
mitativos de la propiedad.—c’) Supuestos de colisién de relaciones traslativas
de derechos personales.—2.° subgrupo: Supuestos de colision de relaciones
constitutivas.—3.°" subgrupo: Supuestos de colisién de relacién constitutiva y re-
lacién traslativa—4) Reglas generales de la afeccién negativa en los supuestos
de conexién mixta.—5) Reglas generales de la afeccion negativa en los supues-
tos de solo conexién ob rem.

¢) REGLAS GENERALES DE LA AFECCION NEGATIVA

Como hemos dicho, la afeccién negativa es resultado de la conexi6én
objetiva de relaciones juridicas en los supuestos que hemos llamado «anor-
males». Formular este resultado deduciéndole de la clase de conexién
y del contenido de las relaciones es el objeto de las reglas generales de
la afeccién negativa.

Partiéndose de supuestos «anormales» de conexién objetiva de rela-
ciones juridicas, la regla general de la afeccién negativa podria limitarse
a resaltar la ineficacia de la relacién conexa y desdoblarse, atendiendo a
la clase de conexi6n, en dos, como las siguientes: En los supuestos de
conexién en derivacidn, la ineficacia de la relacién determinante arrastra
la ineficacia de la relacién conexa; en los supuestos de conexién en coli-
si6én, la eficacia de la relacién determinante implica la ineficacia de la
relacién conexa.

En los supuestos de conexién en derivacién la relacién determinante
es perfectamente identificable y por ello la regla anterior relativa a estos
supuestos resulta suficiente. Pero en los supuestos de conexién en colisién
la identificacién de la relacién determinante depende de la solucién que
se dé a la colisién, y esta solucién depende, a su vez, del contenido de las
relaciones en colisién. Por ello, la regla anterior relativa a estos supuestos
resulta insuficiente y hay que sustituirla por otras que precisen la relacién
determinante, que resuelvan la colisién. -

Los ordenamientos juridicos no suelen contener normas que puedan
ser tomadas como reglas generales de la afeccién negativa. Y conviene
formularlas doctrinalmente, porque la proteccién del tercero en sentido
restringido es excepci6n de la afeccién negativa, y se comprenderdn mejor
las excepciones si se parte de las reglas que excepcionan (40).

(40) No faltan en la doctrina reglas generales decisorias de la colisién de de-
rechos patrimoniales. A juicio de CovieLLo—Doctrina general de Derecho civil—,
«s6lo puede admitirse como concepto fundamental que si la colisién se plantea
entre derechos de diversa entidad, debe prevalecer el derecho que la tiene mayor,
y si el conflicto tiene lugar entre derechos de igual entidad, todos deben respetarse y
ninguno debe ser enteramente sacrificado, debiendo sufrir cada uno un limite o una
modalidad en su ejercicio». En GArcia DE Haro GoyrisoLo—E! salario como cré.
dito privilegiado—encontramos la siguiente ordenacién, por su aplicacién, de reglas



ESTUDIOS 1107

De aqui que intentemos formular las reglas generales de la afeccién
negativa para cada uno de los grupos de supuestos de conexién de rela-
ciones que antes hicimos (41).

1. REGLA GENERAL DE LA AFECCION NEGATIVA
EN LOS SUPUESTOS DE CONEXION EN DERIVACION

Puede valer la que antes hemos formulado: La ineficacia de la rela-
cién determinante arrastra la ineficacia de la relacién conexa. Y puede
aprovecharse también el viejo aforismo resoluto iuris dantis, resolvitur ius
concesus, dando al verbo «resolvere» sentido tan amplio que comprenda
todos los supuestos de ineficacia, inicial o sobrevenida, de las relaciones
juridicas.

En nuestro Cédigo Civil hay algunas normas que aplican esta regla
a supuestos especiales, como las siguientes:

«Cuando la donacién—viene a decir el articulo 647—sea revocada pot
no cumplir el donatario alguna de las condiciones impuestas por el do-
nante, quedardn nulas las enajenaciones de los bienes hechas por el dona-
tario y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto.» La donacién es
la relacién determinante y su ineficacia por la revocacién arrastra la
ineficacia de la relacién conexa—Ila donacién hecha o la hipoteca esta-
blecida por el donatario—.

«El vendedor—dice el articulo 1.520—que en virtud del retracto
convencional recobre la cosa vendida, la recobrard libre de toda carga
o gravamen impuesto por el comprador.» La compraventa es la relacién
determinante y su ineficacia por la resolucién arrastra la ineficacia de la
relacién conexa—Ila carga o gravamen impuesta por el comprador—.

decisorias de la colisién de relaciones juridicas: «1. En primer lugar, estan los pri-
vilegios o prelaciones acordadas en virtud de la causa de la situacién. 2. En segun-
do lugar, la seguridad del trafico, a través del principio de legitimacién de la
apariencia, en los casos de inscripcion o de posesién. 3. No existiendo razones es-
peciales a favor de una de las relaciones, lo més justo es acordar el triunfo de la
primera en el tiempo. 4. Y, por dltimo, si no constase ésta, se optard por la inefi-
cacia parcial de las relaciones.» Pero de estas reglas slo son generales las 3 y 4
y tnicamente deciden la colisién de relaciones de igual entidad. A nuestro juicio,
son reglas generales de colisién las que resultan de los siguientes criterios: 1. En
la colisién de relaciones de distinta entidad debe prevalecer la que tenga mayor
entidad. 2. La colisién de relaciones de igual entidad puede decidirse: a) sufriendo
cada una un limite o una modalidad en su ejercicio, o b) sacrificando la relacién
posterior en el tiempo. Podria bastar esta simple enunciacién, pero las reglas ge-
nerales de colisién de relaciones—antecedente obligado del Derecho hipotecario—
tienen, a nuestro juicio, tal importancia que justifica la extensién con que las estu-
diamos en el texto.
(41) Véase el nimero 508 de esta Revista, mayo-junio 1975.
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En los supuestos de los articulos mencionados la relacién determinante
es inicialmente eficaz y su ineficacia posterior es previsible por las partes
al crearla. Son supuestos relativamente anormales, pues el modo incor-
porado a la donacién o la condicién resolutoria incorporada a la compra-
venta entran en estos negocios juridicos como elemento accesorio, aunque
en la transmisién de la propiedad originan situaciones que bien pueden ser
consideradas como anormales (42).

Ningtin articulo de nuestro Cédigo Civil aplica la regla general de la
afeccién negativa a supuestos en que la relacién determinante es inicial-
mente ineficaz—inexistencia, nulidad radical—o en que siendo inicialmen-
te eficaz su ineficacia posterior es consecuencia de la ilicita actuacién, al
crearla, de una de las partes—anulabilidad—o de la lesién que esta rela-
cién produce a una de las partes o a tercero—rescisién—. Son verdaderos
supuestos anormales, hasta el extremo de que las causas de esta ineficacia
de 1a relaci6n determinante constituyen la Patologia del negocio juridico,
que es la mds amplia fuente de las relaciones juridicas (43).

(42) La condicién, el término y el modo son elementos accidentales o acceso-
rios del negocio juridico. «Se interponen—dice Roca SASTRE—por voluntad de las
partes o del disponente en la estructura del negocio juridico», de modo que cuando
se emplean quedan elevados a la categoria de requisitos de eficacia del negocio
juridico, bien para consolidarlo, bien para extinguirlo. La repercusién de estos
elementos del negocio juridico en la transmisién de la propiedad encontré fuerte
resistencia en el Derecho romano, sobre todo en las transmisiones onerosas. Pro-
ducida la transmisién, el adquirente es propietario y el transmitente no puede
readquirir la propiedad sin otra transmisién en sentido inverso. Sin embargo, la
dependencia de la adquisicion de su causa, que fue imponiéndose con el predo-
minio de la traditio, facilité la repercusién del modo y de la condicién resolutoria
en las adquisiciones de la propiedad. La posterior ineficacia del titulo, proveniente
de su revocacién o de su resolucién, deja sin efecto la transmisién y la propiedad
vuelve al transmitente—fundus inemptus, servus inemptus, dicen varios textos del
Digesto en la venta con condicién resolutoria cumplida—. Nuestro Cédigo Civil
regula la condicién resolutoria como modalidad de las obligaciones, pero su tras-
cendencia en la transmisién de la propiedad se advierte en el articulo 1.114: «En
las obligaciones condicionales, la adquisicién de los derechos, asi como la resolu-
cién o pérdida de los ya adquiridos, dependerd del acontecimiento que constituya
la condicién.» Aunque referida la regulacién de la condicién resolutoria a las obli-
gaciones y, por tanto, con efecto inter-partes, del articulo 1.114 resulta que la pro-
piedad adquirida con condicién resolutoria es resoluble, imperfecta—enferma, dice
Roca SASTRE—y, consiguientemente, no puede transmitirse definitiva, perfecta, sana
—nemo dat quod non habet—. Como dice el citado autor, «con el cumplimiento
de la condicién resolutoria, el dominio del adquirente queda extinguido automéiti-
camente, y con €l los actos de transmisién o gravamen igualmente quedan automé-
ticamente sin efecto...». Pero con todo, se echa de menos la regla de la afeccién
negativa. Puede deducirse de la excepcién del parrafo final del articulo 1.124, que
protege a los terceros adquirentes por titulo oneroso y de buena fe en la resolucién
de la condicién ticita en las obligaciones reciprocas, pero la deduccién no resulta
claramente correcta.

(43) «La inoperancia o carencia absoluta de efectos especificos de los actos
o contratos inexistentes o nulos—dice ROCA SASTRE—, asi como de los anulables
cuando sean anulados, tiene lugar no sélo entre las partes, sino también respecto
de terceros, incluso en cuanto al tercer adquirente de la cosa que fue objeto de
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2. REGLAS GENERALES DE LA AFECCION NEGATIVA EN LOS SUPUESTOS
DE CONEXION PATRIMONIAL

Como hemos dicho, son supuestos de conexién patrimonial los de co-
nexién de créditos comunes, los de conexién de créditos con privilegio
general y los de conexi6n de créditos comunes y créditos con privilegio
general (44).

En estos supuestos las relaciones son de igual entidad y se dirigen
Gnicamente al patrimonio del sujeto pasivo o deudor. De aqui la simplici-
dad de estos supuestos, que pueden ser calificados de primarios, dentro de
los de conexién en colisién. Por ello examinaremos en primer lugar las
reglas de la afeccién negativa de estos supuestos.

En la conexi6én objetiva de créditos éstos coinciden en el patrimonio
del sujeto pasivo o deudor, al atribuir a los sujetos activos o acreedores
la facultad de extraer de este patrimonio el contenido de los créditos.

aquéllos.» «El Cédigo Civil-—afiade—guarda silencio acerca de este punto, pero
este silencio es elocuente, por cuanto que no establece en el caso de anulabilidad
la norma que el articulo 1.295 aplica a los casos de rescisién. Ademads, el articu-
lo 1.307 alude a la cosa perdida y no a la enajenada.» Conformes con la doctrina
del primer péarrafo transcrito, no creemos en la elocuencia del silencio de nuestro
Cédigo Civil, €l cual se limita a regular los efectos inter-partes de la declaracién
de nulidad de los contratos—articulos 1.303 a 1.307—, y de esta regulacién mal
puede deducirse la trascendencia respecto de terceros de dicha declaracién. La
omisién de una norma como la del articulo 1.295 permite pensar que el Cédigo
Civil no establece para la anulabilidad excepcién de una regla general, pero hay
que decidir primero si admite esa regla general. Precisamente en la rescisidon, la
regla general se deduce de la excepcién del articulo 1.295, pero en la anulabilidad,
al no haber excepcién, no se sabe cudl es la regla general. El articulo 1.307 susti-
tuye la obligacién de devolver la cosa por la del abono de su valor en caso de
pérdida, lo que permite pensar que en el caso de enajenacién no hay sustitucién
porque el perjudicado puede reivindicar la cosa de su poseedor. Pero para el ar-
ticulo 1.122, «la cosa se entiende perdida cuando... no se puede recobrar», supuesto
en el que puede incluirse la enajenacién—y se incluye cuando la cosa es mueble, en
algunos casos—. Insistimos en que el pdrrafo transcrito de Roca SASTRE contiene
la doctrina acertada, pero echamos de menos la regla legal de la afeccién negativa.
Puede deducirse de la dependencia que tiene, en nuestro Derecho, la transmisién
de su causa: el titulo ha de ser valido no sélo al producirse la transmisién, sino
también en cualquier momento en que se pretenda que justifica la transmisién.
Pero esto sélo aparece claro al profundizar en el estudio de nuestro sistema tras-
lativo, na simplemente de la interpretacién del articulado de nuestro Cédigo Civil,
en el que normas como las de los articulos 1.265 y 1.300 abonan la confusiéon a que
lleva la omisién de una regla capital.

(44) Lo son también los supuestos en que alguno de los créditos es especial-
mente privilegiado, en la parte del importe de éste que excede del valor del bien
sobre que recae el privilegio, pues, como dice el articulo 1.928 del Cédigo Civil, los
créditos que gozando de preferencia con relacién a determinados bienes, muebles
o inmuebles, no hubiesen sido satisfechos con e! importe de éstos, lo serdn, en
cuanto al déficit, por el orden y en el lugar que les corresponda seglin su respec-
tiva naturaleza.
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Si el patrimonio del deudor es suficiente para cubrir el importe de todos
los créditos, éstos coexistirdn pacificamente. Pero si el patrimonio del
deudor es insuficiente para cubrir todos los créditos, éstos pugnardn por
su efectividad. Es la colisién de créditos que nuestro Cédigo Civil regula
en €l Titulo XVII del Libro IV (45).

Esta colisiéon admite dos soluciones generales. Consiste una en dar
el mismo trato a todos los créditos—par conditio creditorem—, en hacer
que todos los acreedores sufran el perjuicio de la insolvencia del deudor
en proporcién a la cuantia de sus créditos, a prorrata. Con esta solucién
todos los acreedores son terceros en sentido restringido, a cada uno le
perjudican los créditos de los demds. Y consiste la otra solucién en
establecer un orden entre los créditos atendiendo a sus fechas, dando
preferencia a los antiguos sobre los modernos, en hacer que el perjuicio
de la insolvencia del deudor recaiga sobre el dltimo o sobre los dltimos
acreedores, Con esta solucién s6lo es tercero en sentido restringido el
dltimo acreedor o los dltimos acreedores, s6lo a éste o a éstos perjudican
los créditos de los demaés.

La primera solucién aplica la regla concurso partes fiunt, que en la
colisién de créditos se formula més explicitamente asi: non competit
praelatio in aequali causa. Tiene el fundamento juridico de que siendo
de la misma entidad las relaciones no hay razén para establecer dife-
rencias en su efectividad. Ademdés, es conforme con el concepto del pa-
trimonio como masa unificada de bienes con la que el deudor responde
de sus obligaciones—articulo 1.911 del Cédigo Civil, que encabeza el
titulo antes mencionado—, concepto que hace abrigar a todos los acree-
dores la misma esperanza en la efectividad de sus créditos. La segunda
solucién aplica la regla prior tempore, mellior iure, de escaso funda-
mento juridico cuando las relaciones en colisién admiten facil divisién (46).

(45) La regula también el Cédigo de Comercio, seccién V del libro 1V, para
cuando el deudor es comerciante. Las reglas generales son las mismas que las de!
Cédoigo Civil, si bien la prior tempore, mellior iure, tiene mayor 6rbita, pues se apli-
ca también a la colisién de créditos por titulos o contratos mercantiles en que
hubiese intervenido corredor o agente—articulo 916, en relacién con el 913-4°—.
En el texto s6élo nos referimos a la regulacién del Cédigo Civil.

46. La colisién existe desde que el patrimonio del deudor es insuficiente para
cubrir el importe de todos los créditos. Pero esta colisién sélo resulta efectiva con
la declaracién del estado de concurso del deudor—o de quiebra si es comercian-
te—. Para entonces estdn las reglas que regulan la ejecucién del patrimonio del
deudor y la distribucién de su importe entre los acreedores. Pero ademis de esta
colisién general, de todos o casi todos los acreedores, pueden darse colisiones par-
ticulares al intentar varios acreedores la efectividad de sus créditos sobre ¢l mismo
bien del deudor y ser el valor de este bien inferior a la cuantia total de los crédi-
tos. Cuando los créditos de estas colisiones particulares son comunes no se aplican
las reglas generales de colisién. Incide entonces la eficacia del embargo, que da
preferencia al crédito que primero lo origina. De la incidencia del embargo sélo se
salvan los créditos privilegiados, pero si estos créditos no tienen trascendencia real
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Los Ordenamientos juridicos adoptan la primera solucién, la regla
non competit praelatio... También la adopta nuestro Cédigo Civil, pero
conservando una peculiaridad de nuestro Derecho histérico, cuyo prece-
dente estd en una Real Cédula de Felipe IV, de 1636, sigue la segunda
solucién, la regla prior tempore, mellior iure, en la colisién de créditos
que constan en escrituras publicas o por sentencias firmes de distintas
fechas. Las dos reglas aparecen recogidas en los articulos 1.924-3.2, 1.925
y 1.929-22 y 3.2 que vienen a decir: «Los créditos comunes se satisfa-
rdn a prorrata, excepto si constan en escrituras piblicas o por sentencias
firmes de distintas fechas, pues entonces se satisfaran por el orden de
éstas.

Por tanto, en el Cédigo Civil tenemos dos reglas generales de la
afeccién negativa para la colisién de créditos: la mds general, la regla
non competi praelatio in aequali causa, y la menos general, la regla
prior tempore, mellior iure (47).

Pero estas reglas lo son sélo de los supuestos de colisién de créditos
comunes. Los demds supuestos son excepcione de estas reglas generales.
El legislador estima que algunos créditos, por diversas razones, merecen
ser preferidos a los demés en su efectividad sobre el patrimonio del deu-
dor o sobre determinado bien de este patrimonio, y, consiguientemente,
dotan a estos créditos de prelacién sobre los demds. Resultan asi los cré-
ditos especialmente privilegiados—o con privilegio especial—y los cré-
ditos simplemente privilegiados—o con privilegio general—. Los privile-
gios son excepciones de las reglas generales de la afeccién negativa,
protecciones de terceros en sentido restringido. Al acreedor privilegiado
le dejan de afectar los créditos comunes, de tercero en sentido restringido
se convierte en tercero civil o tercero hipotecario, segiin la naturaleza
civil o hipotecaria de la norma que le protege.

En la colisién de créditos privilegiados la ley, que crea el privilegio,
suele decidir la colisién a favor del crédito que le merece mayor protec-
cién. Sigue este criterio el articulo 1.929-1.2 del Cédigo Civil en la
colisién de créditos con privilegio general-—comprendidos también en
este apartado—, que viene a decir: Los créditos que gocen de prefe-

sobre los bienes embargados, los acreedores privilegiados tienen que hacer valer su
prelacién en terceria de mejor derecho.

(47) En la colisién de créditos comunes, los que constan en escrituras ptblicas
o por sentencias firmes, de distintas fechas, constituyen un mundo aparte. En la
colisién de estos créditos rige la regla prior tempore, mellior iure, que no consagra
un privilegio del crédito de la escritura o de la sentencia mas antigua, sino una
regla general de colisién, aunque de érbita reducida. Responde a un criterio que
pudo adoptarse para todos los supuestos de colisién de créditos comunes y que
s6lo se adopté para los que constan en dicha clase de documentos, sin duda con
animo de favorecer la titulacién auténtica.
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rencia con relacién a los demds bienes—es decir, excluidos los que la
tienen respecto de bienes determinados—se satisfardan por el orden es-
tablecido en el articulo 1.924.

3. REGLAS GENERALES DE LA AFECCION NEGATIVA
EN LOS SUPUESTOS DE CONEXION «OB REM» EN COLISION
Y CONEXION SUBJETIVA (48)

Son los supuestos méis numerosos y més variados, consecuencia de
la diversidad de relaciones que en ellos pueden entrar. Para facilitar su
examen los dividimos en los subgrupos siguientes:

1.° Supuestos de colisién de relaciones traslativas.

2.° Supuestos de colisién de relaciones constitutivas.

3.° Supuestos de colisién de relacién constitutiva y relacién tras-
lativa.

Explicaremos la terminologia que empleamos. La relacién juridica pa-
trimonial se crea para dotar al sujeto activo del poder que constituye el
derecho subjetivo, contenido de la relacién contemplada del lado de este
sujeto. El derecho subjetivo puede estar configurado en el patrimonio del
sujeto pasivo, trasladdndole por la relacién jurfdica al patrimonio del
sujeto activo, o puede configurarse en la misma relacién sobre la base
de un derecho méds amplio existente en el patrimonio del sujeto pasivo,
constituyéndole y trasladdndole, a la vez, por la relacién al patrimonio
del sujeto activo. Esta consideracién permite clasificar las relaciones
comprendidas en este apartado en traslativas y constitutivas, clasifica-
cién tal vez artificiosa, pero ftil para catalogar los supuestos de colisién
de relaciones que se dirigen a la misma cosa especifica (49).

(48) La extensién de este apartado parecerd excesiva y puede entorpecer la
visién de conjunto de nuestro trabajo, pero nos parece conveniente intentar una
clasificacién exhaustiva de los supuestos que comprende y detenernos en el examen
de algunas relaciones. Ademas, no hemos podido eludir cuestiones que pueden pa-
recer marginales, pero que tienen capital importancia en las soluciones de estos
supuestos y no pueden ser adecuadamente expuestas en los reducidos limites de
notas. Al abordar estas cuestiones nos hemos creido obligados a exponer nuestra
opinién, aunque reconocemos que nada vale al lado de otras de ilustres hipoteca-
ristas, de los que nos sentimos modestos discipulos.

(49) Esta clasificacién contempla relaciones juridicas que sirven de medio
para crear situaciones que, a su vez, se destacan como relaciones juridicas. Pueden
ser llamadas «relaciones medio». La «relacién fin» se aprecia especialmente cuando
la situacién creada es de naturaleza real, consiste en un derecho real. Pero puede
apreciarse también cuando es de naturaleza personal—relacién arrendaticia—. La
relacién que sirve de medio de creacién de las relaciones reales puede ser una
relacién ordinaria, es decir, de contenido obligacional—Derechos latinos y Derecho
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Valiéndonos de esta clasificacién examinaremos separadamente los
supuestos de cada subgrupo.

Subgrupo primero.—Supuestos de colision de relaciones traslativas

Caracteriza a estos supuestos la total coincidencia en el contenido
de relaciones traslativas dirigidas a una misma cosa especifica. El requi-
sito de «identidad de la prestacién», exigido en la efectividad de rela-
ciones dirigidas a cosa especifica—articulo 1.166 del Cddigo Civil—
hace que en estos supuestos resulte inaplicable la regla concurso partes
fiunt, pues la divisién de la cosa a que se dirigen las relaciones en coli-
sién harfa perder su identidad a ambas relaciones.

Por ello, la regla general de la afeccidén negativa tiene que decidir,
en estos supuestos, qué relacién prevalece, la cual resultard relacidén
afectante o determinante, El sujeto activo de la otra relacién, totalmente
afectada, es el tercero en sentido restringido.

Para situar adecuadamente estos supuestos conviene dividirlos en los
siguientes:

@’) Supuestos de colisién de relaciones traslativas de la propiedad.

b’) Supuestos de colisién de relaciones traslativas de derechos rea-
les limitados.

¢’)  Supuestos de colisién de relaciones traslativas de derechos per-
sonales.

a’) Supuestos de colision de relaciones traslativas
de la propiedad.—La doble venta de cosa corporal

Nuestro sistema traslativo de la propiedad de cosas corporales—Ia
propiedad por antonomasia, a que se refieren los articulos 348 y 609 del
Cédigo Civil—nos permite distinguir, abusando de la libertad de ex-
presidn, dos clases de relaciones traslativas: personales y reales.

Llamamos relacién traslativa personal a la que tiene como contenido
la obligacién del sujeto pasivo—y correlativo derecho del sujeto activo—

suizo—, o puede ser una relacién especial, es decir, sin contenido obligacional
—consentimiento o einigung del Derecho aleman—, y puede ser bastante para crear
la relacién real—Derechos francés e italiano—o puede necesitar otro elemento
para que surja la relacién real—tradicién en nuestro Derecho, inscripcién en los
Derechos aleman y suizo—. La relacién media es de cardcter personal y no se
convierte en real con el otro elemento. No obstante, a la relacién medio con el
otro elemento constitutivo de la relacién real, le llamamos—en otra clasificacidén
que sigue en el texto—«relacién traslativa real», del mismo modo que WOLFF y otros
autores alemanes llaman «contrato real» al conjunto de acuerdo o einigung e ins-
cripcién. Nuestra terminologia parecerd arbitraria, pero ayuda a sistematizar los
supuestos de este apartado.

2
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de transmitir la propiedad de una cosa—en nuestro Cédigo Civil, la
obligacién de entregar una cosa para transmitir su propiedad—. Es el
titulo de nuestro sistema traslativo. Y llamamos relacién traslativa real
al conjunto de la relacién personal y el otro elemento de la transmisién
de la propiedad de una cosa—en nuestro Cédigo Civil la tradicién—.
Es el conjunto de titulo y tradicién de nuestro sistema traslativo.

Resulta asi que para facilitar el estudio de estos supuestos llamamos
relacién traslativa personal a parte del iter traslativo—el titulo—y rela-
cién traslativa real al iter traslativo completo—titulo y tradicién—, ex-
presiones evidentemente extrafias en nuestro Derecho pero que cumplen
el cometido para que las empleamos.

La relacién traslativa personal no exige presupuesto alguno pues cual-
quier persona, supuesta su capacidad de obrar, puede obligarse a trans-
mitir la propiedad de una cosa. En cambio, en todo sistema traslativo
de la propiedad la relacién traslativa real exige, para que produzca la
transmisién, que la propiedad que se transmite esté en el patrimonio del
transmitente. Y el sistema traslativo del articulo 609 de nuestro Cédigo
Civil exige, ademas, que el transmitente tenga la posesién de la cosa,
exigencia légica ya que parte de la relacién traslativa real consiste en
el traslado de la posesién—tradicién—. Si con algunos hipotecaristas se
admite que la inscripci6n registral es, en algunos casos, modo de adqui-
rir la propiedad inmueble, constituida entonces la relacién traslativa real
por el titulo y la inscripcién, huelga el presupuesto de la posesién.

Los presupuestos de la transmisién no son parte del iter traslativo.
Este puede darse sin que exista alguno de dichos presupuestos, incluso
ambos. Entonces tenemos relaciones traslativas reales «vacias», que tienen
los elementos de la relacién traslativa real pero no producen las trans-
misién por la inexistencia de alguno o de ambos presupuestos (50).

(50) La preexistencia del dominio en el patrimonio del transmitente es sélo
presupuesto de la transmisién, pues el dominio no entra en el «iter» traslativo, no
se transmite directamente en nuestro Derecho. El titulo produce la obligacién de
entregar la cosa y la tradicién traslada la posesién. Si el transmitente es duefio
de la cosa, el titulo y la tradicién producen la transmisién del dominio. Asi consi-
derada la preexistencia del dominio, resulta facil admitir relaciones traslativas rea-
les «vacias» por faltar el presupuesto del dominio en el transmitente. La preexis-
tencia de la posesién en el fradens es presupuesto de la tradicién, pero entra también
en la tradicién porque ésta consiste en el traslado de aquélla. Por tanto, podria
decirse que no pueden darse relaciones traslativas reales «vacias» por falta del
presupuesto de la posesién del transmitente. Sin embargo, si el traslado de la
posesién se sustituye por otro acto, como la entrega de la cosa que representa
a aquella cuya posesidon se quiete trasladar—tradicién simbélica—o el otorgamien-
to del titulo en escritura ptblica—tradicién instrumental—, la preexistencia de la
posesién en el transmitente queda reducida a presupuesto de la tradicién. Cabe,
pues, la posibilidad de relaciones traslativas reales vacias por falta del presupuesto
de la tradicién.
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Partiendo de la anterior clasificacién de las relaciones traslativas,
distinguimos los siguientes supuestos de colisién de relaciones traslativas
de la propiedad:

1) Supuestos de colisién de relaciones reales.
2) Supuestos de colisién de relacién personal y relacién real.
3) Supuestos de colisién de relaciones personales.

1) Reglas generales de la afeccién negativa en los supuestos
de colision de relaciones reales traslativas de la propiedad

Partimos de la existencia de los presupuestos de propiedad y posesién
en el transmitente al iniciarse la situacién, es decir, al crear la primera
relacién. Se trata en definitiva de decidir cudl de las relaciones en coli-
sién produce la transmisién de la propiedad, por lo que hay que dar por
existentes los requisitos necesarios para que una de ellas la produzca.
Prescindimos también de la mala fe del segundo adquirente, es decir, le
suponemos de buena fe, porque de darse aquella circunstancia—mala fe
del segundo adquirente—puede interponerse la proteccién del primero,
con lo cual el supuesto excederia de los que aqui contemplamos, en los
que no entra el de proteccién del tercero en sentido restringido.

Si el «modo» del sistema traslativo de nuestro Cédigo Civil consis-
tiera en un acto cuya ejecucién agotara la posibilidad de producirlo,
como ocurre con la inscripcién en el sistema traslativo inmobiliario ale-
mén, sélo podria producirse una de las que hemos Ilamado relaciones
traslativas reales. Algo asi ocurre con la tradicién real, pues el traslado
de la posesién material impide al tradens otra tradicién real. Pero la
llamada tradicién ficticia—o algunas formas de tradicién ficticia, espe-
cialmente la instrumental—es susceptible de repeticién—al menos como
tradicién «vacia»—y no impide la tradicién real. Se da asi la posibilidad
de colisién de relaciones traslativas reales, cuya solucién divide a nues-
tra doctrina en la interpretacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil.

La cuestién se reduce a la del valor relativo de las distintas formas
de tradicién y a la de si la inscripcién es 0 no «modo» en la transmisién
de bienes inmuebles.

Las soluciones son tres, que resumimos asi:

1.2 La de MANRESA, para quien todas las formas de tradicién tienen
el mismo valor. Segin este comentarista del Cédigo Civil, la palabra
«posesién» de los parrafos 1.° y 3.° del articulo 1.473 equivale a cual-
quier forma de tradicién. Considera dichos péarrafos como trasunto de
la Ley 50, Titulo 5.°, de la Partida 5,%, que interpreta asi: «De acuerdo
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con la doctrina de que el contrato genera la obligaci6n, pero el derecho
real s6lo se adquiere con la entrega de la cosa, la citada Ley de Partidas
resolvia la cuestién a favor del comprador que primero hubiese tomado
posesién.» Siguen esta opinién SANz FERNANDEZ, NUNEZ LAGOS y VALLET
pE GoytisoLo (51).

22 La que recientemente sigue Puic BruTau, a tenor de la cual el
articulo 1.473 introduce la innovacién de distinguir entre la entrega
material y la entrega ficticia, dando a aquélla—la posesién de los pérra-
fos 1.° y 3.°—preferencia sobre ésta. Ya MANRESA reconocia que «la
Ley deliberadamente establece una gradacién entre las diferentes formas
de entrega admitidas, dando preferencia a la entrega material sobre la
ficticia». Es de esta opinién CASTAN ToBENAS. BADENEs la considera
dominante en la doctrina mas moderna (52) (53).

(51) Anade MANRESA: «Vendida una finca a A en escritura publica y después
a B, aunque se incaute éste del inmueble, la propiedad pertenece a A, primero en
la tradicidn con arreglo al articulo 1.462, puesto que a partir del otorgamiento
de la escritura, que envuelve la entrega de la cosa, el vendedor carecia ya de fa-
cultad de disponer de aquélla. Sin embargo, fuerza es reconocer que aunque ésa
fuera la intencién del legislador, y asi queremos entenderlo en interés de los prin-
cipios de justicia, el articulo 1.473 literalmente interpretado no es eso lo que dice.
La posesién es sélo una forma de tradicidn, es la entrega real o material del
objeto, y a esa tradicién, como prueba y signo evidente de la entrega, es a lo que
parece aludir el articulo. Y si esto es asi, conviene cambiar la redaccién del ar-
ticulo 1.473 en la primera reforma del Cédigo Civil, para que no se pueda sospe-
char siquiera que el legislador, amparando el abuso y consumando el despojo,
otorga preferencia a quien en justicia puede no merecerla.» Pero si los términos
del articulo 1.473 son claros, hay que entenderlos en su tenor literal, y admitir
que sus autores quisieron establecer la diferencia que resulta entre la tradicién
real y la ficticia. Alteraron el sistema de titulo y tradicién, pero no sin razén, pues,
como el mismo MANRESA reconoce, la tradicién material es prueba v signo evidente
de la entrega, y hay que entender que quisieron evitar que las transmisiones clan-
destinas perjudicaran a terceros de buena fe, peligro que, sobre todo, vieron en la
tradicién instrumental del articulo 1.462.

(52) Generalmente, los civilistas que defienden esta opinién se limitan a apo-
yarse en la letra del articulo 1.473. CasTAN ToBENAS, después de citar la opinién
de MANRESA, dice: «Pero aunque ésta—la de MANRESA—sea la doctrina més ra-
cional, creemos que no es posible prescindir de la letra y del sentido del articu-
lo 1473, el cual, como confiesa el citado comentarista, se refiere a la posesién
real, dando preferencia a ésta sobre la entrega ficticia.» Respecto de la doble
venta de bienes muebles hay el precedente del articulo 1.141 del Cédigo Civil fran-
cés, pero la doctrina francesa lo interpreta en sentido de que el segundo comprador,
primero en la posesién, adquiere a non domino, en virtud de la regla en fait de
meubles, posesion vaute titre, lo que impide explicar con dicho precedente el ar-
ticulo 1.473 de nuestro Cddigo Civil. La explicacién, que ya apunta Puic Brurau,
esta en la publicidad de la posesién material. Los autores del Cédigo Civil introdu-
jeron en el sistema traslativo tradicional una innovacién anéloga a aquella de que
partieron los autores de la Ley Hipotecaria, dando a la tradicién real el valor de
«modo» prevalente.

(53) No podemos pasar por alto el inciso final del parrafo 3.°, pesadilla de los
intérpretes del articulo 1.473. Los dltimos intentos de VALLET y de ALBADALEJO
no resuelven, a nuestro juicio, la incOgnita de un precepto que hoy resulta incom-
prensible. «Faltando la posesién—dice—pertenecera la propiedad a quien presente
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32 Al margen de las anteriores, la de nuestros antiguos hipoteca-
ristas, defendida por VILLARES Pico, FERNANDEZ ALONSO y ROAN MAR-
TINEZ, entre los modernos, para quienes la inscripcién es «modo» de
adquirir la propiedad inmobiliaria, preferente a cualquier forma de tra-
dicién, siendo el pdrrafo 2.° del articulo 1.473 mera adaptacién del siste-
ma traslativo del Cédigo Civil al seguido por la Ley Hipotecaria (54).

De estas opiniones la tercera tiene especial trascendencia en el plan-
teamiento y solucién de los supuestos de colisién de relaciones traslativas
de la propiedad inmobiliaria, por lo que creemos conveniente detenernos
en el examen del sistema traslativo bdsico de nuestro sistema registral.

Al publicarse nuestra primera Ley Hipotecaria estaba en auge en
Espafia la teoria del titulo y el modo (55). Los autores de dicha Ley se
refieren al sistema traslativo entonces vigente con las siguientes palabras
de la Exposicién de Motivos: «Nuestras leyes, siguiendo a las romanas,
adoptaron la diferencia entre el titulo y el modo de adquirir, y estable-
cieron que el titulo produjera accidén personal, pero que la propiedad y los
demds derechos en las cosas y, por tanto, las acciones reales que se dan
para reivindicarlas, s6lo nacieron con la tradicidn, o lo que es lo mismo,

titulo de fecha mds antigua.» Parece como si la propiedad de los bienes inmue-
bles, precisamente, pudiera transmitirse por sélo el titulo. Como esta conclusién
estd en flagrante contradiccién con el sistema traslativo del mismo Cdédigo, hay que
entender que el titulo de dicho inciso conlleva la tradicién, es decir, que en el in-
ciso se plantea la colisién de compraventas concertadas en escrituras publicas,
resolviéndola a favor de la mas antigua porque es la que produjo la tradicién, de
acuerdo con el articulo 1.462-2. Esta interpretacién es congruente con la que se
dio primero a los articulos 1.278, 1.279 y 1.280: los contratos pueden celebratrse
en cualquier forma, pero cuando la ley exige documento piiblico, como ocurre
con los -que tienen por objeto la transmisién de bienes inmuebles, los contratantes
que no cumplieron este requisito sélo tienen derecho a compelerse reciprocamente
a cumplirlo. Hay en dichos articulos un barrunto del negocio de disposicién, como
distintivo del obligacional. Para los autores del Cddigo Civil, el titulo traslativo de
la propiedad de bienes inmuebles tenfa que constar en escritura publica, que com-
porta la tradicién. La colisién de compraventas en escrituras publicas resultaba el
supuesto base, resuelto por el inciso final del parrafo 3.° del articulo 1.473. Y re-
sultaban variantes de este supuesto: el de posesién material del segundo compra-
dor de buena fe, resuelto por el inciso primero de dicho péarrafo 3.° y el de ins-
cripcién del titulo del segundo comprador, resuelto por el parrafo 2.° Pero en la
interpretacién de los articulos antes citados prevalecié el criterio que da mero
valor ad probationem al documentoo del articulo 1.280-1°, con lo que desaparecid
la diferencia entre negocio dispositivo y negocio obligacional. Todos los contratos
de finalidad traslativa, cualquiera que sea su forma, pasaron a ser tftulos traslati-
vos. Los supuestos del inciso final del pdrrafo 3.° se multiplicaron, y la norma de
dicho inciso devino incomprensible.

(54) Podriamos incluir también a LA Rica Y ARENAL, pero su opinidén presenta
particularidades que la separan de la de los autores citados.

(55) Asi se deduce de la difusién en Espafia de la obra de HEINEcIO, Gltimo
epigono germénico de la teoria. De sus Instituciones, relaciones y elementos se hi-
cieron varias ediciones en nuestra Patria y el nombre de este autor «resond cons-
tantemente—en frase de don JERONIMO GONZALEZ—en nuestras citedras de Derecho
romano durante los dos primeros tercios del siglo pasados.
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de la posesién de las cosas inmuebles.» Partiendo de esta situacién legal,
hacen la siguiente confesién: «Debe con franqueza exponer la Comisién
el gran cambio que acerca de este punto introduce el proyecto en los
principios generales del Derecho actual.» Y afiaden: «Seghn el sistema
de la Comisién, resultard de hecho que, para los efectos de la seguridad
de un tercero, el dominio y los demés derechos reales en tanto se con-
siderardn traspasados o constituidos, en cuanto conste su inscripcién en
el Registro, quedando entre los contratantes, cuando no se haga la inscrip-
cién, subsistente el Derecho antiguo. Asi, una venta que no se- inscriba
ni se consume por la tradicién, no traspasa al comprador el dominio en
ningtin caso; si se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se
inscribe, aunque obtenga la posesién, serd duefio con relacién al vendedor,
pero no respecto a otros adquirentes que hayan cumplido con el requi-
sito de la inscripcién.»

Si estas palabras de los autores de la Ley tienen algdn valor para
interpretarla, hay que entenderlas en sentido de que partieron de un
sistema traslativo de la propiedad y deméds derechos reales sobre inmue-
bles en el que la inscripcién es «modo» de adquirir, en concurrencia con
la tradicién y preferente a ésta, en caso de colisién. Si una venta se ins-
cribe, «ya», es decir, sin necesidad de tradicidn, traspasa-la propiedad al
comprador. Si no se inscribe y el comprador obtiene la posesién, adquiere
la propiedad, pero no respecto a otro adquirente que haya cumplido el
requisito de la inscripcién. En definitiva, cuando la tradicién precede a la
inscripcién, ésta refuerza la transmisién, al impedir que surja otro ad-
quirente excepcionado de la eficacia erga omne de la primera transmision.
Cuando la tradicién no precede a la inscripcién, ésta produce la trans-
misién de la propiedad, sin posible excepcién a su eficacia erga ommne.
La inscripcién es o0 no modo de adquirir, segin los casos.

Asi entendieron los hipotecaristas inmediatos a la publicacién de
dicha Ley Hipotecaria el sistema de que ésta partia. Don BIENVENIDO
OL1vER decia que «la inscripcién es el tnico modo absoluto de adquirir,
conservar, transmitir, gravar y perder los derechos reales sobre cosas
inmuebles». Y PEREZ PujoL, en la conocida carta que dirigié al mencio-
nado hipotecarista, después de destacar las dos relaciones que apreciaba
en la transmisién de un derecho real, la positiva, entre el transmitente
y el adquirente, y la negativa, entre el adquirente y la sociedad, afirmaba
que «la publicidad por medio del Registro tiene fuerza sustantiva para
hacer nacer la obligacién general negativa de los terceros, de los no
otorgantes del acto inscrito, de los obligados por la obligacién general
negativa (56).

(56) Don JeErRO6NIMO GONzALEZ calificé esta misiva de «brillante alegato, acaso
el maés filoséfico que en castellano se haya escrito en defensa del sistema adoptado
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Y es que la innovacién no puede ser més l6gica. En la teoria del
titulo y el modo, el «modo» responde—al menos en la transmisién de
la propiedad y demds derechos reales—a la idea de la publicidad, hasta
entonces plasmada en algo externo y material: la posesion. La idea de
publicidad, referida a la inscripcidn, es bésica en todos los sistemas re-
gistrales, por lo que nada mds 16gico que considerar la inscripcién como
«modo», dentro de aquella teoria, y hasta como modo preferente a la
tradicién, ya que tiene mds publicidad y més claridad que ésta (57).

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1861 no recogieron en el ar-
ticulado el valor de la inscripcién como «modo» supletorio, bien porque
entendieran que bastaba el juego del articulo 23 (hoy 32), bien porque
quisieran que el sistema registral que instauraban valiera también para
el caso de que el Cédigo Civil en proyecto se decidiera por el sistema
traslativo de sélo consentimiento, de sélo el contrato de finalidad tras-
lativa, seguido por el proyecto de 1851. Pero, aunque no lo regularon,
partieron del sistema traslativo que explicaron en la Exposiciéon de Moti-
vos, porque de lo contrario el sistema registral que intentaban instaurar

resultarfa practicamente inoperante.

El Cédigo Civil adopt6 el sistema traslativo de titulo y tradicién y no
alter la situacidén creada por la Ley Hipotecaria, excepto en la consti-
tucién del derecho real de hipoteca, en la que el articulo 1.875 dio a la
inscripcién carécter constitutivo (58). El respeto a la érbita normativa

por nuestra Ley Hipotecaria». Y aunque seguidamente advierte graves deficiencias,
principalmente desde su punto de vista germanista, lo cierto es que refleja fielmente
el pensamiento de los autores de la ley. La censura més certera que tal vez merezca
de nuestra actual doctrina radica en la construccién de los derechos reales. Pero
si no una obligacién general pasiva, hay en estos derechos una dimensién que
falta en los personajes y que el Registro puede crear. De aqui que PEZrez PujoL
y don JERONIMO GoONzALEZ coincidan en el valor de la inscripcion, aunque lo ex-
presen en distintos términos: para el primero puede ser modo de adquirir, para
¢l segundo puede ser constitutiva.

(57) Para don JerONIMO GoNzALEZ, los conceptos titulo y modo se hallan 16-
gicamente muy distantes del principio de publicidad. Cierto que en la teoria a que
dan nombre tan sélo son la causa remota y la causa préxima de la transmisién.
Pero esto no quiere decir que en la tradicién no pesara su publicidad. Cuando el
titulo es un contrato, la dnica causa préxima o modo que se admite para adqui-
rir la propiedad es la tradicién, precisamente por su publicidad. Prevalece enton-
ces el antecedente romano de la traditio, en la que estd implicita la publicidad.
Asi se aprecia en los autores de nuestra primera Ley Hipotecaria, cuando dicen:
«Nuestras leyes... adoptaron la diferencia entre el titulo y el modo y establecie-
ron... que la propiedad y los demds derechos en las cosas... sélo nacieran con
la tradicién, o lo que es lo mismo, de la posesién de las cosas inmuebles.» La refe-
rencia a la teorfa del titulo y el modo termina resaltando la publicidad de la
tradicién.

(58) «Nuestro Cddigo Civil—dice Espin—no menciona expresamente la teo-
ria del titulo y el modo, como, por el contrario, hizo el Cédigo austriaco; muchos
articulos hablan de titulo y modo, pero sin rigor técnico. Sin embargo, la doctrina
sefiala los articulos 609 y 1.095, estimando que el Cdédigo la sigue respecto a la
tradicién. Queda, por tanto, descartada la teoria con otros modos de adquirir la
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de la Ley Hipotecaria resulta claramente en el articulo 608 y, en lo que
se refiere al sistema traslativo inmobiliario, en el articulo 1.537. Después
de regular la tradicién en los articulos 1.462 a 1.464, comprendidos en
‘el Titulo de la compraventa, dice al articulo 1.537: «Todo lo dispuesto
en este Titulo se entiende con sujecién a lo que respecto de bienes inmue-
bles se determina en la Ley Hipotecaria.» Hasta aplica el sistema trasla-
tivo de la Ley Hipotecaria en el articulo 1.473 que, como un eco de la
Exposicién de Motivos, dice: «Si una misma cosa se hubiere vendido a
diferentes compradores... si fuere inmueble la propiedad pertenecerd al
adquirente que antes la haya inscrito en el Registro.»

Pero al enunciar en el articulo 609 los modos de adquirir la propiedad
y demds derechos reales sobre los bienes, omitié toda referencia a la
inscripcién registral. Sus autores partieron también de la teoria del titulo
y el modo, pero no hicieron alusién alguna a la innovacién que en esta
teorfa habian introducido los autores de la Ley Hipotecaria. Ciertamente,
esta omisién no tiene trascendencia al resultar salvada por los articulos 608
y 1.537. Don JERONIMO GONZALEZ, principal iniciador de la actual ten-
dencia germanista de nuestro Derecho Hipotecario, después de examinar
los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil, llegé a esta conclusién: «La
inscripcién del titulo adquisitivo transformaré la situacién obligacional en
real, aunque en estos supuestos nada digan los articulos citados, mien-
tras que en el de la tradicién reconocerd el derecho real, Es decir, la ins-
cripcién serd constitutiva o declarativa segiin los casos» (59).

Sin embargo, la doctrina dominante interpreta la aludida omisidn
como exclusién de la inscripcién «modo» supletorio, como confirmacién
de que para el Cédigo Civil no hay otro sistema traslativo que el de
titulo y tradicién. Pero esta interpretacién topa con el grave obstdculo
de que dicho sistema resulta inadecuado como base de un sistema regis-
tral de proteccién de tercero.

En efecto, los principios hipotecarios de proteccién de tercero—inopo-
nibilidad y fe piblica registral—sélo actdan respecto del presupuesto
de la existencia del dominio o derecho real que se transmite en el patri-
monio del transmitente, s6lo producen efecto sobre este requisito, sal-
véandole en beneficio de tercero. El favorecido por uno de estos principios
—tercero hipotecario—adquiere, aunque el transmitente no fuera duefio

propiedad distintos de la enajenacién voluntaria por medio de contrato.» («La trans-
misién de los derechos reales en el Cédigo Civil», Revista de Derecho Privado,
junio 1949.)

(59) El principio de inscripcién, uno de los primeros articulos que publicé
en esta Revista—noviembre de 1925—, recogido en Estudios de Derecho Hipote-
cario y Derecho Civil. El examen de los demds trabajos de este insigne hipoteca-
rista, especialmente su conferencia La tradicion de fincas en los instrumentos pu-
blicos», demuestra que nunca rectificé la razonada conclusién que hemos recogido
en el texto.
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del inmueble o derecho real—adquisicién a non domino—. En la adqui-
sicién del tercero hipotecario no se exige el presupuesto de la pertenencia
al transmitente del dominio o derecho real que se transmite, pero se
exigen todos los demds requisitos de la transmisién, del sistema traslativo.
En el sistema de titulo y tradicién también es presupuesto que el trans-
mitente posea la cosa que transmite. Y este requisito de la adquisicidn
del tercero hipotecario falta en supuestos en que es protegido por el
principio de inoponibilidad—adquisicién del segundo comprador en la
doble venta—y falta también en supuestos en que es protegido por la fe
publica registral—adquisicién del que compra al titular registral la finca
que otro ha adquirido por usucapidén, adquisicién del que compra al titu-
lar registral la finca que éste habia adquirido por titulo falso o simulado
y que siguié poseyendo el verdadero duefio—. En estos supuestos el prin-
cipio de inoponibilidad o el de fe publica registral, pone al tercero hipo-
tecario en condiciones de adquirir el inmueble o el derecho real, pero no
lo adquirird porque en la transmisién a su favor falta el presupuesto
de la posesién del transmitente y no puede haber tradicién. En el sistema
registral francés, al segundo comprador que transcribe primero su titulo
se le puede considerar duefio del inmueble que comprd, porque ha seguido
el iter de su sistema traslativo. Lo mismo puede decirse en el sistema
alemén del tercero de la usucapién y del tercero de la adquisicién por
einigung falso o simulado. Pero en nuestro sistema, al tercero hipotecario
de la doble venta, al de la usucapién y al de la adquisicién por titulo
falso o simulado, no se les puede llamar duefios del inmueble o derecho
real objeto de la transmisién a su favor, porque en su adquisicién no han
seguido el iter de nuestro sistema traslativo.

Esta deficiencia de nuestro sistema traslativo no ha pasado inadver-
tida a nuestros hipotecaristas. Como dice LACRuz BERDEJO, «todos los
autores intentan superar la misma deficiencia, a saber: que quien inscribe
su derecho resulte que no lo ha adquirido por falta de una tradicién
vélida en el proceso traslativo». Estos intentos suponen diversas opinio-
nes sobre el sistema traslativo que ha de servir de base a nuestro sistema
registral, opiniones que conviene examinar detenidamente.

La opinién de SaANz FERNANDEZ sobre el sistema traslativo base de
nuestro sistema registral (60).

Para SANZ el sistema traslativo base de nuestro sistema registral es
el de titulo y tradicién, sin otra variacién que la tradicién presunta que
encuentra en la presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley Hipotecaria

(60) El estudio de las obras de SANz, principalmente sus Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria y sus Instituciones de Derecho hipotecario, es imprescindible
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vigente. En las transmisiones inmobiliarias del Registro existe siempre
titulo y tradicién. La inscripcién nunca suple a la tradicién y tnicamente
la convalida a través de la fe ptiblica registral.

Asf pueden resumirse los siguientes parrafos en sus Instituciones de
Derecho Inmobiliario:

«La Ley Hipotecaria de 1861 no introdujo ninguna modificacién en
el sistema vigente sobre la transmisién de la propiedad y de los derechos
reales, construida sobre la cldsica doctrina del titulo y €l modo. Por ello,
en nuestro sistema no se traté nunca de sustituir la tradicién por la
inscripcién, eliminando aquélla, sino que se adicioné a los dos requi-
sitos tradicionales la inscripcién. De aqui que en Derecho espafiol la
adquisicién perfecta del dominio llevard en si tres elementos fundamen-
tales: 1.°, el titulo, constitutivo del negocio juridico dirigido a la trans-
misién; 2.°, la tradicién, de fuerza constitutiva del derecho real, y 3.2, la
inscripcién, elemento declarativo siempre en lo que al derecho real en
si mismo considerado se refiere, y nicamente constitutiva a los efectos
de la seguridad juridica.»

«Consecuentemente con el procedimiento inicial seguido de afiadir
a la teorfa del titulo y el modo un elemento nuevo, sin alterar las bases
del Derecho civil, nuestro sistema ha dado caricter declarativo a la
inscripcién, como regla general.»

«Nuestro Registro se ha planteado siempre como un Registro de titu-
los referentes a los derechos reales (arts. 1.° y 2.° de la Ley). Y siendo la
tradicién ajena al titulo, no puede ser tomada en consideracién en un
Registro en que lo que se inscribe no es precisamente la constitucién,
transmisién, modificacién o extincién de los derechos reales, sino los actos
y contratos que sirven de causa a la misma.»

«El precepto que mayores dudas provoca es sin duda el articulo 1.473
del Cédigo Civil. Pero aparte la consideracién de no ser un precepto de
caricter general, sino especial para un supuesto determinado, la aplicacién
del mismo no permite deducir la consecuencia de que la inscripcién es
modo de adquirir o constitutiva... La preferencia no se concede a la
persona que primero inscribe su titulo, sino al adquirente que primero
inscribe su propiedad. El articulo 1.473, en su péarrafo segundo, ni cita
la tradicién, ni tampoco cita el titulo: habla de adquisicién de la propie-
dad. Y esta adquisicién habrd de regirse por las reglas generales o, lo
que es lo mismo, necesitard del titulo y la tradicién.»

para el completo conocimiento de nuestro Derecho hipotecario. A su estilo llano
y fluido unia este inolvidable hipotecarista una légica irreprochable que le evitaba
caer en artificiosas construcciones. Con su fallecimiento, para nosotros siempre pre-
sente, nuestra doctrina hipotecarista perdid uno de sus mds destacados valores
y los autores de este trabajo un maestro y un amigo.
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«La redaccidn actual del articulo 34 de la Ley Hipotecaria aclara sufi-
cientemente el tema. Siendo finalidad exclusiva de la fe pablica registral
subsanar la falta de preexistencia del derecho en el patrimonio del ena-
jenante, es indudable que fuera de esto han de aplicarse en todo los
requisitos de la adquisicién: titulo y tradicién. Por esto, el articulo 34
se refiere a los que hayan adquirido el derecho del titular inscrito, y no
solamente a los que hayan contratado, redaccién de alcance muy dife-
rente. En este sentido guarda perfecta armonia el articulo 34 con el 1.473
del Cédigo Civil, de redaccién andloga.»

«La presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley, implica la de
haber adquirido dicha posesién con arreglo al titulo inscrito o, lo que
es lo mismo, la de haberse efectuado la tradicién. Conforme al articu-
lo 1.462 del Cédigo Civil, tal como lo interpreta la jurisprudencia, quien
impugne la tradicién instrumental sélo debera probar que la escritura
publica no tuvo tal significacién porque el transmitente no estaba en la
posesién real de la misma o no tenia la posibilidad de transferir las accio-
nes reales necesarias para reivindicarla. En cambio, si el adquirente ins-
cribe su titulo, deberd demostrar, ademds, que no obtuvo en ningdn
momento la posesién, ni existié ninguna otra forma de tradicién fingida
eficaz. Al importante papel de la tradicién instrumental se afiade la pre-
suncién de tradicién, que si bien no llega a constituir una forma de tra-
dicidn igual en eficacia a la real, concede una proteccién tan enérgica que
dificilmente podra llegar a ser vencido el adquirente en virtud de escritu-
ra pablica inscrita, salvo excepciones.»

«En principio la inscripcién no produce ningin efecto sobre la tra-
dicién, de modo que ni la excluye, ni la suple, ni la priva de sus pe-
culiares efectos, pero en su funcién estrictamente convalidante puede
reaccionar y producir importantes efectos sobre la tradicién.»

«La tradicién podrd hacerse en alguna de las formas admitidas en
Derecho. En efecto, si el transmitente tiene la posesién de la finca,
podré tener lugar la tradicién real; en los demés casos cabrd cualquier
forma de tradicién simbdlica, y siempre tendrd aplicacién la tradicién
instrumental del articulo 1.462 del Cédigo Civil. Ahora bien, la tradicién,
para que surta plenos efectos en nuestro Derecho, debe apoyarse en un
titulo vélido y requiere de una manera indispensable que el tradens sea
previamente dueflo de la cosa, que pueda transmitir el dominio. Mas
precisamente este vicio del titulo, esta falta de preexistencia del dominio
en el transferente, es lo que se convalida por el Registro a través de la
fe puablica: la tradicién que no podia producir sus efectos traslativos
por provenir de un no propietario, los produce en virtud de la funcién



1124 ESTUDIOS

convalidante del Registro. Pero ello no quiere decir que no exista, ni
que la inscripcién la reemplace, sino, simplemente, que la convalida» (61).

El sistema traslativo inmobiliario defendido por SANz «fue—segln
este autor—razonado ampliamente en la Exposicién de Motivos de la
Ley de 1861» y «resulta también de la generalidad de los articulos del
Cédigo, especialmente €l 609, y de la Ley Hipotecaria (arts. 1.°, 2.°, 32,
33, 34, 35 y 146)».

Disentimos de la opinién de SANz e impugnandola hacemos a la mis-
ma los siguientes reparos:

Reparo 1.° En uno de los parrafos de la Exposicién de Motivos de
la Ley Hipotecaria de 1861, antes transcritos, la Comisién declara pala-
dinamente el gran cambio que introduce en los principios generales de
la transmisién de inmuebles. Al explicar este cambio, el inciso «para los
efectos de la seguridad de un tercero» puede dar la impresién de que
la inscripcidn sélo juega en la proteccidn de terceros. Pero el pensamiento
de sus autores se explica después con el ejemplo de la venta, en el que se
parte del supuesto de que no esté inscrita ni consumada por la tradicién
y se sigue con los alternativos de que esa misma venta se inscriba—un
supuesto—o se consuma por la tradicién——otro supuesto—. Para el su-
puesto de que la venta se inscriba se dice: «ya traspasa al comprador el
dominio respecto de todos». No se exige que la venta se haya consumado
con la tradicién, sino que, al contrario, con la palabra «ya» se quiso
resaltar que no es necesaria la tradicidn, que la transmisién se produce
por la venta y la inscripcién.

) En el sistema traslativo de la Comisién la tradicién puede preceder
o no preceder a la inscripcién. No se prescinde de la tradicidén, pero
tampoco se la considera necesaria. Por eso en la Comisién no se planteé
el problema de la falta de tradicién, como se planteé el del titulo nulo
—articulo 33—. Partiendo de la Base 52 de Luzuriaca, reformada por
la Comisién de 1846, innové el sistema traslativo y conservé el antiguo,
dejando uno y otro a eleccién de los particulares. Esto es precisamente
lo peculiar de nuestro sistema: inscripcién voluntaria ni exclusivamente
declarativa ni exclusivamente constitutiva, sino una u otra, segin los
casos. Del sistema antiguo se dice que «queda entre los contrayentes»,
porque la posibilidad de que la transmisién quede sin efecto, como con-
secuencia de otra efectuada por el sistema innovado, reduce de tal modo
su eficacia que puede decirse que sélo es definitiva entre los contrayentes.

(61) Hemos transcrito por extensos pérrafos de la citada obra porque estima-
mos justo exponer ampliamente las opiniones que rebatimos, aunque en el presente
caso el sugestivo estilo con que estdn redactados acrecientan el valor de la doctrina
que recogen, lo que restard valor a nuestra modesta y tal vez temeraria refutacién.
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El adquirente puede tener la seguridad de que su adquisicién es eficaz
respecto de su transmitente, que puede ejercitar las acciones dominicales
frente a éste, pero no puede tener la misma seguridad respecto de otras
prsonas porque cualquiera de ellas puede haber adquirido por el sistema
innovado. Calificado el sistema antiguo con la expresién «entre partes»,
era l6gico calificar el innovado con la expresién «respecto de terceros»,
o con la més larga «a efecto de la seguridad de un tercero». El tercero
de esta expresion es cualquier persona que quiera adquirir erga omnes,
respecto a todos. A esta persona le llamaron tercero porque efectivamente
puede serlo respecto de otra transmisién efectuada por el sistema antiguo,
pero no es necesario que sutrja la colisién para ofrecerle la seguridad de
su adquisicién con el empleo del sistema innovado.

La posicién de los autores de la Ley de 1861 en el problema de la
transmisién fue esencialmente practica. De ella resulté la distincién entre
transmisién inter partes y transmisién erga omnes. La iniciaron a propd-
sito del sistema francés, que se abstienen de apreciar «cuando se limita
a los mismos contrayentes» y rechazan «cuando se trata del interés de
terceros». Y la aplicaron, como hemos visto, en la explicacién del sistema
resultante de la innovacién que introdujeron. La frase «si no se inscribe,
aunque obtenga la posesién, serd duefio—el comprador—con relacidén
al vendedor, pero no respecto a-otros adquirentes que hayan cumplido
con el requisito de la inscripcién», escandaliza a algunos hipotecaristas
modernos, pero en la practica posicién de sus autores significa que ad-
mitieron dos modos de adquirir la propiedad, la tradicién y la inscrip-
cidn, y dieron prevalencia a ésta sobre aquélla. Ante dicha posicién prac-
tica resultaba indtil exigir que la tradicién precediera siempre a la
inscripcién, méxime habiendo manejado tanto el supuesto en que el ad-
quirente que ha cumplido el requisito de la inscripcién es un segundo
comprador. _

En el sistema traslativo de la Comisién la inscripcién, cuando actta
como «modo» de adquirir, no es una forma de tradicién, sino simple-
mente un acto al que el Derecho une la efectividad de la transmisién
latente en el titulo. Dieron este valor a la inscripcién por su publicidad,
que es la nota que apreciaron en la tradicién para resaltarla en la Expo-
sicién de Motivos: «Los romanos—dijeron—, a pesar de haber despojado
el Derecho antiguo de muchas formas groseras, creyeron siempre que un
acto externo, piblico y que pueda apreciarse por todos, debia sefialar al
que es duefio de la cosa inmueble.» Un acto externo, pdblico y que puede
ser apreciado por todos, es lo que los autores de la Ley de 1861 vieron
en la inscripcién para darle el valor que los romanos dieron a la tradicién.
Esta sélo es el traslado de la posesién, pero a este traslado, precisamente
por su publicidad, los romanos le dieron el valor de modo de transmitir
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la propiedad. De igual modo, los autores de nuestra primera Ley Hipo-
tecaria, dieron a la inscripcién, precisamente por su publicidad, valor de
modo de transmitir la propiedad de los inmuebles. Respetaron la tradi-
cién, pero no la exigieron cuando la inscripcién la hacia innecesaria. Y
convencidos de la superioridad de la publicidad registral, dieron a la
inscripcién preferencia sobre la tradicién (62).

Asimilar la inscripcién a la tradicién, viendo en aquélla una forma
de ésta—tradicién tabular—, conduce a negar a la inscripcién la eficacia
traslativa de la tradicién o a subordinarla a ésta. Asi puede apreciarse
en VALLET DE GoyTisoLo. Distingue este autor dos vertientes o funcio-
nes de la tradicién: dar efectividad a la transmisién y darle publicidad.
Y partiendo de la afirmacién de que la primera funcién es la prevalente,
llega a la conclusién—en Derecho constituyente—de que la inscripcién
no puede ser la forma mas adecuada de hacer efectiva la transmisién.
«Padra—dice—ser una mds, entre las formas ficticias de tradicién, pero
nunca puede eliminar a las demés y deberd inclinarse siempre ante la
superioridad de la entrega del sefiorio efectivo. La ficcién puede ayudar
a la realidad, pero nunca eliminarla ni borrarla.»

Pero la inscripcién no es una forma de tradicidn, sino, al igual que
la tradicién, una forma de transmisién, es decir, un elemento que con el
titulo produce la transmisién. Tradicién e inscripcién tienen este valor
traslativo del dominio por la eficacia que les atribuye el Derecho, al que
también compete precisar la superioridad de una sobre otra. Puede decirse
que son formas legales de transmisién del dominio y en este aspecto de-

(62) «La tradicion—dice MAINZ en su Curso de Derecho romano—no tiene el
caracter de autenticidad que distinguia a la mancipatio y a la in iure cessio y es,
ademds, un acto equivoco, que recibe solamente su valor traslativo de la propiedad
de su elemento intencional, cuya expresién, en muchos casos, puede ser muy in-
cierta.» La superioridad de la publicidad de la inscripcién es generalmente recono-
cida. Pero no faltan excepciones. «Sin duda—dice VALLET—, la inscripcién serd
la mejor manera de anunciar una hipoteca o un censo a quien vaya a comprar
una finca, y el mejor aviso para quien, agazapado, espera una venta con el fin de
ejercitar el retracto. Pero como forma de publicidad ante la comin opinién, es mu-
cho maés perfecta la entrega y goce de la posesién efectiva.» Y lo que es méds grave,
este autor injerta la posesién en el principio de fe pdblica registral, al definir la
buena fe como «la creencia fundada en la inscripcién a favor del transferente, y no
contradicha por la posesién de otro en concepto de duefio, de que aquél es titu-
lar registral y puede disponer de su derecho». Entiende que la presuncién del ar-
ticulo 448 del Cédigo Civil es una presuncién de dominio «que, con efectos nega-
tivos, puede neutralizar la presuncién legitimadora a favor del titular inscrito del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria». «Por eso—concluye—no puede ser catalogada
como diligencia normal la del adquirente que no se preocupa de examinar la si-
tuacién posesoria de la finca que va a adquirir. La regla del articulo 36, que exige
tal diligencia, no es excepcién para el solo caso de la usucapién frente al articu-
lo 34, sino aplicacién a un caso concreto de la regla general implicita.» El entusias-
mo por la posesién, que se aprecia en amplio sector de nuestra doctrina, puede
poner en peligro nuestro sistema registral.
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penden exclusivamente de la Ley. Esto es especialmente claro respecto
de la inscripcién—es o no elemento de la transmisién segin qué legisla-
cibn—y sélo exige explicacién en cuanto a la tradicién.

La palabra tradicién puede emplearse en triple sentido: traslado de
la tenencia de una cosa, traslado de la posesioén juridica y traslado del
dominio (63). Por naturaleza la tradicién es sélo el traslado de la tenencia.
En los Derechos que distinguen posesién y dominio, la tradicién produce
también por si misma, por su naturaleza, el traslado de la posesién. Es
la forma natural de adquirir derivativamente la posesién. El Derecho se
limita a admitir y regular la posesién juridica y una vez admitida esta
figura resulta inevitable su transmisién por la tradicién. En cambio,
para que la tradicién produzca la transmisién del dominio es imprescin-
dible que el Derecho le dé esta eficacia. Por si misma, por propia virtud,
la tradicién no transmite el dominio. A diferencia de la posesién, el
dominio es entidad de creacidén legal y consecuentemente sélo la Ley
—mds exactamente el Derecho objetivo—puede regular su adquisicién,
puede establecer la forma o las formas de su transmisién. De aqui que
en Derecho romano la tradicién no transmitiera la propiedad quiritaria,
v que en los modernos Derechos alemén y suizo no transmita la propiedad
inmobiliaria. En la traditio romana era esencial la iusta causa que, en-
tiéndase como el contrato de finalidad traslativa o como la intencién de
transmitir el dominio, constituia el elemento principal de la transmisién,
siendo la tradicién la forma exigida para su eficacia. Si la voluntad de
las partes—nuda pacta—era insuficiente para transmitir el dominio, el
fino sentido juridico de los romanos no podia admitir que por el hecho
de convertir al contratante adquirente en poseedor adquiera éste el domi-
nio. La admisién de la tradicién como forma de adquirir el dominio
tuvo que ser consecuencia de la valoracién de su publicidad. Merced
a esta valoracidn, la tradicién pudo sustituir a las formas solemnes de
la mancipatio y la in iure cessio. La publicidad es también la nota de
la inscripcién que algunas legislaciones modernas han considerado para
sustituir a la tradicién, en una evolucién de la publicidad adaptada al
moderno trafico inmobiliario. En las legislaciones alemana y suiza la ins-
cripcién cumple la funcién de dar efectividad a la transmisién. El con-
sentimiento traslativo del einagung—en Derecho alemdn—o del titulo
—en Derecho suizo—, se hace transmisién efectiva con la inscripcién.
A esta transmisién no se la puede llamar ficticia porque no vaya acom-

(63) Conforme a su etimologia—del verbo trado, tradis, tradere: entregar—,
originariamente tradicién es sélo la entrega de una cosa, que pasa del tradens al
accipiens. Es el traslado de la tenencia. La conversién, en algunos casos, de la
tenencia en posesién—distinta también de la propiedad—es labor exclusiva del
Derecho romano.
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pafiada de la posesién. Lo mismo ocurre en nuestro Derecho cuando la
inscripci6n sustituye a la tradicién: el consentimiento traslativo del titulo
se hace transmisién efectiva con la inscripcién, el adquirente es duefio
efectivo, aunque carezca de la posesién y su dominio no tiene por qué
ceder ante el del adquirente por titulo y tradicién, pues en las formas de
transmisién del dominio distintas de la tradicién la posesién es una
circunstancia intrascendente.

Reparo 2.° Tampoco encontramos acertado fundamento de la opi-
nién de SANZ «en la generalidad de los articulados de la Ley Hipoteca-
ria, 1.°, 2.°, 12, 32, 34, 38, 146 principalmente». A nuestro juicio, el
articulado de Ley lleva a la conviccién de que cuando el proceso trasla-
tivo es extrarregistralmente incompleto, lo completa la inscripcidn.

Son muchos los articulos de la Ley que hablan de titulos inscribibles,
de inscripcién de titulos, de titulos inscritos, pero lo son también los que
dicen derechos inscritos, dominio y demds derechos reales inscritos—20,
38, 40 b, 41, 80-2.2 81, principalmente—. Y esto no sélo en la Ley vigen-
te, de mayor influencia germanista, sino también en la de 1861. Actual-
mente es opinién muy extendida que en nuestro Registro se inscriben
titulos y quedan inscritos derechos (64). Pero ¢cémo explicar que inscri-
biendo titulos aparezcan inscritos derechos reales? Unicamente con la
inscripcién supletoria de la tradicién. Los autores de la Ley de 1861 par-
tieron del hecho general de que la tradicién precede a la inscripcidn, pero
no ignoraban la existencia de excepciones—sobre todo en la doble venta—
y no podian tolerar que estas excepciones permitieran desmontar el sis-
tema registral. Para evitarlo complementaron la suposicién de tradicién
con su suplencia por la inscripcién. De este modo, teniendo por existente
siempre el otro elemento de la transmision, se ocuparon tinicamente del
titulo. Inscrito un titulo traslativo del dominio queda inscrito el dominio
del adquirente. La omisién en la Ley de toda referencia a la tradicidn
est4 justificada. Poco importa que la tradicién no exista si el titulo y la
inscripcién producen la transmision. El articulo 2.° de la Ley parece asi
copiado del sistema de transcripcién. Sélo los articulos que hablan del

(64) Defienden esta opinién DUALDE, LACRUZ y LA RicaA. «La inscripcién—dice
LA Rica Y AReNAL—Ila produce €l titulo no sélo en su acepcién de documento,
sino en su acepcién de acto juridico causal también, y en este sentido es correcto
decir que nuestro Registro es de titulos. Pero el asiento de inscripcidén extendido
en legal forma produce el derecho real pleno y eficaz erga omne respecto de las
fincas inscritas, y en este sentido es también correcto hablar de derechos inscritos.»
Como resulta del texto, también seguimos esta opinién, pero sin la limitacién que
establece LA RIcA, como mera consecuencia de la inscripcién modo supletorio. Sin
dudarlo inscribiriamos la escritura de que resultara que no ha habido tradicién, si
de la misma resulta también la voluntad de transmitir la indiscutida propiedad del
vendedor, y la inscribiriamos porque precisamente la inscripcién produce la trans-
misién querida por los otorgantes.
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dominio inscrito, de los derechos reales inscritos, revelan que, a dife-
rencia de los Registros del sistema de transcripcidn, el nuestro no es un
Registro de titulos (65).

La misma técnica siguieron al regular los efectos de la inscripcidn
respecto de terceros. Si inscrito un titulo traslativo del dominio queda
inscrito el dominio del adquirente, lo l6gico era que la proteccién de
este adquirente, en su condicién de tercero, se formulara como proteccién
del derecho inscrito. Sin embargo, los autores de la Ley encontraron mds
cémodo formular esta proteccién como proteccién del titulo inscrito
frente al no inscrito y en el articulo 23 (hoy 32) dijeron: «Los titulos
mencionados en los articulos 2.° y 5.° que no estén inscritos en el Regis-
tro, no podran perjudicar a tercero.» Aunque la colisién se plantea entre
un derecho real no inscrito y otro inscrito, la formularon y resolvieron
como colisién de titulos. Pero hay que entenderla como colisién de titulos
con sus respectivos modos, como colisién de un titulo con tradicién y
otro titulo con inscripcién, lo que, en definitiva, equivale a la colisién
de un derecho real extrarregistral y otro derecho real registral.

Y lo mismo procedieron en el articulo 34. Si el principio de fe piblica
registral tiene su base en el derecho inscrito del transferente, lo 16gico era
que apoyaran en el derecho inscrito del transferente el derecho también
inscrito del adquirente tercero hipotecario. Formularon con precisién la
base de este principio—«... por persona que en el Registro aparezca con
derecho para ello»—, pero refirieron la proteccién al titulo del tercero
hepotecario —«los actos y contratos (titulos) ... no se invalidarin en
cuanto a tercero»—. Salvado el titulo del tercero de la repercusién de
la nulidad o de la resolucién del derecho del transferente, queda salvada
la adquisicién del tercero, porque aquella nulidad o resolucién sélo
podria repercutir en el titulo, no en el modo, de la adquisicién del ter-
cero (66).

(65) El articulo 2.° de la Ley Hipotecaria enumera, con criterio exhaustivo to-
mado del sistema de transcripcién, los titulos inscribibles en nuestro Registro. Para
Roca SASTRE, las palabras de dicho articulo: «los titulos traslativos del dominio
y los titulos en que se constituyan, transmitan, modifiquen o extingan los derechos
reales», aluden a la constitucién, transmisién, modificacién y extincién mismas,
que es lo que, a su juicio, se inscribe. Pero la palabra titulo no tiene otras acep-
ciones que las aludidas por LA RicA y no puede emplearse en otra que comprenda
también la tradicién.

(66) El articulo 34 de la Ley Hipotecaria de 1861 decia: «No obstante lo de-
clarado en el articulo anterior, los actos 0 contratos que se ejecuten u otorguen
por persona que en el Registro aparezca con derecho para ello, no se invalidaran,
en cuanto a tercero, una vez inscritos, aunque se anule o resuelva el derecho del
otorgante en virtud de titulo anterior no inscrito o de causas que no resulten cla-
ramente del mismo Registro.» Partiendo de la facultad de disposicién dimanante del
derecho inscrito, se aseguraban, en favor de tercero, los titulos que otorgara el titu-
lar registral una vez inscritos

3
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La redaccién del articulo 34 fue radicalmente cambiada en la reforma
de 1944 al adoptar una técnica mds ajustada al caricter germanista del
principio de fe puablica registral. El articulo 34 de la Ley vigente sienta
la base de este principio en términos no muy diferentes de los de la redac-
cién anterior, pero formula la proteccién en los términos siguientes: «El
tercero... serd mantenido en su adquisicién, una vez haya inscrito su
derecho...» La nueva redaccién es superior en otros aspectos a la ante-
rior, pero en el que ahora nos ocupa rompe su anterior congruencia
con el articulo 2.° y da la impresién de que lo que se inscribe es el dominio
y demés derechos reales.

Esta aparente contradiccién entre los articulos 2.°—se inscribe titulos—
y 34—se inscribe derechos—hay que resolverla a favor del primero, por
ser el precepto fundamental sobre el objeto de las inscripciones. El articu-
lo 34 s6lo regula un efecto de la inscripcién y s6lo en este aspecto es
decisivo. Lo que inscribe el tercero del articulo 34, como el tercero del
articulo 32 y el inmatriculante del articulo 205, es su titulo de adquisicién.
Se puede hablar de adquisicién del tercero anterior a la insctipcién cuando
al presentar su titulo en el Registro se habia completado el proceso
traslativo, cuando la tradicién precede a la inscripcién. Pero si faltaba
la tradici6n, el tercero no habia adquirido el dominio o derecho real
antes de la inscripcién y no puede ser mantenido en una adquisicién que
no existié. En la nueva redaccién del articulo 34 debié decirse: «...una
vez que haya inscrito su titulo, ser4 mantenido en su adquisicién».

La técnica de referir al titulo los efectos de la inscripcién la tomaron
los autores de la Ley de 1861 de los regimenes de transcripcién. La
colisién de relaciones reales traslativas de la propiedad resultaba resuelta
por el distinto valor que dieron a los «modos» de adquirir que admitie-
ron, a favor de la relacién con «modo» mdés fuerte. Pero como el modo
més fuerte es la inscripcién, atendieron dnicamente a los titulos para
decidir 1a colisién a favor del inscrito, o lo que es lo mismo, para postet-
gar al no inscrito—inoponibilidad—. La regla del articulo 23, aplicable
a la colisién de todos los titulos inscribibles, resultaba sumamente c6moda
y los autores de la Ley renunciaron a regular con precisién lo verdadera-
mente genuino de nuestro sistema registral: su sistema traslativo. En el
articulo 23 acogieron el principio de inoponibilidad como férmula, como
forma de expresién, pero en el fondo es el principio de inscripcién el
que resuelve la colisién de relaciones reales traslativas de la propiedad
o constitutivas o traslativas de derechos reales que impliquen posesién.
Puede conservarse la técnica formal de la Ley de 1861 y admitir que en
virtud del articulo 32 de la Ley vigente rige en nuestro sistema el prin-
cipio de inoponibilidad con la amplia extensién que resulta del tenor
literal de dicho articulo, pero sin olvidar que el anélisis de los supuestos
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principales descubre que es el principio de inscripcién, la inscripcién
modo supletorio, el que los resuelve.

No somos los tnicos en reducir el campo del principio de inoponibi-
lidad en nuestro sistema. NONEz LAGos, su primer paladin en la dltima
revisién de ideas hipotecarias, lo reduce a los supuestos en que una de
las relaciones en colisién es de servidumbre o de hipoteca. El articulo 32
protege al tercero inscrito—tercero interno en la nomenclatura de NUNEZ
LAcos—contra los titulos no inscritos de servidumbres no aparentes y de
hipotecas—para dicho autor la inscripcién de hipoteca no es constituti-
va—. Califica estas situaciones de «tercero frente al actor de mejor
derecho» y también de «tercero frente a las acciones confesoria e hipo-
tecaria». El que apoydndose en un titulo no inscrito ejercita una de estas
acciones contra el titular registral de un derecho real contradictorio,
encontrard en el Registro un valladar insuperable que defiende al tercero
inscrito, al que bastard alegar que el titulo del ejercitante no estd ins-
crito. El supuesto tipo es el del titular de una servidumbre no aparente
cuyo titulo no inscribié, que intenta hacer valer su derecho contra quien
con posterioridad al establecimiento de la servidumbre adquiri6 la finca
gravada por acto o contrato inter vivos—oneroso o gratuito—que inscri-
bié en el Registro—aunque la inscripcién sea de inmatriculacién—. «El
derecho real—dice NUNEz LAcos—sigue a la cosa como la sombra al
cuerpo y, por tanto, afecta a todo sucesor (67) in re.» La servidumbre,
en el supuesto tipo, existia antes de la transmisién de la finca y, en con-
secuencia, el adquirente del predio gravado es el reus adversus realem
actionem, el perjudicado por la accién confesoria, €l tercer poseedor. Si
este reus adversus inscribe su titulo de adquisicién «queda a salvo—dice
NUfNEz Lacos—de toda eficacia real de accién o derecho no inscrito.
Frente a las embestidas de los derechos reales extrarregistrales, la ins-
cripcién, como ha dicho GoNzALEz PAvLoMiINo, es burladero. El tercero
interno, que fuera del Registro es un sucesor y estd afectado por cual-
quier accién real, en el Registro queda ileso. Pero ileso de las acciones
reales extrarregistrales, no de aquellas que deban su origen a titulos
inscritos y consten expresamente en el Registro» (68).

(67) El articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria dice: «El tercero que de
buena fe adquiera a titulo oneroso algin derecho de persona que en el Registro
aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién una
vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otor-
gante por virtud de causas que no consten en el mismo Registro.» Partiendo de la
facultad de disposicién dimanante del derecho inscrito, asegura el derecho inscrito
del tercero. La nueva redaccién responde a un cambio de técnica y sus términos no
pueden ser extendidos mas alld de la 6rbita del precepto.

(68) El Registro de la Propiedad Espafiol. Memoria presentada en el Primer
Congreso Internacional de Derecho Latino (Buenos Aires, octubre 1948). Posible-

mente constituya la méds valiosa aportacién de su autor a nuestro Derecho hipote-
cario. Publicada en esta Revista, marzo y mayo de 1949.
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De esta breve referencia al concepto que NUNEZ LAGos tiene del ter-
cero del articulo 32, resulta que para el ilustre hipotecarista el prin-
cipio de inoponibilidad no es aplicable a la colisién de relaciones tras-
lativas de la propiedad. «Frente a la accién reivindicatoria—dice—el
sistema registral espafiol no tiene mds que un baluarte: el articulo 34
de la Ley Hipotecaria.» El segundo comprador que inscribié su titulo no
encuentra contra la accién reivindicatoria—o la mera declarativa del
dominio—del primer comprador la proteccién que el articulo 32 le ofrece
contra las acciones confesorias e hipotecarias no inscritas. {Por qué esta
diferencia? Porque, a juicio de dicho autor, el articulo 33 limita al ar-
ticulo 32, excluyendo de la 6rbita de éste la accidn reivindicatoria, que
es acogida, en distintas condiciones, por el articulo 34, que a su vez
limita al articulo 33. TiRso CARRETERO ha impugnado, a nuestro juicio
acertadamente, la interpretacién que NUNEz Lacos da al articulo 33 y
sostiene que el principio de inoponibilidad rige en nuestro sistema con
la extensién que aparece formulada en el articulo 32 (69). Pero de la
opinién de NGREZ LAGos nos interesa resaltar que excluye del dmbito
del principio de inoponibilidad la colisién de relaciones traslativas regidas
en su creacién por el sistema de titulo y tradicién, con lo que, por distinto
camino, viene a coincidir con nuestra limitacién del principio de inopo-
nibilidad por el principio de inscripcién.

(69) Segin NUNEz LAGos—trabajo citado—, en la comisién redactora del pro-
yecto de Ley Hipotecaria de 1961 se planted la cuestiéon de si habia que aclarar
0 no que la accién reivindicatoria quedaba inmune de la eficacia enervante del
articulo 23, aduciendo los sostenedores de la opinién afirmativa el precedente del
articulo 442 del Cédigo Civil austriaco de 1 de junio de 1811. Prosperd la opinién
afirmativa y se introdujo el articulo 33 como limite del articulo 23. Le rebate Tirso
CARRETERO: «Si la inscripcién en el Registro austriaco tenia el valor de traditio
y protegia frente a las acciones confesorias e hipotecarias no inscritas, pero no
contra la reivindicatoria, esta reivindicatoria sobre la que se estd discutiendo no
puede ser la del primer adquirente no inscrito frente al segundo inscrito, porque en
¢l sistema austriaco el primer adquirente, al faltarle el modo, no es duefio, luego
no puede tener reivindicatoria. Tenia que tratarse de otro supuesto de reivindi-
cacién, porque para los legisladores de 1861 el caso de la doble enajenacién por
titulos contradictorios provenientes de un mismo titular no ofrecia duda y estaba
claramente regulado por el precepto sobre el cual ya se habia discutido bastante en
torno a la base 52. Por eso GOMEZ DE LA SERNA decia que no habia que aclarar
nada. No habfa que aclarar nada porque nadie pensaba en excluir la accién reivin-
dicatoria del verus dominus, si bien nadie dudaba tampoco que el primer compra-
dor (adquirente) no inscrito no tenia reivindicatoria contra el segundo que ins-
cribié, precisamente porque eso disponia el articulo 23 y ésa era la norma funda-
mental que pretendia instalar la Ley Hipotecaria, por no llegar a la inscripcién
como modo del articulo 431 del Cédigo austriaco (Retorno al Cddigo Civil, publi-
cado en esta Revista, enero 1965). Conformes con la refutacién, creemos que en
€l pensamiento de los autores de la ley estaba que el primer adquirente que no
inscribié no tenia accién contra el segundo que inscribié porque la inscripcién era
modo superior a la tradicién.
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Reparo 3.° Tampoco encontramos acertado fundamento de la opi-
nién de SANz en el articulado del Cédigo Civil, especialmente en los
articulos 609, 1.095 y 1.473, alegados por dicho hipotecarista.

Por el contrario, de los articulos 609 y 1.473 resultan dos técnicas en
la transmisién del dominio, la de la tradicién y la de la inscripcién. «El
parrafo 2.° del articulo 609—dice don JERONIMO GONzZALEZ—sanciona
la técnica de la tradicién romana... Podrdn discutirse las formas de
tradicidon y sus clases: natural, real, simbdlica, presunta, ficticia, longa
manu, constitum possessorio..., pero cuando no exista los problemas se
resolverdn aplicando las reglas del Derecho de obligaciones. La inscripcién
del titulo adquisitivo, sin embargo, transformara la situacién obligatoria
en real, aunque en este supuesto los preceptos citados nada digan.» Y
en apoyo de esta afirmacién se remite, por nota, al articulo 1.473, sin
comentarlo (70).

El articulo 1.473 recuerda el ejemplo de la Exposicién de Motivos de
la Ley de 1861, s6lo que referido a varias ventas de una cosa. Comienza
planteando el supuesto como mera colisién de compraventas: «Si una
misma cosa se hubiera vendido a diferentes compradores (en la Exposi-
cién de Motivos: una venta que no se inscriba ni se consume por la
tradicién...), y a continuacién lo desdobla en otros dos, principalmente,
afiadiendo la inscripcién en uno y la posesién en otro.» «Si fuere in-
mueble—dice el pérrafo 2.°—, pertenecerd la propiedad al adquirente
que antes la haya inscrito en el Registro» (en la Exposicién de Motivos:
si se inscribe, ya traspasa el dominio al comprador respecto a todos).
«Cuando no haya inscripcién—dice el parrafo 3.°—pertenecerd la pro-
piedad al que de buena fe sea primero en la posesién» (en la Exposicién
de Motivos: si no se inscribe, aunque el comprador obtenga la posesidn,
serd duefio con relacién al vendedor, pero no respecto a otros adquirentes
que hayan cumplido con el requisito de la inscripcién).

La interpretacién correcta del parrafo 2.° del articulo 1.473 es preci-
samente la mds sencilla, la que da a sus términos el significado adecuado
para que el precepto resuelva el problema que plantea. Hay que leer el
parrafo 2.° como si dijera: Si una misma cosa inmueble se hubiere ven-
dido a diferentes compradores, la propiedad pertenecerd al comprador
que antes haya inscrito su compraventa en el Registro. La palabra «ad-
quirente» de dicho pdrrafo no tiene otro significado que el de sujeto
activo de un contrato de finalidad traslativa de la propiedad. Y el ante-
cedente del pronombre «la», lo que ha de inscribir el comprador que
adquiere la propiedad, es la cosa inmueble. Sélo con esta interpretacién
el sentido del péarrafo 2.° del articulo 1.473 resulta siempre aceptable y

(70) «Principio de inscripcién», parrafo, en parte, ya citado.
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congruente con el parrafo 3.°, cualquiera que sea la interpretacion de éste.
Cuando el primer comprador es primero en la posesién y el segundo
comprador primero en la inscripcidn, antes que ésta se practique, el
segundo comprador no es verdaderamente adquirente, no ha adquirido
la propiedad de la cosa y, por tanto, no puede inscribir la propiedad.

Para Sanz, el adquirente de dicho péarrafo 2.° es un comprador que
ya ha adquirido la propiedad y lo que este adquirente inscribe, el antece-
dente del pronombre «la», es la propiedad. «El problema—dice—se plan-
tea entre dos adquirentes de la propiedad.» Pero para admitir la colisién
de propiedades sobre la misma cosa hay que admitir la propiedad rela-
tiva, al menos en sentido de una propiedad que se extingue a la aparicién
de otra adquirida del mismo transmitente, lo que sélo es posible inter-
pretando la palabra «posesién» del pérrafo 3.° como tradicién real, y
SaNz la interpreta como tradicién, como cualquier clase de tradicién,
lo que impide ver en el parrafo 2.° mds de un adquirente.

Partiendo de la méxima concesién a la teoria de SANz—que los com-
pradores son adquirentes y que la escritura piblica es siempre tradicién—
el supuesto tipo del parrafo 2.° se plantearia como colisién de dos adqui-
rentes, el primero de los cuales tiene la propiedad que ha adquirido por
titulo y tradicién, y el segundo sélo tiene titulo y tradicién instrumental,
pero inscribe su titulo. Evidentemente, el pérrafo 2.° resuelve la colisién
a favor del segundo adquirente. Pero /cémo este adquirente ha podido
adquirir la propiedad por titulo y tradicién si el transmitente no tenia
la posesién? A juicio de SaNz, porque la tradicién instrumental del ar-
ticulo 1.462 del Cédigo Civil no exige la posesién del transmitente. «La
tradicién—afirma—podra hacerse en alguna de las formas admitidas en
Derecho. En efecto, si €l transmitente tiene la posesién de la finca, podra
tener lugar la tradicién real; en los demds casos cabri cualquier forma
de tradicién simbdlica, y siempre tendrd aplicacién la tradicién instru-
mental del articulo 1.462 del Cddigo Civil.»

Esta interpretacién del articulo 1.462 predomina en la préctica nota-
rial. Como dice don JERONIMO GONzALEZ: «La tradicién presunta del
articulo 1.462 ha sido utilizada sin reparo en los formularios notariales,
a lo mds, los fedatarios precavidos, sin meterse en profundidades sobre
la existencia o no de la vacua possessio, se contentan con estampar una
cldusula de estilo: ‘“‘El adquirente toma posesién en el hecho de firmar
esta escritura”, u otra analoga» (71).

(71) «La tradicién de fincas en los instrumentos piiblicos», conferencia de 11 de
enero de 1943 incluida en Anales de la Academia Matritense del Notariado. En
Derecho constituyente rechaza la sustitucién de la tradicién por la inscripcién. Pero
en nuestro Derecho constituido sigue pensando que la inscripcién puede transfor-
mar la situacién obligacional en real. Lo demuestra el siguiente péarrafo: «El Nota-
rio no puede desestimar la técnica de la tradicién fundidndose en que el asiento
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«El Notario—dice también el ilustre Maestto—no puede desestimar
la técnica de la tradicién.» «A pesar de la avasalladora influencia del
Cédigo Civil francés sobre los juristas espafioles, nuestra tradicional doc-
trina se mantuvo inc6lume... Ahora bien, se ha omitido la reglamenta-
cién, o se encuentra desperdigada, sin unidad, en el Cédigo Civil, de esta
fundamental institucién—Ila tradicién—y los autores espafioles de m4s
renombre, ofuscados por el paralelismo entre la obligacién de entregar
la cosa vendida, que los articulos 1.462 y siguientes regulan, al estilo
francés, y la tradicién propiamente dicha, tampoco sientan con claridad
las bases de este modo de adquirir la propiedad.»

Afortunadamente, en nuestra Gltima doctrina se advierte el tratamien-
to de la tradicién en su primitiva concepcién de transmisién de la pose-
sién, lo que sin duda ayudarid a la mejor comprensién de la tradicién
como técnica de transmisién de la propiedad. Creyéndolo asi transcribi-
mos los siguientes péarrafos de MArRTIN PEREZ:

«La tradicién es la entrega de una cosa para trasladar a quien la
recibe la posesién de la misma (S. de 8 de abril de 1926). La tradicién,
que es transmisién de la posesién, puede servir para obtener otros fines
juridicos, singularmente la transmisién de la propiedad y derechos reales,
por consecuencia de ciertos contratos (art. 609 del Cédigo Civil).»

«Aun cifiendo el estudio a la tradicién misma, con independencia de
las funciones que, normal pero marginalmente, cumple, no es institucién
de fécil comprensién o acorde entendimiento por la doctrina, en cuanto
que en ella se reflejan necesariamente las cuestiones fundamentales con-
trovertidas en materia de posesién.»

«La controversia u oposicién dominante es siempre la del hecho y el
derecho en la posesién. De esta oposicién surge un tratamiento de la
tradicién que parece conducir a la ruptura de su concepto unitario, con
el reconocimiento de dos especies de tradicién, de naturaleza y requisitos
distintos: a) De un lado, la tradicién o entrega efectiva (Tathandlungen)
o acto real (Realakte), encaminado a obtener un resultado de hecho, al
que se enlazan luego los efectos juridicos. No, por tanto, negocio juridico
(WoOLFF), ni exigencia de capacidad negocial (WESTERMANN). Su realiza-
cién, como afirma en nuestra doctrina G. VALDECASAS, no presupone la
capacidad legal de las partes, es suficiente la capacidad natural de que-
rer. b) De otro lado, la tradicién o adquisicién derivativa por acuerdo
(Einigung), cuando el adquirente se encuentra ya en situacién de ejer-

registral cubrird los puntos vulnerables: 1.°, porque las escrituras tienen un perio-
do de vida entre su firma y su inscripcién; 2.°, porque son muchos los instrumen-
tos que han de quedar fuera del Registro por falta de previa inscripcién, por aban-
dono del adquirente o por defectos subsanables o insubsanables, y 3.°, porque un
nimero considerable de parcelas no pueden ingresar en los libros hipotecarios sin
gastos extraordinarios y diligencias inacabables.»
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citar su poder sobre la cosa. Esta situacién es generalmente entendida por
los autores alemanes como simple posibilidad, no ya como ejercicio efec-
tivo del poder, S6lo cuando existe una simple posibilidad nace la posesién
del acuerdo; cuando el poder se encuentra ya en ejercicio la adquisicién
ha sido originaria, aunque no deja de surtir alguna eficacia el acuerdo.
En nuestra doctrina, en cambio, G. VALDECASAS trata como casos de
transmisién por simple acuerdo o convenio tanto los referidos a una posi-
bilidad de ejercicio, que atin no ha sido efectivo (traditio longa manu),
como los de tradicién brevi manu, en que el adquirente ya tenia la cosa
en su poder. El acuerdo de tradici6n, a diferencia de la entrega material
—acto real—, es un negocio juridico propiamente dicho, un contrato,
dice WOLFF, opinién que comparten GIERKE, HEK, PLANCE-BROADMANN,
WESTERMANN, etc. Por consiguiente, dice este tltimo, tal supuesto estd
sometido a las reglas sobre la declaracién de voluntad. En especial, se
requiere la capacidad de obrar de las partes (G. VALDECASAS).»

«Una gran diferencia resulta, por tanto, de naturaleza y requisitos
para ambas formas de tradicién, diferencia que ya a primera vista parece
excesiva si se piensa que la eficacia y finalidad es en ambas la misma e
idéntico el esquema del acto. Pero el abismo entre las dos formas em-
pieza a reducirse si se considera que: a) La tradicién por entrega efectiva
requiere las voluntades concordes del que transmite y el que adquiere.
Un acuerdo, pues, es necesario en cualquier forma de tradicién (BArAssI
prefiere llamarle concordancia); precisamente por él la tradicién existe,
en lugar de considerarse la entrega efectiva como la combinacién de dos
actos independientes: un abandono de la posesién de la cosa—por parte
del poseedor anterior—y una subsiguiente aprehensién unilateral—por
parte del nuevo—. La adquisicién de la posesi6én se justificaria también
por esta construccién, pero no los efectos que a la tradicién se ligan
y que, aun siendo limitados, encuentran su tnica explicacién en el reco-
nocimiento de una derivacién de la nueva posesién desde la antigua, a
través de un acto de transmisién. b) La posesién que se entiende trans-
mitida por acuerdo requiere también efectividad. Sin el hecho no se trans-
mite la posesién; la intencién no seria suficiente si no llevase consigo la
realizacién (FunaloL1). Como presupuestos de la efectividad 16gicamente
se exigen: 1.° En el transmitente, la realidad de su sefiorio posesorio.
Aun en las formas més tipicas, admitidas por el Derecho positivo, de la
llamada tradicién ficticia, su eficacia se entiende condicionada a la exi-
gencia de aquella realidad. 2.° En el adquirente, la realidad o posibilidad
de ejercicio, a su vez, del sefiorio de hecho. La eficacia del acuerdo de
tradicién se alcanza y reconoce bien porque el adquirente tenia ya real-
mente poder de hecho sobre la cosa (en alguno de los casos que G. VAL-
DECASAS sefiala), bien porque se encuentra con posibilidad de ejercitarlo
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(supuesto al que tnicamente atienden VoN THUR y WOLFF sobre la base
del pardgrafo 854-2 del B. G. B.»

«Resulta, por tanto, que la transmisién posesoria, cuando se produce
por entrega efectiva, no puede prescindir de la concordancia de volunta-
des, y cuando se pretenda realizada por simple acuerdo o convenio pre-
supone la existencia de una situacién de hecho que valga como sefiorio
posesorio. En uno y otro caso la voluntad opera, pero no es por si bas-
tante para producir la transmisién. La voluntad, parece, siempre habra
de referirse y dirigirse a un resultado de hecho. Por esta referencia se
unifica el concepto de tradicién» (72).

En los péarrafos transcritos, MARTIN P£REZ se refiere a la tradicién
misma en el solo sentido de traslado de la posesién, y recoge una cons-
truccién inspirada principalmente en la doctrina alemana. En nuestro
Derecho, el articulo 609 del Cédigo Civil parece aludir a la tradicién en
el mismo sentido, viendo en ciertos contratos tinicamente la causa de la
tradicién. Pero al regularla entre las obligaciones del vendedor, la doctrina
més generalizada la considera en el inico aspecto de cumplimiento de la
obligacién de entregar, con lo que resulta atn més confusa esta institu-
cién. Se subestima el acuerdo traditorio—pese a presumirlo el articu-
lo 1.462-2 y recogerlo expresamente el articulo 1.463—que queda embe-
bido en la voluntad contractual, con lo que la tradicién queda reducida
a simple peripecia del contrato.

Pero a los fines de este trabajo es el otro elemento de la tradicién
—el traslado de la posesién—el que principalmente nos interesa, y de
las conclusiones a que llega MARTIN PEREZ recogemos la afirmacién de
que toda tradicién «presupone la existencia de una situacién de hecho
que valga como sefiorio posesorio». Llamando posesién a esta situacién
puede afirmarse mds brevemente que toda tradicidn exige en el tradens
la posesién que quiere transmitir al accipiens. Esta posesién puede ser

(72) Derechos reales. 1. Doctrinas generales: La posesion. Trata la tradicién
como adquisicién derivativa de la posesién principalmente. En el tratamiento como
modo de adquirir la propiedad, la direccién que NONEZ LAGos llama hispano-bolo-
nesa reduce la tradicién al hecho material de ejecucién de un contrato. «La tradi-
cién—dice dicho autor—no es un negocio juridico, ni siquiera un acto material
auténomo, es simplemente una consecuencia de un contrato obligacional (art. 609
del Cédigo Civil), una peripecia del cumplimiento de la obligacién del vendedor
de entregar la cosa.» Opuesta es la posicidn que siguié DE Dieco al definir la tra-
dicién como «modo de adquirir el dominio, derivativo y singular, consistente en la
transmisién de la posesién de una cosa de una persona a otra, ambas capaces, con
intento en ambas de que la dltima se haga propietaria». Como posible posicién
intermedia apuntamos que para nuestro Cddigo Civil no basta que la tradicién se
haga con intencién de transmitir la propiedad, sino que tiene que ser consecuen-
cia de un contrato; pero tampoco se reduce a un acto material, sino que precisa
la intencién de transmitir la posesién. Por eso la tradicién que transmite la pro-
piedad no siempre coincide con el cumplimiento de la obligacién de entregar, pu-
diendo darse aquélla sin cumplirse completamente ésta.
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inmediata—ejercida por el transmitente, su representante o un servidor
de la posesion—o mediata—ejercida por un mediador que a su vez es
poseedor—. Si el transmitente tiene la posesién inmediata y la transmite
al adquirente, tenemos la tradicién real. Si teniendo la posesién inmediata
transmite la posesién mediata, quedando como mediador posesorio del
adquirente—constituto posesorio—o si teniendo la posesién mediata trans-
mite esta posesién, tenemos la tradicién ficticia, en la que cabe que el
adquirente tuviera ya la posesién como mediador de la posesién del
transmitente—traditio brevi manu—. La posesién mediata explica la
mayoria de los supuestos de tradicién ficticia (73).

El presupuesto de la posesion del tradems no admite excepciones,
que irfan contra la naturaleza de la tradicién. Hay casos en los que pa-
rece faltar, como cuando el transmitente es un despojado de la posesién
que transmite dentro del afio siguiente al despojo, y cuando el transmi-
tente es el heredero del poseedor que no ha entrado en posesién de la
cosa que transmite. Se salvan estos supuestos entendiendo gue el poseedor
despojado conserva la posesién durante el afio siguiente al despojo, que
tiene una posesién incorporal, y que el heredero adquiere sin corpus ni
animus, ministerio legis, la posesién que tenia su causante, que tiene
una posesién civilisima. La doctrina discute si estas situaciones son o no
posesién, pero en todo caso arrancan de una posesion anterior, tienen su
base factica en la posesién anterior, por lo que no es arbitrariedad doctri-
nal o legislativa considerarlas y tratarlas como posesién (74) (75).

(73) «El concepto de posesiéon mediata—dice EspiN—ha sido recibido por bue-
na parte de la doctrina espafiola, a partir de la traduccién y anotacién del Tratado
de Derecho Civil, de ENNEccERUS, KiPP y WOLFF, por los profesores PEREZ GoN-
ZALEZ y ALGUER, que estiman que esta doble graduacién de la posesion, inmediata
v mediata, est4 establecida en el Derecho espaiiol a base del articulo 432, en rela-
cién con el 430...» La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha recibido esta dis-
tincién, que aplica con frecuencia en los ultimos afios para justificar la posesién
del que no tiene en su poder material o de hecho la cosa de que se trata... La
posicién jurisprudencial viene a reconocer, en todo caso, de modo rotundo, la
tendencia a la espiritualizacién de la posesién, por virtud de la cual, no obstante
verse privado el poseedor de la tenencia material o de hecho de la cosa poseida,
conserva la posesidn. Esta posesion, espiritualizada en cuanto concurre con otra
posesién de mero hecho o tenencia de la cosa, no resulta anulada, sino que, por
el contrario, vienen ambas compatibilizadas a través de una gradacién posesoria,
en que, junto al poseedor superior, existe un poseedor inferior (Manual de Derecho
Civil, 3 edicién).

(74) La posesién incorporal del despojado se deduce del articulo 460-4° del
Cédigo Civil: «La posesién puede perderse... por la posesién de otro, aun contra
la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva posesién hubiere durado méas de un
afo.» «Despréndese de este precepto—dice G. VALDECAsAs—que antes de cumplir
el afio la nueva posesién no extingue la antigua. Existen, por consiguiente, dos po-
sesiones, la antigua y la nueva, de las cuales la primera desaparece tan pronto
como la segunda ha durado un afio.» En nuestra reciente doctrina predomina la
opinién de que es verdadera posesién, aunque limitada. «La eficacia de la pose-
sién mantenida—dice MARTIN PEREZ—es, naturalmente, limitada. Los efectos pose-
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Partiendo de que estas situaciones son posesién, puede decirse que el
propietario de una cosa que quiere transmitir su propiedad por titulo y
tradicién, ha de tener la posesién inmediata, o la posesi6én mediata, o la
incorporal del despojado, o la civilisima de heredero. Incluso las formas
més espiritualizadas de tradicién exigen alguna de estas posesiones, pues

sorios de la relacién directa con la cosa se producen en la posesién nueva. Pero
cualquier otro efecto que no requiera esta relacién se da para la posesién conser.
vada. G. VALDECASAS sefiala acertadamente que si el plazo de la usucapién se cum-
ple dentro del afio del despojo, el poseedor despojado habrd adquirido la propie-
dad, puesto que no se considera interrumpida su prescripcidn (art. 1.944 del Cédigo
Civil). No se trata, pues, de una posesién ficticia y vacia de contenido, sino real-
mente conservada, aunque limitada.» En la doctrina italiana, Dusi, BONFANTE y
MONTEL niegan que sea una posesién. Resta s6lo un derecho a la posesién (Dus,
BONFANTE), una posibilidad juridica de recuperar la posesién (MoONTEL). «Opiniones
éstas—dice MARTIN PEREz—ceifiidas a una concepcion estricta de la posesion como
hecho, y éste en entendimiento naturalista.»

75) La posesién de los bienes hereditarios se entiende transmitida al heredero,
sin interrupcién y desde la muerte del causante, en el caso de que llegue a adirse
la herencia (art. 440 del Cdédigo Civil). «Esta disposicion—dice MARTIN PEREZ—se
considera generalmente—frente a la concepcién romana—como el producto de una
evolucién que arranca de la germdnica Gewere. En ésta confluirian los aspectos
de hecho y de derecho en el poder sobre las cosas, y tal fusién haria que la trans-
misién hereditaria por la saisine alcanzara también el aspecto de sefiorio de hecho,
correspondiente a la romana possessio.» En la concepcién romana, la posesién ci-
vilisima del heredero se justifica con la subrogacién en los efectos juridicos de la
posesién. «Como el heredero—dice RocA SASTRE—se subroga en la misma posicién
juridica de su causante, pasan a él los correspondientes derechos, consecuencias
y efectos juridicos derivados de la posesidn, ya que por constituir materia juridica
forman parte del ius del difunto.» La accidn del heredero por el despojo producido
después de la muerte del causante y antes de la efectiva toma de posesién, el mismo
autor la considera de 16gica admisién; el heredero debe poder reaccionar con el
interdicto de recobrar, pues fallecido el causante, la ley mantiene el statu quo
hereditario. Sobre la naturaleza de esta poscsién dice MARTIN PEREZ: «La posesiéon
reconocida al heredero sin efectiva aprehensién carece de corpus y animus, se halla
desvinculada de sus normales presupuestos genéticos. Se califica por ello de fin-
gida, artificial o anémala. Generalmente, se considera que la ley opera con una
ficcién: estimar como existente la situacién de hecho posesoria. Pero actualmente,
relegando el recurso de la ficcién, se pretende encontrar una explicacién natura-
lista. Algunos autores, al no hallarla ficilmente, si desechan la ficcién, aceptan la
anomalia. La ley no ha de fingir que existe una situacién de hecho posesoria, pero
crea una posesion sin sus normales presupuestos. Una anomalia 1itil, necesaria
si se quiere, pero anomalia (BARASSI).» Rechazando esta posicién, conviene evitar
otra puramente naturalista del hecho posesorio. «Es éste—dice MARTIN PEREZ—un
hecho real, pero la realidad juridica no es una con la realidad natural (FunaioLi).
El hecho posesorio es un hecho para la ley y surge cuando cumple las condiciones
que ésta predetermina. En consecuencia, a veces no constituye hecho posesorio—al
que se enlazan las consecuencias juridicas—, poderes efectivos sobre la cosa que
la ley desvaloriza (actuaciones por tolerancia, en dependencia, sobre cosas fuera
del comercio, etc.), mientras que, por el contrario, puede aquélla reconocer pose-
sién—efectos juridicos, situacién juridica de poseedor—aunque falte un hecho po-
sesorio, en sentido naturalista. En definitiva, la calificacion mds acertada de esta
posesién tal vez sea la de ‘posesién incorporal’, que le aplica G. VALDECASAS.» «Po-
sesién incorporal nos indica una verdadera posesién, aunque carente de materiali-
zacién sobre su objeto. Una posesién que produce todos sus efectos, salvo aquellos
que presuponen necesariamente un sefiorio de hecho (PEREZ Y ALGUER).»
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tales formas no suprimen la tradicién, sélo la facilitan. Y no puede haber
tradicién sin una posesién que pueda transmitirse.

Hechas las anteriores consideraciones sobre la tradicién, volvemos
al péarrafo 2.° del articulo 1.462 del Cédigo Civil, que dice: «Cuando se
haga la venta mediante escritura piblica, el otorgamiento de ésta equi-
valdrd a la entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escri-
tura no resultare o se dedujere lo contrario.» .

Para MANRESA este precepto establece una tradicién simbélica con
precedentes en las Partidas. «La tradicibn—dice—podfa ser verdadera
o real y fingida... La tradicién fingida podia ser de varias clases. Era
simbélica cuando para realizar la entrega se valian las partes de un signo
o simbolo que representaba la cosa que se iba a entregar... No dudamos
en calificar también de simbdlica la entrega de la cosa que se supone
verificada por el otorgamiento de la escritura, segin el articulo 1.462
del Cédigo Civil. Esta forma de tradicién tiene precedentes en la Ley 8.2,
Titulo 30, de la Partida 3.2, que dice: Dando algiin ome a otro hereda-
miento, u otra cosa cualquiera apoderandole de las cartas que por tal ovo,
o faciendo otra de nuevo e dandogela, gana la posesién, maguer no le
apodere de la cosa dada corporalmente.»

Segtin esta opinién la tradicién del parrafo segundo del articulo 1.462
seria una fraditio cartae, a la que seria aplicable la docirina de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 1889, que MANRESA recoge
asi de ALcuBILLA: «la tradicién simbdlica, como todas las ficciones le-
gales de igual indole, debe responder a la virtualidad del derecho que
se atribuye el que la realiza, por cuya razén, cuando es notorio que el
vendedor no estaba en posesién de la cosa que representaba la escritura
de venta que entregd a los compradores, lo es también que no se infringe
dicha Ley de Partidas al estimar que el vendedor, en tal caso, no ha cum-
plido la obligacién de entregar la cosa vendida».

Para otros autores mis modernos, el parrafo 2.° del articulo 1.462
establece una traditio per cartam, que es la etapa final, en nuestro Dere-
cho, del constitutum possessorium que regulaba la Ley 9.2, Titulo 30,
de la Partida 3.2 (76). Segln don JERONIMO GONZALEZ, «la prictica nota-

(76) «Enagenan—dice esta ley—los omes los unos a los otros sus heredamien-
tos a las vegadas a tal pleyto, que retienen para si en toda su vida el usufructo
dellos; o después que los han enagenado, antes de que apoderen dellos a aquellos
a quienes los enagenaron, arriéndalos a los compradores. E en cualquiera destos
casos dezimos que gana la posesién de la cosa aquel a quien es enagenada: e aiin
ha el sefiorio dellas, bien assi como si fuesse apoderado corporalmente della. Esso
mismo seria si aquel que enagenare la cosa dixere: otorgo que de aqui adelante
tengo la posesién della en vuestro nombre.» Resalta don JERONIMO GONZALEZ el
constituto posesorio abstracto del dltimo inciso, «sin prueba ni alegacién de la cau-
sa (arriendo, depésito, comodato, sociedad, etc.) por la que yo, antiguo duefio,
sigo en la tenencia.» Y resalta también que en los modelos de cartas o escrituras
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rial del siglo x1x y las disposiciones del Cédigo Civil espafiol no tienen
sus inmediatos antecedentes en la traditio cartae: El desenvolvimiento
del documento ptblico y la distincién de la escritura matriz, destinada a
la autenticacién de la prueba y constancia de las relaciones juridicas,
frente a la primera copia, instrumento enfocado al tréfico juridico y a
la ejecucién procesal, no se prestan a la cristalizacion de los derechos
adquiridos ni a la incorporacién de facultades en los testimonios nota-
riales expedidos. La entrega de la copia, su tradicién material para pet-
feccionar la cesién de derechos o su pignoracién directa, desaparecen
absorbidos por el conmstitutum possessorium» (77). Y segin NUNEz La-
Gcos: «Al lado de la transmisién de propiedad con reserva del usufructo,
en la que hay tradicién sin entrega alguna porque el corpus queda en
manos del tradens, se colocé la transmisién con reserva del derecho de
arrendamiento (ni mds ni menos que nuestras escrituras con pacto de
retro) o con reserva de algin otro derecho real o personal, y finalmente
sin resetva de derecho alguno, animo retinere possessionem, quedando
el transmitente en precario. La traditio se hizo posible en todo caso mera
volutad—missio in vacuam possessionem—, sin actuacién ninguna sobre
la cosa. Fue un pacto. Se recogié en los documentos (traditio per cartam,
per epistolam). Cuando el pacto no fue expreso, se sobrentendié, como
naturalia negotia, en toda clase de contratos en el Derecho francés, y en
las escrituras ptblicas en el Derecho espafiol (art. 1.452)» (78).

Encuadrada la tradicién instrumental del articulo 1.462 en la traditio
per cartam, la exigencia de la posesién en el transmitente es igualmente
evidente, porque implica un constituto posesorio y éste exige, por natura-
leza, que el tradens contintie en la posesién que ya tenia, aunque con
la correspondiente intervesio possessionis.

Nuestro Tribunal Supremo, que en algunas sentencias calificé de
tradicién simbdlica la instrumental del articulo 1.462, exige decidida-
mente la posesién del transmitente, doctrina reiteradisima que MARTIN
PirEzZ recoge asi: «Para que el otorgamiento de la escritura signifique
tradicién es preciso que el vendedor transmitente posea real y efectiva-

que contiene el titulo XVIII de la partida 3.7, se prefiere, cuando no hay tradi-
cién real, conceder al comprador «libre y llenero poder para entrar en la tenen-
cia de aquella cosa sobredicha que le vendid, sin otorgamiento del Juez o de otra
persona cualquiera». En los formularios de los siglos xv a xviir, la férmula del
libre y llenero poder para entrar en la tenencia se acumula a la del constituto po-
sesorio, y en ocasiones a la de la traditio cartae. Asi, en el Tratado de las escri-
turas y contratos publicos, de ANToNTO ARGUELLEs—Madrid, 1651—: «...y le doy
poder cumplido, segin se requiere, para que por su autoridad o de la justicia,
tome y aprehenda la posesién della, y la venda, enagene y disponga a su elec-
cién, y desde luego la doy por tomada, y por posesién real le entrego esta escri-
tura y en el entretanto que no la tomare me constituyo en su inquilino...»

(77) La transmision de fincas en los instrumentos piiblicos.

(78) Hechos y derechos en el documento publico.
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mente la finca que vende (SS. de 12 de abril de 1890, 10 de noviembre
de 1903, 29 de mayo de 1906, 10 de febrero de 1909, 24 de noviem-
bre de 1914, 25 de noviembre de 1917, 25 de octubre de 1924, 9 de
enero de 1941, etc.). Pues de otro modo falta la real existencia de una
posesién que pueda transmitirse. La presuncién de tradicién, entonces,
tiene que ceder necesariamente ante la realidad del hecho de que otra
persona posee la cosa enajenada (S. de 22 de marzo de 1930), pues es
combatible cuando no concuerda con la realidad juridica (S. de 25 de
abril de 1949)» (79).

De todo lo cual resulta la inadmisibilidad de esta proposicién de
Sanz: «Siempre tendra aplicacidn la tradicién instrumental del articu-
lo 1.462 del Cédigo Civil.» Esta tradicién tendrd lugar cuando el trans-
mitente tenga la posesién de la cosa, alguna posesién. Cuando no tenga
posesién alguna no podri transmitir su propiedad por titulo y tradicién.
Esta laguna de todo sistema traslativo basado en la tradicién es 16gica
consecuencia de la naturaleza de ésta.

La transcrita proposicién de SANZ no encaja, a nuestro juicio, en la
l6gica de este hipotecarista, que, en la Comisién redactora del Proyecto
de Ley de Reforma Hipotecaria de 1944, le llevé a oponerse a la solu-
cién del articulo 36 porque falta la tradicién del tercero, al estar la
posesién en el usucapiente, y que, en la Revista de Derecho Privado, le
hizo contestar a PELAYO HORE que el verus dominus inscrito no puede
ser despojado de su dominio por la posterior inscripcién de un titulo
falso porque falta la tradicién del adquirente de este titulo, al estar la
posesién en el verus dominus. Como explicacién de la desviacién que
a su légica supone la transcrita proposicién, encontramos una nota en las
Instituciones de Derecho Hipotecario en la que transcribe el conocido
pasaje de don JERONIMO GONzALEzZ donde este autor clasifica en cinco
ribricas «los variadisimos sucedaneos de entrega, determinados por la
particularidad de la posesién inmediata (real) de la cosa transferida:
1.* El adquirente se halla en la tenencia (traditio brevi manu). 2.2 El
transferente continia detentando la cosa (constitutum possessorium).
3.2 La cosa se halla en poder de un tercero unido al propietario por vincu-
los que nadie pone en duda. 4.* El tercer poseedor no se halla en una
relacién clara y conocida con el duefio que transfiere. 5. Entrega por

(79) RocA SASTRE formula asi la misma doctrina: «El Tribunal Supremo tiene
declarado que la tradicién ficta o la instrumental admitida por el articulo 1.462,
si bien implica la presuncién iuris tantum de la entrega posesoria del tradens al
accipiens, ello necesariamente requiere que el primero se halle en la posesién efec-
tiva de la cosa objeto del contrato de finalidad traslativa, pues si no tiene tal po-
sesién juridica no podrd ésta hacer transito al segundo.» Los calificativos de real
y efectiva, aplicados a la posesién del tradens, proceden de las sentencias més
antiguas, rectificadas por las modernas, que admiten esa posesién como mediata.
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medio de servidores de la posesién (criados, dependientes) del tradens,
del accipiens o de un tercer poseedor, y transmisién de un copropietario
a otro». Y seguidamente dice SANz: «A mi juicio, estos cinco casos deben
considerarse como posibilidad de entregar la posesién y, por tanto, en
todos ellos la tradicién instrumental producira la transmisién del dominio.
Es cierto que en alglin supuesto, especialmente en el cuarto, la tradicidn,
como dice el mismo autor, se desvanece, y si no concedemos al cesionario
el papel de un representante en cosa propia (procurator in rem suam),
concluimos por sancionar la transmisién de las acciones caracteristicas
del dominio por el solo consentimiento de los interesados. Mas aparte de
que asi ocurre en algunas formas clédsicas de tradicién fingida (longa
manu, brevi manu, constitutum possessorium), debe tenerse en cuenta
que la tradicidén instrumental produce este efecto como derivacién de la
formulacién ptblica del contrato, de la escritura piblica, y no del con-
sentimiento contractual.»

La explicacién de SaNz no nos parece convincente. En el supuesto
cuarto de la clasificacién de don JErONIMO GONZALEZ no es posible la
tradicién, no puede considerarse como posibilidad de entregar la pose-
sién. Por ello no es equiparable a los de tradicién ficticia. Esta facilita
una tradicién siempre posible. La doctrina reciente califica de supuestos
de «entrega efectiva no necesaria» los de traditio longa manu, traditio
brevi manu y constitutum possessorium. Para G. VALDECASAS en la tra-
ditio longa manu la posesién se transmite por simple acuerdo o convenio,
pero segiin MARTIN PEREZ no parece que falte una entrega real, si bien
en las condiciones adecuadas a la naturaleza de la cosa y a un entendi-
miento flexible del corpus posesorio. La traditio brevi manu y el consti-
tutum possessorium se explican como supuestos de interversio possessio-
nis, como cambio del concepto de la posesién del adquirente—en la
traditio brevi manu—o del transmitente—en el constitutum possesso-
rium—, pero también se afirma que en ambos supuestos hay transmisién
de la posesién mediata, La misma doctrina califica de «tradicién atenua-
da» los supuestos que en la doctrina tradicional se consideraban de tra-
dicién simbdlica o fingida—instrumental del articulo 1.462, entrega de
llaves del articulo 1.463, acuerdo o conformidad del articulo 1.463—.
«Estas formas de tradicién—dice BARAsST—no son simbdlicas, sino ate-
nuadas, porque con ellas se consigue el efectivo ingreso del adquirente
en la posesién de la cosa, con medios que se la aseguran.» «El recurrir
—dice RucGiERO—como la doctrina antigua y sobre todo la medieval
hacfan, a la idea de una tradicién fingida y simbdlica, era provocado por
el concepto excesivamente materialista del corpus posesorio.» «Mientras
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mas se espiritualiza el concepto del corpus posesorio—dice MARTIN Pg-
REZ—, menos dificultades habrd para admitir formas inmateriales de tra-
dicién que sirven para procurar, sin embargo, el ejercicio del poder de
hecho.»

De este superficial repaso de opiniones doctrinales se deduce que
las formas de tradicién comprendidas en la amplia rdbrica de traditio
ficta son siempre formas de trasladar la posesién, en algunos casos de
una posesién muy espiritualizada, pero posesién. Y que no puede hablarse
de tradicidn cuando el transferente carece en absoluto de posesién, cuan-
do es un tercero quien posee la cosa en nombre propio. La Ley puede
derivar la transmisién de la propiedad de la formulacién pdblica del
contrato traslativo, pero, aparte de que no fue éste el propdsito de los
autores del articulo 1.462, no podrd decirse que esa formulacién es una
forma de tradicién, si efectivamente no traslada la posesién. SANZ llama
tradicién al otorgamiento de la escritura, en este caso, pero otros autores,
como URIARTE BERASATEGUI y Lacruz BERrDEjo, lGgicamente prescinden
de esta vana denominacién.

Lo que si puede afirmarse, rectificando la proposicién de SAnz, es
que «siempre tendrd aplicacidén la tradicién presunta del articulo 1.462
del Cédigo Civil», la presuncién de tradicién instrumental que el Tribu-
nal Supremo ha visto en dicho precepto. Al establecer la tradicién ins-
trumental del articulo 1.452, los autores del Cédigo Civil, por influencia
del constituto posesorio, admitieron una excepcién: el otorgamiento de
la escritura no equivaldrd a la entrega de la cosa si asi resulta o se
deduce claramente de la misma escritura. Y el Tribunal Supremo ha
aprovechado esta excepcién para ver en el parrafo 2.° del articulo 1.462
una presuncién iuris tantum de tradicién. La presuncién deberia limitarse
a la tradicién, es decir, al acuerdo traditorio, pero el Tribunal Supremo
la ha extendido a la posesién del transmitente, con la cual el otorgamien-
to de la escritura tiene el valor de la siguiente doble presuncién: que el
transmitente tenia, en el momento del otorgamiento, la posesién de la
cosa y que ha habido acuerdo de los otorgantes de trasladar esta posesién
al adquirente (80). '

(80) La jurisprudencia ha proclamado reiteradamente el caricter iuris tantum
de esta presuncién. Sin embargo, segiin la sentencia de 30 de septiembre de 1964
—que se apoya en las de 25 de abril de 1949 y 23 de marzo de 1952—, la tradi-
cién instrumental del articulo 1.462-2 se verifica cuando no resulte con claridad
contrariada en la propia escritura, ya que el precepto no establece una presuncién
iuris tantum rebatible por cualquier medio, puesto que sélo puede oponerse que
de la misma escritura resulta o se deduce claramente lo contrario. De consolidarse
esta doctrina habrd que entenderla sélo aplicable al acuerdo traditorio, a la segun-
da parte que hemos visto en la presuncién, pero no a la posesién, a la primera
parte de la presuncién. Esta presuncién de posesién del fradens es iuris tantum por
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El desarrollo de esta presuncién hay que entenderlo asi: Si al otor-
gamiento de la escritura el vendedor tenia la posesién de la cosa vendida
y de la escritura nada resulta ni se deduce en contra de la tradicién, el
otorgamiento es tradicién—tradicién instrumental—, el comprador «gana
la posesién, maguer no le apodere el vendedor de la cosa dada corporal-
mente». Si al otorgamiento de la escritura el vendedor no tenia posesién
alguna de la cosa vendida, aunque de la escritura nada resulte ni se
deduzca en contra de la tradicién, el otorgamiento no es tradicién, si
bien mientras no se pruebe que el vendedor no tenia la posesién, el
comprador serd considerado propietario de la cosa, como si en su adqui-
sicién hubiera tradicién—tradicién presunta—.

La tradicién presunta no es, pues, tradicién, no traslada posesién
alguna. El pérrafo 2.° del articulo 1.462 no cubre la apuntada laguna.
Por eso don JERONIMO GONzALEZ, que considerd acertada «la introduc-
cién, en los textos legales traducidos del Cédigo napolebnico, de una
tradicién presunta que acerca los dos sistemas», no aprobaba la actuacién
de los Notarios que se limitan a descansar en la tradicién de dicho pre-
cepto, ni siquiera la de los «mds precavidos que, sin meterse en profun-
didades sobre la existencia o no de la vacua possessio se limitan a estam-
par una cldusula de estilo». Si se quiere que la escritura transmita la
propiedad de la cosa vendida, hay que partir de la posesidén, de alguna
posesién, del vendedor,

Reparo 4.° La presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria no implica presuncién de tradicién y, por tanto, no refuerza la
presuncién del pdrafo 2.° del articulo 1.462 del Cédigo Civil.

Dicha presuncién posesoria es consecuencia del principio de legiti-
macién, y éste lo es Unicamente de la inscripcibn, abstraccién hecha de
los antecedentes de ésta. La inscripcién de dominio atribuye al titular
registral una presuncién de posesién ex novo, es decir, independiente de
todo antecedente posesorio y de toda idea de tradicién. Por tanto, la pre-
suncién posesoria del articulo 38 no puede relacionarse con la presuncién
traditoria del articulo 1.462. Aquélla se produce y actda con indepen-
dencia de ésta, y por ello la presuncién posesoria se da también en las
inscripciones practicadas mediante titulos ajenos al sistema traslativo de
titulo y tradicién, como las de inmuebles adquiridos por herencia o lega-
do, las de inmatriculacién por certificacién del articulo 206 de la Ley
Hipotecaria o por expediente de dominio, las de escrituras de extincién

naturaleza. La tradicién instrumental del articulo 1.462-2 podra ser atacada siem-
pre con la prueba de que el transmitente no tenia posesién alguna al otorgar la
escritura.

4
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de comunidad, etc. El titular registral tiene a su favor la presuncién de
posesién porque es titular registral, no porque se presuma que ha adqui-
rido la posesién por la tradicién instrumental del articulo 1.462 o por
cualquier otra forma de tradicién. El caracter abstracto, en sentido de
derivar Unicamente de la inscripcin, del principio de legitimacién, impi-
de conectar la presuncién posesoria del articulo 38 con cualquier ante-
cedente de la inscripcién o de la transmisién inscrita.

Aun en el supuesto mas favorable de que el transmitente tuviera ins-
crito a su nombre el dominio que transmite, la presuncién posesoria a
favor de éste en nada apoyaria la tesis de que la presuncién posesoria
a favor del adquirente implica una presuncién de tradicién. Podria pen-
sarse que la presuncién posesoria pasa, en este caso, del transmitente al
adquirente, que hay tradicién de la presuncién posesoria y que esta
presuncién implica presuncién de tradicién de la posesién. Pero la
presuncién posesoria del adquirente y la del transmitente son distintas
e independientes, como nacidas de hechos distintos: las respectivas ins-
cripciones. La inscripcién del transmitente y su presuncién posesoria se
extinguen por la inscripcién del adquirente—articulo 76 de la Ley
Hipotecaria—, y esta inscripcién produce una nueva presuncién pose-
soria. Ni en la Ley Hipotecaria, ni en su Reglamento, se descubre el
menor indicio de transmisién de la presuncién posesoria.

La presuncién posesoria del articulo 38 de la Ley Hipotecaria no
produce, pues, efecto alguno que trascienda a la tradicién, no refuerza
la presuncién traditoria del articulo 1.462 del Cédigo Civil. La tradicién
y la inscripcién son entidades distintas, y si bien la inscripcién puede
sustituir a la tradicién como modo de transmitir el dominio, porque para
la efectvidad de la transmisién basta la publicidad de la inscripcién, no
puede presumir la tradicién porque ésta es algo mas que publicidad, es
también traslado de la posesién. Al derivar de la presuncién de posesién
una presuncién de tradicién, se subordina la inscripcidén a la tradicién, se
hace depender de la tradicién el efecto traslativo de la inscripcién, error
que ya hemos combatido.

Reparo 5.° El principio de fe publica registral es totalmente ajeno
a la tradicién y, por tanto, nunca convalida la tradicién presunta del
articulo 1.462 del Cédigo Civil.

«Siendo—dice SAnz—finalidad exclusiva de la fe publica registral
subsanar la falta de preexistencia del derecho en el patrimonio del enaje-
nante, dando a la adquisicién a non domino el mismo valor que si hubiera
sido otorgada por el verdadero duefio, es indudable que fuera de esto
han de cumplirse en todo lo demds los requisitos de una adquisicién
perfecta (titulo y tradicién).»
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Partiendo de la primera afirmacién contenida en el parrafo transcrito
resulta dificil admitir que, como también afirma SaNz, «la inscripcién,
en su funcién estrictamente convalidante puede reaccionar y producir
importantes efectos sobre la tradicién».

SaNz lo explica asi: ««La tradicién, para que surta plenos efectos en
nuestro Derecho, debe apoyarse en un titulo vélido y requiere de una
manera indispensable que el fradens sea duefio de la cosa, que pueda
transmitir el dominio. En caso contrario no se producen estos efectos.
Mas precisamente este defecto del titulo, esta falta de preexistencia del
derecho del transmitente, es lo que se convalida por el Registro a través
de la fe publica... Pero esto no quiere decir que la tradicién no exista, ni
que la inscripcién la reemplace, sino, simplemente, que la convalida.»

Conviene puntualizar:

Cuando el transmitente es un poseedor no propietario, la escritura
piblica es tradicién—tradicién instrumental—, traslada la posesién al
adquirente. Pero esta tradicién no transmite la propiedad por faltar ésta
al transmitente. Si el adquirente de buena fe inscribe su titulo oneroso,
adquiere la propiedad porque la fe piblica subsana la falta de propiedad
del transmitente. Entonces la tradicién produce un efecto que no produ-
cia antes de la inscripcién. La tradicién era perfecta antes de la inscrip-
¢ién, pero usando de cierta libertad en la expresién para explicar el
nuevo efecto de la tradicién, se puede decir que la inscripcién, a través
de la fe piiblica registral, convalida la tradicién. Ahora bien, se trata
tnicamente de una cémoda expresién, pues en realidad la fe piblica
registral no actiia sobre la tradicidn, sino sobre el presupuesto de la
transmisién.

Cuando el transmitente no es poseedor, sea 0 no propietario, la escri-
tura piblica no es tradicién, no traslada posesién alguna por no tenerla
el transmitente. Tampoco traslada la propiedad, aunque el adquirente sea
considerado provisionalmente como duefio—tradicién presunta—. Si el
adquirente de buena fe inscribe su titulo oneroso, la fe pdblica registral
en nada altera la situacién anterior a la inscripcién porque no actdia, no
puede actuar, sobre la falta de posesién del transmitente, no le convierte
en poseedor, no transforma en presuncidn iuris et de iure la presuncién
iuris tantum de tradicién, no transmuta la tradicién presunta en tradicién
efectiva. En este caso no puede decirse en modo alguno que la inscrip-
cién, a través de la fe piiblica registral, convalida la tradici6n.

No pasé inadvertido a SANZ este resultado, pues reiteradamente se
refiere a la tradicién presunta. Pero entusiasta mantenedor de la vigencia
exclusiva en nuestro actual Derecho del sistema traslativo de titulo y
tradicién, apuntd, més que mantuvo, una solucién para llenar la laguna
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normativa de dicho sistema, aprovechando la confusa redaccién del apar-
tado 2.° del articulo 1.462. Respecto a otros civilistas tiene el mérito de
conservar intacto el sistema traslativo que defiende.

No obstante los reparos que preceden, justo es reconocer €l innegable
mérito de la teoria de SANz. Es en la préctica, sobre todo en la notarial,
la més seguida y sirve de punto de arranque a otras que también rechazan
la inscripcién como modo supletorio de la tradicién.
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