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ESTUDIOS



El vendedor desposeido y
el articulo 1.462.2 del Cdédigo Civil

SUMARIO: INTRODUCCION: A) RECEPCION DEL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO:
A-1) La escritura notarial bolofiesa, de Rolandino, en el siglo XIII, con pactos
expresos de constituto posesorio y de cesion de la accion reivindicatoria, para
lograr la simultaneidad de la perfeccion y la consumacion de la compraventa.
A-2) Normas romanas en el Derecho espariol. Tradicion de la cosa y legitimacion
posesoria. Cesion de acciones o derechos incorporales: 1. Venta de cosa en
situacion de desposesion desconocida y cesion ex lege de la accidn reivindicatoria
(sustitutiva de la tradicion actualmente imposible), atributivas de la propiedad de
la cosa con efecto simultdneo a la perfeccién del contrato: D. 18.4.21, C. 4.39.9;
articulo 1.460.2, articulo 1.186. 2. Tener la accién reivindicatoria es tener la
propiedad de la cosa: D. 6.1.63 y D. 50.17.15. B-1) Compraventa-cesion directa
de un derecho incorporal: el del acreedor pecuniario o el del propietario des-
poseido por un tercero poseedor en concepto de duefio por mds de un afio:
articulo 1.526. B-2) Compraventa de una cosa mediante escritura notarial,
simultdneamente transmisiva de la propiedad salvo pacto contrario. Usualmente
denominada venta mediante tradicion instrumental ex lege de la cosa. Histori-
camente se configura como una venta mediante cesion instrumental ex lege
sustitutiva de la tradicién actualmente imposible: articulo 1.462.2. C) PROCESO
REIVINDICATORIO Y LLAMADA EN GARANTIA. D) OPINION MAYORITARIA. E) COLOFON TER-
MINOLOGICO.

INTRODUCCION

El propietario estd desposeido de la cosa cuando otro la posee en con-
cepto de duefio desde hace mas de un afio y contra €l no puede actuar
judicialmente el interdicto de recobrar la posesién (arts. 460.4.° y 1.968.1.°
del Cédigo Civil; arts. 439.1 y 250.1.4.° LEC) sino sélo la accién reivindi-
catoria para defender la pertenencia del derecho de propiedad (art. 348.2),
interrumpir la posesion ad usucapionem en curso (arts. 1.944 a 1.947) y
recobrar la posesion perdida (arts. 466, 451-459).

Ahora se trata de analizar cémo se interpreta y aplica a la venta por el
propietario desposeido el que «Cuando se haga la venta mediante escritura
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publica, el otorgamiento de €sta equivaldré a la entrega de la cosa objeto del
contrato, si de la misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo
contrario», segiin dispone u ordena el articulo 1.462.2 del Cédigo Civil.

La interpretacién puede parecer muy sencilla para los que opinan existe
una tradicion instrumental incorporal, pero en verdad requiere una ineludi-
ble consideracion histérica de la cesion de la accion reivindicatoria.

En un estadio de la evolucién se concertaba la venta con pacto de
procuratio in rem suam (de cesién impropia, no transmisiva) de la accién
reivindicatoria, por el que actuaba procesalmente el comprador como apo-
derado y en nombre del vendedor, de manera que, después de recobrar la
posesion el apoderado, el vendedor podia cumplir la tradicién brevi manu
y entonces resultaba transmitida la propiedad al comprador. Més tarde, se
pasé a concertar la venta mediante simultdneo pacto de cesion (propiamente
dicha, transmisiva) de la accidn reivindicatoria, sustitutiva de la tradicidn
(actualmente imposible), y la venta resultaba inmediatamente transmisiva,
de la accidn reivindicatoria y de la propiedad, o més bien de la propiedad
con la inseparable accién reivindicatoria, sin la demora del juicio, de manera
que el comprador, como propietario, interrumpia la posesién ad usucapio-
nem y reivindicaba para obtener la posesién (1).

A) REcerciON DEL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO

Como dice HELMUT CoING (2): «Durante siglos los paises de Europa Oc-
cidental y Central tuvieron un Derecho Comin (un Ius Commune) y una

(1) Sobre la evolucién histérica de la cesién de acciones y derechos incorporales
a causa o por efecto del contrato de compraventa, puede verse mi obra Transmision del
derecho de propiedad por contrato de compraventa (condicionada legalmente a la
adquisicion por el comprador de la posesion en concepto de duefio de la cosa mediante
la tradicion por el vendedor [art. 1.095] o supletoriamente mediante la puesta en
posesion por el juez [art. 1.096], e incondicionada cuando el vendedor estd desposeido
[art. 1.526]), pero es el propietario. Edici6én separada, corregida y concordada, de cuatro
estudios publicados por la Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Edita el Colegio de
Registradores de la Propiedad de Espafia. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1991.
Citaré Transmision...

La complementa otra sobre Trdfico juridico, compraventa, escritura e inscripcion
(venta, como cosa propia, de finca que otro posee en concepto de duerio). También
edita el Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1998. Citaré Trdfico juridico...

Ahora podria aclararse con el articulo 1.186 al final del articulo 609.2, que la
propiedad se transmite a causa del contrato de compraventa mediante la tradicion,
sustituida, en su caso, por la cesion legal de la accion reivindicatoria (contra el tercero
poseedor en concepto de duefio por mds de un afio, contra el «desposeedor» del
vendedor desposeido).

(2) Hewmut Coing, Fundador y Director honorario del Instituto Max Plank de
Derecho Comin Europeo de Franfurt, en su obra magna Derecho Privado europeo.
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ciencia juridica comiin. Toda biblioteca juridica de cierta importancia de
todo pafs europeo tenia un fondo bésico idéntico de obras juridicas y la
formacion de los juristas en todos los paises se basaba en los mismos fun-
damentos. Este Derecho Comin era el Derecho Romarto-Canénico. Estuvo
vigente desde fines de la Edad Media hasta la época de la Revolucién
francesa, en los paises occidentales y centrales de nuestro continente». Fue
resultado de la posicién de poder de la Iglesia latina en la Edad Media y de
un acontecimiento cultural, la Recepcién del Derecho Romano recopilado en
el Corpus Iuris de Justiniano por los juristas italianos, en particular en los
siglos x1 y x11 en Bolonia. Es fundamental el papel de las universidades y la
formacién de los juristas.

1. En la Universidad de Bolonia, para la formacién de los juristas se
estudia la formulacién por los escribanos de los documentos, escrituras o
instrumentos notariales, conforme a las normas vigentes. Aspecto éste, el
de la interpretacion de las normas en la prictica juridica, al que no se
reconoce la importancia que merece, incluso en la obra de HELMUT CoING. Asi,
hay que recordar a los juristas formados en Bolonia con funciones de secre-
tarios o asesores de los reyes o principes o de las autoridades eclesidsticas,
concretamente en la Corte de Alfonso X el Sabio de Castilla a los que
redactaron las Siete Partidas y sus férmulas que reproducen las de «Aurora»
de Rolandino, y en la Corte de Jaime I de Aragén a Raimundo de Pefiafort.

Las escrituras notariales se mantienen esencialmente fieles al formulario
medieval «Aurora», de Rolandino, hasta la Ley del Notariado de 1862,
inmediata a la Ley Hipotecaria de 1861. Con gran acierto dijo RaraeL NUREzZ
Lacos que el secreto del limo estd en el curso superior del rio; el del
instrumento publico en la Edad Media (3).

2. «El Derecho Romano sélo podia obtener vigencia subsidiaria, es
decir, siempre que no se encuentren normas positivas en las leyes territoriales
o en el Derecho consuetudinario...» (advierte CoiNg, pdg. 38).

Pero lo bien cierto es que las normas del Derecho Romano contenidas
en el Corpus Iuris de Justiniano se invocan y se aplican en Espafia como
normas subsidiarias o supletorias de las normas propias del Derecho patrio
desde fines de la Edad Media hasta que comienza a regir el Codigo Civil

Munich, 1989. Dos tomos. Traduccién y apostillas de Antonio Pérez Martin para la
Fundacién Cultural del Notariado. Madrid, 1996, pag. 31 y sigs.

(3) RaraeL NURNEz Lacos, El documento medieval y Rolandino (Notas de Historia),
pag. 223, al final. Es la edicién separada en 1951 del prélogo a la traduccién de
«Aurora», de ROLANDINO PASSAGGERI, notario de Bolonia (siglo xm1), con las adiciones
de Pepro pE UNzoLa, notario de Bolonia (siglo xmr). Versién al castellano de Victor
VICENTE VELA y RAFAEL NUREz Lacos, publicada por el Ilustre Colegio Notarial de
Madrid con ocasién del II Congreso Internacional del Notariado Latino. Imprenta
Goéngora, Madrid, 1950. Obras que tengo a la vista.
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de 1889, de manera que algunas normas originariamente romanas, con mu-
chos siglos de antigiiedad pero consideradas fundamentales o intemporales,
son normas vigentes en el Derecho espafiol hasta el afio 1889.

Aqui procede destacar tres textos del gran jurisconsulto PauLo.

Primordial es el D. 41.1.31.pr., que define el principio fundamental o
bésico para la transmisién de la propiedad por efecto del contrato de com-
praventa pero mediante la tradicién, al que se refiere la «teoria» medieval
del titulo y el modo.

Complementarios son el D. 18.4.21 y el D. 50.17.15, referentes a la
histérica cesion de la accion reivindicatoria, incluida en la «teoria» general
de la «cesién de acciones o (sinénimamente) derechos incorporales», como
el del acreedor pecuniario o el del propietario desposeido por un tercero
poseedor en concepto de duefio. Cesién configurada en el articulo 1.526 del
Cédigo Civil espafiol como venta especial por su objeto o como transmisién
a causa de esta venta, diferenciada complementariamente de la venta normal
de una cosa poseida en concepto de duefio por el vendedor (conforme al
art. 1.445 del Cdédigo Civil), por lo que se ha de considerar como caso
particular la venta de una cosa, aparentemente normal, cuando resulta que
el vendedor estaba desposeido en el momento de la perfeccién del contrato.

A-1) La escritura notarial bolofiesa, de Rolandino, en el siglo XIII,
con pactos expresos de constituto posesorio y de cesidn
de la accion reivindicatoria, para lograr la simultaneidad
de la perfeccion y la consumacion de la compraventa

1. Segin NUREz LAcos (0b. cit., 175), «Todo instrumento piblico medie-
val tiene dos elementos integrantes: las publicaciones y el tenor del negocio.
A su vez, el tenor del negocio aparece dividido en capitulos... que son seis.

Fij6 su orden RAamNERO DE PErusA (Perugia), en su Ars notariae (1226),
siguiendo a IRNERIO (4). Desde entonces todos los instrumentos se redactan
siguiendo ese orden; y es mads, las referencias de los autores a alguna cldusula
se hacen indicando el nimero del capitulo».

En el contrato de compraventa, «el ordo scripturae en RAINIERO DE PERUGIA
es el siguiente:

) Contrahentes;
II) res cum locis et finibus, si sunt inmobiles;
) precium;

(4) RamEro DE Perusia. Es una refundicién de la propia Summa notariae (1213)
y se aplica en su nuevo formulario (1226-1232). (NUNez Lacos, ob. cit.,, pig. 106,
n. 27).
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IV) dominii utilis vel directi translatio, cum omnibus pactis et condi-
tionibus inminentibus

V) legitima defensio;

VI) poenae sumptuorumque reficiendorum promissio.

El capitulo IV, que abarca todos los pactos, todas las disposiciones y
obligaciones, incluye:

a) El pacto de constitutum possessorium o transmisién de la vacua
possessio;

b) El pacto de cesion de acciones y derechos relativos a la cosa
vendida [primordialmente el pacto de cesion de la accion reivindi-
catoriaj..., etc.».

2. RoLANDINO PASSAGGERI (5), en su formulario «Aurora», sigue y confir-
ma la doctrina de RAINIERO DE PErusA sobre el orden de las escrituras de
compraventa: «El primer capitulo estudia a los contratantes, esto es, vende-
dor y comprador; el segundo, la cosa vendida; el tercero, el precio; el cuarto,
la traditio; el quinto, la promisién de legitima defensa y ratificacion; el
sexto y ultimo fija la pena, con todas sus consecuencias» (NUNEz LAGos, id.,
pag. 176).

2.1. «Los formularios notariales del siglo xi1 no logran desprenderse
de la datio como elemento sustancial del contrato de compraventa. Se ve
todavia patente una preferencia por la compraventa real, o, dicho en lenguaje
de hoy dia, la compraventa en la que «perfeccion» y «consumacion» son
simultaneas o, por mejor decir, lo mismo, sin distincién conceptual» (id.,
pag. 188). Por eso se dice que el vendedor dedit, vendidit et tradidit rem.
Dedit expresa la datio que perfecciona ex re el negocio juridico de compra-
venta». El vendedor dio (dedit) una cosa (la propiedad) a causa de la venta,
pero mediante la entrega o tradicién que transmite la posesion. El comprador
dio (dedit), previa especificacion, una cantidad de dinero (la propiedad) a
causa de la compra, pero mediante la entrega o tradicion (pago del precio).

Advierte NUNEz Lacos (id., pag. 191) que «modernamente, el consenti-
miento perfecciona todos los contratos, incluso los reales y los formales,
porque sin consentimiento simultdneo a la entrega en los reales y a la
terminacién de la forma en los formales no hay negocio juridico vélido.
Aunque no podemos proyectar hacia el pasado este criterio, que es debido
a la escuela del Derecho Natural en el siglo xvim».

(5) ROLANDINO PASSAGGER! (probablemente 1217-1301) en 1234 logra la matricula
entre los notarios de Bolonia. Recuérdese que, después de la batalla de las Navas de
Tolosa (1212), en 1238 Jaime I de Aragén reconquista Valencia, y en 1248 Fernan-
do III el Santo de Castilla reconquista Sevilla.
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Ahora bien (id., pags. 193 y 197), las complejas formalidades notariales
de la escritura germdnica lombarda (de los visigodos longobardos), del
documento escrito sobre un pergamino, simplistamente denominadas tradi-
cioén de la carta (traditio chartae), que perfeccionaban formalmente y real-
mente la escritura y el contrato de compraventa, en la escritura romanica
bolofiesa quedan reducidas o sustituidas por el simple dar fe de haberse
observado las formalidades legales para perfeccionar formalmente la escritu-
ra y el contrato.

En cambio, la escuela bolofiesa formula la doctrina del constituto pose-
sorio de la vacua posesion, de la tradicion instrumental, para consumar
realmente el contrato de compraventa, por cuanto transmite la posesién en
concepto de duefio de la cosa, de manera que esta transmision de la posesion
determina la transmisién de la propiedad o dominio sobre la cosa, si el
derecho de propiedad pertenece al vendedor.

Sin moverse de su despacho para acudir a presenciar una tradicién longa
manu, el notario, en una cldusula de estilo del capitulo IV de la escritura,
formula expresamente el pacto de constituto posesorio por el que el ven-
dedor poseedor en concepto de duefio y el comprador acuerdan que
el comprador adquiere solo animo la vacua posesién, la posesién libre
y plena como duefio, mientras que el vendedor pasa a quedar constitui-
do poseedor «en nombre» del comprador, de manera que en adelante el
comprador puede realizar, por si solo, actos de posesidon material sobre la
cosa, pero no puede exigir al vendedor que realice adicionales actuaciones
que no sean el simple dejar hacer al comprador, el no oponerse a sus actos
de ejercicio de la posesién como duefio.

Afiade NUNez Lacos (pag. 185) que «en las férmulas de Roranpivo, el
precio va pospuesto a la cosa. Esto es, la consagracion de una corriente
romanista frente a otra germdnica lombarda en que el precio precede a la
cosa. La venta lombarda empieza el tenor del negocio con el pago del precio,
porque a la férmula roménica do, vendo, trado, se antepone Pro supra
scripto pretio, do, vendo, trado rem.

Como explica RoLanpino (pdg. 186), «Las cosas vendidas y tradidas
[en su caso, por pacto de constituto posesorio] no se adquieren por el com-
prador sino pagando éste el precio o satisfaciéndolo otro en su nombre,
en dinero numerable, porque el precio solamente se aprecia en dinero; de
otra manera, aquel acto no seria una venta, sino permuta u otro contrato
innominado».

A efectos de cumplimiento por el comprador, el precio puede ser contado
o numerado, confesado recibido o acreditado como si fuera prestado al
comprador por el vendedor después de haberlo recibido el vendedor por
entrega del comprador y asi, frecuentemente, el precio que queda aplazado
. se hace constar en un segundo instrumento de reconocimiento de deuda, pero
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habiéndose confesado recibido todo el precio en el instrumento precedente
de venta (pag. 188).

2.2. Los glosadores entienden el Derecho Romano como una normativa
de acciones mds que un ordenamiento de derechos subjetivos (pag. 203) y
del contrato de compraventa nacen dos acciones: la accién ex empto (actio
empti) y la accion ex vendito (actio venditi).

Claro es que «inicamente puede entablarse la accién ex empto para
exigir hechos inherentes a la naturaleza de la compraventa, cuales son en-
tregar la cosa y transmitir la vacua posesion, libre y plena en concepto de
duefio de la cosa, segiin dice RoLAaNDINO, por lo que «el vendedor no queda
obligado a prometer o hacer cosas accidentales o ajenas al contrato», segtin
dice el discipulo PEpbro DE UNzoLa (pdg. 220).

Ajeno al contrato seria reivindicar la cosa si, antes de la perfeccion del
contrato o después de la perfeccion pero antes de la entrega, incluyendo
la entrega por constituto posesorio pactado, el vendedor ha perdido la
posesion de la cosa, del esclavo o del caballo, que ha huido y ha sido cap-
turado por un tercero que lo posee en concepto de duefio, atribuyéndose
la pertenencia, la propiedad o dominio de la cosa. Pero este problema se
resuelve con otra cldusula de estilo del capitulo IV de la escritura, en la
que el notario formula expresamente el pacto de cesién de acciones y de-
rechos relativos a la cosa vendida, que ante todo se refiere a la cesion de
la accion reivindicatoria al comprador en previsiéon de los supuestos en
que el vendedor ya estuviera desposeido antes de vender o quedara despo-
seido después de haber vendido, pero sin haber llegado a entregar la cosa
por cualquier forma no simultdnea a la perfeccién del contrato, de manera
que sea el comprador quien ejercite la accién reivindicatoria para obtener
la posesion.

Por el juego conjunto de la cldusula de constituto posesorio y de la
clausula de cesién de la accidn reivindicatoria, el comprador podia actuar
contra el vendedor, precarista por efecto del pacto de constituto posesorio,
que se oponia a los actos de toma de posesion material por el comprador,
0 podia actuar la accién reivindicatoria util contra el tercero que aparecia
como poseedor en concepto de duefio de la cosa y se oponia a los actos de
toma de posesién material por el comprador.

En el juicio reivindicatorio romano primitivo cada parte ha de probar su
afirmacién de pertenencia de la cosa, pero la constante aplicacién de la
presuncién humana o judicial (atin no reconocida como presuncién legal) de
pertenencia de la cosa al poseedor en concepto de duefio durante mds de un
afio se ha convertido en regla sobre la carga de la prueba que incumbe al
demandante en cuanto afirma ser el propietario, para proteger contra arbitra-
rias reivindicaciones al poseedor en concepto de duefio en cuanto aparente
o presunto titular del dominio.
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En caso de compra al propietario desposeido, el comprador cesionario de
la accidén reivindicatoria itil, que afirma ser el propietario en la demanda
reivindicatoria, tendrd que probar su adquisicion frente al poseedor en con-
cepto de duefio demandado.

Por otra parte, la antigua compra mancipatoria daba lugar, ipso iure, sin
necesidad de un acto especial, a la actio auctoritatis que recaia sobre el
duplo del precio en caso de eviccién del comprador que poseia por manci-
pacién y era demandado por un tercero que afirmaba ser el propietario
desposeido, pero en la compra sin mancipacién tenia que acordarse tal efecto
mediante un accidental pacto estipulatorio, cldusula penal o pena estipulada,
que mds tarde pasé a ser pacto natural, el cual, con el ejercicio de la actio
ex stipulato, asegura la perfeccion del contrato y la vigencia de todos y cada
uno de los pactos del instrumento, incluidos el pacto de constituto posesorio
y el pacto de cesién de la accidn reivindictoria, a la vez que refuerza la
efectividad de las acciones empti y venditi, propias del contrato.

En el caso de la compra al propietario desposeido, el comprador cesio-
nario de la accién reivindicatoria ttil que actda judicialmente contra el
poseedor en concepto de duefio, que resulta vencido por el poseedor deman-
dado podra exigir del vendedor-cedente lo acordado por ambos para el caso
de eviccion. :

2.3. Dice RoLANDINO, al tratar del instrumento de cesion de la accion
reivindicatoria por causa de venta (v. Transmisidn..., pag. 53): «Si me
pertenece la accidn real [reivindicatoria] contra un sujeto que posee una
cosa mia y yo quisiera cedértela, ;acaso podria hacerlo? Y si yo te la hubie-
se cedido, ;por ventura se te concederd la accién itil in rem? Contesto
afirmativamente... Mds alin: imagina que yo poseo mi cddice [un manuscri-
to medieval que pricticamente es una joya], que yo te vendo la accion in
rem que me pertenece [ahora] en nombre del cddice: en verdad, nada se
ha hecho. Ahora bien, si hubiere yo dicho: “Te vendo la accién que me
corresponderd”, es vélida la venta y queda vendida la esperanza; ti, com-
prador, podrds accionar cuando otro haya empezado a poseer lo que a mi
me compete...»

Se refiere a la cesion de la accion reivindicatoria de un vendedor que,
antes del otorgamiento, eventualmente, podria estar desposeido por cual-
quiera o quienquiera que fuera el poseedor en concepto de duefio.

2.4. Segin dice NUNEz LAGos (ob. cit., pag. 13), la fama de RoLANDINO
llamé la atencion de los estudiosos y pronto se vio requerido para redactar
un libro de férmulas. Fruto de su experiencia profesional se publicé en 1255.
Lleva el nombre de Summa artis notariae, pero en la practica comin fue
llamado Formulario. Las férmulas de RoLANDINO cobraron fama de ser las mas
completas, eran las que mejor habian acufiado las frases y cldusulas de estilo
del documento (pdg. 45).
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El formulario de RoLaNDINO es un eslabén de oro en la cadena evolutiva
del documento notarial en Italia (pag. 53). El siglo vi marca el fin del siste-
ma documental romano (pag. 54). Dos modalidades contractuales presidieron
la formacién del sistema documental en la Edad Media: Una germéanica (lon-
gobarda, lombarda), centrada en la rraditio chartae, ceremonia compleja con
la carta o pergamino de cuero que ha de ser escrito por el notario, medio de
perfeccién del contrato y medio de prueba (pag. 56 y sigs.). Otra modalidad
contractual romana, la bolofiesa, centrada en la stipulatio y en el instrumento
notarial (pag. 65 y sigs.), culmina en el Formulario de Rolandino.

«Desde el siglo xm su valor universal es indiscutible; su influjo en los
pafses latinos ha sido constante, decisivo y trascendental. En Italia y en
Francia.

En Espafia, el Cédigo de Alfonso X el Sabio, «Las Siete Partidas» (de
1256) contienen un formulario casi idéntico al de RoLANDINO y las glosas
de RoLANDINO lo explican y aclaran».

3. Es muy importante considerar la escritura notarial bolofiesa, el que
los notarios bolofieses del siglo x111 configuran una escritura de compraventa,
de intercambio entre la cosa y el dinero contractualmente equivalente, en la
que la perfeccion del contrato y la consumacion del contrato son simulta-
neas con la fecha de la autorizacién del documento por el notario, porque
no permiten distanciamientos temporales entre una y otra las contempora-
neas circunstancias politicas, sociales y econdmicas, la inseguridad de las
personas y de los bienes, los desplazamientos y transportes dificiles y peli-
grosos.

Actian los notarios en interés de sus clientes, a los que conviene llevar
consigo la prueba de la propiedad adquirida y no sélo contratada, el perga-
mino escriturado, «los papeles» de la época.

Aparte de la seguridad y comodidad del notario, que sin salir de su
despacho consigue satisfacer a sus clientes al dejar consumada la entrega de
la cosa, necesaria para la transmisiéon de la propiedad de la cosa como
requisito adicional al contrato de compraventa segin el sistema del titulo y
el modo, tanto si el vendedor es el poseedor en concepto de duefio y se
puede recurrir al artificio juridico de la cldusula del pacto de constituto
posesorio, como si el vendedor pudiera estar desposeido sin conocerlo,
resultaba imposible aplicar la cldusula del constituta posesorio y habia que
recurrir al artificio juridico de la cldusula del pacto de cesién de la eventual
accion reivindicatoria, con su efecto de la transmisién del derecho incorpo-
ral y controvertido del propietario desposeido, garantizado con el pacto para
el caso de eviccién en el juicio.

Aquellas clausulas artificiosas, del arte propio del oficio notarial, perdu-
ran cuando las circunstancias de seguridad de las personas y de los bienes
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van mejorando con el paso de los afios y de los siglos, hasta que con el
Cédigo francés de 1804 se invierte la solucién al problema porque la pro-
piedad de la cosa vendida queda transmitida por efecto del contrato de
compraventa simultdneo a su perfeccién, incluso cuando el vendedor estda
desposeido y la tradicidn actual es imposible pero resulta innecesario el
pacto de cesién de la eventual accidn reivindicatoria, y porque, segin algin
Cédigo, como el de Vaud (Lausana), al otorgar la venta mediante escritura
notarial también queda transmitida la posesién de la cosa salvo pacto con-
trario, con lo que se que hace innecesario el pacto de constituto posesorio.

4. Segin Bussi (6) es condicién esencial para la validez del constituto
posesorio que el constituyente posea realmente la cosa: Possessio per clau-
sulam constituti non transfertur nisi constituens possideat (v. Transmision...,
pag. 53).

Pero para el supuesto de la desposesién del vendedor se combinaba la
clausula de constituto con la institucidn de la cessio, la cual in incorpora-
libus se decia que tenia vim traditionis: Cessio in incorporalibus est pro
traditione sicut traditio in corporalibus. Asi que el contrato de venta por el
propietario desposeido pero con el pacto de cesién de la accién reivindica-
toria, produce el mismo efecto que el contrato de compraventa con el pacto
de tradicién por constituto posesorio del vendedor poseedor, en cuanto
queda transmitido el controvertido derecho de propiedad, a causa del con-
trato pero mediante el pacto expreso de cesién de la accidn reivindicatoria,
de la cesion sustitutiva de la tradicidn, equivalente a la tradicidn.

Ademas, afirma Bussi que la cldusula de constituto venia escrita en todo
instrumento notarial como cldusula de estilo, segin atestigua GIASON DEL
Mao [0 JasoN DEL MAIN o DEL MENO], y de este hecho ha surgido la teoria
segin la cual todo contrato de «enajenacién» [venta] lleva en si implicita
la cldusula de constituto.

Cabe afiadir que lo mismo puede decirse de la clausula de constituto
combinada con la de cessio in incorporalibus, si se considera como derecho
de propiedad incorporal y controvertido el derecho de propiedad del propie-
tario desposeido porque un tercero posee la cosa corporal en concepto de
duefio durante mas de un afio.

No es preciso insistir en la gran importancia de estos criterios para el
Derecho comin tradicional, sin las innovaciones de los pandectistas alema-
nes y, sobre todo, para el vigente Derecho espafiol, continuador del Derecho
comun tradicional.

(6) Bussi, EMILIO, «La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune
(diritti reali e diritti di obbligazione)», en Studi di Diritto privato italiano e straniero,
dirigidos por Mario Rotondi, vol. XXVII (Padova, 1937), pags. 37 a 42 (v. Transmi-
sion..., pag. 53, nn. 61 a 65).
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5. Segtn CoLIN y CAPITANT (7) en el antiguo Derecho francés, el modo
o tradicién como requisito de la transmisién de la propiedad usualmente
quedaba inoperante frente a la voluntad de las partes contratantes median-
te la combinacién de la clausula de dessaisine-saisine, equivalente a la
cldusula bolofiesa del constituto posesorio, y de la cldusula de cesién de
acciones pues, por si el vendedor no estaba en posesién de su cosa en el
momento de la venta, porque dicha cosa era poseida por un tercero en
concepto de duefio, por cualquier motivo se insertaba en el contrato una
cldusula accesoria de cesién de la accidén reivindicatoria.

El Cddigo francés de 1804 confirmd esta inoperancia del sistema tradi-
cional del titulo y el modo, segtin la orientacién de la Escuela del Derecho
Natural de los siglos xvit y xvii, haciendo prevalecer el consentimiento
traslativo del titulo y prescindiendo del modo o tradicién.

Dispone que la propiedad de los bienes se adquiere y transmite... por
efecto de las obligaciones (art. 711), por el ligamen (ob ligatio) de los
contratos traslativos como el contrato de compraventa [si la propiedad per-
tenece al vendedor] y dispone que el vendedor tiene dos obligaciones prin-
cipales: la de entregar y la de garantizar [sanear] que le pertenece la cosa que
vende (art. 603).

Con el Cédigo de 1804, si la cosa no esta en poder del vendedor en el
momento de la transmisién de la propiedad, no hay necesidad de hacer al
adquirente la cesién de la accién reivindicatoria. En tal caso, el comprador
podra reivindicar la cosa de quien la tenga, puesto que es el propietario. Sin
perjuicio de que podrd alegar incumplimiento del contrato contra el vende-
dor en cuanto a la obligacién de entregar, acudiendo a las normas sobre
incumplimiento de las obligaciones reciprocas por no haber precepto es-
pecifico.

Queda sin efecto la aplicacién de la teoria de la cesién de la accién
reivindicatoria a efectos de la adquisicion del dominio. La falta de posesion
del vendedor sélo implica una cuestion sobre el incumplimiento de la obli-
gacion de entrega o transmision de la posesion y no sobre la transmisién de
la propiedad.

6. Sobre la divergencia de la doctrina alemana, enfrentada a la fran-
cesa por la teoria de SAviGNY, para el Derecho Romano vigente en Alemania
como Derecho comin, acerca de la distincién entre el contrato de compra-
venta s6lo obligatorio y la tradicién negocio dispositivo abstracto para cosas
muebles, he de remitir a lo que ya dije (en Transmision..., pag. 54 y sigs.)
respecto a la teorfa de IHERING sobre cesidn de la vindicacidn, el resumen de
WinDscHEID y el Cédigo Civil alemdn. En el Derecho alemédn vigente, la

(7) CoLiN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho Civil. Trad. esp. 1923. T. Il.
vol. 2, pags. 1011 y 1012.
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cesion de la accién reivindicatoria s6lo puede referirse a la imposible tradi-
cién de cosa mueble, y WoLFF la configura como cesién propiamente dicha,
que transmite el derecho, y no como una cesién impropia o procuratio in
rem suam (8).

7. Respecto al Derecho espaiiol histérico también he de remitir a lo que
ya dije (en Transmision..., pags. 96, 110, 112 y sigs.) para recordar que al
tiempo de la creacién de la Comision General de Cédigos en 1843, la
doctrina juridica se encontraba paralizada... y empieza a inspirarse en mode-
los extrafios, segin destaca FEDERICO DE CASTRO (pag. 114).

Precisamente el proyecto de Cédigo Civil de 1851 fracasa por su afran-
cesamiento, alin mds aparente que real. En la discusién del proyecto se opuso
al mismo con gran fuerza PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, como DE CasTro destaca.
El sistema francés no puede prevalecer sobre el sistema tradicional del titulo
y el modo, ni en la Ley Hipotecaria de 1861 ni en el Cédigo Civil de 1889.

En la preparacién de la Ley Hipotecaria de 1861 intervino, de modo
decisivo, GOMEZ DE LA SERNA, quien supo superar las exageraciones germanis-
tas que en base del principio de publicidad defendiera LuzuriaGa y las ideas
afrancesadas sobre transmisién de la propiedad mantenidas por Garcia Go-
YENA, con la férmula prictica de la proteccién del tercero registral inscrito,
como destaca DE CAsTRO.

La estructura del Cédigo Civil de 1889, en relacion con el Proyecto de
1851, tiene su precedente inmediato en la distribucién de materias de las obras
de Derecho Civil de GOMEZ DE LA SERNA y de GUTIERREZ, pues para destacar la
importancia del titulo de adquisicién estudian las obligaciones y contratos
en un libro distinto del que trata de los modos de adquirir la propiedad.

Ahora bien, a diferencia del pandectismo alemdn, la doctrina espafiola
contempla el Derecho Romano a través de Las Siete Partidas, vigentes como
Derecho propio, aunque inspiradas en la interpretaciéon medieval del Derecho
Romano recibido y a través de los tradicionales comentarios del mismo, sin
afanes histéricos puristas ni criticos (pdg. 115 y sigs.).

Respecto al Derecho anterior al Cédigo Civil de 1889, la opinién de
PeprRO GOMEZ DE LA SERNA es totalmente explicita sobre el alcance traslativo
del derecho (y no sélo de su ejercicio) que es efecto del contrato de com-
praventa-cesion.

(8) Coing ilustra sobre el abandono de la doctrina del titulo y el modo y sobre
la doctrina del contrato real abstracto de Savigny, en ob. cit., T. II, pags. 489 y sigs.
En Espaifia, la controversia doctrinal sobre la inadmisibilidad del negocio dispositivo
abstracto, a mi entender, culmina con Dos estudios sobre el enriquecimiento sin causa,
de MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ y Luis Diez-Picazo vy PonceE beE LEON. Editorial
Civitas, S. A., 1.* ed., 1988. Me parece fundamental la referencia al articulo 1.295.3
en la nota 62, pag. 171. Para su aplicaci6n al articulo 1.124 del Cédigo Civil y al articu-
lo 37 LH, que consideré en Trdfico juridico..., pag. 205 y sigs.
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Los formularios notariales, copiando a otros anteriores, ain hablan de
accion directa y accién ttil, y recogen la férmula de la procuratio in rem
suam, pero la compraventa-cesion transmite el derecho y no sélo su ejercicio
y la notificacién tiene el alcance o efecto que hoy tiene en el Cédigo Civil,
y no el de una tradicién.

La realidad documental de las compraventas y cesiones al tiempo de
la codificacién resulta del libro de formularios méds en boga en la primera
mitad del siglo xix, que es el denominado Libreria de escribanos, de JOSE
FeBRrERO, del que se hacen sucesivas ediciones, reformadas por distintos au-
tores, en el que los formularios propiamente dichos se repiten tomandolos de
la préctica fundada en los formularios de Las Siete Partidas, a su vez inspi-
rados en los formularios de RoLANDINO, pero se ilustran con doctrina, notas y
adiciones o comentarios, mas o menos interesantes y extensos, segin la
edicién y el autor (pdg. 117).

La edicién mds apreciada del Febrero fue la de FLORENCIO GARCIA GOYENA y
JoaQuiN AGUIRRE, de interés especial por cuanto los comentarios de aquél sobre
el Derecho vivido al tiempo de la codificacién quedan recogidos en esta edi-
cién, asi como en sus comentarios al Proyecto de Cédigo Civil de 1851.

Los formularios de escrituras son los de las anteriores ediciones, pero ya
advierte GArcia GOYENA su inadecuacion al tratar de la férmula de la cesién
de acciones y de la férmula del constituto posesorio.

Segin Garcia GOYENA, «son corporales las cosas que pueden tocarse,
como una casa, un caballo, etc.; incorporales, por el contrario, las que por
no tener cuerpo que reciba el tacto no se pueden tocar, como son los
derechos, las servidumbres, las herencias, etc.».

Segin el mismo autor, «son cldusulas que suelen ponerse en las escrituras
de venta: ...

La cuarta cldusula, que el vendedor se desprenda de todo derecho que
tenga en la cosa que vende, cediéndolo [el ius in re], con cuantas acciones
le competan, al comprador y sus herederos y sucesores.

La quinta cldusula, de constituto, que consiste en dar el vendedor al
comprador poder irrevocable, con libre, franca y general administracion, para
que tome judicial o extrajudicialmente la tenencia o posesidn real de la cosa,
y en el interin que la toma constituirse el mismo vendedor por su inquilino
o tenedor o poseedor precario de ella en forma legal, que quiere decir que
poseerd y gozard de la cosa no como duefio, sino durante [mientras dure] la
voluntad del comprador en virtud de siplica que le hace para que se lo
permita».

Pero la reforma notarial, iniciada con la «Instruccién para redactar los
instrumentos publicos sujetos a Registro» (del 2 de junio de 1861) rompe
la continuidad de los formularios y se menosprecia la interpretacién de



1476 ESTUDIOS

antiguas cldusulas de estilo, que suelen entenderse como rutina mas o menos
intrascendente.

A-2) Normas romanas en el Derecho espaiiol

1. Conviene insistir en que hasta la entrada en vigor del Cédigo Civil
de 1889, las normas del Derecho Romano Justinianeo se invocan y se aplican
en Espafia como subsidiarias o supletorias de las propias del Derecho patrio,
de manera que algunas con muchos siglos de antigiiedad practicamente son
normas del Derecho espafiol.

Asi PauLo, el gran jurisconsulto del periodo clasico tardio, a finales del
siglo 1t (uno de los dos grandes, con Ulpiano), el «especialista» en cuestio-
nes de propiedad y derechos reales, dirfamos hoy (9) es el autor de tres
textos fundamentales en el Derecho espafiol hasta 1889. Uno primordial
(D. 41.1.31.pr.) y otros dos complementarios (D. 18.4.21 y D. 50.17.15).

PauLo dejo escrito que nunquam nuda traditio transfert dominium sed ita
si venditio aut aliqua justa causa praecesserit propter quam traditio seque-
retur (D. 41.1.31.pr.). Puede sintetizarse que [...] transfert dominium [...]
venditio aur aliqua justa causa, propter quam traditio sequeretur, o sea,
que transfiere el dominio la venta [u otra] justa causa, seguida de la tra-
dicion. Es el principio fundamental del que siglos mds tarde se denominé
sistema del titulo y el modo.

El Cédigo Civil espaifiol de 1889 adopta este mismo principio funda-
mental para el trafico juridico en el articulo que encabeza el Libro tercero,
que trata «De los diferentes modos de adquirir la propiedad», en el articu-
lo 609, parrafo segundo, al final, donde dice que «La propiedad [...] se
adquiere y transmite [0 se transmite y se adquiere...] por consecuencia de
ciertos contratos [a causa o por efecto del contrato de compraventa o
de otros contratos que asimismo son traslativos; pero no por si solos, sola-
mente o inmediatamente, sino] mediante la tradicion [al quedar cumplida
la transmision de la posesién en concepto de dueiio de la cosal.

Asi resulta de los articulos 1.095, 1.096, 1.462.1 y 447, segiin el cual,
«86lo la posesion que se adquiere y se disfruta en concepto de dueiio puede
servir de titulo para adquirir el dominio».

Otros dos textos de Pauro (D. 18.4.21 y D. 50.17.15) se refieren a la venta
de la cosa con cesién de la accidn reivindicatoria que, cuando es imposible

(9) En el Derecho Privado Romano, de PauL Jors, refundido por W. KuNnkEL, trad.
de L. Prieto Castro, Ed. Labor, 1937, se recuerda que JuLio PauLo fue discipulo de
Scaevola, y Domicio Ulpiano lo fue del gran Papiniano, y que Paulo y Ulpiano fueron
asesores del Consejo del Pretorio dirigido por Papiniano y luego pasaron a ser Prefectos
del Pretorio con el emperador Alejandro Severo desde el afio 222 d.C.
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la tradicién de la cosa por la pérdida de la posesién, complementan dicho
principio fundamental del tréfico juridico y del sistema del titulo y el modo
o sistema del contrato de compraventa y de la tradicién. No se oponen al
principio fundamental sino que cuando es imposible aplicar la norma que
exige la tradicién transmisiva de la posesion en concepto de duefio segui-
damente a la venta, porque el vendedor estd desposeido por un tercero
poseedor en concepto de duefio desde hace mds de un afio, se aplica la norma
sobre la cesidn de los derechos incorporales o acciones, concretamente alu-
siva a la cesién transmisiva de la accidn reivindicatoria para recuperar la
posesioén perdida, que sustituye a la tradicidn, en cuanto a causa o por efecto
del contrato de compraventa, pero mediante la cesién que equivale a la
tradicién (vim traditionis) se produce la transmisién de la propiedad de
la cosa, simultineamente a la perfeccion del contrato, s